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Presenlacidn

v niciamos una nueva etapa de la

R ' ¥ Revista DERECHO, el 6rgano de
* ¢ divalgacion académico, cientifico
: v cultural de la Facultad de Juris-

" prudencia y Ciencias Sociales,
durante muchos afos. Su historia comoda-
mente cubre el siglo XX v los inicios del XX1,
habrendo dejado una huella, por la ruta nunca
terminada del claustro docente y del estudiante

de Ciencias Juridicas pelRelsgionesdnrera-

awibmales: Han pasado tantos acontecimientos

en nuestro pais desde que se publico el primer
numero, que se€ siente Una extrana sensacion
del torruoso trajinar de nuestra sociedad en
general, y de la Universidad de El Salvador en
especial,

Ahora, cn el ario 2001, bajo los auspicios de la
Universidad de EI Salvador, y por resolucion
de la Junta Directiva de la Facultad, siendo
nados Herniandez, se le dasigewa vida a la Re-
vista DERECHO, tratando de llenar las expec-
tativas de los atentos y dilectos lectores de esta
publicacion, con el objetivo basico de transmitir
cultura a travées de la Ciencia, la Investigacion,

la Filosofia y el Arte. Esperamos cumplirlo.
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Editorial

El Abogado y su proyeccion
como agente de cambio

& ceptemos lo siguiente: Todos somos es-

. tudiantes, seamos Abogados o todavia

Fl’ t% cursemos a carrera . En este sentido el
0T treinta de junio, Dia del Abogado y del
Estudiante de Derecho, nos une a to-

dos en un gigantesco abrazo de solidaridad, afecto y com-
prension gremial. Y somos estudiantes porque nuestro ob-
Jeto de estudliv, especialmente el Derecho positivo, es siem-
pre cambiante, dialéctico, conforme avanza la sociedad,
en esa constante lucha llena de anhelos, frustraciones y,
porque no decirlo, de traunfos significativos. En el Dere-

cho, como reflejo de la sociedad, lo inico que se mantiene
es el cambio.

8i nosotros oteamos el pasado, el Derecho esclavista
era muy diferente en valores al Derecho capitalista y
éste distinto al socialista. En medio de esa evolucion,
que algunas veces se transforma en revolucion, lo juri-
dico ha ido con paso lento mejorando en sus distintas
materias, upas mas que otras pero siempre progresan-
do; en el camino hay un reguero de sangre y de vio-
lencia, muchos caidos, que han ofrendado su vida por
el alcance de cada una de las conquistas juridicas. Hay
un gran sacrificio, victimas anonimas, para cada pe-
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quena victoria, arrebatada al sector do-
minante de cada época. Por mucho que
queramos anclar al Derecho en una de-
finicion simplista, al final de cuentas
mucha se ha modificado su contenido
ético-juridico.

Ejemplo de ello seria el miximo mo-
numento juridico del Siglo XX, como
son los Derechos Humanos, que deja-
ron el cendculo abstracto y filosofico
del Derecho Natural, para convertirse
en un cuerpo de normas juridicas
coercibles, tanto a nivel interno como
internacional en el presente; pero, des-
graciadamente, no siempre el Derecho
corresponde con /a realidad. Tantas
veces, sus avances se vuelven liricos,
ideales, ante un Estado que se niega a
cumplirlos.

Si no veamos el articulo 1 de nuestra Cons-
ttucién. En el titulo 1, Capitulo Unico,
La Persona Humana y los Fines del Es-
rado, articulo 1, 1a Constitucion expre-
sa que El Salvador reconoce a la perso-
na humana como el origen y el fin de [a
acuvidad del Estado, que estd organi-
zado para la consecucion de la justicia,
de la seguridad juridica y del bien co-
miin. En consecuencia, es obligacion
del Estado asegurar a los habitantes de
la Repiblica, el goce de la libertad, /a
salud, la cultura, el bienestar econdomi-
co y la justicia social.

La Constitucion se pronuncia cuando ha-
bia de los fines del Estado, ubicdndose en

una posicion personalista, por la cual el Es-
tado es un medio para que la persona hu-
mana alcance la jusacia, la seguridad jun-
dica y el bien comun. Con ello se opone 2
toda idea transpersonalista, como la doctri-
na fascista o nazista, entre otras, en la que el
indnviduo es un medio para el engrandeci-
miento del Estado, dmbito dentro del cual,
sigutendo la idea de Hegel, el hombre en-

cuentra su propia realizacion.

Hay una influencia marcada del liberalismo
politico y econdmico, base ideologica del
neoliberalismo y la globalizacion que
campea a nivel mundial, desde el colapso
de la Unidn Soviética, Es contrana a las ideas
que niegan la justificacion del Estado,
convirtiéndolo en un mero aparato de
dominacién y explotacién, como el
marxismo y el anarquismoy sino que por el
contrario, siguiendo a Aristoteles, Santo
Tomis y con énfasis en John Locke, el
Estado busca en ultima instancia el bien
comun, fundamentado en la igualdad
juridica y la libertad econdmica asentada en
la propiedad privada.

El inciso primero finaliza con una lirica
biusqueda de la justicia, que encubre uno
de los objetivos medulares del sistema,
como es el logro de la seguridad juridica,
mediante la Constitucion y todo el
ordenamiento legal.

El segundo inciso plantea una obligacion
en la que no existe ninguna coercibilidad.
El goce de la libertad, la salud, la cultura,
el bienestar economico y Ia justicia social
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no han sido cumplidos por el Estado. Muy

por el contrario, los grandes conflictos,
como la rebelion de 1932y Ia guerra de los
Doce Arios, que se inicia en 1980, fireron cau-
sados, por el craso incumplimiento del Es-
tado a esas legitimas aspiraciones. Es tiem-
po de comprender que la transformaciin de
El Salvador, pasa por el cumplimiento de
estas obligaciones, que hasta ahora han sido
una mera declaracion de principios étcos.

Nu obstante, es indudable que plantean
un marco sobre lo que deberiamos hacer
para que el Estado sea el medio de lograr
los grandes fines en una sociedad
organizada, Todos ellos constituyven el
problema de paises como el nuestro.
Habria que ver cuales son los logros de Ia
libertad. Adonde hemos llegado en el idrea
de a salud, con pocos hospitales v un bajo
porcentafe de médicos, apretujados
interesadamente en suburbios mis o
menos elegantes; con una cultura de
subdesarrollo, falto de identidad y alto
indice de analfabetismo; el bienestar
econdmico, con los grandes cinturones de
miseria, desempleo, y en general, las
condiciones acuciantes de la gran mayoria
de la poblacion.

Todos los fines especificos desembocan en
la justicia social; y que, como conclusion,
naufraga por el incumplimiento de esas
normas bisicas.

¢Serd una utopfa el encontrar un Estado
que retina estos requisitos? Considero que
no. Naturalmente que su total observan-

¢fa no la hallamos en ningiin Estado del
mundo; pero, si hay paises en donde las
dreas relacionadas encuentran, especial-
mente en Europa, una concrecion real. Ahi
estd la raiz del desarrollo o no.

El ser porencia militar y econémica
hegemonica no es lo importante, sino el
llenar aceptablemente la satistaccion de
esos grandes fines del Estado. En El
Salvador, se puede lograr, pero habri que
cambiar la estructura productiva, superar
nuestras limitaciones tecnolégicas,
estructurar una democracia real; en fin
crear una nueva Nacion.

Trasladando lo antenior, ;para qué vamos
a adentrarnos mas en nuestra Constitucion
y demas leyes de la Republica? Aqui tene-
mos un reto colegas, todos en el
promisorio mundo de la Abogacia. Luche-
mos desde las Universidades para plantar
en el alumnado la semil/a del cumplimien-
to real de los fines del Estado; como decia
un jurista esparol, los Derechos Funda-
mentales tomados en serio. Llevar la in-
quietud a nuestro ejercicio profesional, cul-
tvando [a ética y atacando la corrupcion,
como la mayor lacra en nuestro pals. Levan-
tar las lanzas del Derecho para pronunciar-
nos valientemente, en busca de Ia justicra,
la segunidad furidica y el bien comuin.

El goce de Ia libertad, la salud, Ia cultura y
e/ bienestar econdmico, serin diversas
banderas de contienda para que donde
haya un Abogado, sea en el gobierno o en
[a llanura, se escuche su voz, pugnando por
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los desposeidos, que son los mis afecta-
dos por un Estado institucionalmente in-

Jjusto y corrupto.

Los gremios deben de dejar de ser un Ju-
gar de palique y mera reunion social de
Abogados, a fin de que defiendan nues-
tros legitimos intereses profesionales, se
olviden de sus privilegios, y estén prontos
a denunciar los vicios en la administracion
de justicia, las arbitrariedades en el Eje-
cutivo y vigilar los despropositos partida-
rios que se hacen sentir en una Asamblea
Legislativa que, tomando en cuenta i sus
diputados, se ha vuelto maquiavélica, fal-
ta de ética, tropical y subdesarrollada, no
respondiendo al mandato popular sino es-
trictamente a sus intereses particulares y
de partido.

El (jrgano Judicial en su conjunto tiene
una enorme responsabilidad en orden a
mejorarlas condiciones contempladas por
el articulo en comento. La corrupcion, la
retardacion de justicia, la custodia de Ia
pureza constitucional y por ende de toda
la pirimide juridica del Estado, deben ser
prioridades para levantar [a imagen de un
organismo severamente cuestionado.

Que el Organo Ejecutivo y el Ministerio
Pruiblico, no sigan “olvidindose” de tanto
acto redido con la justicia, comao la muer-
te de mis de cien alcoholicos con alcohol
metilico, en el cual se deduce que existe
un responsable, ademis de la intervencidn
obvia del Estado, sin que hasta hoy se de-
duzcan los culpables; el hurto de mis de
once mil sacos de abono en el Banco de
Fomento Agropecuario, donados por el
Japon, sin que se vean los autores de cue-
llo blanco; la intervencion del Estado y de
sociedades constructoras, en Jos grandes
desastres de los pasados terremotos, como
las Colinas, en Santa Tecla. Estos son al-
gunos efemplos, en esta tierra de la impu-
nidad. Lo dicho no omite manifestar que
el Ejecutivo es el que tiene la tarea funda-
mental de velar por el cumplimiento de los
fines del Estado.

Pues bien, lo expuesto y mucho mais, tie-
ne que estar de alguna manera fiscalizado
por la toga vigilante.

Sirvan estas lineas para enviarles a todos
los estudiantes de Derecho y Abogados de

la Repiblica, un solidario y fraterno
saludo.

Dr. Dario Villalta Baldovinos
Director de Ia Revista Derecho.
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TEORIA GENERAL DEL PROCESO

Derecho, Estado y Jurisdiccion

Por: Dr. Mauricio Alfredo Clara *

1.1 EL DERECHO. Para la com-
prensidn exacta de la relacién que
se debe observar entre la funcién
jurisdiccional —actividad de los
jueces—y el Derecho, creo conve-
niente, como acto previo para el
estudio de la primera, hacer refe-
rencia, en términos muy genera-
les, a la actividad jaridica, (1)
yen particular a la actividad del
Estado, asunto, que habra de
permitirnas ubicar, por un lado,
los acontecimientos de trascen-
dencia juridica y, su relacién con
el Derecho, y por otro, situar, en
ese marco de referencia, la fun-
cién que corresponde y, a la ra-
z6n de ser de la jurisdiccién.

Esevidente que la actividad humana
en cualesquiera de sus manifestacio-
nes es fuente inagotable de miltiples
relaciones y, que muchas de ellas,
consciente o inconscientemente, se
realizan dfa a dfa bajo el imperio del
Derecho; asf, acontece con el aborda-
je de los medios de transporte, la ad-
quisicién de bienes alimenticios, el

*  Doctor en Jurisprudencia y Clencias Sociales
graduado de la Facultad de Jurisprudencia y
Ciencias Sociales, UES. Magistrado de la Corte
Suprema de Justicin

uso de los servicios, etc., ete. En cada
uno de estos aconteceres se realiza en
la practica, una actividad que no es
indiferente para el Derecho. Atentos
alo anterior, interesa determinar qué
es o, en que consiste el Derecho
(2). A ese respecto se han planteado
varios enfoques entre los que preva-
lece la concepcién normativista. Este
planteamiento afirma que el Derecho
es una especie de norma de conducta
diferenciada frente a las demas, de-
bido a su cardcter imperativo-atribu-
tive. El maximo exponente de esta
concepcidn es, sin duda, Hans Kelsen
y su expresién mas refinada, la Teo-
ria Pura del Derecho (3).

La norma jurfdica, en la concepcién
de Kelsen, es un juicio hipétetico, (4)
al que se vinculan efectos o conse-
cuencias juridicas, al realizarse los
hechos consignados en la hipétesis
normativa. La enunciacién normati-
va puede sintetizarse en la férmula
“Si A es debe ser B”; si B no es, debe
ser C”. En ese sentido hay que adver-
tir que la norma juridica en cuanto
Jjuicio hipotético, expresa en todo caso
el “debe ser” y, que su concrecién de-
penderé de la conducta positiva o
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negativa del sujeto al que correspon-
de su observancia, de tal manera que,
ante esa situacién se habilitan dos
posibilidades antagdnicas, el cumpli-
miento -respeto a la norma- o su vio-
lacién.

En el primer caso, la norma queda
satisfecha de inmediato, asunto que
acontece ordinariamente en el trafi-
co humanao, razén por la que su tras-
cendencia juridica, transcurre por lo
general de manera inadvertida. Enel
segundo caso el Derecho afronta su
infraccién, o sea el quebranto al “debe
ser” previsto en la norma. Ante ese
evento, el mismo Derecho —previso-
riamente— habilita los mecanismos
conducentes para remediar la situa-
cién originada por la infraccién y, es
precisamente en este punto, en que
adquiere especial importancia la fun-
cién jurisdiccional encomendada es-
pecialmente a los jueces. En efecto, a
la férmula kelseniana, que expresa la
estructura normativa debe agregarse
con caracter previo la funcién de los
tribunales como elemento integral del
ordenamiento normativo, que no sélo
habilita la aplicacién préctica de las
consecuencias juridicas previstas en
la norma, sino, ademsds, representa
indicio inequivoco de otra de las di-
mensiones que deben considerarse
para la concepcién plena del Derecho,
como expresion, no sélo del “debe ser”
juridice normativo, sino también, del
“debe ser” axiologico, presidido de la
justicia.

1.2 DIMENSIONES DEL DERE-
CHO. El Derecho en su concep-
cién plenaria le asignan tres di-
mensiones (5). La normativa, la
sociolégica y la axiolégica. La
primera, -como anticipamos- se
expresa en el conjunto de nor-

mas que integran el urdena-
miento juridico, estd presente en
sus diversas fuentes, e incluye
toda la gama de preceptos juri-
dicos, a partir y con fundamen-
to en la Constitucién. La segun-
da se manifiesta en la realidad
o vivencia social de la conducta
intersubjetiva (6) que de alguna
manera hace patente la expre-
sién hipdtetica plasmada en la
normatividad, Y. la tercera, es
aquella que traduce los valores
-justicia, seguridad, orden, ete.-
recogidos por el Derecho, que
legitiman su ereccién y, en su
caso, habilitan el juicio de las
conductas en su realizacién
practica,

En el plano teérico, es notable el én-
fasis tradicional por el estudio del
Derecho en su expresion normativa,
como hiciera Kelsen. Sin embargo, no
menos importante debe considerarse
el estudio de la realidad para la com-
prensién e inteligencia plena del De-
recho, porque las normas juridicas, al
limitarse a meros juicios hipéteticos,
su estudio queda reducido al mero
pensamiento juridico. El Derecho,
obviamente, es mucho mas.

1.3 CONCEPTOS JURIDICOS.
Por otra parte para facilitar el
manejo de la realidad y su com-
presidn, en relacién al pensa-
miento juridico del Derecho, la
Ciencia Juridica utiliza los con-
ceptos juridicos que funcionan
como instrumentos de ese pen-
samiento, facilitando la comuni-
cacion y el estudio sistemaético
(7). Para esto, la Ciencia Juridi-
ca ha incorporado, con significa-
cién propia, los conceptos juri-
dicos como por ejemplo actividad
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juridica, hecho juridico, acto ju-
ridico, relacién juridica, situa-
cién juridica, derecho subjetivo,
deber juridico, norma juridica,
etc., ete.

1.3.1 ACTIVIDAD JURIDICA.
Por actividad juridica debe en-
tenderse aquella actividad que
de cierta forma se manifiesta por
medio de hechos o de actos juri-
dicos, incluyendo los negativos
al precepto juridico, como por
ejemplo la infraccién penal, que
no obstante su anti-juridicidad
constituye una de las tantas es-
pecies del hecho juridico.

En ese sentido la actividad juridica
se realiza de tantas formas, como el
ordenamiento juridico es capaz de
prevenirla, sea de manera positiva o
negativa, expresa o implicita. Su con-
tenido aparece, a primera vista, ex-
puesto de manera abstracta enla nor-
matividad juridica, pero muchas ve-
ces, esa misma normatividad permi-
te que se extienda para comprender
situaciones real o aparentemente
imprevistas, a las que cominmente

se les denomina vacios o lagunas ju-
ridicas.

1.3.2 NORMA JURIDICA. La
norma juridica, es la expresién
de la conducta que debe obser-
varse en la vida practica. En su
estructura incorpora, en forma
hipotética o supuesto juridico a
la pre-visién de hechos juridicos
en sentido lato, los que, al reali-
zarse efectivamente, permiten
actualizar las consecuencias ju-
ridicas establecidas imperativa-
mente de una manera general y
abstracta. En ese sentido, las
hipétesis normativas siempre

hacen referencia a hechos juri-
dicos concebidos en abstracto
por la legislacidén, y que son fac-
tibles de realizacién practica. La
concrecion factica de las hipdte-
sis normativas objetivada en
hechos, viene a constituir la rea-
lidad afirmativa o negativa que
afecta al precepto normativo (8).

La norma juridica en cuanto expre-
sién légica es sélo pensamiento juri-
dico. Lia conducta, acoplada a dicho
pensamiento o su contradiccién, re-
presenta la realidad. Pero, social e
histéricamente, la realidad no pocas
veces ha inducido a la concepcién de
la norma juridica. Pensamiento y rea-
lidad y viceversa. en retroalimenta-
cién reciproca y constante, han con-
tribuido y siguen contribuyendo a la
concepcién de la conducta que debe
ser observada, teniendo en cuenta las
valoraciones imperantes en lugar y
tiempo.

1.3.3 DERECHO SUBJETIVO.
DEBER JURIDICO. Ademais,
toda norma juridica explicita o
implicitamente hace referencia
al derecho subjetivo y a su
correlato, el deber juridico, en
tanto son consecuencia directa
de la realizacién de la hipétesis
normativa (9). De alli la distin-
cién conceptual entre Derecho
Objetivo -la norma juridica- y
derecho subjetivo -derivacién de
la norma- que faculta o poten-
cia al sujeto acreedor, frente al
sujeto del deber juridico -conduc-
ta exigible-. En ese sentido, de-
recho y deber, son conceptos co-
rrelativos, y a la vez confirmati-
vos de la bilateralidad caracte-
ristica de la norma juridica. Esta
relacién ha sido habilmente des-
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2.1

14

erita por E. Garetn Maynez con
el ejemplo siguiente: la norma
juridica postula que “todo pndre
to madre) de familin debe dar ali-
mentos al hijo™ S1.Juan exs pn-
dre de familia debe dar nlimen-
tos a su hijo; si no chstante, -Juan
no suministra los alimentos (a
su hijo!, debe ser obligado a dar-
los (100, Exactamente la misma
iden se expresa en la formula
kelseniana a que hicimos refe-
rencia al inicie de este estudio.
A la descripcion anterior gue
cjemplifica el funcior imiento de
la norma quridica debe anadir-
se. como asunto previo de espe-
cial pronunciamiento para hacer
efectiva la coactividad de la mis-
ma, el proceso jurisdiccional.
Este viene a ser materia intima-
mente vinculada para la efecti-
vidad de la norma juridica, asun-
Lo que conduce al estudio de Ia
funcion jurisdiccional especial-
mente confiada a los Jueces, que
es una de las grandes activida-
des juridicas del Estado.

LA ACTIVIDAD DEL ESTA-
DO. La caracteristica social del
ser humano le induce a elevarse
desde la mas elemental organi-
zZAacion, representada en su ori-
ginal comunidad sanguinea -la
familia-, hasta la mas compleja
y pluriforme organizacidn,
constituida por el Estado. Sibien
es cierto el concepto técnico de
la organizacidn politica y juridi-
ca de la sociedad, ha sido reco-
nocido a partir de la época mo-
derna -H, Heller (11)- sociologi-
camente, el mismo concepto ha
sido aplicado para designar a
toda organizacion de la sociedad
humana con clara dependencia

de poderes de direccion y domi-
nacion ( 121, En ese sentido, des-
de Aristoteles, se atribuia a la
("tudad-Estado -como activida-
des fundamentales- hacer la
guerra v la paz, celebrar alian-
zas, legslar, hacer justicia y ele-
gir a los empleados v jueces (13).

La vision del estagirita define clara-
mente actividades de diverso érden,
yue perfectamente son conciliables en
los mudernos sistemas de organiza-
cion estatal, entre éstos los que fue-
ron inspirados por el barin de la
Brede y de Montesquieau. bajo la in-
fluencia de circunstancias historicas.
[n efecto. la teoria de los Poderes con-
cebida por Montesquieu, reflejo la
percepeion de up sistema que reunia
en su tiempo en el monarca todas las
potestades de mando y dominacién
politicas y sociales, al extremo tal que
la afirmacion formulada por Luis XIV,
“el Estado soy yo”, no constituia una
exageracion sino una realidad.

En su origen y, por circunstancias
histéricas, la idea de los tres poderes
planteaba en la tesis montesquiana
una separacién absoluta entre los
mismos. con la tendencia de que cada
uno de ellos puediese representar un
freno o contrapeso respecto de los
demss, con la finalidad de impedir
abusos en su ejercicio (14).

En la actualidad y, a partir de las re-
voluciones norteamericana y france-
sa, los sistemas de organizacién poli-
tica de esta parte del planeta -identi-
ficada como sector occidental- acep-
taron de cierta manera las doctrinas
de Montesquieu y de Locke con sus
adaptaciones. Entre éstas se destaca
la concepcién de la unidad del poder’
estatal, sin contravenir la divisién




organica de las funciones, ala que se
suma la idea de colaboracién en el
ejercicio de las atribuciones que a
cada una corresponde (15).

2.2 FUNCIONES DEL ESTADO.
En este an4lisis contribuyen no
solo la Ciencia Politica sino tam-
bién, particularmente, la Teoria
General del Derecho, La Teoria
(General del Estado, la Teoria del
Derecho Administrativo y en
cierta medida, la Teoria General
del Proceso, disciplinas, que,
partiendo de enfoques diferen-
tes, convergen con mayor o me-
nor influencia en el gran tema
de la actividad del Estado, des-
doblada en las tres grandes fun-
ciones Legislativa, Ejecutiva
-denominada también Adminis-
trativa- y Jurisdiccional.

Las denominaciénes Legislativo,
Ejecutivo y Judicial, de cada uno
de los drganos superiores del
Estado,es francamente determinada
por la especialidad de la actividad que
les corresponde desempenar, sin per-
juicio, de que en casos excepcionales,
v sin ruptura del sistema, se atribu-
ve a otro de los mismos érganos, una
actividad que ordinariamente compe-
te por su especialidad a uno de esos
tres érganos, con la finalidad singu-
lar de establecer el equilibrio y con-
trol del mismo Poder. En ese sentido,
ordinariamente corresponde al Orga-
no Legislativo legislar; al Ejecutivo
velar por la ejecucion o administra-
cién de las leyes y al Judicial ejercer
la jurisdiccidén o administracién de
justicia. Solo excepcionalmente una
actividad que naturalmente compete
al Organo Legislativo puede ser atri-
buida al Organo Ejecutivo o Jurisdic-
cional, y asi, también puede ocurrir

viceversa con cada uno de los otros
Organos. Por ejemplo, se afirma que
la sentencia declarativa de inconsti-
tucionalidad de las leves, decretos y
reglamentos, representa un acto de
legislacién negativa, -derogacién-
desde luego que los efectos de la mis-
ma se producen “erga omnes” y son
vinculantes para el mismo Estado -
funcionarios y autoridades- y los par-
ticulares. La cuestion amerita cierta
atencién. En efecto, la declaracién de
inconstitucionalidad tiene efectos si-
milares a la derogacidn, pero dista
mucho de ser ésto, exactamente, no
solo por la forma en que se produce
la expulsién de la ley, decreto o re-
glamento, sino por el fundamento del
asunto. Sila Ley, decreto o reglamen-
to han surgido con infraccién de la
Constitucidn, la declaracién de in-
constitucionalidad se contrae a reco-
nocer aquella infraccion y su conse-
cuencia juridica no puede ser otra que
la invalidacién o anulacién. (Se plan-
tea la discucion respecto del alcance
de esa invalidacion o anulacién en el
tiempo. Si Unicamente proyecta sus
efectos hacia adelante o si los
retrotrae hasta la vigencia del acto
impugnado).

(CComo podra advertirse, cierta doctri-
na -la que afirma la derogacién- no
ha profundizado en las cuestiones que
pueden plantearse en relacién a la
naturaleza de la sentencia declarati-
va de inconstitucionalidad o denota
falta de acuerdo en tema de tanta
importancia. Esta cuestién ha permi-
tido sugerir la identidad entre esta
clase de sentencia y el acto legislati-
vo. Es de considerar la duda de esa
identidad, y en principio, nos inclina-
mos por la anulacion de la ley decla-
rada inconstitucional. Nulidad de la
que se derivan los efectos nomotéti-

15



cos o universales de ndeclaracion,
En consecuencia, el ncto declarativo
de inconstitucionalidad de la lev, en
su caso. puede v debe considerarse
formal v sustancinimente jurisdiccio-
nal, debido i que es producto de (a
actuacion de un Organo Judicial. en
un proceso jurisdiccional, en el que
Aparecen una parte demandante v
otra demandada, en procura de la
sentencia. [ que ordinariamente solo
produce efectos singulares para los
casos concretos que resuelve (16).

También se ha planteado que ia
Asamblea Legislativa, al proceder a
decretar el desafuerv de unc de =sus
miembros, ejerce un acto sustancial-
mente jurisdiccional. La cuestion. al
parecer. tampoco ha sido debidamen-
te analizada. En materia jurisdiccio-
nal pueden distinguirse diversos ac-
tos procesales, entre éstos los prepa-
ratorios al proceso. cuyva calificacion,
es variable, de acuerdo a la vision del
exponente. También aqui la doctrina
aparece inconsistente. Si bien se ob-
serva, el fundamento {del procedi-
miento establecido) para que la
Asamblea resuelva y decrete el des-
afuero en cuestién, es meramente
politico. Dificilmente esa decision
puede caracterizarse como sustan-
cialmente jurisdiccional. porque el
obstdculo, constituido por el fuero v
su previa remocién deja intacto el
conflicto jurisdiccional. En ese senti-
do, el ante-juicio, en caso de favore-
cer el desafuero, tinicamente hahili-
ta el ejercicio e impulso de la accién
penal, sin otro pronunciamiento que
el de remover el obstdculo que inicial-
mente -por el fuero- impedia aquel
ejercicio, exactamente por correspon-
der la materia de juicio en toda su
plenitud a los tribunales ordinarios.
La remocién del obstaculo generado

pur el fuero nu perlenece en esencia
A laeslera jurisdiscente. Antes bién,
su observancia. satisface una condi-
cion o presupuesto para habilitar el
andamiento del proceso jurisdiccio-
nal, sin por esto convertir al trami-
te de remocion foral en ejercicio de
funcion jurisdiccional. no obstante la
semejAnza que en Alguna legislacion
se hava establecido respecto de aquel
con el proceso judicial (171, Contra la
iden de erigir a la funcion jurisdiccio-
nal pur afuera de los tribunales se ha
alzado la doctrina de los procesalistas
v. con sobrada razon. para aquellos
que entienden el significado de la cosa
juzgada como elemento sui generis,
exclusivo de la funcidon jurisdiccional
v de la peculiar funcién constitucio-
nal, -de la jurisdiceion- de garantizar
el imperio de la lev v de su exacta in-
teligencia, tanto en su dimensién
conceslonaria de derechos, como en
el de su simple formal acatamiento.
Para los celosos amantes de la liber-
tad. solo v Unicamente existe Estado
de Derecho alli donde la cosa juzga-
da puede erigirse como fruto exclusi-
vo de la funcién jurisdiscente de los
Jueces. Cualquier intento de sustitu-
cién. al respecto. debe analizarse
como un intento de atentar contra la
maxima garantia constitucional
nominada o no en el texto de la Cons-
titucion due proces of law (18).

La cuestién objeto de analisis es mu-
cho mas compleja en la esfera de la
Organizacién Administrativa -centra-
lizada o descentralizada- de acuerdo
a la legislacion de que se trate. En El
Salvador existe una considerable can-
tidad de leyes administrativas
reguladoras de procedimientos seme-
Jantes al proceso judicial. que inclu-
ven el uso de medios de impugnacién,
hasta habilitar la demanda conten-
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closa administrativa, que ha permi-
tido concebir, |4 idea de una especie
de cosa juzgada en sede administra-
tiva cuando en realidad se trata del
denominado principio de definitivi-
dad.

La Cunstitucion salvadorena postula
-en el Capitulo 11 Titulo VL de los
Organos del Gobierno, Atribuciones
y Competencias-, al tratar del Orga-
no .Judicial. como atribucion exclusi-
va del mismo “1a potestad de juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado en materias
constitucional, civil, penal, mercan-
til, laboral. Agraria v Countenciuso-
Administrativa, asi como en las otras
que determine la lev” Esta disposi-
cion concede i los Jueces la exclusi-
vidad del poder jurisdiccional en las
materias alll expresamente determi-
nadas por la Constitucion, la que hace
extension del mismo poder a la legis-
lacion secundaria, asunto en el que
al no distinguir permite a la ley auto-
rizar el ejercicio de actividades juris-
diccionales fuera del ambito del Or-
gano Judicial (19).

En la misma Constitucion por ejem-
plo se erige como tribunal con pode-
res jurisdiccionales a la Corte de
Cuentas de la Republica respecto a
la vigilancia, inspeccién y glosa de las
cuentas de los funcionarios y emplea-
dos que administren o manejen bie-
nes publicos. Otro tanto sucede con
el Tribunal Supremo Electoral. De
igual manera la Constitucién faculta
la solucién de conflictos mediante el
arbitraje, con las limitaciones legales.
Consecuentemente la expresion usa-
da por la Constitucién, al referirse a
la exclusividad de la funcién jurisdic-
cional de los Jueces y Tribunales del
Organo Judicial, debe entenderse li-
mitada a las materias que la misma

hat determinade v o las oteas que tam-
bien determinen las leves secunda-
rids. Fuera de esos casos. no puede
predicarse respecto del Organo Judi-
cial I reserva absoluta de [n luncion

Jurisdiceronal. por lo que en El Sal-

vador es factible la ereccion material
del ejercicio de La jurisdiceion en otros
ambitos de [a organizacion estatal.
AsunLe que como advertimos no favo-
rece la ductrina de los procesalistas,

2.3 CRITERIOS DE DISTIN-
CION. Para resolver |a cuestion
que puede plantearse. ante |
posibilidad de que un determi-
nadu Organoe estatal ejercite
ademsas de la funcion que es In
propia segun su denominacion,
oulras (ue para este son excep-
cionales. In doctrina ha formu-
bade criterios o principios de
identificacion de la naturaleza
especifica de la actividad desem-
penada por el Estado. Tres son
los criterios en referencia.

Al Criterio Organico. De acuer-
do al criterio organico, la natu-
raleza de la actividad del Esta-
do se determina segun el orga-
no que la realiza.En ese orden
es actividad legislativa la reali-
zada por el Organo Legislativo,
es actividad ejecutiva la realiza-
da por el Organo Ejecutivo.ete.
("omo es facil advertir. este cri-
terio no asegura el conocimien-
to sobre la naturaleza intrinse-
ca de las actividades estatales.
porque su conclusion descansa
en el limitado conocimiento del
organo que la realiza, sin otro

analisis.

B) Criterio Formal. Segun este
criterio la naturaleza de las ac-
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tividades estatales se determi-
na por la forma en que éstas
se manifiestan o sea, este crite-
rio recurre al elemento formal
que reviste a la actividad. En ese
sentido, es actividad legislativa
aquella que posee las formas de
creacion de las leves, v de igual
manera acontece con las otras
funciones en las que hay que ate-
nerse a las formas de creacién
de las sentencias v de los actos
administrativos en sus respecti-
vos casos. Pero como acontece
con el criterio organico, el pro-
posito de este criterio tambieé 1
puede verse insatistecho al hmi-
tar el andlisis a los aspectos
meramente externos de la acti-
vidad del Estado.

() Criterio Material. De acuerdo
con la doctrina. este criterio re-
curre a los efectos juridicos ma-
teriales de la actividad que se
trata de identificar, indepen-
dientemente de la naturaleza
del 6rgano que la produce y de
la forma en que se realiza. Des-
de este punto de vista -se afir-
ma- es posible aproximarse a la
verdadera esencia de la funcién
o actividad estatal. Con todo, nos
parece aventurado pretender es-
tablecer conclusiones con carac-
ter absoluto.

Sibien es cierto los criterios mencio-
nados representan instrumentos uti-
lizables para la averiguacién que con
ellos se pretende, también es cierto,
que aisladamente considerados, no
satisfacen en su propésito completa-
mente las exigencias de la razén, por
lo que es recomendable la aplicacién
conjunta de los mismos, o abstenerse
de descartar, en su caso, a cualquiera

de ellos. Expuesto lo anterior, consi-
deramos conveniente plantear,
rapidamente, la visién de las funcio-
nes del Estado y, detenernos, claro
estd en el estudio de la jurisdiccién,
como tema principal de este analisis.

2.3.1 ACTIVIDAD LEGISLATI-
VA. La actividad legislativa den-
tro de la organizacién politica
estatal, es la funcidén mediante
la cual el Derecho es formalmen-
te elaborado. En ese sentido
Kelsen ha dicho que “por legis-
lacién como funcidn es dificil en-
tender otra cosa que no sea la
creacion de normas juridicas
generales” (20).

Esta funcién, segun se ha indicado,
corresponde especialmente al Orga-
no Legislativo. Las formas de que se
reviste la actividad legislativa en la
formulacién de las leyes, generalmen-
te estan determinadas en la Consti-
tucién. Esas formas representan
practicamente el método o procedi-
miento formal de formulacién o apro-
bacién de las leyes, sintetizadas en
etapas sucesivas que debe experimen-
tar el respectivo proyecto de ley, des-
de la presentacién, -por aquellos que
tienen iniciativa de ley- seguida del
estudio, discusién, aprobacién, san-
cién, promulgacién, publicacién,
vacatio legis y vigencia. Ahora bien,
no todo proyecto de decreto que se
sujeta al procedimiento formativo de
las leyes, d4 origen a disposiciones de
contenido normativo, como acontece
por ejemplo cuando el cuerpo de le-
gisladores procede a elecciones de
segundo grado. Asunto que ha permi-
tido la distincién entre leyes forma-
les y leyes materiales, reservando
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esta calificacion precisamente a las
que conticnen normas juridicas
t21).

Debe indicarse que para la funcion
legislativa, la cuestion fuormal adyuie-
re singular importancia. Constitucio-
nalmente, la actividad del kstado solo
adquiere caracter legislativo cunndo
en su génesis v desarrollo, se cuniple
con exactitud las formas previstas
para su produccion. BEo caso contra-
rio. la ley puede ser atacada de in-
constitucionalidad.

La natural produccion de las leves ha
sido confiada por la Constitucion A un
cuerpo colegiado. al que se atribuyve,
ademas la representacion popular.
gue en los regimenes democraticos ¢s
su base o fundamento sustancinl. La
Constitucion salvadorena en muchos
de sus articulos expresamente cita la
ley como fuente normativa que debe
desarrollar sus postulados, estable-
ciendo, de esa manera una especie de
reserva, fuera de la cual, quedan ex-
cluidas otras fuentes de la normati-
vidad (22).

En el sentido que se analiza y expone
puede afirmarse que el producto or-
dinario de la funcién legislativa son
las leyes de contenido normativo, a
las que debe su denominacién. Las
leyes formales sin contenido norma-
tivo, por tal motivo, quedan limita-
das en cuento a sus efectos, a la si-
tuacién juridica singular a que hacen
referencias. Esta cuestion, segun an-
ticipamos ha dado margen a la dis-
tincién entre leyes materiales o nor-
mativas y leyes meramente formales
sin normatividad alguna.

El objeto de la funcién legislativa es
por todo lo expuesto, la produccién de

leves de contenido normative. Ellas
constituven dentro de la actividad
junridica del Bstado al acto legisla-
tivo v. en nuestra percepcion, el acto
nurmativo por excelencia, va que es
pusible la concepcion de vtros actos
normativos. que sin constituir leyv,
pueden regular la conducta de una
manera general y abstracta. Esto
Acontece con los reglamentos v or-
denanzas administrativas, atribui-
das generalmente al Organo Ejecu-
tivo v a los CConcejos Municipales.
En ese sentido el acto puramente
normativo, de caracter general, ad-
mite una variedad de especies, de
acuerdo a la fuente de su produc-
cion.

Teniendo en cuenta la nocion de acto
juridico, puede afirmarse que la fun-
cion legislativa culmina con la formu-
lacion del acto legislativo. cuyo obje-
to es crear, modificar o extinguir si-
tuaciones juridicas de ordenamiento
general. Ahora bien. el producto de
la funcidn legislativa, ordinariamen-
te es la ley o acto regla -en términos
de Leon Duguit-, creador de situacio-
nes juridicas generales v regulador de
la conducta humana (23). Puede atri-
buirse al acto regla caracter abstrac-
to y genérico, por hacer referencia a
hechos o situaciones juridicas
hipéteticas, respecto de un indeter-
minado e indeterminable nimero de
casos que, eventualmente, pueden lle-
gar a concretarse, de dénde resulta
que su observancia, mientras esté vi-
gente, es inagotable, en tanto no se
introduzca una reforma o derogacién
que modifique o concluya sus efectos.
En ese sentido, el acto normativo es
también modificable. Asi se explica en
sus respectivos casos el estancamien-
to, la evolucién y los avances de la
legislacién.
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2.3.2 ACTIVIDAD ADMINIS-
TRATIVA. La actividad admi-
nistrativa del Fstado constituye
otra importanie funcién. espe-
cialmente en la travectoria de la
evolucion histdrica v politica de
la organizacion. Algunos llegan
a afirmar -para destacar esa
importancia- que en la organi-
zacion estatal podria prescindir-
se de las demas funciones. pero
tratandose de la administracién.
jamas, por implicar su misma
desparicion.

De verdad el estudio de la funcidén
administrativa permite al investiga-
dor, !a percepcion de la verdadera
razon de la existencia de la organiza-
cién estatal v de la complejidad de sus
atribuciones, a partir de su fundacién,
alo largo de toda su historia v evolu-
cién, todas ellas -las razones de su
existencia- concurrentes y enriqueci-
das por su finalidad como es la satis-
faccién de los intereses generales.

La actividad administrativa puede
realizarse, indistintamente, por actos
juridicos de diversa clase o especie,
cuyas formas no deben constituir obs-
tdculo o impedimento para su ejecu-
cién oportuna y efectiva. Los planes
ejecutivos de todo gobierno deben
admitir -cualquiera sea la orientacién
politica del gobernante- su acopla-
miento, al ordenamiento juridico po-
sitivo de esta funcién que aparece
consignado en la Constitucién y es
desarrollado en la legislacién de se-

gundo grado.

En orden a estas ideas la funcién ad-
ministrativa puede concebirse como
la serie de actos, que en ejecucién de
las leyes satisfacen o tienden a satis-
facer en concreto los intereses gene-

rales (24) y, para los que el Organo
Ejecutivo especialmente dispone,
directa ¢ inmediatamente. de los
instrumentos juridicos v materiales
para su consecucion. Basta revisar
la serie de atribuciones que corres-
ponde a cada Ministerio del Ejecu-
tivo para confirmar la razon de ser
del mismo Estado y de todo el ins-
trumental juridico -leves adminis-
trativas. organismos centralizados
v descentralizados, etc.- y material
para que el Estado pueda realizar
suempresa.

3.1 ACTIVIDAD JURISDICCIO-
NAL. A la actividad jurisdiccio-
nal dedicamos especial atencion,
no s6lo por su importancia, sino
por representar la materia pro-
pia de estas reflexiones. Empe-
zaremos por sehalar, que uno de
los elementos indicativos del
grado de civilizacién y cultura
aleanzado por los pueblos, en su
evolucién histérica, politica y ju-
ridica, es, precisamente, la for-
ma adoptada para resolver los
conflictos de intereses que sur-
gen de las relaciones interhuma-
nAas.

En el marco histérico de la humani-
dad, es posible sefialar varias etapas
que denotan el proceso evolutivo de
la actividad jurisdiccional, acorde con
el grado de civilizacién del ser huma-
no sobre la tierra (25).

Al respecto reconocemos que el De-
recho constituye un elemento inhe-
rente a la vida social humana y, que
en su origen, emergié6 en forma rudi-
mentaria, e igual que aquélla, poco a
poco se fue refinando, hasta conver-
tirse en el principal elemento racio-
nal de convivencia civilizada.
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En la edad primitiva del Derecho —v
de la humanidad- los conflictos entre
individuos debieron resolverse » tono
con la época. La venganza de la san-
gre se erigid entre algunos como im-
perativo ineludible para los parien-
tes de la victima. a grado tal. que la
omision fue considerada como grave
quebranto contra su memoria, v como
consecuencia el alma de aquélla
desencadenase grandes calamidades
concebidas como castigo de origen di-
vino (26).

Ante eso. la venganza privada cons-
tituvo una especie de norma o man-
dato divino. cuya practica satisfacia
su exigencia v liberaba al grupo fa-
miliar de represalias de origen
ultraterreno. No es dificil compren-
der. que esa practica, pronto habria
puesto en peligro la subsistencia hu-
mana sobre el planeta. v que al mis-
mo tiempo de la evolucion cultural,
hayan surgido elementos disuasivos
o, al menos limitantes, de la vengan-
za privada, como lo demuestra la Ley
del Talion. que aunque repudiable por
su severidad, era acorde con la idea
de limitar proporcionalmente los per-
Jjuicios de la vendetta (27). En efecto,
el “ojo por o0jo” no sélo limitaria los
excesos realizables por la “accion” de
los ofendidos, sino introduce la idea
de la proporcién entre la lesidn y su
represion. No cabe la menor duda de
que la ley del talién marca otra etapa
de progreso social, dentro de la esca-
la evolutiva de la civilizacién.

Mas significativa e importante es la
institucionalizacién de la justicia pri-
vada en el orden familiar, desarrolla-
da especialmente en la primitiva
Roma y, que mas tarde, se transfor-
maria en justicia entre particulares,
que como se sabe, surgia del acuerdo

tractual -litis contestatio- de las
partes interesadas en la solucion del
conflicto (28).

Las formas adoptadas para hacer jus-
ticia han variado no sélo en el tiempo
sino en el espacio y. seria aventura-
do. pretender en este analisis una
relacion de las mismas, pero lo inte-
resante de estas reflexiones, es recor-
dar. que el gérmen de la actual admi-
nistracion de justicia, que tiene por
marco la actividad jurisdiccional, se
remonta al aparecimiento del mismo
ser humano sobre la tierra y. que sin
exagerar. puede decirse que la histo-
ria de la justicia y 1a historia del De-
recho. en mucho, siguen la ruta de la
historia de la humanidad.

3.2 REGIMENESPECIALDELA
JURISDICCION. La actividad
jurisdiccional —a diferencia de la
actividad administrativa del
Estado- consiste en una activi-
dad esencialmente juridica, que
pertenece a un ordenamiento
especial. Este ordenamiento de-
termina la calidad, la extensién
v la importancia con que se ga-
rantiza la vigencia del Estado de
Derecho y el respeto de los de-
rechos fundamentales de las
personas. De aqui resulta. que
esta actividad, dentro de los es-
quemas politicos imperantes,
adquiere para si y, dentro de la
organizacion estatal correspon-
diente, una importancia de ex-
traordinario valor. Es por eso
que las Constituciones —en los
Estados democraticos-, no sélo
reconocen la Jurisdiccién sino
que la erigen como una de sus
bases fundamentales, revistién-
dole de principios y de garantias
especiales, que no precisan res-
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pecto a las otras funciones esta-
tales (29).

No es posible concebir por ahora al
Estado como organizacion politica,
prescindiendo de la actividad jurisdic-
cional. Semejante concepcion le iden-
tificaria con un régimen totalitario o
arbitrario, aunque la historia contem-
poranea puede registrar casos demos-
trativos de que no ha existide inmu-
nidad al respecto.

Sin llegar a concepciones extremas
como la advertida, algunos tratadis-
tas -entre los que se destacan Kelsen
y Berthelemy- afirman que en el Es-
tado tinicamente se realizan dos ac-
tividades: la legislativa, creadora de
normas juridicas y. la administrati-
va, encargada de su ejecucion, den-
tro de la que sitdan la funcién juris-
diccional.

La opinién de estos expositores se
funda en el hecho de que tanto la ad-
ministracién como la jurisdiccién, al
ejecutarse, aplican al Derecho. Por
supuesto, la argumentacidn es in-
aceptable. El hecho de que la activi-
dad jurisdiccional al ejecutarse, apli-
que el Derecho, no significa otra cosa,
que dar vigencia al Estado de Dere-
cho. ;Qué otro significado puede co-
rresponder, en su caso, a la ereccion
de la llamada jurisdiccién contencio-
so administrativa?

La idea de absorver a la actividad ju-
risdiccional dentro de la administra-
cion, en realidad obedece a razones
meta-juridicas, algunas de caracter
histérico y politico. Con la revolucién
Francesa, de gran influencia en la
cultura politica de los pafses de occi-
dente, se pretendié la sujecion de la
actividad jurisdiccional al Poder de la

~ Administracion Publica, con la “poli-

tica” de controlar eficazmente la eje-
cucion de las transformaciones anun-
ciadas por la revolucién frente al re-
celo motivado por la sumision de los
Jjueces franceses ante el monarca.

En este punto es mas que elocuente
la terminologia predominante entre
los oradores de la Asamblea Consti-
tuyente de la Republica Francesa:
“En toda sociedad politica, sola-
mente existen dos poderes, aquel
que hace la ley y el que la hace
ejecutar”. "El Poder Judicial, por
mucho que de él hayan dicho varios
publicistas, sélo es una simple fun-
cion ya que consiste en la aplicacién
simple y pura de la ley”. “La aplica-
cion de la lev es una pura dependen-
cia del Poder Ejecutivo” (30).

Entre las ideas que denotan la auda-
cia del pensamiento revolucionario se
destacan las de Mirabeau: “Pronto
tendremos ocasion de examinar esta
teoria de los tres poderes... y enton-
ces los valerosos campeones de los
tres poderes trataran de hacernos
comprender lo que entienden por esta
gran frase de los Poderes, por ejem-
plo cime conciben al Poder Judicial
distinto del Poder Ejecutivo” (31),

No menos interesante es la afirma-
cién de Mounier: “En cuanto al Po-
der Judicial, es tan sélo una emana-
cion del Poder Ejecutivo, que tiene
que ponerlo en actividad y vigilarlo
constantemente” (32).

Al comparar los planteamientos re-
volucionarios sobre la tesis de los tres
poderes y, las opiniones de Kelsen y
Berthelemy, encontramos cierta simi-
litud, salvo que estos autores ya no
cuestionan la existencia de tres po-
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deres. sino Ja existencia de tres fun-
clones diferenciadas en el Estado.

En efecto, Kelsen particularmente
afirma: “La usual tricotomia se basa
en realidad en una dicotomia. La fun-
cion legislativa suele oponerse a un
mismo tiempo a las funciones ejecu-
tiva y judicial. que. de manera obvia.
tienen entre si una relacion mucho
mayor que la que guardan con la pri-
mera. La legislacion es la creacion de
leves. Si hablamos de ejecucidn. te-
nemos que preguntarnos, qué es lo
que se ejecuta. La respuesta no pue-
de ser otra sino que lo que se ejecuta
son Jas normas generales, es decir, la
Constitucién y las leves creadas por
¢l Poder Legislativo. Sin embargo. la
ejecucion de las leyes es también fun-
cion del Poder Judicial. Este ultimo
no se distingue del denominado Po-
der Ejecutivo en el hecho de que so-
lamente los 6rganos del segundo eje-
cuten normas. En tal respecto la fun-
cién de ambos es realmente la mis-
ma” (33).

En igual sentido Berthelmy afirma:
“Hacer las leyes. hacerlas ejecutar,
me parecen, en buena légica, dos
términos entre los cuales, no hay
lugar vacio. El acto particular de in-
terpretar la ley en caso de conflicto
forma necesariamente parte del
acto general de hacer ejecutar la
ley™ (34).

Los anteriores planteamientos pare-
cen dejar a descubierto a la actividad
jurisdiccional, relegdandola a un tér-
mino secundario, inaceptable, que, tal
como anticipamos, obedecen ahora,
como en su génesis histérica, mas a
elementos de caracter politico y a cir-
cunstancias histéricas, que a elemen-
tos cientificos.

Con todo. dichos elementos, paradé-
gicamente tienden a revertir los plan-
teamientos revolucionarios. En efec-
to, actualmente en la mayoria de los
ordenamientos juridicos de corte de-
mocratico, por mandato del Poder
constituyente se atribuye al Organo
Judicial el control constitucional de
los actos de los demas Organos esta-
tales. Ocurre cuando los jueces al sen-
tenciar, declaran la inaplicabilidad de
una ley por defecto de inconstitucio-
nalidad y, esta vigilancia adquiere
mayor connotacién, cuando por pro-
ceso establecido en la Ley de Proce-
dimientos Constitucionales, la Sala
de lo Constitucional de la Corte Su-
prema de Justicia declara la incons-
titucionalidad de las leyes, decretos
vreglamentos.

Todo eso significa que las ideas de
Mounier yacen entre las colecciones
del pensamiento histérico y, que la
realidad presente, es la que deja a
descubierto la inconsistencia del pen-
samiento revolucionario francés. El
vasallaje al que se ha pretendido so-
meter la actividad jurisdiccional, con-
tradice la especial calidad de la mis-
ma y, especificamente, la funcién de
“garantia” que por mandato constitu-
cional le corresponde (35).

Ciertamente, la idea de los tres po-
deres, hace mucho fue superada por
la idea de un sélo poder, pero la idea
de las tres funciones sélo podr4 citar-
se como dato histérico, cuando la ar-
bitrariedad, la tirania y el despotis-
mo totalitario destruyan la Republi-
ca y al sistema basado en la demo-
cracia.

La frase de Mounier de que el Poder
Judicial es s6lo una emanacién del
Poder Ejecutivo es comprensible, den-
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tro de las circunstancias historicas y
politicas de su época, pero la evolu-
cién de las ideas ha revertido el plan-
teamiento y, a quien de verdad ahora
hay que vigilar es al Poder Ejecutivo,
precisamente, para garantizar el im-
perio de la justicia y del Estado de
Derecho.

3.3 FUNDAMENTOS DE LA JU-
RISDICCION. Estos antece-
dentes orientan el analisis de los
fundamentos de la actividad ju-
risdiccional. (Consecuentemente
también corresponde determi-
nar los elementos que la carac-
terizan y destacan como funcion
especial dentro de la actividad
del Estado. En ese sentido, con-
viene insistir, como punto de
partida del estudio, cudl es la
razon de ser de la jurisdiceion.
En primer lugar debe darse cré-
dito que la razén fundamental
de la actividad jurisdiccional, no
puede ser otra que aquella que
se afirma respecto del Derecho
en general. En efecto, asi como
no es concebible la existencia de
una asoclacién humana sin le-
yes, de igual forma no es posible
concebirle sin la concurrencia de
una especial actividad juridica
por la que se resuelvan los con-
flictos que eventualmente pue-
den surgir en el trafico de los in-
dividuos que la conforman.

Se trata de una cuestién elemental.
Si por un momento se reflexiona que
si1 para efectuar un simple juego, es
necesario prefijar ciertas reglas para
su buen desarrollo o ejecucién, facil-
mente se comprenders que dentro de
la organizacién social, hay que partir
de sus normas y de su relacién con
los organismos id6neos para resolver

las eventuales diferencias que se sus-
citen en el curso del juego social. Su-
poner un juego perfecto dénde los con-
tendientes acataren las reglas del mis-
mo. es tanto como suponer la irreali-
dad, de manera que la sola posibilidad
de infringir aquellas reglas es suficien-
te para la ereccion del arbitro o del or-
gano que debe procurar el arreglo v la
solucion que corresponda.

Ahora bien, el Derecho no existe como
simple expresion de la reglamenta-
cion de las relaciones interhumanas.
El Derecho existe por y para la justi-
cia, Esta, dificilmente podria obtener-
se sin el Derecho, pero al mismo tiem-
po. poco serviria el Derecho. sin la
actividad de los jueces.

Desde el momento en que la organiza-
cion politica determina al Derecho.
surge, simultaneamente, la exigencia
de enigir la actividad jurisdiccional. En
ese sentido, Derecho y jurisdiccién son
términos correlativos, con lo que se
quiere decir, que no puede hablarse del
uno prescindiendo del otro. La histo-
ria ha confirmado el dato. Dentro de
laevolucidn historica de la jurisdiccion,
esta funcién ha debido enfrentar el
problema de la justicia, de suerte que,
en la medida en que la justicia ha sido
alcanzada, el Derecho v la actividad
jurisdiccional han concretado la fun-
cion de garantia que les corresponde.

En este orden de ideas estimamos que
la actividad jurisdiccional desdobla su
funcion en diferentes proyecciones de
las que podemos sintetizar dos gran-
des aspectos: uno, el aspecto politico-
sociolégico y otro, el aspecto politico-
Juridico.

En el ambito sociolégico es un hecho
que las relaciones interhumanas ori-
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ginan clertas tendencias, que en
ocasinnes, desencadenan conflictos de
intereses. A causa de dichos intere-
ses la reaccion natural humana ha
sido orientada hacia la defensa v con-
servacion de los mismos y. para con-
seguir este proposito, dentro del Es-
tado moderno. se ha fortalecido la
idea de la administracion de justicia,
limitandose solo para casus excepein-
nales la legitima defensa.

De nuevo la realidad confirma, que
Ia ausencia de normas juridicas v de
organismos que acrediten su aplica-
cién, conduce a un régimen de anar-
quia dentro del cual cada quién ha de
defender su “derecho” y proveerse de
la “forma” de garantizar su supervi-
venecia, no sin sacrificar a otrous en
actitudes semejantes. para concluir
con la instauraciéon de un estado de
agresion permanente que hace impo-
sible 1a convivencia pacifica (36).

Por otra parte, se Liene el aspecta
puramente juridico, va que la activi-
dad jurisdiccional representa una
extension del mismo ordenamiento
juridico. En efecto, sin negar la sub-
ordinacién de los jueces a las leyes,
la actividad jurisdiccional, como ex-
tensidn del ordenamiento juridico, no
sé6lo contribuye a su consolidacién
mediante la declaracién del Derecho,
sino ademds, completa la funcién or-
denadora de aquél al determinar para
situaciones juridicas concretas, la cer-
teza y seguridad juridicas sin las que
el Derecho Objetivo se derrumbaria.
El mismo Kelsen reconocié que las le-
yes sélo representan un producto
“semi-elaborado”, cuya conclusién de-
pende de la decisién de los Jueces (37).

En el sentido indicado la actividad
jurisdiccional, es una actividad de

primer orden. de igual importancia v
Jerarquia que las otras funciones es-
tatales. Significa que la actividad ju-
risdiccional despliega v desempena
un funcién de grandes proyecciones
dentro de la sociedad, tan importan-
te como el que corresponde al mismo
Derecho Objetivo v, en ese sentido. la
actividad jurisdiccional tiene el mis-
mo contenido axiolégico de aquél, o
sea, la justicia, la paz. el orden, la
seguridad, la libertad, etc.. ete.. valo-
res todas. de los que no puede aislar-
se sin menoscabar su sustentacion
palitica. social v cultural.

3.4 CARACTERIZACIONDE LA
JURISDICCION. En fin, la ju-
risdiceion representa la especial
garantia sin la cual dificilmente
podria propiciarse la supervi-
vencia de la organizacion politi-
ca y la vigencia del Estado de
Derecho. Es por esa razén que
algunos expositores han funda-
mentado en las ideas de motivo
y finalidad de la jurisdiccidn, su
caracteristica esencial, que ade-
mas permite distinguirle de la
actividad administrativa (38).

También se ha visto en la jurisdiccién
una actividad sustitutiva de la acti-
vidad de los particulares y se destaca
esta peculiaridad como elemento di-
ferencial de la actividad administra-
tiva, en la que se afirma que el Esta-
do no sustituye a nadie, sino actua
por cuenta propia y en relacién direc-
ta con sus objetivos (39).

De nuestra parte, consecuente con
nuestro planteamiento, sila actividad
Jjurisdiccional sustituye la actividad
privada de las partes para hacer pre-
valecer la voluntad de la ley, ya sea
declarandola o ejecutdandola, es irre-
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dargiible, que la sustitucién, aunque
motivada por intereses y por relacio-
nes entre particulares, cumple un fin
de orden primario como es la eficacia
del Derecho Objetivo. Por lo demas.
la sustitucidon no es tanto de la esen-
cia de la jurisdiccion, como lo es la
prohibicion de hacerse justicia por
mano propia, En este sentido, |a acti-
vidad jurisdiccional se constituye en
instrumento del mismo ordenamien-
to juridico, para garantizar su efica-
clA y permanencia.

La garantia que en si misma repre-
senta la funcién jurisdiccional, ha
sido reconocida particularmente por
(‘outure, con ocasién de diferenciar-
la de los actos de la administracién
al afirmar que “Si un acto del Poder
Ejecutivo fuera declarado jurisdiccio-
nal, los ciudadanos quedarian priva-
dos de la garantia de su revisién por
los jueces, que en ultimo término son
la maxima garantia que el orden ju-
ridico brinda a los individuos frente
al poder. No hay revisién jurisdiccio-
nal de actos jurisdiccionales ejecuto-
riados. Sélo hay, v necesariamente
debe haber, revisién jurisdiccional de
actos administrativos”. Y agrega: "La
configuracidn técnica del acto juris-
diccional no es, solamente, un proble-
ma de doctrina. Es un problema de
seguridad individual y de tutela de
los derechos humanos” (40).

Que la jurisdiccién, -representa la
garantia del Derecho en el sentido
indicado-, dependera en iltima ins-
tancia, de la forma en que se
estructure de acuerdo al Derecho Po-
sitivo de cada pais. Sila jurisdiccién
es una extensién del mismo Derecho
Objetivo, la configuracién y el conte-
nido que éste le dé, determinara su
funcionalidad. De allf, que a nadie

debe sorprender ni dar por satisfecha
la problematica planteada por
(‘outure. por el solv hecho de perci-
bir esta funcion dentro de las organi-
zaciones politicas del pasado y del
presente. Todavin mas, en este senti-
do a nadie debe sorprender [ presen-
cia de |a junisdiccion, aun dentro de
lus regimenes Lotalitarios. Esa pre-
sencia no inhibe a dichos regimenes
del ealificativo mencionado, en virtud
de que la jurisdiceion al constituir una
prolongacién de! Derecho Objetivo. no
hace olra cosa en semejantes organi-
zaciones, que garantizar la supervi-
vencia de la arbitrariedad por ellas
impuestas, tal como sucedio en la Ale-
mania hitlerinna, al descubrirse en la
post-guerra una serie de sentencias
antijuridicas por inhumanas, a que
hace referencia Radbruch, como
aquella que condeno a un ciudadano
aleman por haber escrito “Hitler es
un asesino del pueblo y tiene la culpa
de la guerra”. La condena -relata
Radbruch- también se basé en que
dicho ciudadano oia emisoras extran-
jeras, exponiendo que “El que en esos
anos denunciaba a otro tenia que con-
tar -y de hecho contaba- con que no
entregaba a aquel que acusaba a un
procedimiento judicial de acuerdo con
la ley v con las garantias del Derecho
para lograr el esclarecimiento de la
verdad y un juicio justo, sino que lo
entregaba a la arbitrariedad” (41).

La cuestién senalada por Couture
atane directamente a la conformacién
del Derecho Objetivo, por ser éste se-
gun el caso, la fundamentacién o la
negacion de la garantia, que compe-
te al ordenamiento juridico. ;Garan-
tia de qué?. A nuestro entender se
trata de aspectos de un mismo pro-
blema. Si el Derecho es garantia de
la vida, de la libertad, de la paz, de la
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Justicia, del orden v de la seguridad.
consecuentemente. la actividad juris-
diccional deberia configurarse de tal
manera que su forma y contenido
guarden una estrecha relacién con
aquel objetivo. Es imposible concebir
a la jurisdiccién siguiendo una ruta
diferente de aquella trazada por la
marcha del Derecho Objetivo. Por eso
la juridisccion, es también, una fun-
cidén politica, en el sentido cientifico
en que se aplica este concepto en el
Estado moderno. En tal virtud, la ju-
risdiccién cumple a cabalidad su
funcién de garantia cuando el De-
recho Objetivo incorpora y posee
entre sus objetos el mismo propési-
to. La experiencia relatada por
Radbruch, no puede ser mas conclu-
yente. El antiderecho convertido en
Derecho.

La solucién de la cuestion dependera
entonces en buen porcentaje del De-
recho Positivo y en particular del
Derecho Procesal. Por esto, algunas
legislaciones incluyen en su Derecho
Constitucional disposiciones basicas,
erigidas entre las garantias de ]a per-
sona tales como la garantia de au-
diencia, la defensa o del debido pro-
ceso, la garantia de legalidad previa,
extendida a los tribunales y al Dere-
cho Procesal, la garantia de radicar
exclusivamente en los jueces la potes-
tad de imponer penas y aquélla de que
estos funcionarios no podran juzgar
en mas de una instancia; la garantia
de la motivacién y razonamiento de
las resoluciones judiciales y la garan-
tia que erije, en todo caso, la interpo-
sicién de recursos ante tribunales
superiores, efc., etc.

Es aqui donde “la forma” de la Fun-
cién Jurisdiccional adquiere caracte-
risticas de extraordinaria importan-

cla como en ninguna otra actividad
del Estado. En efecto, el elemento
formal que en otros aspectos de la
juridicidad ha sido relegado a un
plano secundario. tiene. tratando-
se de la jurisdiccién, una singular
relevancia en el papel “tutelar” de
la misma, que en caso de suplan-
tarse o suprimirse, implica una
capitis deminutiu tanto de esta
funciéon como del Derecho.

Si el Derecho y la Jurisdiccion no
constituyen un fin en si mismo. sino
un medio para alcanzar los valores a
que hacemos referencia, es necesario
para que el esquema formal funcio-
ne, una coordinacién exacta entre el
primero v la segunda, siendo impor-
tante sefialar, que las posibles fallas
del Derecho legislado pueden
subsanarse por la segunda, tal como
sucede con las lagunas, pero es muy
dificil predecir la misma posibilidad
cuando la falla recae en la norma
procesal, porque entonces la amena-
za que tal falla puede representar
para obtener la realizacién de aque-
llos valores posiblemente s6lo pueda
enmendarse por acto del legislador,
en los sistemas de Derecho escrito,
como el salvadorefo. ;Por qué? Por-
que los funcionarios del Organo Ju-
dicial, no siempre poseen la
capacitad y las agallas para sobre-
poner su autoridad ante el eventual
conflicto que puede plantear la nor-
ma secundaria frente a la Consti-
tucién, a pesar del control consti-
tucional que difusamente les com-
pete ejercer.

Dentro de estas ideas, a nuestro jui-
cio, ha sido A. Rocco quién con toda
precisién ha senalado las caracteris-
ticas formales que singularizan la
Funcién Jurisdiccional, al indicar su
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concurrencia en los terminos siguien-
tes:

“1Y- un érgano especial (juez)
distinto de los organos que ejer-
citan las otras dos diversas fun-
ciones, la legislacion y la admi-
nistracion, y colocado (especial-
mente frente a los drganos ad-
ministratives) en una condicién
de independencia, que le permi-
te ejercer serena e imparcial-
mente su mision;

2¢.- un juicio contradictorio re-
gular, que permita tanto al que
pretende la satisfaccién de un
interés propio como protegido
por el derecho, como aquel con-
tra el cual se invoca la tutela, ha-
cer valer las propias razones, a
fin de que la accién del 6rgano
jurisdiccional quede en todo con-
forme al derecho objetivo;

3“.- un procedimiento preesta-
blecido con formas predetermi-
nadas, encaminado a asegurar
que el cumplimiento de los inte-
reses tutelados se realice exac-
tamente en razén y en la medi-
da de la tutela.” (42).

Cada uno de los elementos formales
asi determinados, representa una
condictio sine gqua non para que
la jurisdiccién cumpla cabalmente con
el fin del Derecho, pues la supresién
de cualquiera de ellos anularia el ca-
racter “garante” que representa dicha
actividad.

En efecto, la institucionalizacién del
Organo Jurisdiccional frente al Legis-
lativo y Ejecutivo, no se limita a in-
corporar al sistema orgdnico consti-
tucional del Estado moderno, un or-

ganismo mis con identidad particu-
lar, sino que constituve la mejor al-
ternativa para lidiar en la complica-
da tarea de hacer justicia. Aceptar lo
contrario, seria claudicar a una de las
mas preciadas conguistas del ser hu-
mano. Este organismo, como bien se-
nala Rocco. debe estar situado ante
los otros en condicién de independen-
cia para cumplir con su elevada mi-
sion, sobre todo. cuando es bien cono-
cida la tentacion de torcer el sentido
de la lev por las prerrogativas que
propicia el poder desde cualquiera de
sus esferas.

La supresién o anulacion de la inde-
pendencia del Organo .Judicial y su
incorporacion o anexion al Organo
Ejecutivo, a pretexto de desarrollar
la misma funcion de aplicacion de las
leyes equivaldria a identificar como
jurisdiccionales los actos de dicho 6r-
gano con las nefastas consecuencias
advertidas por Couture.

Pero ademas del elemento organico,
reviste vital importancia la institu-
cionalizacién del “juicio contradicto-
rio regular”, con lo que A. Rocco quie-
re significar “la audiencia” que debe
proporcionarse por igual, tanto al que
acusa o demanda como contra aquel
que se dirige la acusacién o la deman-
da, a fin de que, la decisién del Orga-
no Jurisdiccional quede plenamente
conforme con el Derecho.

No se trata de una “forma” adicional
surgida graciosamente del legislador
y sujeta a devaluacion, tal como al-
gunos se expresan despectivamente
de las formas juridicas. El juicio o
proceso regular tiene mucho que ver
con la configuracién técnica del acto
jurisdiccional a que también hace re-
ferencia Couture. En tal caso, mucho
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se puede obtener v mucho se puede
perder, en cuanto a la funcionalidad
de la jurisdiccidn.

Todo depende de la sabiduria del le-
gislador al preestablecer las formas
del “procedimiento” -como tercer ele-
mento- que ha de regir aquella “au-
diencia”, a fin de conducir al Organo
Jurisdiccional dentro de un verdade-
ro debido proceso para proveer la sen-
tencia mediante la cual se realice a
cabalidad el Derecho.

La audiencia a nuestro entender com-
prende a todo el proceso, v las formas
predeterminadas para su desarrollo
constituyen al Derecho Procesal. En
este sentido el vocablo “formas™ no se
limita a indicar un mero rito o solem-
nidad. En realidad es mucho mas,
porque mediante las formas procesa-
les se hacen valer los derechos, las
facultades y las cargas procesales. y
de su debida regulacion depende el
éxito de la jurisdiccién para obtener
su especial finalidad traducida en los
valores del Derecho.

El previo establecimiento de las “for-
mas” de proceder en materia jurisdic-
cional, es otro requisito para viabili-
zar la “garantia” que la misma repre-
senta, pues, de no ser asi, el ejercicio
de la jurisdiccién podria volverse in-
cierta. En consecuencia, la legisla-
cién secundaria de orden procesal
tiene una incidencia determinante
para el funcionamiento de los tri-
bunales, cuyo conocimiento es in-
dispensable para facilitar a los in-
teresados tanto para el ejercicio de
sus derechos como la certeza y se-
guridad en sus planteamientos,
para que la audiencia no se vuelva
ilusoria, y no vaya a ocurrir lo mis-
mo que en la antigua Roma, al ocul-

tar el procedimiento v la lista de los
dias fastos v las formulas de las ac-
cicnes de la lev (431

("onfirma la importancia v hasta cier-
to punto la sustantividad de las for-
mas procesales, el reconocimiento gque
la Constitucién ha erigido en princi-
pio rector del ferecho Procesal sal-
vadoreno, al establecer que “Nadie
puede ser juzgado sino ctonforme a
leves promulgadas cun anterioridad
al hecho de que se trate, v por los tri-
bunsales que previamente hayva esta-
blecido la lev™ (440,

4.1 IMPORTANCIA DE LA LEY
PROCESAL EN MATERIA
JURISDICCIONAL. La carac-
terizacion de la funcion jurisdie-
cional formulada por A. Rocco
mmplica la inherencia de cada
uno de los elementos senalados,
como indispensables, para el
desempeno eficaz de la funcién,
de manera que seria impensa-
ble. para la misma, el hecho de
prescindir de uno so6lo de ellos.
Corresponde a la legislatura la
responsabilidad de propiciar en
la practica la independencia ju-
dicial. mediante una legislacion
gue la garantice indistintamen-
te v en cualquiera circunstancia.
De igual manera corresponde al
legislador propiciar la regulari-
dad del proceso por el estableci-
miento de leyes procesales que
ademas de viabilizar el justo
desempeiio de la funcién juris-
diccional encomendada a los jue-
ces del Organo Judicial, habili-
ten y propicien la efectividad de
los derechos que las mismas
otorgan a los sujetos, que de una
u otra forma participan activa-
mente en el proceso.
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lin este punto la sabiduria legislativa
¢s determinante. como va se ha adver-
tido en lineas anteriores v, en vista de
l1 patente innegable relacion entre las
leves procesales v el ejercicio de |a fun-
citon jurisdiccional. tal como puede
advertirse con la caracterizacion de
esta funcion, formulada por el distin-
cuido jurista italiano. es imperativo
recordar la importante contribucion
quie pueden aportar los jueces -en ma-
teria de leves procesales- para el per-
feccionamiento de la legislacion que
regula la funcion que desempenan.

En el pasado la Corte Suprema de
Justicia. en uso de Ja iniciativa de lev
que la Constitucion salvadorena le
concedia -sin restricciones- estaba
facultada para concurrir ante la
Asamblea Legislativa en los periodos
de sesion ordinaria para dar cuenta
“de las dudas v dificultades que le
hubieran ocurrido en la inteligencia
v aplicacidon de las leves v de los va-
cios que hubiese notado en ellas, pro-
poniendo los correspondientes pro-
vectos de ley”, segun rezaba el ('6di-
go Civil entre las primeras disposi-
ciones del Titulo Preliminar.

En la actualidad el Pleno de la Corte
Suprema de Justicia, de acuerdo a la
Constitucion vigente, conserva la ini-
ciativa de ley pero restringida a las
materias que la misma determina. El
texto de la Constitucién en el punto
especifico declara “Tienen exclusiva-
mente iniciativa de ley: 3°. La Corte
Suprema de Justicia en materias re-
lativas al Organo Judicial, al ejerci-
cio del Notariado y de la Abogacia, y
la jurisdiccién y competencia de los
Tribunales”.

No obstante la claridad de la disposi-
cién, la misma ha dado lugar para

plantear varias cuestiones. En primer
lugar se cuestiona si la frase inicial
de la disposicion al hacer referencia
A la exclusividad de aquellos a quie-
nes se atribuye iniciativa de lev, sig-
nifica también la exclusion de los de-
mas. respecto de los casos en que par-
ticularmente se les concede. Por ejem-
plo, sila iniciativa de ley concedida a
la Corte Suprema de Justicia, respec-
to de las materias que aparecen de-
terminadas, excluye la iniciativa de
lev en esas mismas materias para los
demas que tienen la iniciativa de ley
v 51 s6lo se las ha concedido respecto
de materias diferentes. La respuesta
que se impone a tal cuestion es nega-
tiva. va que la exclusividad se refiere
solamente a los sujetos que gozan de
la iniciativa de ley.

Lia otra cuestién concierne precisa-
mente a la materia juridica de los
provectos legislativos que la Consti-
tucion asigna al Pleno de la Corte
Suprema de Justicia. Al respecto la
Constitucion con toda claridad deter-
mina que la Corte Suprema de Justi-
cia tiene iniciativa de ley en tres ma-
terias: 1*. Las relativas al Organo
Judicial: 2. Las relativas al ejercicio
del Notariado y de la Abogacia y 32
Las relativas a la.Jurisdiccién y com-
petencia de los tribunales.

Podria interpretarse que la Constitu-
clon en la asignacién de las materias
anteriormente indicadas, incurrié en
la impropiedad de una repeticion in-
necesaria, de acuerdo al argumento
de que es suficiente con la enuncia-
cién de la materia sefialada, en pri-
mer término -la materia relativa al
Organo Judicial- en cuyo contexto
estaria comprendida la de la jurisdic-
¢16n y la competencia. Si tal opinién
gozare del beneficio del acierto, en
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cuestiones juridicas, las consecuen-
clas de semejante circunstancia lejos
de favorecer aquella argumentacién,
significa para el intérprete, la ocasion
de extraer de ella todas las consecuen-
cias juridicas implicadas en la mis-
ma como proclamare G. Radbruch
{45). Sin embargo, este no es el caso.
La iniciativa de ley en materia rela-
tiva al Organo Judicial solo hace es-
pecial referencia a las leyes que re-
gulan la organizacion de los tribuna-
les, asunto, que, sin excluir algunos
aspectos procesales, trata enfatica-
mente de las cuestiones administra-
tivas de dicho Organo. En cambio la
iniciativa de ley en materias relati-
vas a la jurisdiccidén y a la competen-
cia de los tribunales, implica hacer
amplia referencia a las leyes
reguladoras de cada una de ésas ca-
tegorias juridicas y, tal regulacidn,
corresponde a la legislacién procesal.

No es posible dar crédito a la even-
tual opinién contraria, sin vulnerar
el mismo texto de la Constitucidn v,
sin desconocer, una de las caracteris-
ticas esenciales de la funcién jurisdic-
cional, como se ha indicado en el pre-
sente andlisis. Se impone pues, con-
cluir que la Constitucién al conceder
la iniciativa de ley al Pleno de la Cor-
te Suprema de Justicia, en la mate-
ria relacionada con la jurisdiccién y
la competencia de los tribunales,
aquélla ha sido consecuente no sélo
con la caracterizacién de la funcién
que ejercen los jueces, sino también,
porque nadie mejor que éstos experi-
mentan en su rutina la vivencia real
y efectiva de esa actividad juridica.
Por consiguiente la Corte Suprema de
Justicia, tal como da a entender la
Constitucién, tiene iniciativa de ley
para presentar proyectos legislativos
para la aprobacién de Cédigos y de-

mas leyes procesales, asi como para

obtener su derogacion o reforma. Le-
gislacidn, que por su objeto, siempre
tiene relacion con el ejercicio de la
jurisdiceion v la competencia de los
tribunales (46).

La funcion jurisdiccional corno se ha
dejado advertido, entrana una acti-
vidad juridica gque al desarrollarse en
el proceso judicial, tiene como ohjeti-
vo apetecido por los sujetos particu-
larmente interesados -las partes pro-
cesales-. a la sentencia o decision de
los jueces. Acto que viene a consistir
en el acto jurisdiccional por excelen-
cia, porque con la sentencia se da so-
iucidn legal al conflicto y se obtiene
la satisfaccion de las pretensiones, asi
coma la vigencia efectiva de las leyes
v el Derecheo.

Sin pretender el analisis de la sen-
tencia, por corresponder a otra inves-
tigacion, es pertinente referirnos a
algunas de sus importantes caracte-
risticas, desde luego que la sentencia
es también el acto culminante de la
actividad jurisdiccional. Todavia es
preciso anticipar la aclaracién pocas
veces advertida, que el concepto sen-
tencia, en su origen, estaba reserva-
do exactamente para significar la de-
cision de los jueces para resolver con
cardcter definitive la litis. Con poste-
rioridad el mismo concepto fue apli-
cado para identificar ciertas resolu-
clones, que sin resolver la litis, y mu-
cho menos, definitivamente, deciden
cuestiones puramente procesales, que
s6lo por su importancia es posible
aceptar la extensién de la denomina-
cién y, para distinguirlas del acto ju-
risdiccional propiamente tal, se les
denomina sentencias interlocutorias,
que por supuesto quedan excluidas de
estas consideraciones.
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Lt sentencii ssegun se anticipo- es el
acto que resuelve legalmente la con-
tienda entre las partes, por b gue lous
jueces aplican el Dervecho auna situa-
cum guridien particular, determinam
en conereto b conducta que debera
nhservarse o definen lisituacion in-
crerta o cuestionada que Ia motiva,
tado, con earacteristicas de definitivi-
el A pste respecto es imosa |a me-
tators kelsenna de que I sentencia
CconsttuUYe una especie de norma juri-
dica, can la singularidad de ser
mdmvidunlizada, particular o concreta,

Fstas consideraciones permiten ci-
racterizar a la sentencia como un acto
quridico conereto, particular. creativo
v por lo general inmuodificable. Efec-
Livamente, en los sistemas de Dere-
cho eserito. como el salvadoreno, la
sentencin esta lejos de constituir
fuente de Derecho en abstracto. tal
como acantece en los sistemas
anglosnjones. en que la costumbre v
los precedentes jurisdiccionales -de
los que estos forman parte- constitu-
ven la principal fuente creativa de
Derecho Objetivo reguladora de la
conducta juridica en general. La sen-
tencia en nuestro sistema Unicamen-
te puede servir de inspiracion a etras,
ante situaciones identicas o similares,
pero esa inspiracion dependera -por
adopeion- de la inteligencia del juz-
gador, v de la libertad para asumirla
en atencion a su independencia, uini-
camente sujeta a la observancia de
la Constitucion y de las leyes, por dis-
posicion expresa y directa del Cédigo
Miximo. Por lo mismo, la sentencia
jurisdiccional nada mas produce efec-
tos para los sujetos de la litis que por
ella se resuelve.

Ha sido cuestionada la caracteristica
creativa o innovadora de la senten-

cla i proposito de nquella imosa fra-
se que atribuye o los.Jueces, apenas,
[a expresion de las palabras de la ley,
muy vinculadn a las coneepeiones de
los revolucionarios [raneeses, (‘ues-
tion que por lo demas. no tuve ningu-
na posibilidad ante los JJueces brita-
nicos v norteamericanos, Reflexion
especial -aungue breve- amerita en
este estudio [ sentencia declarativa,
que en verdad hace merito al origen
del mismo concepto de Jurisdiccién
en sus ratees etimologieas. La senten-
cia declarativa. en principio. ha sido
reconocida por la doetrina como el
acto por el que los Jueces se limitan
i declarar ln existencia o no existen-
cia de una relacion juridica o de un
hecho juridico. sin atribuir -dentro de
su contenido- una prestacion obliga-
toria para el sujeto demandado, de
suerte que en si v por si misma, la
sentencia declarativa limita sus efec-
Los A una simple o mera declaracion
fjue viene a disipar la duda o incertr-
dumbre que le precede y motiva, y por
ende. por su propia estructura y na-
turaleza, es inejecutable. pues care-
ce de los elementos necesarios para
ese efecto (471

La sentencia declarativa. en el plano
del Derecho Objetivo. tiene una vir-
tualidad semejante a la creatividad
abstracta de la normatividad juridi-
ca. La sentencia declarativa, puede
ser, ademas, constitutiva y no sélo hi-
mitarse a la referencia logica abstrac-
ta a que nos tiene habituados la con-
cepeién normativa del Derecho. En
efecto, por medio de la sentencia de-
clarativa puede no sélo declararse
una relacion juridica o hecho juridico
preexistente, sino también declarar
una situacion que ha perdurado en el
tiempo y que en su devenir, puede
generar multiples relaciones inter-
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subjetivas v que ante la ausencia o
vacio de su regulacion. la sentencia
puede llegar a constituirse en la base
o fundamento de esa regulacion
inexistente. De alli la enorme impor-
tancia de esta sentencia que ha moti-
vado en diversas latitudes del pensa-
miento juridico v del Derecho Positi-
vo, diferentes posiciones, hasta con-
cluir con el reconocimiento general de
que toda sentencia, indistintamente
v con diversos énfasis y supuestos
juridicos, es y sera siempre declara-
tiva, aun cuando llegare a incorporar
otros elementos constitutivos, de con-
dena o cautelares.

En realidad toda actividad juridica s
esencialmente creativa, si se tiene en
cuenta que el Derecho Objetivo por
su caracter abstracto, solo represen-
ta el basamento o trasfondo de aque-
lla actividad.

Por ultimo, la sentencia generalmen-
te tiene caracter definitivo. Esto sig-
nifica que la cuestién una vez resuel-
ta no puede plantearse nuevamente
ante los Jueces. La sentencia en este
sentido adquiere absoluta firmeza e
inmutabilidad, en el supuesto de que
en su produccién fueron agotadas to-
das las instancias y recursos fran-
queados por la legislacién procesal o
se prescindid de su empleo oportuno.
Cuando esta eventualidad acontece,
la sentencia, seguin su naturaleza o
calidad, puede llevarse a ejecucion,
inclusive forzada, en virtud de la de-
nominada res iudicata o cosa juz-
gada cuya fundamentacién reposa en
la seguridad juridica (48).

5.1 CONCEPTO DE FUNCION
- JURISDICCIONAL. En el len-
guaje procesal y forense ha sido
costumbre al referirse a la fun-

6.1

cion jurisdiceional emplear sim-
plemente el concepto o voenblo
“ljunsdiceian”, Esa costumbre
puede ser fuente de equivocos
que es menester advertir, como
hiciera Couture al exponer los
diferentes significados que en
Derecho se atribuven al concep-
Lo jurisdiccion 1491, En este tra-
bajo, v de acuerdo a todo lo que
se ha relacionado el referido con-
cepto debe entenderse como si-
nonimo de Funcion Jurisdiceio-
nal, a la que concebimos como
“aquella actividad juridica espe-
cialmente atribuida a los.Jueces,
A efecto de proceder legalmente
a la solucion de las controversias
o litigios entre partes, con obser-
vacion de las formas procesales,
por un acto de decision que hace
efectiva la norma juridica para
la situacion concreta, de modo
definitivo v eficaz, cuando por
algin motivo se ha visto impe-
dido u obstaculizado su fiel aca-
tamiento”.

LA JURISDICCION VOLUN-
TARIA. Los textos legales v
doctrinarios en materia proce-
sal, incluyen disposiciones v co-
mentarios a la denominada ju-
risdiccion voluntaria. No que-
remos concluir este anslisis sin
hacer una breve referencia de
esa denominacién, la que no obs-
tante su arraigo desde remotos
tiempos, no traduce fielmente su
contenido ni su objeto. A nues-
tro entender, la.Jurisdiccién Vo-
luntaria es un procedimiento
atribuido originalmente a los
Jueces, confiando en la idonei-
dad de los mismos, para asegu-
rar la declaracién juridica de
una determinada situacién y
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ante la necesidad de establecer
erga omnes su certeza y efica-
cia juridicas. Elejemplo que me-
jor traduce la idea que antecede
s la sttuacion de los herederos
presuntos, cuva denominacion
se debe al hecho de carecer de
una declaracion juridica que ase-
gure ante propios y extranos, la
certidumbre y seguridad de esa
calidad. En efecto. para que los
herederos presuntosz dejen esta
calificacion v aparezcan como
herederos efectivos o simple-
mente herederos del causante,
es necesario e inevitable proce-
der a la obtencién de la respec-
tiva declaratoria de herederos.
Para ese objeto declarativo se
instituyeron los procedimientos
judiciales denominados genéri-
camente tramites de jurisdic-
cion voluntaria, que segin
puede advertirse, niconstituven
Jjurisdiccién -porgue no hay litis,
ni actores ni demandados- ni son
voluntarias. desde luego que en
caso de omitirse no se consolida
la calidad que se obtiene con la
declaracién, que, ademas. no
puede configurar las caracteris-
ticas rigurosas de la sentencia ni
mucho menos la cosa juzgada.

El contenido de la jurisdiccién volun-
taria es también variada o diverso.
Por regla general esta actividad ha
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FILOSOFIA DEL DERECHO

Prologo a Caos y Derecho

Por: Dr. Jose Napoleon Rodrignez Ruiz ™

Para mejor comprender lo aparente-
mente absurdo del contenido de este
libro, inicio con una cita del nombre
“las siete leyes del caos la ventaja
de una vida cadética™

({Qué es exactamente el caos? La res-
puesta tiene muchas facetas y requie-
re una pequefia explicacidn. Para
empezar el caos resulta ser una rea-
lidad bastante mas sutil que la idea
comun de una confusién ocurrida al
azar: barajar un mazo de cartas, el
rodar de la bola en la ruleta o el es-
trépito de una piedra desprendida al
caer por la ladera rocosa de una mon-
tana. El término cientifico “caos” se
refiere a una interconexidn subyacen-
te que se manifiesta en acontecimien-
tos aparentemente aleatorios. La
ciencia del caos se centra en los mo-
delos ocultos, en los matices, en la
“sensibilidad” de las cosas y en las
“reglas”.

Sobre cémo lo impredecible conduce
alonuevo. Se trata de un intento por

Doctor en Jurisprudencia y Cienciss Sociales
graduado en Ia Facultad de Jurisprudencia y
Ciencias Sociales, UES. Magistrado de la Corte
Suprema de Justicia.

comprender los movimientos que crean
las tormentas, las riadas, los huraca-
nes, los acantilados, los litorales escar-
pados y modelos complejos de todo tipo,
desde los deltas de los rios hasta el sis-
tema nervioso o los vasos sanguineos
de nuestro cuerpo. Empecemos esta
aproximacién echandole un vistazo al
caos seglin aparece en cuatro imdge-
nes muy diferentes.

En una fotografia, tomada por el te-
lescopio espacial Hubble, muestra
una colisidn entre dos galaxias. Como
una piedra arrojada en un estanque,
ese violento encuentro provoco una
onda de energia dirigida hacia el es-
pacio. una emanacién de polvo y ga-
ses expulsados a una velocidad de casi
350.000 kilémetros por hora.

Esto nos recuerda bastante nuestra
idea tradicional de caos; sin embar-
go, dentro de ese anillo exterior de
gases calientes, estdn naciendo miles
de millones de nuevas estrellas. De
ello se deduce que el caos es, al tiem-
po, muerte y nacimiento, destruccién
y creacion. Fuera del caos de los ga-
ses primigenios, se desarrollaron mu-
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chas clases de 6rdenes estables, inclu-
yendo probablemente la orbitas, muy
predecibles, de sistemas planetarios
como el nuestro. Las particulas suba-
témicas formadas en los primeros ins-
tantes del Big Bang, del nacimiento del
cosmos, aln se encuentran dentro de
nuestros cuerpos en formas ordenadas.
(Cuando morimos, retornan al flujo de
caos que sigue trabajando tanto aqui
en la Tierra como esta explosién
galactica. En un sentido profundo. esa
fotografia es un retrato del caos de
cada uno de nosotros.

Otra fotografia muestra la turbu-
lencia de un arroyo de montana.
Aqui, el aparente desorden enmas-
cara un modelo subyacente. Sién-
tese junto a esa corriente y comen-
zard a darse cuenta de que es, si-
multdneamente, estable y siempre
cambiante, La turbulencia del agua
genera formas complejas que se re-
nuevan constantemente: de ahi que
ese arroyo sea un metafora de no-
sotros mismos. Como el arroyo,
nuestros cuerpos se renuevan cons-
tantemente, en la medida en que la
células son remplazadas regular-
mente. Mientras tanto, ese “yo”, que
creemos que estd en el interior de
nuestro cuerpo, en nuestro centro
psicolégico, esta sometido al cam-
bio constante. Todos somos la “mis-
ma” persona que éramos diez anos
atrds y también, sustancialmente,
una nueva persona. Pero aun pode-
mos ir mas alld.

En el interior de las construcciones
matematicas, ordenadas légicamen-
te, se esconde un turbulento juego de
numeros que reciben su nombre de
Benoit Mandelbrot, el matematico
que los descubrié y al que hicieron
famoso. Piensen el drea representa-

da dentro del marco rectangular de
la fotografia como en la nieve densa
y microscopica de una pantalla de
televisor. Cada punto corresponde a
un numero y es coloreado en blanco o
en negro en funcién de como ha reac-
cionado cuando ha sido introducido
en una ecuacidn. ('uando la ecuacién
es"reiterada” o reformulada como tal
una otra vez, el numero crece o de-
crece hasta cero.

La amplia zona blanca de modelo
esta compuesta por puntos en los
que los nimeros decrecieron hasta
cero o permanecieron en él. Peroen
la regidn que se extiende a lo largo
del limite del Area blanca ocurre
algo extranio: en esa parte, los nu-
meros crean modelos en forma de
burbujas o estrias como formas de
vida extrafas, y las fronteras se lle-
nan con toda clase de repeticiones
impredecibles. Esa conducta extra-
fa, muestra que el caos y su orden
paraddjice yace oculto incluso den-
tro de los confines de la pura légica
matematica. A mucha gente le pa-
rece increible bello y atractivo ese
objeto matematico. En efecto, una
de la caracteristicas mas importan-
tes de nuestra nueva comprensién
del caos en su atractivo estético.

La cultura cientifica que desde hace
cien anos nos domina cada vez con
mayor intensidad -algunos dirfan que
incluso somos sus prisioneros- ve el
mundo en términos de analisis de
cuantificacién, simetrias y mecanis-
mos. El caos, podemos comenzar a ver
al espejo, extranos, sorprendentes y
sutiles relaciones , ademas de la per-
manente fascinacién de lo desconoci-
do. El caos nos permite ver el mundo
como lo han visto los artistas duran-
te miles de afios.
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Deseo recordar el pensamiento de
Moshinsky. que cumple ya mas de 40
ANOS...

"La manera mds efectira de ensernar
a pensar en las Universidades es a
traves de la investigacion y seria
mds deseable que ésta se iniciara lo
mas temprano posible en el proceso
educativo, En la actualidad gene-
ralmente comienza en el ciclo de
postgrado gue lleva el doctorado y,
por ello, no afecta a la gran masa
de estudiantes que se limitan a cur-
sos equivalentes a licenciatura, El
contucto del investigador con el es-
fudiante, para atacar conjuntamen-
te un problema que nunca se habia
resuelto antes, constituye el aspecto
mds intimo, profundo y eficaz de la
ensenanza...”

Evidentemente para comprender algo
debemos investigar. Debemos com-
prender ademas que el cambio es la
esencia de la naturaleza y de la so-
ciedad. Uno es el derecho entre los
griegos, otro el de los romanos, otro
el que engendra la Revolucién Fran-
cesa. Vacilo en decirlo por ser dema-
siado evidente que no debemos con-
fundir derecho con ley. Necesitamos
ademas la necesidad general que ya
nos indicaron Hegel y Marx , en el
siglo pasado de pasar por la ruta de
lo concreto pensado a lo concreto con-
creto; y para ello es requerido un re-
greso y una elevacién. Asienriquece-
remos las nociones abstractas con la
muiltiples determinaciones de las cua-
les lo real es portador.

Esen el contenido de la demostracién,
antes que en su significado general,
en el que debemos centrar nuestra
atencién. Resulta que en el derecho,
al igual que en la economf{a, los juris-

tas arrancaron de la representacion
caotica de un todo para llegar. por
fases sucesivas. a conceptos simples:
la lev, el contrato, el interés general,
etcetera. Este es el itinerario histori-
¢o yue la ciencia juridica continua
propaniendo hov: mostrar relaciones
nbstractas entre los sujetos jundicos
que, de esta manera, pueden apare-
cer como determinantes. Sin embar-
go. necesitamos recorrer el camino
inverso, necesitamos regresar a lo
real, o lo concreto.

Por supuesto desde cierto angulo el
pusitivismo sigue reinando. Sobre
todo en nuestro pais, El Salvador,
probferan las leves, se contradicen las
unas a las otras. y hasta tenemos ar-
ticulos inconstitucionales en la pro-
pia Constitucion, La tarea empren-
dida por el Dr. Isidro Menéndez en el
siglo pasado se repite. multiplicada a
Ia impotencia

("onsidero necesarlo referirme a la
critica mas seria que se ha hechoa la
metodologia tradicional en la inves-
tigacion de la materia.

a) La forma juridica en el senti-
do técnico del derecho.

Este es el significado mas usual para
los juristas, al cual los estudiantes
deben referirse irremediablemente
cuando los cursos hablan de los re-
quisitos formales de un acto jurfdico.
Es la palabra que resume las forma-
lidades, las practicas formalistas ne-
cesarias para la puesta en marcha de
una pretensién juridica.

Como es sabido, éstas précticas cons-
tituirfian la herencia del derecho més
arcaico, del derecho cuyas férmulas
eran todavia rituales y en el cual la
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correccién de la palabra usada tenia
mas importancia que las exigencias
de la voluntad. Se nos ha ensenado
que el derecho moderno habria susti-
tuido, en la medida de lo posible, la
expresién del formalismo por la de
la voluntad, es decir, de la esencia del
sujeto. Pero sabemos también que
esta conquista del raciocinio sobre las
férmulas dista mucho de ser comple-
ta y que subsisten todavia muchas
formalidades en la vida juridica, Po-
dria incluso afirmarse que para el
profano esto constituye el aspecto
mas evidente del derecho: éste es ante
todo un universo kafkiano de ritos
oscuros sin los cuales toda la buena
fe y todas las pretensiones se queda-
rian sin efecto.

No es este sentido técnico el que nos
permitira comprender la “forma juri-
dica” como categoria de analisis, ya
que no tendria valor alguno como con-
cepto, sino unicamente una utilidad
practica, jtomada directamente de la
misma técnica juridica que supues-
tamente estamos estudiando! Seria
una consecuencia desastrosa de la
confusién entre objeto de andlisis e
instrumento de analisis.

b) La forma juridica en la escue-
la formalista.

Sabemos que toda una escuela doc-
trinal se ha fundamentado en el con-
cepto de forma de derecho, y en par-
ticular con Kelsen, en su aceptacidn
normativa. Estos juristas que preten-
dieron separar las ciencias del hecho
de las ciencias del deber, nos ensefian
que el sistema juridico no puede ser
aprehendido sino como un conjunto
en el cual se combinan normas y ac-
tos cuyo contenido importa, finalmen-
te, muy poco: porque lo que es deter-

minante en el derecho no es ni el sis-
tema de causalidad, ni el sistema de
valor moral de sus prescripeiones; es
el principio de imputabilidad, que
permite iniciar que A existe, enton-
ces B también “debe” existir.

Es evidente que no puede pasarse por
alto tan importante tentativa, debi-
do a su coherencia v a su capacidad
sintetica para explicar el derecho. Sin
embargo, si nosotros no nos adheri-
mos a ella se debe a que tal concep-
cion de la forma juridica se funda-
menta en una separacion entre for-
ma y contenido que, nos parece, obe-
dece a criterios metafisicos y empo-
brece el conocimiento de lo real. Por-
que s1 bien el derecho es un sistema
hecho de signos y de corresponden-
cias, no resulta irrevelante que asu-
ma aqui tal contenido y alla tal otro.
Una teoria del derecho como forma
juridica no puede eludir esta cuestion.

Es verdad, que, de manera general,
el concepto de “forma” estd tomado
de la corriente de la filosofia idealis-
ta. No es casual que Marx, se plan-
tee la cuestién de la vida de las for-
mas, de las categorias como existen-
cia independiente tomando él mismo
la critica de Hegel. Para éste como se
sabe, la categoria “forma” es extrema-
damente importante: si el contenido
de la [dea es objetivamente existente
en si, su realizacion requiere necesa-
riamente el paso a una forma que es
el para sf, es decir, el paso a la subje-
tividad. Para tomar un solo ejemplo,
el poder de los “estados” (representa-
cién de tipo parlamentario) es el mo-
mento de la participacién del pueblo
en el Estado, o sea, la posibilidad de
realizar lo universal, a partir de lo
empirico, de lo social. Es en este sen-
tido que la Filosofia idealista de Hegel
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no estd, sin embargo, suspendida en
el aire, puesto que lo concreto empi-
rico recibe en ella un estatuto, aun-
que de cierta manera subordinado.
pero importante v necesario de el
cumplimiento de la Idea.

Podria entonces pensarse, en el sen-
tido filoséfico, que la “forma juridica”
constituiria el momento de la reali-
zacién de la libertad. Esto es lo que
afirman numerosos juristas, en tér-
minos apenas menos flloséficos. En
este sentido, la forma juridica apare-
ce, en clertas fases de la historia,
como el surgimiento de una media-
cién que separa lo social de lo politico
—gracias a la cual la fuerza no puede
ser bruta. ya que es mediada, canali-
zada por el derecho. Esta corriente
altamente idealista experimenta, des-
de hace algunos afios, un resurgi-
miento mas o menos espectacular a
propoésito del Estado de Derecho; y se
alimenta de todas las desilusiones o
los temores hacia las experiencias
socialistas.

Se entiende que en esas condiciones,
resulta muy delicado hablar de lo “for-
ma juridica” sin incurrir en esta acep-
cidén.

No obstante ello, es sobre esta mis-
ma base que podemos construir nues-
tra propia hipétesis de trabajo de la
misma manera que Marx parte de las
categorias deslindadas por la econo-
mia politica clasica.

La forma juridica no puede ser ni la
reunién de todos los formalismos téc-
nicos del derecho, ni esa sustancia
que atraviesa la historia para reali-
zarla. Para volver a poner las cosas
sobre sus pies, no puede ser sino un
forma dotada del contenido materia-

lista del cual hablamos: es decir, la
expresion de una relacién social.

Asi, pues, cuando Marx habla de la
forma-valor, de la forma-mercancia,
o de la forma-dinero, no se refiere en
lo absoluto a formas puras, sino tan
s6lo a la concrecién abstracta de una
relacién social de la que el capital
constituye la forma general. Las ca-
tegorias mds abtractas y elementales
de la economia sélo tienen sentido en
la medida en que permiten, por me-
dio de fases sucesivas, cargar todo el
peso de lo concreto y reconstruir el
conjunto de la relaciones sociales. En
efecto, tal o cual categoria considera-
da en si misma (por ejemplo, el valor
de cambio) parece eterna: sin embar-
go, “no puede existir sino bajo la for-
ma de una relacién unilateral y abs-
traida de un todo concreto, vivo y ya
dado”. En otros términos, la “forma”,
considerada como categoria simple, es
pobre en determinaciones y es muy
poco lo que aporta; solo se convierte
en una valiosa herramienta para la
comprensién del mundo concreto
cuando la cargamos con toda la sin-
tesis de las determinaciones propias
de una sociedad dada que tiene una
organizacién social, econémica y una
produccién politica determinadas.

En otros términos, ésta “forma” sélo
tiene sentido como forma de un con-
tenido particular a tal o cual modo de
produccién. Este punto es explicado
ampliamente por Marx a partir de la
categoria “trabajo”, que aparece ser
una categorfa muy simple y extrema-
damente antigua, al igual que el de-
recho, que también parece ser una
idea universal. Sin embargo, conclu-
ye al término de su demostracién:
“éste ejemplo del trabajo muestra con
toda evidencia que hasta las catego-
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rias mds abstractas, si bien son vdli-
das (precisamente a causa de su na-
turaleza abstracta) para todas lus
épocas, no dejan de ser, sin embargo,
en la forma deteminada de esta abs-
traccion misma, el producto de con-
diciones historicas y sélo resultan ple-
namente validas para estas condiclo-
nes y en el marco de éstas".

En esta tarea, precisamente, tenemos
que empenarnos para anahzar la for-
ma juridica.

./ Qué es lo que ocurre, en concreto,
cuando tratamos de aprehender la
forma juridica como la expresion de
una relacién social dentro de condi-
ciones histéricas determinadas?.

Tenemos ahora que referirnos a la
Escuela Marxista Francesa, y para
ello nos permitimos una cita relati-
vamente larga de Michell Miaille .

“A todas luces, la idea abstracta de
forma juridica parece ser una de esas
“categorias” de existencia antedilu-
viana, al igual que el trabajo o el va-
lor de cambio. Este postulado haria
de dicha forma juridica “una catego-
ria de existencia independiente”.

Es preciso, antes que nada, denun-
ciar un equivoco que atane al proce-
dimiento seguido generalmente por lo
juristas. Estos no sélo se preguntan
lo que es el derecho en general, sin
relacionarlo jamés con un sistema
social determinado, sino que piensan,
ademds, que tal cuestién se resolve-
ré cuando se descubra un no sé qué
en la regla juridica que hace que ésta
sea precisamente juridica.

‘Toda la indagacién de los juristas es;-

en este sentido, sustancialista, aun
cuando ellos mismo tengan pretensio-

nes formalistas: jcémo puede la re-
gla juridiea, cualquiera que sea su
contenido, entranar un particularis-
mo que la distinga de toda otra nor-
ma social y que podria denominarse
“juridicidad™ Sin embargo, es muy
probable que tal busqueda de lo juri-
dico "en si” resulte tan decepcionan-
te como la busqueda de lo econémico
“en si”.

Sea como fuere, contamos con la vi-
sién retrospectiva que nos proporcio-
na la investigacién de Marx sobre lo
econémico. En efecto, jen qué consis-
te su aporte. en particular con rela-
ci6n A los economistas cldsicos? Marx
demostrd que es inutil querer califi-
car a la economia como una entidad
en si: por ejemplo, como la busqueda
de la riqueza (pero, ;qué es la rique-
za?), como la lucha contra la escasez
Ipero ;qué es la escasez?) o la satis-
faccién de las necesidades (pero jqué
es una necesidad?). Sabemos ahora
que la riqueza, la escasez y las nece-
sidades son nociones muy relativas al
sistema social en el cual éstas pue-
den realizarse.

Resulta, entonces, imitil partir del de-
recho o de la regla jurfdica para defi-
nir la “juridicidad” en si: es necesario
partir del sistema social en el que
existen ciertas reglas juridicas y,
aprehendiendo el nexo entre éstas y
aquel, poner en evidencia la manera
como el sistema califica tal prescrip-
cién como juridica y tal otra como no
juridica. De no proceder asi nos ex-
ponemos a graves desilusiones,
pues cierta descripcién jurfdica en
el Antiguo Régimen (el suicidio, es
un delito) ya no forma parte del or-
den juridico actual; o al contrario,
cierta obligacién moral (mandar a
los hijos a la escuela) se ha conver-
tido hoy dfa en una obligaci6n juri-
dica. Nadie lograré encontrar en la
obligacién este algo que la ha trans-
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formado en regla juridica o la ha re-
ducido al estado civil.

De ahi que, metodolégicamente ha-
blando, el unico procedimiento correc-
to sea el que postula como premisa el
conocimiento del sistema social que
atribuye seguin su légica, es decir, se-
gun la naturaleza de sus contradic-
ciones, tal o cual lugar a lo juridico y,
mas aun, tal o cual caracteristica a
este juridico.

Fuera de ésta perspectiva, no podre-
mos dar de lo juridico “en general”
sino una definicién vaga, del tipo: con-
junto de practicas e instituciones que
organizan el orden social bajo la for-
ma normativa, a partir de las contra-
dicciones de intereses —del mismo
modo que “lo econémico”— en general
puede definirse como “la apropiacién
de la naturaleza por parte de la so-
ciedad”. Semejante definicién no re-
sulta muy util para conocer determi-
nado sistema juridico: no constituye
sino “una generalidad, una abstrac-
cién muy pobre de determinaciones
histéricas o naturales, anterior a la
definicién de categorias mds concre-
tas”. Ahora bien, ante esta problema-
tica, Marx da una respuesta indefi-
nida: “depende”. Dicho de otra mane-
ra, la categoria como abstraccién es
universal; pero como categoria reali-
zada en el proceso histdrico real no
existe mds que en condiciones muy
peculiares. Esto, precisamente, nos
permite vislumbrar el itinerario a
seguir para plantear nuestra hipéte-
sis, tanto sobre la forma juridica bur-
guesa como, por ende, sobre el esta-
tuto que puede corresponder a ésta
en tal tipo de sociedad.

Para simplificar, demos inmediata-
mente el sentido de nuestra demos-
tracién: la categoria “norma juridica”
puede existir mucho ante que la for-
ma juridica, del mismo modo que “el

dinero puede existir y ha existido his-
toricamente antes de que existiera el
capital” Y para llevar nuestro razo-
namiento hasta sus ultimas conse-
cuencias logicas hav que afirmar,
como hizo Marx a propésito de la eco-
nomia capitalista, que “la sociedad
burguesa es la organizacién histéri-
ca de la produccion mas desarrollada
y mas variada que existe”. Dicho de
otra manera, sl bien existen reglas
juridicas en las sociedades precapita-
listas, es sélo en la sociedad burgue-
sa en donde podemos hablar de “for-
ma juridica”, en un sentido que nos
corresponde ahora precisar”.

Pero ahora resulta que el desarrollo
cientifico y tecnolégico ha alcanzado
niveles tan altos que escapan
cuotidianamente a la juricidad pre-
establecida. Ademas la globalizacién
del derecho en todas las areas, des-
trozando principios como el de la
retroactividad en materia penal. crea
otra problematica.

Es dificil caracterizar cualquier épo-
ca ya que el pasado persiste y el futu-
ro continuamente asombra. Sin em-
bargo nos atrevemos a afirmar que
nos encontramos bajo la dictadura de
las grandes transnacionales. Es una
forma que trasciende el capitalismo
cldsico y muta hacia estadios indeter-
minados.

Transcribiremos algunos parrafos
que nos contradicen y apoyan: prime-
ro, si retomamos lo que plantea
Poulantzas, lo econémico ocuparia, en
el modo de produccién capitalista, un
lugar no solamente determinante,
sino también dominante. ;No permi-
te la autonomia de lo econémico pen-
sar la vida social directamente en tér-
minos de mercado, de intercambios,
de valor, etcétera? Dicho de otra ma-
nera, ;no serfa una ilusién de juris-
tas considerar el derecho como una
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forma general? Maxime cuando esto
se hace en nombre de una posicidn
critica, jlo cual permitiria dar un nue-
vo brillo al blasén de los juristas y
recuperar un terreno disputado! (Of.
Dezalay y Bacaud, articulo sobre la
defensa sospechosa de la norma en-
tre los juristas, Le Monde.)

Por otra parte, y siguiendo a la es-
cuela de Foucault, ;no deberia consi-
derarse esta visién juridica del mun-
do como una visién rebasada?. Hoy,
la disciplina de los cuerpos y de los
espiritus sustituye, de manera mucho
mas sutil, la represién formulada por
el derecho de ayer. Precisamente, el
tiempo de la “norma” —-normalizacién,
normatividad- ya no es el de la "ley”.

A este segunda objecion puede res-
ponderse afirmando que no solamen-
te el derecho conserva todavia una
importante fusién de organizacién
social en nuestras sociedades, sino
también que constituye incluso el
marco estatal en el que son moldea-
das estas nuevas prescripciones nor-
mativas. Corremos el riesgo de per-
der mucho con la idea de que “el po-
der estd en todas partes”, de que “es
el nombre dado una estrategia”
(Foucault, La voluntad de saber, tomo
I) si olvidamos que ejerce y se desa-
rrolla unificando practicas inconexas,
no sélo en el seno del aparato estatal,
sino también en el seno de la forma
Estado. ;Cémo discurrir para que re-
salten estas lineas que unen a las di-
ferentes estrategias, que dividen al
universo social, sino relaciondandolas
con el Estado? Porque, en definitiva,
es esto lo que distingue la sociedad
burguesa de la sociedad feudal: el te-
ner un marco de referencia que se
presenta como homogéneo: el marco
estatal.

En cuanto ala primera objecién, di-
remos que lo que en ella esta en jue-

go es concretamente la utilizacion de
las categorias econémicas o de las
categorias juridicas. En efecto, si es
evidente que el intercambio, el mer-
cado y el valor son nociones y reali-
dades que estructuran la sociedad
burguesa, no es menos evidente que
estas nociones y estas realidades son
pluridimensionales: el intercambio, al
igual que el valor, tienen un signifi-
cado juridico. Conceder toda la impor-
tancia al aspecto econdmico “en con-
tra” del aspecto juridico es una elec-
cidn puramente arbitriaria. Al contra-
rio, la idea de que “el derecho debe
ser todo”, segnin la formula de Engels,
no puede ser considerada como sim-
ple “ideclogia” en el sentido de
fantasmagoria. Reconocer “las par-
te del derecho” como forma domi-
nante no equivale, ciertamente, a
atribuir a esta parte una naturale-
za superior o indiscutible; es tratar
de explicar un modo peculiar de re-
gulacién social. Lo importante es
proponer una explicacién econémi-
ca. Precisando mas: la manera como
distintas mediaciones de tipo “juri-
dico” son indispensables para el
funcionamiento de una relacién so-
cial nos permite iniciar el estudio
de todos estos rodeos, gracias a los
cuales “lo econdmico se abre cami-
no entre una masa de azares”, se-
guin la expresién de Engels.

Los anteriores juristas creian hones-
tamente haber creado una norma ju-
ridica cuasi perfecta.

Como es sabido, éstos no son avaros
para demostrar y ostentar lo méritos
de la racionalidad del derecho bur-
gués —y por lo demas, tales observa-
ciones no carecen de cierto interés: del
mismo modo que el catolicismo no era
gratuitamente la forma dominante de
la sociedad feudal, tampoco es gratui-
to que el derecho constituya actual-
mente esta forma dominante. Y hoy,
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ademsds, la expansion del derechao
burgués, especialmente en su forma
occidental, a casi todas las socieda-
des dominantes del pos v del
neocolonialismo, plantea también la
cuestién de la especificidad de esta
forma, es decir, de su sorprendente
adaptabilidad y de su conquista de
amplios territorios.

Para avanzar en esta direccién es pre-
ciso retomar la manera como los ju-
ristas cldsicos analizan el derecho
burgués: esta claro que existe en sus
exposiciones, no una explicacidn real
{dado su meétodo) sino el indicio de
problemas reales: esto es lo que nos
importa. ;Qué eslo que puede leerse
en los manuales sobre el derecho bur-
gués, calificado en la mayoria de los
casos como derecho “moderno™ A pro-
posito del cédigo civil francés del 1804
se habla de una “obra de magistra-
dos realista, preocupados por estable-
cer reglas claras practicas (...) obra
de sabiduria y de moderacién y no de
partidarios(...) el espiritu general es
el espiritu individualista liberal”. La
apreciacién critica del cédigo permi-
te senalar, entre sus principales cua-
lidades, las de forma (lenguaje sim-
ple y claro, férmulas simples, téenica
reducida) y de fondo: “el sello del ge-
nio francés, hecho de espiritu de pro-
greso v de sentido de la mesura”, por
la conciliacién de corrientes hasta
entonces opuestas, que conservan las
conquistas de la revolucién y a la vez
restaura los valores del antiguo de-
recho relativos, en particular, a la fa-
milia, v las técnicas del derecho ro-
mano considerado como un modelo.
El andlisis de 1a situacién actual, des-
pués de haber recordado la extraor-
dinaria fortuna del cédigo francés en
el extranjero, permite mostrar la com-
pleja interpretacién actual del pen-
samiento liberal inicial con las nece-
sidades de socializacién surgidas de
la vida moderna. Como se advierte,

la cualidad de presentacion del dere-
cho burgués actual. Sin embargo, a
propasito del derecho comparado los
autores deben. al mismo tiempo, pre-
sentar las diferentes familias de de-
recho burgués. entre las cuales se
hallan la familia romano-germanica
v la de los paises del common law (se
sustraen de esta presentacidn los de-
rechos socialistas y los sistemas “exd-
ticos™ africanos y asidticos). Dicho en
otros términos, la codificacion a la
francesa no puede ser considerada
como la unica expresion del derecho
burgués —si bien continua siendo in-
terpretada como la mas racional,
aquélla hacia la cual tienden hoy dia
los sistemas del common law.

Esta presentacidn de los clasicos nos
proporciona los elementos del proble-
ma planteado: la forma juridica, bajo
categorias variadas en el curso de la
historia, se caracteriza por su capa-
cidad de integracion y, digamos, su
capacidad para ser una mediacién de
contradicciones. Quiza sea ésta su
gran especificidad: integrar y repre-
sentar las contradicciones, contraria-
mente a los demas sistemas prescrip-
tivos que se han desarrollado en otras
sociedades.

¢Cémo analizar esa capacidad? Con
respecto a los trabajos clasicos de
Pashukanis, ;como hacer progresar
el conocimiento de esta forma juridi-
ca? En este itinerario en dos tiempos
el que nos proponemos seguir ahora.

iSera posible averiguar qué es el de-
recho? Silo juridico es indispensable
para que una formacidon social pueda
existir, ;c6mo estan dificil descifrar-
lo?. (Es el caos omnipotente quien lo
impide?

En este ensayo, y con la inspiracién de
la Escuela Juridica Francesa intenta-
remos aportar a tan espinoso tema.
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I. INTRODUCCION

Las misiones v los agentes diploma-
ticos han disfrutado tradicionalmen-
te de una serie de derechos especia-
les, basados en la necesidad de garan-
tizar un adecuado nivel de proteccién
frente al poder coactivo del pais en
que ejercen su actividad. Estas defen-
sas, generalmente conocidas con el
término de “privilegios e inmunida-
des”, fueron ampliamente reguladas
por la Convencién de Viena de 1961
sobre Relaciones Diplomaticas, la
cual constituye, por su elevada parti-
cipacién, uno de los tratados Interna-
cionales que mas éxito ha tenido en
la historia del Derecho Internacional
Publico. La doctrina entiende que la
Convencién de 1961 se limité, en su

* Consejero dela Embajada de Espana en ElSalvador.

totalidad, a codificar normas preexis-
tentes de caracter consuetudinario,
que son tan antiguas como el Estado
moderno y la diplomacia permanen-
te, fendmenos ambos surgidos en el
contexto del Renacimiento europeo.
Por ello, bien puede afirmarse que el
régimen de las inmunidades diploma-
ticas tiene aplicacién universal y vin-
cula al conjunto de los sujetos del
Derecho Internacional, sean o no par-
te en la Convencién.

Lo anterior no obsta, sin embargo,
para que la cuestién de los privilegios
e inmunidades sea una de las mas
controvertidas dentro del régimen de
las relaciones diplomaticas. Sobre
todo, por los posibles abusos a que su’
aplicacién puede dar lugar y que pue-
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den conducir, de ipso, a una situacidn
de indefensidn del ciudadanoc nacio-
nal frente al agente diplomatico ex-
tranjero.

II. FUNDAMENTO

La Convencidn de Viena de 1961
presenta ambigiiedades y vagueda-
des, algunas de ellas deliberadas,
que la practica. la jurisprudencia,
tanto nacional como internacional,
y la doctrina se han encargado de
ir concretando. De cualquier mane-
ra, no cabe duda que el régimen
estd impregnado de un marcado ca-
racter politico, que se pone especial-
mente de manifiesto en casos con-
trovertidos o en un eventual contex-
to de tensién en las relaciones bila-
terales, dado que, en definitiva, se
trata siempre de un asunto que con-
cierne a Estados soberanos, el acre-
ditante v el receptor.

En efecto, el objetivo ultimo persegui-
do es, v asi lo reconoce expresamente
la Convencién de Viena, la proteccién
del ejercicio de las funciones diplomé-
ticas (por ello, la palabra “privilegios”
no parece, a mi juicig, la mas acerta-
da, y seria mejor hablar simplemen-
te de “inmunidades®, o bien “derechos
e inmunidades”, de las misiones di-
plomdticas y consulares y de sus
agentes). En ultimo término, nos en-
contramos ante una limitacién, asu-
mida voluntaria y recfprocamente, de
la soberania territorial de los Esta-
dos; que se produce, no en beneficiv o
a favor de unas personas coneretas,
sino en defensa del buen desempeno
de sus funciones por las representa-
ciones diplomaticas (incluidas las de
organismos internacionales) y consu-
lares. Es el principio conocido como
“ne impediatur legatio”, que ha ter-

minado imponiendose sobre viejas
teorias. hoy carentes de predica-
mento. como la de Ia I't'lll't-:'lt--nl;iti-
vidad. -sepun la cual el Embajador
representa a su soherano, v al es-
tar este exento de las leves del otro
FEstado In exencion no puede sino
alcanzar a su alto representante-,
u la de la extraterritorialidad, -ba-
sada en la ficeion de que la misién
diplomadtica constituye un trozo de
territorio del Estade acreditante
dentro del Estado receptor-.

La Convencidn distingue entre dere-
chos e inmunidades concedidos a la
misidn diplomatica y los que se otor-
gan a las personas [isicas que la inte-
gran. Por otra parte, la Convencidn
sobre Relaciones Diplomaticas de
1961 se complementa con la Conven-
cion de 1963 sobre Relaciones Con-
sulares, que contempla un régimen
de derechos e inmunidades ligera-
mente inferior.

II. DERECHOS E INMUNIDA-
DES DE LA MISION DIPLO-
MATICA.

¢ Inviolabilidad de los locales
de la mision diplomatiea. Es
decir, los agentes del Estado re-
ceptor no podran entrar en ellos,
si no media el consentimiento ex-
preso del jefe de la mision, en nin-
gun supuesto, ni siquiera en los
casos en que sea atacada, ocupa-
da por terceras personas o utili-
zada para fines manifiestamente
contrarios a los permitidos.

Ahora bien, esto no significa que la
Convencién haya admitido y regula-
do la figura del asilo diplomatico, de
antigua raigambre en los pafses ibe-
roamericanos, ya que ninguna de sus

47



disposiciones prevé la concesion del
salvoconducto, elemento necesario
para que pueda haber asilo.

*

Inviolabilidad de los archivos v
documentos de la misién. donde
quiera que se encuentren.

Libertad e inviolabilidad de las
comunicaciones. E]l Estado re-
ceptor debe permitir y prote-
ger la libre comunicacidn de la
mision para todos los fines ofi-
ciales. A su vez, la mision pue-
de emplear todos [los medios
adecuados al efecto, aungue
solo con el consentimiento del
Estado receptor puede instalar
y utilizar una emisora de ra-
dio. De otra parte, la corres-
pondencia oficial de 1a Emba-
jada es inviolable (valija diplo-
matica).

Derecho a colocar la bandera
v el escudo del Estado acredi-
tante en sus locales, incluyen-
do la residencia del jefe de la
mision.

El Estado acreditante esta
exento de todos los impuestos
y gravamenes, ya sean nacio-
nales, regionales 0 municipa-
les, sobre los locales de la mi-
sién de que sea propietario o
inquilino, con la excepcién de
aquellos impuestos y gravame-
nes que correspondan al pago
de servicios particulares reci-

bidos.

También esta exento de toda
clase de derechos de aduana en
la entrada de los objetos desti-
nados al uso de oficial de la mi-
sién.

IV. DERECHOS E INMUNIDA-

DES DE LAS PERSONAS Fi-
SICAS QUE INTEGRAN LA
MISION.

En este apartado, hay que distinguir
entre agentes diplomaticos. personal
administrativo v técnico y personal de
servicio de la mision.

a)

Agentes diplomaticos. Con-
viene advertir que se conside-
ran a estos efectos agentes di-
plomaticos de la misién, ade-
mas del Embajador o jefe de la
misma, aquellas personas,
sean o no miembros de la ca-
rrera diplomatica, que estan
incluidas en la lista oficial del
(*uerpo Diplomatico elaborada
por el Ministerio de Relaciones
Exteriores del Estado receptor
sobre la base de la relacién
transmitida por el acreditan-
te. El estatuto diplomatico se
extiende a la familia directa
que conviva con el agente di-
plomiético, siempre y cuando
no sea nacional del Estado re-
ceptor.

Los derechos e inmunidades de los
agentes diplomaticos recogidos en la
Convencion de Viena son:

*+  Inmolabilidad personal. La per-

sona que goza de ella no puede
ser objeto de ninguna forma de
coaccidn, detencién o arresto. La
inviolabilidad también tiene un
aspecto positivo: el Estado recep-
tor tratard al agente diplomati-
co con el debido respeto y adop-
tara todas las medidas necesa-
rias para impedir cualquier
atentado contra su persona, su
libertad o su dignidad.




El caracter de la inviolabilidad es
absoluto, de tal forma que no puede
detenerse a un agente diplomatico
bajo ningin concepto ni motive. La
dnica posible excepcion a esta regla
seria que el agente diplomatico se
encontrase en el acto de cometer un
grave delito. En este caso, al menos
desde un punto de vista tearico, po-
dria impedirsele continuar su accion,
incluso por la fuerza, sin perjuicio de
que una vez a salvo el bien juridico
que se hubiese tratado de proteger,
se le restituya al diplomatico su in-
violabilidad.

La inviolabilidad aleanza a los bienes
del agente diplomatico (cuenta cu-
rriente, por ejemplo) y a su residen-
cia particular

4 Inmunidad de jurisdiccion. La
inmunidad es completa en el
ambito penal y tiene en el Ambi-
to civil y administrativo las si-
guientes excepciones, contem-
pladas en la Convencién del 61:
acciones reales sobre bienes in-
muebles particulares radicados
en territorio del Estado receptor,
acciones sucesorias en que el
agente diplomatico figure a titu-
lo privado y no en nombre del
Estado acreditante;, y acciones
referentes a cualquier actividad
profesional o comercial ejercida
por el agente diplomatico en el
Estado receptor fuera de sus
funciones oficiales.

El agente diplomatico estd exento
asimismo de la obligacién de testifi-
car en un litigio ante las autoridades
del Estado receptor. Pero aunque no
puede ser compelido a testificar en
cualquier tipo de proceso, ello no
implica que deba necesariamente ne-

garse A cooperar con las autoridades
Judiciales y policiales del pais de su
residencia.

Evidentemente, la inmunidad de juris-
diccion viene acompanada de la corres-
pondiente inmunidad de ejecucion. la
cual, por otro lado, estaria va garanti-
zada a traves de la inviolabilidad per-
sonal del agente v de sus bienes.

Es conveniente puntualizar, en cual-
quier caso. que el campo de aplica-
cion de la inmunidad de jurisdiceion
se cifie a los actos realizados por el
agente a titulo particular. Los actos
llevados a cabo con cardcter oficial por
un agente diplomstico en su condicion
de representante de un Estado ex-
tranjero también escapan a la juris-
diccidn de los jueces vy tribunales del
pais donde aquél reside, pero no en
virtud de su inmunidad personal, sino
en aplicacion del principio de la in-
munidad del Estado en cuanto ente
soberano (par in parem non habet
imperium). Del mismo modo, existe
una incompetencia de los tribunales
locales para conocer de aquellos ac-
tos ejecutados por un agente diploma-
tico v que estdn sometidos a la legis-
lacién del Estado acreditante (asi, por
ejemplo, la sancién impuesta por un
Embajador a un miembro del perso-
nal expatriado de la misién).

Inviolabilidad e inmunidad, sin em-
bargo, no significan impunidad. Su
contrapartida es que el agente diplo-
matico puede ser expulsado en cual-
quier momento del pais donde esta
acreditado mediante la simple decla-
racidn de persona non grata, que no
necesita ser motivada. Ademas, al
tratarse en el fondo de derechos cuyo
titular es el propio Estado acreditan-
te, siempre cabe la posibilidad de que
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éste renuncie a la inmunidad de su
agente v permita que sea juzgado v.
en su easo, condenado. por los tribu-
nales competentes del Estado del
foro. Esta posibilidad se ha dado en
el enso de delitos especialmente odio-
s0s, como puede ser el trafico de dro-
gns. en los que la implicacidén del
agente diplomatico, beneficiandose de
su condicién para delinquir, podia
perjudicar la reputacion v el presti-
gio del Estado nereditante.

4 Inmumdad fiscal. Aleanza a to-
dos los impuestos y gravamenes,
personales o reales, nacionales,
regionales o municipales, con las
siguientes excepciones: impues-
tos indirectos incluidos normal-
mente en el precio de las merean-
cias v servicios, impuestos v gra-
vamenes sobre bienes inmuebles
que el agente diplomatico posea
a titulo privado; ¢ impuestos y
gravamenes sobre ingresos por
servicios particulares v sobre in-
versiones efectuadas en empresas
comerciales del Estado receptor.

+ Inmunidad aduanera, que al-
canza a los objetos destinados al
uso personal del agente diploma-
tico, aunque siempre dentro de
los limites fijados por el Estado
receptor.

Intimamente relacionada con la exen-
cion aduanera se encuentra la exen-
cién de tnspeccion de equipajes. Este
derecho, sin embargo, no es absolu-
to, dado que las autoridades policiales
v aduaneras del pais de! foro podran
inspeccionar el equipaje del agente
diplomatico siempre que existan
motivos fundados para pensar que
contiene articulos ilicitos o simple-
mente no exceptuados del pago de

adunnas (por sobrepasar los limites
establecidos o estar destinados a usos
comerciales). De cualquier manera,
en estos casos. |a inspeccion del equi-
paje solo podra ser efectuada en pre-
sencia del propio diplomatice o de
persona por el autorizada.

4 Existen otros derechos y privi-
legios tales como la ne aplica-
cion de las disposicienes del
regimen de seguridad social, la
exencion de las disposiciones
vigentes con caracter general
para que los extranjerus esta-
blezean su residencia legal en
el pais o la exencion del deber
de prestar servicios de carac-
ter publico, incluidas cargas
militares.

h) Miembros del personal admi-
nistrativo y téenico. Disfrutan
de idéntico régimen que los
agentes diplomaticos. con dos
salvedades: la inmunidad de ju-
risdiccidn civil y administrativa
solo aleanza a los actos realiza-
dos en el desempeno de sus fun-
ciones y la franquicia aduanera
se extiende tinicamente a los
objetos destinados a la primera
instalacion.

c¢) Miembro del personal de ser-
vicio de la mision. Siempre y
cuando no sean nacionales del
Estado receptor ni tengan su
residencia permanente en él,
gozan de inmunidad por los ac-
tos realizados en el desempefio
de sus funciones, de exencién de
impuestos por los salarios que
perciban por sus servicios y de
exencién de las disposiciones de
la seguridad social, si bien cabe
la participacién voluntaria.
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El régimen de derechos otorgado a las
misiones diplomaticas permanentes
y sus agentes se aplica en general a
las misiones especiales y a las ofici-
nas consulares. En cualquier caso, la
inviolabilidad e inmunidad reconoci-
das a los agentes diplomaticos son
recortadas en el caso de los agentes
consulares. De acuerdo con lo dis-
puesto por la Convencién de Viena de
1963 sobre Relaciones (Consulares, los
consules y funcionarios de carrera
asimilados gozan de inviolabilidad
personal salvo en los casos de delito
grave y de inmunidad de jurisdiccidon,
aunque Unicamente por los actos eje-
cutados en el ejercicio de sus funcio-
nes (lo que en puridad no constituve
un reconocimiento de inmunidad per-
sonal, dado que estariamos mas bien
ante un supuesto de inmunidad del
propio Estado).

V. LEGISLACION SALVADO-
RENA.

El ordenamiento juridico salvadore-
no regula la cuestion de los derechos
e inmunidades de los agentes diplo-
maticos acreditados ante el Estado
salvadoreno en el Capitulo XX de la
Ley del Ceremonial Diplomatica de
la Republica de El Salvador, de 1 de
octubre de 1998, que est4a directamen-
te inspirada en la Convéncién de
Viena de 1961.

El articulo 96 de la Ley del Ceremo-
nial Diplomaético contempla el prin-
cipio de la inviolabilidad en los si-
guientes términos: “La persona del

Agente Diplomatico es invialable, No
puede ser objeto de ninguna forma de
detencion o arresto, Las autoridades
de la Republica le guardarin el debi-
do respeto y adoptaran todas las me-
didas adecuadas para impedir cual-
quier atentado contra su persona, su
libertad o su dignidad™. Por su parte,
el articulo 97 se refiere a la inmuni-
dad de Jurisdiccién: “C'uando en cual-
quier practica judicial o administra-
tiva se requiera la declaracion. testi-
monio, presencia o cualesquiera dili-
gencias de algun miembro del Cluer-
po Diplomatico extranjero residente
en el pais, el juez de la causa o la au-
toridad competente en su caso oficia-
ra exhorto al Ministerio de Relacio-
nes Exteriores, quien a su vez dirgi-
ra nota al Agente Diplomatico, a fin
de que se sirva declarar mediante
certificacion jurada. En caso de ne-
garse el Diplomatice, no podra
exigirsele que rinda declaracién algu-
na”. A continuacion, la Ley del Cere-
monial Diplomatico regula profusa-
mente el régimen de franquicia adua-
nera, sobre la base del “principio de
la mas estricta reciprocidad”.

Por otro lado, conforme al viejo
principio anglosajon “International
Law is the Law of the Land”, desde
el momento en que el Estado salva-
dorefio ratificé la Convencion de
1961 sobre Relaciones Diplomaticas
sus clausulas pasaron a formar par-
te integrante del ordenamiento ju-
ridico salvadoreno vy, por consi-
guiente, son directamente invoca-
bles y aplicables.
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CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES

Resena del liberalismo vy el
neo-liberalismo Inglés.

Su infiuencia en el proceso de la globalizacion economica.

Por: Lic. Efrain Jovel Reyes ™

1. Elliberalismo inglés.

El estado, concebido como la sociedad
juridicamente organizada, con insti-
tuciones, practicas religiosas, econé-
micas, educativas y patrones familia-
res, estd sujeto a influencias ideolé-
gicas en su proceso histérico. Una de
éstas ha sido el liberalismo. Las rai-
ces de éste, se remontan al siglo XVTI,
cuando la sociedad, eminentemente
agricola posefa la tierra en forma co-
munal. La rotacién de los cultivos,
siembra, recoleccién y mantenimien-
to de carreteras, se hacia en forma
comunitaria en las aldeas. Quien in-
fringia tal practica, era sancionando
con multa, pagadera en la parroquia

local.

Al avance de las fuerzas productivas
{tecnologia en su etapa rudimentaria)
y las relaciones sociales de produc-
cién, se iniciaron las contradicciones

* Catedratico del Departamento de Relaciones In-
ternacionales. Facultad de Jurisprudencia y Cien-
cias Sociales. UES.

al interior de la sociedad. Por un lado,
en el campo, un sector aferrado a la
tradicién del cultivo y por el otro, a la
ganaderia. En las ciudades, los gre-
mios de comerciantes y artesanos se
oponian a la competencia que se es-
tablecia fuera de su territorio de in-
fluencia.

El individualismo econdémico se ini-
ciaba. A éste ultimo, las monarquias
Estuardo y Tudor (la llamaremos es-
tado, para ese periodo) se oponian a
través de leyes, donde los salarios
eran controlados. E]l estatuto para los
aprendices fue reforzado en 1563, fi-
Jjando salarios y obligando a mante-
ner empleadas a las personas en tiem-
po de bonanza o escasez. Jaime I le-
gisl6 para la existencia de un salario
minimo y “contrato” no menor de un
afio. Para 1621 hubo leyes que deter-
minaron los materiales a usarse en
instrumentos mecdnicos, especial-
mente para las industrias de la lana.
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Se fij6 precios para tela. ropa, bebi-
das, pan v carbdén. Los monopolios
reales se garantizaron en un amplio
rango y que favorecia especialmente
a_los allegados a la realeza. Esto ge-
neré un sentimiento de oposicién ala
actividad del estado en la sociedad
civil.

En lo religioso. la Reforma Protes-
tante en Europa, fue un componente
importante durante la gestacién del
liberalismo: en 1517, Lutero se opo-
nia a la venta de indulgencias. Enri-
que VIII desconocié la autoridad
papal en 1534, Sectas religiosas se
multiplicaron, buscando autonomia
para sus movimientos, aun bajo re-
presion.

En lo normativo, en 1640, al gober-
nar Carlos I sin un parlamento, las
tensiones aumentaron, propiciando la
guerra civil y terminando con la de-
capitacién del primero. Triunfa el sis-
tema parlamentario, inicidndose el
desmantelamiento de algunos pode-
res reales como eran: el derecho a
otorgar monopolios para comerciar
algunos productos; la elevacién de
impuestos sin la aprobacién del par-
lamento; el estado (el rey) no podia
disolver el parlamento sin el consen-
timiento de este ultimo. Oliverio
Cromwell, quien posteriormente se
orient6 hacia una dictadura militar,
garantizé libertad religiosa a los
Puritanos en 1649. Esto ya era un
avance en la libertad de pensamien-
to. Al restaurarse la monarquia en
1660, Carlos II reiné como monar-
ca constitucional y no absoluto,
aprobando durante su reinado el
habeas corpus. Fue en la llamada
“Revolucién Gloriosa” que el siste-
ma parlamentario se consolidé fren-
te a la realeza.

En lo referente a la téenica y orige-
nes del maquinismo. maestros y
aprendices, provenientes de practicas
medievales, no vieron con buenos ojos
el aparecimiento de las maquinas
("bomba de fuego” o de vapor), por el
consabido temor: los primeros, por
pérdida de privilegios, los segundos
por verse privados de sus trabajos. La
revolucién industrial -llamada asi por
Blanqui en 1845- se dio a pasos len-
tos, a partir de 1760: sustitucién de
husos por telares, fundicion del ace-
ro. Inglaterra, “...patria de las técni-
cas originales...Asi, pues, tenemos
que estudiar en Inglaterra y no en
otra parte las nuevas formas del tra-
bajo industrial”,' donde hasta 1825,
se prohibié la exportacién de los se-
cretos industriales de la época. Tal
cambio en las relaciones de produc-
cién, genera una nueva concepcién
{ideolégica) de la realidad. Mientras
las piramides de Egipto eran cons-
truidas, es imposible el aparecimiento
de un pensador como C. Marx; obvia-
mente, la realidad y estructura de esa
sociedad era muy diferente. De ahi,
el “ser social” moldea a la “conciencia
social”. Conductas y pensamientos,
reflejan una época determinada.

Retomando el aspecto religioso y su
influencia, la ética calvinista en par-
ticular, genera una nueva concepcién
del trabajo, del sentido del ahorro y
el lucro que forman el capital priva-
do y que es invertido en las empresas
industriales. Lo técnico, lo religioso,
lo normativo, unido a las libertades
adquiridas* en el siglo XVIII -ese
nuevo ser social- propician el
aparecimiento de las bases teéricas
del capitalismo, formuladas por A.
Smith Y D. Ricardo, que fundamen-
tan el origen de] pensamiento econé-
mico liberal, basado éste, en un “or-
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denamiento natural”, no controlado,
no controlado por el estado y donde
el comercio e iniciativa privada, ga-
rantizan la prosperidad econémica y
el progreso social.?

El pensamiento liberal se basé en la
doctrina del contrato social propues-
to por Rousseau y en el derecho na-
tural de J. Locke y Montesquieu. Bus-
ca libertades* como son las individua-
les (religién, pensamiento, imprenta);
constitucional como ladivisién de po-
deres (6rganos), el sufragio y la liber-
tad econdmica. Otros pensadores influ-
yentes en el liberalismo son J.
Bentham, J. 8. Mill ( seguidor de las
tesis de Smith y Ricardo) y H. Spencer.

Adam Smith (1723-90), al oponerse
al mercantilismo de su época, argu-
menté que el consumo era el objetivo
de la produccién y el productor debe-
ria hacerlo hasta los limites necesa-
rios y no considerar la produccién en
sf, el objetivo final. El no veia solu-
¢ién inmediata a la violencia e injus-
ticia de los que gobiernan la humani-
dad. La codicia y el espiritu monopo-
listico podfan ser controlados por el
estado, pero no lo vefa conveniente...
por amor a la libertad. La solucién
estaba en la competencia. Con el pro-
teccionismo (estatal) sostuvo que,
tanto éste, asf como el espiritu mono-
polistico del sector privade son la mis-
ma cosa, y era mas ilusc quien creye-
ra en uno de ambos que lo fomenta-
ra. S6lo la competencia era la que dis-
ciplinaria la codicia incontrolable de
algunos productores.

La propuesta liberal final era, ya en
esa época, limitar la actividad esta-
taly el auténtico respeto a la ley, para
evitar el desorden institucional, ya
que 8i un partido politico en el poder

no se cifie a la ley, dicho gobierno se
convierte en representante de un solo
sector de la sociedad.

De 1688 a 1832, Gran Bretana fue
gobernada por la aristocracia, hubo
corrupcidn por parte de ricos terrate-
nientes; no obstante, se buscé aplicar
la ley. Después de las guerras
napolednicas (1815), los terratenien-
tes utilizaron su monopolio de poder
en el gobierno e imponen barreras
proteccionistas a productos como el
trigo para evitar caida de los precios,
dejando solos a los textileros y enfren-
tar altos costos en la produccién; vol-
viéndose éstos, enemigos de la aris-
tocracia terrateniente (jagricultura
vrs. industria?). Los manufactureros
para defenderse, abrazan las ideas de
la escuela del liberalismo manches-
teriano: no intervencionismo estatal,
no regulacién de horas laborales ni
condiciones de trabajo en las fabricas;
incompatibilidad del comercio inter-
nacional con el uso de la fuerza u or-
gullo nacional. Las leyes proteccionis-
tas (Corn Laws, restriccion del trigo
de ultramar) fueron eliminadas a par-
tir de 1846 hasta finales del siglo die-
cinueve, Triunfa el individualismo
econdmico,

En lo interno, la opoesicién al libera-
lismo manchesteriano se increments,
tildandolo como una ideologia de la
clase rica; el aparato estatal se vié
como un objetivo para ser capturado
y ponerlo a la disposicién del partido
vencedor. El estado adquirié un ca-
racter altamente permisivo con su
politica de “dejar hacer y dejar pasar”
(laisser faire et laisser passer), el que
actualmente, al interior de la globa-
lizacién econémica, si no existe una
adecuada normativa y real aplicacién
de ésta, equivale a una invitacién al
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caos, nprovechado por las empresas
transnacionales, comparable a un
zoologico con jaulas abiertas, donde
el mas fuerte se 1mpondria, en detri-
mento de empresas medianas peque-
nas nacionales.

J. Acton ten 1907, atribuyo al indivi-
duahsmo religinso el origen del libe-
ralismo inglés, nacido por el deseo de
libertad religiosa. ensenado a los
hombres a ver como propias, las li-
bertades de otros v a defenderlas por
amor a la justicia antes que como un
“derecho™ agregando que tal deseo,
“ha sido el estimulo para el progreso
en los ultimos doscientos anos”. Tan-
to los individualista religioses como
los economicos, desconfiaban el ga-
rantizar al estado demasiado poder.

Para contrarrestar los excesos en
los que el liberalismo incurrié en su
proceso historico, el estado poste-
riormente, se convirtié en el instru-
mento de la reforma social, trans-
formAndose en el “protector” de la
igualdad de derechos para todas las
personas.

Después de haberse impuesto en Eu-
ropa a mediados del siglo pasado,
como la ideologia dominante, el libe-
ralismo decae en la Primera Guerra
Mundial (en los EUA hasta en la dé-
cada de 1930). En su proceso, el libe-
ralismo se caracteriza por: anarquia
en la produccién, crisis ciclicas, infla-
cién, "desaceleracién”, concentracién
del poder econémico y politico, des-
empleo y degradantes condiciones de
trabajo. El individualismo econémi-
co fue atacado por profundizar la des-
igualdad en la sociedad civil. La co-
rriente liberal moderna, después de
la Segunda Guerra Mundial, creia
que el estado moderno tiene una res-

ponsabilidad social que atender, acer-
candose de esta manera, a la posicién
socialista, pero, sin colocar a la socie-
dad antes que al individuo. Se gene-
ra asi. la corriente neo-liberal.

Note el lector que las experiencias
mencionadas en lo tecnolégico, reli-
gioso y la adecuacién de lo normati-
vo, mantienen alguna similitud con
el proceso econimico que 4 nivel mun-
dial, durante el siglo XX e inicio del
XXI se practican en diferentes regio-
nes y/o paises, al interior del fené-
meno de la globalizacién econémica
y su marco ideolégico liberal y/o neo-
liberal.; naturalmente que con dife-
rente entorno en lo tecnolégico, edu-
cativo, salud, polos de poder politico,
econdmico, etc.

2. El neoliberalismo inglés.

Al ser incapaz de disminuir las des-
igualdades sociales profundizadas en
la sociedad civil, el estado minimo se
convierte en el estado paternalista a
mitad de siglo pasado (“estado bene-
factor” o welfare state), como requisi-
to o condicién para la igualdad de
oportunidades dentro de la saciedad;
pues si un individuo o grupo en par-
ticular estd en desventaja general
frente a otros, el estado y la sociedad
tienen una responsabilidad social
compartida para superar tales condi-
ciones. La libertad y los derechos in-
dividuales no disminuyen, al contra-
rio, se amplian a toda la base social.
Los derechos dentro del estado bene-
factor son: al trabajo, a la educacién,
vivienda, una pensién decente para
la vejez, invalidez o muerte, salud
para toda la familia sin restriccién de
edad; expresién y reunién . Estos dos
ultimos no deben ser interferidos por
el estado.
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Las ideas de T. H. Green (filosofo in-
glés neo-kantiano del siglo antepasa-
do), fueron la base para que los mis-
mos liberales propusieran una mode-
rada intervencion estatal a fines del
siglo pasado, afirmando que el esta-
do no podia forzar a la gente a practi-
car la bondad; pero, junto a la respon-
sabilidad individual, existe una res-
ponsabilidad social. Cambid asi, la
forma en que algunos liberales mo-
dernos veian la libertad individual.

El rechazo al pensamiento cldsico
liberal de un mercado autoregulado
v la doctrina del “laissez faire”, fue
superado por la complejidad de la
economia capitalista industrial, la
cual era incapaz de garantizar una
prosperidad general después del
crash de Wall Street en 1929 y la
Gran Depresion en los anos trein-
ta, alcanzando niveles de desempleo
nunca vistos en la sociedad capita-
lista industrializada y en paises en
vias de desarrollo.

Esta experiencia condujo a la mayo-
ria de paises industrializadoes occiden-
tales a adoptar, posteriormente, la
politica de intervencién estatal en la
esfera econémica; enmarcandose
teéricamente en la obra de J.M.
Keynes: “Teoria general del empleo,
el interés y el dinero” . En las déca-
das de los ‘20 y '30 del siglo pasado,
Keynes criticaba y “ponia de cabeza”
el modelo econémico del liberalismo
clasico sobre el origen de la inflacién
y el desempleo, defendiendo a la vez
la participacién del sector publico
para paliar los efectos nocivos de los
ciclos econémicos de altos y bajos,
propios del sistema capitalista. Ade-
mas, veia en el gasto gubernamental,
una “inyeccién” para el aumento de
la demanda. Apoyado por los libera-

les de la eépoca, la presion socialista,
y algunos conservadores, el keynesia-
nismo, coyunturalmente, se convier-
te por un lado, en el “salvador” del
estado capitalista después de la Se-
gunda Guerra Mundial y por otro, es
rechazado por la derecha liberal.

Dados los nuevos retos econémicos en
la realidad internacional, un nuevo
interés en el liberalismo clasico se
genera, primero con F. Friedrich
Hayek en 1944 (“El Camino a la ser-
vidumbre") v Milton Friedman (“El
Capitalismo y la libertad” y “Libres a
escoger” en 1962 y 1980, respectiva-
mente ).

Los primeros, por su parte, aceptan
al estado en si. No afirman que el go-
bierno “grande” siempre es malo y
que el “pequefio” es el mejor; para
ellos, el estado tiene cuatro importan-
tes funciones: a) proteccion de sus ciu-
dadanos de enemigos externos; b) li-
bertad individual, garantizando una
relacion equilibrada inter-ciudadanos
y entre éstos v el propio estado; c)
apoyo a la competencia, vigilada ésta
por el estado a través de un marco
normativo, para evitar abusos y des-
orden institucional (e.g.:monopolios);
d) una “red de seguridad”, donde los
ciudadanos no vean su bienestar re-
ducido a causa de la practica “neo-li-
beral” y donde cada persona tiene li-
bertad de autosuperarse; evitando
asi, que el estado se transforme de
benefactor a dictador. En cuanto a la
obtencién de fondos por parte del es-
tado, el liberal (no conservador)
Hayek, apoyé la proporcionalidad en
el pago de impuestos y se opuso al
aumento progresivo de éstos, buscan-
do, la “seguridad material de los ciu-
dadanos antes que la igualdad mate-
rial” (D.G. Green: The New Right).
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Condicionado por dicha realidad y su
permanencia coincidente en el poder,
medidas propuestas por los autores
mencionados, son levadas, posterior-
mente a la practica por las adminis-
traciones de M. Thatcher vy R. Reagan.

La recesion mundial de los afos 70
hizo resurgir la teoria clasica del li-
beralismo. La capacidad de adapta-
cion de éste a las nuevas exigencias
tecnologicas y sociales en general es
lo que se ha conocido como “neo-libe-
ralismo”, sin embargo, es muy impor-
tante hacer notar que no existe una
teoria especifica que lo enmarque
como tal; ubicandolo mas por la praxis
econémica y politica en determinada
formacion social, condicionada ésta,
por las tendencias generadas en el
centro hacia la periferia. De socieda-
des altamente desarrolladas hacia
zonas en vias de desarrollo. Del Nor-
te al Sur.

Con la inusitada alza de todo tipo de
bienes a principio de 1970, especial-
mente el precio internacional del pe-
tréleo, finalizé la estabilidad y el cre-
cimiento bajo de la inflacién que el
mundo industrializado experimentd
desde 1945. Frente a esta nueva rea-
lidad, las politicas intervencionistas
o keynesianas, ya no funcionaron y
nuevas ideas rechazaron la ortodoxia
keynesiana, argumentando por un
lado que el gobierno no debe interfe-
rir para manipular los niveles de de-
manda (ejemplos simples para un
pafs -centroamericano- en vias de
desarrollo: no construccién de vivien-
das; no compra en el exterior de le-
che en polvo para ser vendida a pre-
cios razonables a grupos més necesi-
tados; pago “simbélico” por consulta
en hospitales nacionales, aunque este
hospital haya sido producto de la co-

vperacion internacional) y por otro
lado, una inflacion baja no es acepta-
ble para mantener los niveles de ple-
no empleo. Este nuevo “isma” se co-
nocié como monetarismo, orientado
por un economista “nueve” o “neo”
clasico™ Milton Friedman (Free to
Choose). Los monetaristas culparon
a los sindicatos por su inflexibilidad
en las demandas de las décadas de
los ‘60 y '70 del siglo inmediato pasa-
do, como responsables de que el des-
empleo y la inflacién crecieran simul-
tAneamente.

Es (siempre) en (iran Bretana, don-
de los gobiernos comenzaron las poli-
ticas monetaristas en 1970 con el go-
bierno de Edward Heath, ahi, el
desempleé cobré su mayor record
11972), seguido por el de Callaghan;
pero fue durante M. Thatcher que el
monetarismo se consolidé, a través de
la disminucién en el suministro de
moneda, reducciéon de impuestos al
ingreso para incentivar la inversion
y generar fuentes de trabajo, recor-
tes a los beneficios de la seguridad
social (desempleo, salud) en relacién
al nivel de los salarios, asi como su
ataque a los sindicatos, acusandolos
de abuso del monopolio del poder para
mantener los salarios arriba de los
que el mercado podia ofrecer. De esta
forma, el monetarismo estimulaba
una baja en la tasa de desempleo; con-
trol de créditos dentro de una sana
politica fiscal con una justa tasa de
impuestos, etc.

El debate académico de Friedman fue
acogido por la derecha politica (libe-
ral), como medio para atacar el gasto
e intervencién gubernamental. Efec-
tivamente, la inflacién cay6 a un més
bajo nivel, y tal como lo habia dicho
Friedman, apoyando a M. Thatcher,

57



de que las medidas monetaristas ten-
drian un efecto temporal en el nivel
de desempleo. Pero, mientras el des-
empleo era de 1.3 millones en 1979,
para 1985 alcanzé los 3.2 millones; las
manufacturas bajé en 10% en 1985
respecto a 1979. Los evidentes efec-
tos del monetarismo lo hacen fraca-
sar con la stagflation de los 70 (in-
flacién sin crecimiento, juntos).

Y ;(qué se puede agregar con el
Reaganomics en EUA, heredero de
los efectos de una guerra y donde
también se afirmaba practicar el
monetarismo? En parte, lo que se
hacia era practicar una parte de la
politica keynesiana con el gasto pu-
blico en el sector militar, ya que “una
de las principales causas de la infla-
cién mundial de los '70 fue la Guerra
de Vietnam y el rechazo de los EUA
de pagar esa deuda a través del au-
mento de impuestos.” *

Al respecto, en mayo de 2001 se ha
vaticinado para la economia estado-
unidense un 1.6% de crecimiento
frente a un 5% que tuvo el 2000, si es
que no se hunde en una recesién de
12 meses, siendo Asia y Latinoamé-
rica las que mas serian afectadas,
dada su fuerte dependencia en mate-
ria de exportaciones hacia los EUA
al interior de la economia global
(EFE, Londres, mayo 2001),; lo ante-
rior, es confirmado el mismo mes, tan-
to por Lawrence Klein, premio Nébel
de economia, 1980, asi como por el
alto funcionario de la Reserva Fede-
ral de los EUA, A. Greenspan.

Por lo anterior, es posible que para
recuperar en parte, a la economia es-
tadounidense ;no sera necesario efec-
tuar gastos gubernamentales para
lograr la recuperacién econémica es-

tadounidense” Por su parte, el gobier-
no de (3. W. Bush ha programado una
carrera armamentista antibalistica
-medida keynesiana ejecutada al in-
terior del proceso de la globalizacién
economica, con su marco ideoldgico
neoliberal- v a la cual, no han mos-
trado ningun interés los paises inte-
grantes de la OTAN, pero si, la firme
oposicién de Rusia y China Popular,
quienes ademas consideran dicha
programa antibalistico, una provoca-
cién, ya que no consideran necesario,
alterar los acuerdos que al respecto
se alcanzaron en 1972.

Del presidente Bush, se podria afir-
mar cualquier cosa, aduciendo el po-
pular consejo maquiavélico: “el fin
Justifica los medios”. Lo anterior, pue-
de presentarse con otra retérica, mas
suave: él (Bush), con susiltimas me-
didas econémicas en lo interno (baja
muy significativa en la tasa impositi-
va por ingresos) y de politica exterior
(relativo-a China Popular y Taiwan),
es consecuente con el pragmatismo,
al poner en practica una doctrina muy
estadounidense (con méaximos expo-
nentes como «J. Dewey) donde lo que
mas importa son los resultados, an-
tes que la simple teoria o lo meramen-
te especulativo. Esto es: pragmatis-
mo, independiente de las consecuen-
cias que en lo social produzcan
colateralmente tales medidas a par-
tir de la segunda mitad del afio 2001.

Retomando el ambiente inglés, en lo
que se refiere al origen y practica
de la politica privatizadora mas sig-
nificativa y que indirectamente im-
pulsa lo que conocemos como la glo-
balizacién econémica (intimamente
ligada al neoliberalismo), puede
interpretarse como la “venta de bie-
nes publicos, especialmente capital
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industrial e inversionistas privados™
en la decada de los ochenta, reducien-
do la burocracia en el sector piblico.
ampliande el rango de accionistas en
las empresas vendidas e incremento
de la competitividad en beneficio de
los consumidores. También se podria
afirmar que es un modelo basado en
el capital, mercados, comercio y
consumismo.

Cabe mencionar. la incidencia politi-
ea y sucial que dicha practica tuvo en
los sindicatos como fue el debilita-
miento de los mismos. especialmente
en Buropa, donde éstos, crean mas
barreras, tanto para emplear como
para despedir trabajadores. EUA en
cambio, tiene un mercado laboral mas
flexible.

Las primeras industrias inglesas na-
cionalizadas fueron, el gas, acerog,
agua electricidad, telecomunicaciones
y aeropuertos. Otros paises: Francia,
con St. (ubain, Paribas y Suez: Ja-
pon, los ferrocarriles.

El gobierno de M. Thatcher, inicié la
privatizacién en 1979 con la venta de
British Petroleum (BP), quedandose el
gobierno con menos de 50% de las ac-
ciones. En 1881 se vendié British
Aerospace; en 1982 Amersham
International, National Freight Co.; en
1983 Britoil, British Ports y en 1984
Jaguar Cars y British Telecom, ésta
tultima, atrajo a 2.3 millones de accio-
nistas, muchas de ellos -incluyendo sin-
dicalistas- nunca habian tenido tal ca-
lidad, lo que “democratizaba” la pro-
piedad y cuyo nuimero, no igualaria a
los sindicalizados. El sistema de ferro-
carriles fue vendido en 1994.

Algo muy significativo en lo politico
¥ que no puede pasar desapercibido

para los paises en vias de desarrollo,
es que en esta experiencia, el Partido
Laborista, en la oposicién, se opuso a
cada privatizacién que los conservado-
res hacian, presionando por revertir el
proceso (j!) de cada una de las privati-
zaciones. Con la llegada de los Labo-
ristas con T. Blair en mayo del 1997 al
poder, el proceso de privatizaciones y
consecuentemente la globalizacién eco-
némica no se detuvo, fortaleciéndose
en otras regiones. La socialdemaocra-
cia “robaba” la bandera privatizadora
a la derecha inglesa. ;Acaso no pudie-
ra darse el mismo fenémeno en paises
en vias de desarrollo con partidos de
izquierda que arriban al poder?

("on la experiencia inglesa. para 1981,
los paises que iniciaron las privatiza-
ciones, por orden de 1mportancia en
las ventas (millones de UUS$) fueron,
después de los 19,348 del Reino Uni-
do. México 9,400; Alemania 8,075;
("anada 2902, Brasil 2,189; Australia
1,620; v Argentina 1,022.3

Por lo expuesto anteriormente pue-
de sostenerse que, el fenémeno de la
privatizacion inglesa fue un ejemplo
“no sélo en las técnicas a ser utiliza-
das, sino en el relativo éxito al cual
se habia anticipado™®

Diez anos después, la necesaria com-
petencia -como justificacion, para la
venta de los bienes estatales, a causa
de la “deficiente” administracién de las
empresas estatales-, no se increments,
pues en la practica, en muchos casos,
los previos monopolios estatales se con-
virtieron en monopolios privados;” este
hecho es similar al experimentado en
paises en via de desarrollo.

Ante el avance de la practica de pri-
vatizaciones en distintas Areas y es-
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timulados por el uso de prisiones con
mantenimiento y seguridad privadas
en algunos estados de EUA, tedricos
como Murray Rothbard y David
Friedman, con mentalidad anarco-
capitalista (o anarco-liberal), propo-
nen la eliminacion del gobierno en la
esfera individual y reemplazarlo por
un mercado totalmente desregulado;
privatizar hasta el ejercicio de la jus-
ticia en el pais. Esto 1ltimo, induda-
blemente influye en los gobiernos en
paises en vias de desarrollo con par-
tidos de derecha y corte neoliberalen
el gobierno.

sExisten periodos en los que la socie-
dad industrializada se vuelve mas
compleja, por lo que gobiernos y es-
tados son incapaces de administrar
y regular el todo de la misma e ir al
paso de los cambios necesarios y
arriesgarse al estancamiento de
todo tipo. Peor, al no poder ocultar
las desigualdades sociales extremas
generadas en su marcha o practi-
ca, al liberalismo se le dificulta
auto-promocionarse como el mode-
lo de prosperidad general. No obs-
tante, el capitalismo, con su marco
ideolégico liberal, ha demostrado
ser flexible a la oportuna
reacomodacion para sobrevivir. Lo
anterior, no significa que haya un
“retorno triunfal” de algun idedlo-
go o modelo econémico en particu-
lar. Es una reacomaodacién global,
lidereada por las potencias mas in-
dustrializadas del sistema, tras las
politicas de “ajuste” desde los afios
"70 junto al problema de la deuda.

Cabe interrogarse si a la actual glo-
balizacién econémica, con algunos de
sus componentes ejecutores: privati-
zagién y reduccién de la burocracia
gubernamental, experimentara un

crash al producirse el “efecto nocivo
de los ciclos econdmicos” ;O es que,
tras la caida de la URSS. el liberalis-
mo “triunfante” y la globalizacién
econdomica han propiciado "El Fin
de la Historia"”, como en su libro lo
sostiene Francis Fukuyama en
19897 {De ninguna manera! Al res-
pecto, se esta de acuerdo con Scott
Burchill, eatedritico en relaciones
internacionales (Universidad de
Deakin, Australia) quien en su li-
bro: “Teoria de las relaciones inter-
nacionales” (MacMillan, 1996) afir-
ma que: “El colapso del comunismo
no fue, después de todo, el fin de la
historia, si no, el nacimiento de
nuevas incertidumbres”

*En esta resena, referida a la experien-
cia britdnica v a la problematica crea-
da por el intervencionismo estatal en
la esfera privada (verticalismo) y cri-
tica al keynesianismo, se encuentra
la tendencia actual por parte de otros
actores sociales, los cuales se carac-
terizan por tratar de contrarrestar el
papel, que paulatinamente va aban-
donando el estado frente a ciertas
responsabilidades sociales tradiciona-
les, que por normativa constitucional
le corresponden como son: salud, edu-
cacidn, ete.

Es asi como simultdneamente, se
genera en la década de los noventa,
lo que Dirk Messner en 1998, influen-
ciado por previos autores, entre ellos
Sharpf y Feliciani, lamé: “sociedad
de redes” y en la cual, los actores so-
ciales presionan por pertenecer a una
democracia mas participativa, an-
tes que formalmente representati-
va, y donde el gobierno, dentro de las
tesis y prédcticas neo-liberales -al in-
terior del proceso de globalizacién
impuesto desde fuera- deba conver-
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tirse primeramente en el “coordina-
dor” entre las distintas actividades de
los diferentes actores (comunidades
locales, empresas, ONG's y todo tipo
de asociaciones licitas), transforman-
dose asi, en el garante del orden nor-
mativo hacia la sociedad, solamente,
pero sin dejar de ver por un lado. el
interés ciudadano y por el otro. el in-
terés privado. Una practica horizon-
talista. frente a la previa.

Dentro del marco ideolégico neolibe-
ral, se puede aproximar a una con-
clusion como es la tendencia entre los
distintos actores de las sociedades al
entrar al siglo XXI en constituir una
especie de “soberania compartida”
al interior de la globalizacion econd-
mica, haciendo la diferencia con el
concepto de soberania tradicional v
supranacionalidad.

Sin embargo, el Estado deberia rete-
ner una muy selectiva y discreta “in-
tervencion” en el aspecto normativo
para administrar o mediar los inte-
reses entre estos dos ultimos, exclu-
yendo en esta administracién a las
empresas transnacionales, dado su
poder incontrolable sobre el Estado y
la incapacidad de un pais con débil
economia y estructura juridica, de-
biendo distanciarse prudentemente,
del clasico laisser faire et laisser
passer liberal y el cual, durante el
proceso de la globalizacién econémi-
ca, como se dijo previamente, equi-
vale a una invitacién al caos. ,

Recalcando, las primeras précticas de
privatizacién hechas en Gran Breta-
fia durante el gobierno de la sefiora
M. Thatcher, dio origen a una practi-
ca con un marco ideolégico liberal
para algunos, neoliberal para otros y
donde se recuerda que no existe una

teoria especifica que lo enmarque (al
neoliberalismo) cumo tal: ubicandolo
mas bien, por la pruars econdmica v
politica en determinada formacién
social. condicionada ésta. por las ten-
dencias generadas en los paises
industrializados v quiérase o no. se
extienden hacia la periferia o paises
en vias de desarrollo. generando al
mismo tiempo de su implantacion en
éstos. las secuelas econdmico-sociales
muy conocidas como son: concentra-
cion de mercados v capitales, facil
transferencia de capitales. relativo
estancamiento en el crecimiento eco-
nomico. destruccién de la mediana
empresas nacional, cardcter tal por
lo que algunos criticos a esta situa-
c¢ion la califican de “fracaso neolibe-
ral”. cifrando sus esperanzas en una
“tercera via”.

cAcaso no estara gestiandose esta nue-
va via en el mismo pais que inicié las
privatizaciones, hoy. con el Partido
Laborista bajo el liderazgo de Tony
Blair?

Es de reconocer la capacidad de la
izquierda laborista inglesa, en adap-
tarse muy adecuadamente a los tiem-
pos. logrando asi, haber desplazado
a los conservadores del poder, y colo-
car en desventaja, tanto a la derecha
interna en Inglaterra, como al resto
de sectores de la derecha internacio-
nal, sin embargo, hay desencanto en
otros sectores, dados los costos que
Gran Bretana ha tenido que pagar en
esta experiencia.

3. Algunos costos para Gran
Bretana.

1979 fue el ano en que el gobierno
britdnico acelero el proceso de priva-
tizacién de las empresas estatales,
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buscando la eficiencia v la competiti-
vidad de Ia empresa privada. frente
a la deficiente” administracion puhli-
ea. Nu obstante, despues de la venta
de ferrocarril en 1994. dicha "eficien-
c1a” del sector privado quedn palpa-
blemente demostrada con el saldo de

A6 muertos v 730 heridos en aceiden-
tes. Los medios de comunicacion -no
comprometidas- ncusan al sector, de
sacrificar I seguridad humana fren-
te a la codicin de los nccionistis, ®

Bajo el gnbierne del Parfido Laboris-
ta, -de tendencia social democerata- el
gasto publico del gobierno se ha re-
ducido y ha sido €l mas bajo en los
ultimos 40 anos.”

La educacion estatal esta siendo len-
tamente privatizada; en el caso de las
universidades. las cuotas mas altas.

En salud. 1a OMS coloca al pais. de
toda la Unién Europea. como el que
tiene las mas largas listas de espera
a tratamiento en los hospitales. Cin-
¢o millones de ingleses son califica-
dos como pobres, casi la mitad de las
mujeres trabajan a medio tiempo ¥
un cuarto de todos los ninos viven
abajo del nivel de pobreza.'"

El caso mas significativo que puede
relacionarse con la eficiencia, dismi-
nucion de gastos en la empresa y la
competitividad en busca de la mayor
ganancia, estd en el recorte que el go-
bierno de M. Thatcher hizo en la dé-
cada de los ochenta a los servicios
veterinarios de la red en la respecti-
va cartera. En 1991, en afdn de aho-
rrar un billén de euros, otra decisién
equivoca se hizo en la Unién Euro-
pea, junto al gobierno britdnico: no
se continué la vacunacién masiva en
los hatos ganaderos; asf, cualquier

epidemia resultante es ambas cosas:
causa v consecuencia simultdneas de
un preciso momento histérico o cir-
cunstancias. Los britdnicos en 1981,
para ahorrar costos en energia, (Le
Monde, 13 de marzo, 2001) redujeron
la temperatura en frigorificos v deja-
ron de usar otros solventes para la
conservacion de la carne vacuna. Es-
tos factores facilitaron la expansion
del virus (foot and mouth disease) que
produjo la enfermedad en el hato ga-
nadero inglés y en parte de paises de
la UE. El virus, al igual que el flujo
de capitales en la globalizacién, des-
conoce las fronteras, irénicamente,
econdmicas con su marco ideolégico
liberal "

Al ser GGran Bretana el laboratorio
para el ultraliberalismo durante los
pasados veinte anos (Datly Mail, Lon-
dres, 1 de marzo, 2001), ha atestigua-
do escenas de tipe medieval con ho-
gueras quemando ganado vacuno en-
fermo, lo cual no puede ser una mal-
dicién de la Providencia; mas bien es
producto de las decisiones tomadas
-y que llevaron a ese drama- conscien-
temente basadas en los dogmas dise-
nados por los diferentes autores y
textos del neoliberalismo'* y de cu-
yas consecuencias “nadie” es respon-
sable.

En una aproximacién a conclusiones,
puede sumarse a la problematica de
la globalizacién econémica y su mar-
co ideolégico liberal, otros componen-
tes gestados al interior de la misma.

En lo socioeconomico y dentro del
marco neoliberal, a la globalizacién
le es inherente la siguiente contra-
diccién: tiende, después de la relati-
va consolidacién de la Unién Europes,
a fomentarse la creacién de merca-
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dos v foros regionales en otras areas
como el MERCOSUR, ALCA. APEC,
para la competitividad v defensa fren-
te al peso de las economias mas fuer-
te; al mismo tiempo. se presenta el
fendmeno de la proliferacién estatal.
Es decir, concentracion de capitiales
mas proliferacion estatal. Una desin-
tegracion "de Québec a Sri Lanka, de
China al Reino Unido™ "

Uno de éstos es el econémico, ia
negativa de las potencias industria-
lizadas, especialmente EUA (abril
2001) a comprometerse a reducir la
cantidad de la emision de gases a la
atmosfera causada por las industrias,
con el consecuente deterioro de la
capa de ozono y el desprecio a lo con-
certado en el Tratado de Kyoto, en-
contrandose en la disyuntiva ;creci-
miento econémico vrs. deterioro am-
biental: en la superficie terrestre v en
la atmosfera simultaneamente: con-
taminacidon ambiental.

En el politico. a causa de los senti-
mientos nacionalistas, existe una pro-
liferacion estatal, propiciando la con-
secuente atomizacién regional, suma-
do a enfrentamientos nacionalistas,
previos a la globalizacion econdmica.
Esto se ejemplifica con. China Popu-
lar, respecto a China Nacionalista
(Taiwan) y el Tibet. India con los sijs
en Jalistan. los Gurja al pie del
Himalaya y Cachemira. Nueva Gui-
nea y la separatista Bouganvilla.
Indonesia con Timor Oriental. Rusia
en su Federacion enfrentada militar-
mente con Chechenia; por su parte
Tuva, Tatarstdan, Bankorchtostdn y
Georgia con politicas exteriores muy
independientes.'

Ademas, este mismo componente, se
equipara al econémico, pues la Liga

Lombarda en el Norte de [talia, esta
incomoda por el atraso del Sur v la
carga sobre el primero para mante-
ner la union. Sentimientos naciona-
listas separatistas en Cataluna y el
pats Vasco -mas industrializados-
frente a regiones mas pobres como
Andalucia, Extremadura y Asturias
en Espana. Lous checos mas prospe-
ros se separaron de Eslovaquia. El
~ur de Brasil. subvenciona al Norte,
pobre. El sur de México con CChiapas,
pobre v “olvidado™ frente al Norte
mas desarrollado. A lo anterior se
suma los casos de violencia politica v
étnica en Senegal. Angola. Congo,
Liberia v Djibuti en Africa.'® Se tiene
asi, un mundo en el cual al principio
del sigln pasado, de un cuarentena de
estados se pasa acerca de 200. Pero,
curioso... el mundo sigue dominado
por los mismos estados -que no alcan-
zan a diez- desde la segunda mitad
del siglo XIX. Y el resto, sumido en
un subdesarrollo créonico.

Frente a vsta realidad cada vez mas
compleja e inestable en lo econdmico,
la manifiesian los diferentes actores
sociales, los “globalifdbicos™ anti-
neoliberales, inconformes, en lacada
vez mas insistente necesidad de bus-
car una prdctica de un cagitalismo
alternativo al interior de sus socieda-
des. con un rostro “mas humano”, lo
cual lo atestipuan las ultimas mani-
festaciones viclentas en Seatle 1999,
en Quebec 2001, ete. Un mundo don-
de la “riqueza de lns naciones” la cons-
tituyen el conocimiento, la investiga-
cién, la innovacion v no las materias
primas v las ventajas comparativas
En lo politico. después de la Guerra
Fria, ha habido unos 20 millones de
refugiados y decenas de conflictes
armados. En momentos caéticos y cri-
ticos del Estado-nacion, se ha rene-
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gadn por luchar por la independen-
¢ia nacional v se ha propuesto hasta
el regreso de la potencia colontal para
ser absorbidos por la metropoli ( Puer-
{n Rico. 1slas Comorest.

lEn la etapa neoliberal, se tiene un
mundo en el cual. la supremacia mi-
litar no se traduce por conquistas te-
rritoriales y donde los medios de co-
municacion se vuelven cada vez mas
poderosos v eficientes para la mani-
pulacién a favor de los mas podero-
sos; un mundo neoliberal “donde la
cadena C'NN se convir! fera en la de-
cimo sexta miembro del Consejo de
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DERECHO PENAL

El imputado en el proceso
penal salvadoreno

Por: Dr. José Maria Casado Peéerez *

SUMARIO
I. Introduccion. II. La Reforma Penal Salvadoreria. 111, La figura del imputa-
do como reflejo del nuevo proceso penal: a) Concepto, naturaleza y funcion de
la imputacion procesal. b) Nacimiento de lu condicion de imputado. c) Capaci-
dad y legitimacién. d) Los imputados menores de edad. e) Los imputados afec-
tados de incapacidad. f) Los imputados con privilegios procesales. g) Derechos

y facultades. h) Deberes del imputado.

I. INTRODUCCION

Por Decreto Legislativo de 20 de ene-
ro de 1997 se aprobé el nuevo Cédigo
Procesal Penal, cuya entrada en vi-
gor se demoro hasta el 20 de abril de
1998. Desde ese momento se produjo
un cambio trascendental en el mode-
lo salvadoreno de la justicia penal,
pasandose, en esencia, de un sistema
con fuertes resabios inquisitivos y
fundamentalmente escrito, en el que,
en muchos casos, la instruccién y el
enjuiciamiento del delito estaban atri-

* Magistrade eapanol en servicios especiales para
Ia cooperacion internscional de Espafia en El Sal-
vador. ATP del Proyecto de Asistencia Técnica a
los Juzgados de Insirucciin y Tribunales de Sen-
tencia (AECI/CSJ).

buidos al mismo érgano jurisdiccio-
nal, a un sistema acusatorio de ca-
racter eminentemente oral, en el que
se produce una separacién clara en-
tre las funciones de investigacion e
instruccién, que se otorgan a la Fis-
calia General de la Repiblica, bajo el
control del juez de paz y de instruc-
cién, y la de enjuiciamiento, que se
atribuye a los tribunales de senten-
cia y al tribunal de jurado, segin la
clase de delito de que se trate.

Junto a ese cambio sustancial, que
pone fin a la anterior confusién entre
las funciones de investigacién, acu-
sacién, instruccién y enjuiciamiento,
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y da plena efectividad al principio de
publicidad en la administracién de la
justicia penal (juicio oral v publico),
se produce un nueve enfoque en rela-
cidn con la figura del imputado, es
decir, respecto de la persona acusada
de la comision de un hecho delictivo
ante los drganos encargados de la
persecucion penal: el imputado se
convierte en el protagonista del pro-
ceso, en verdadera parte procesal, con
amplias facultades en el ejercicio de
su inviolable derecho de defensa, cuya
expresion maxima se manifiesta en
la garantia constitucional del derecho
a la presuncién de inocencia y, como
consecuencia del mismo, en el princi-
pio in dubio pro reo. Asimismo, se
establece un mecanismo de proteccién
de los derechos fundamentales del
mismo a lo largo de todo el proceso,
otorgandose al Organo .Judicial la
esencial funcién de controlar la apli-
cacién de las medidas restrictivas de
aquellos derechos requeridas por la
investigacion del delito o la ejecucién
de la pena o medida de seguridad que,
en su caso, se impongan.

(‘omo senala el profesor Victor Mo-
reno Catena en su introduccién a la
obra Derecho Procesal Penal Salva-
dorefio (CSJ-AECI), “este cambio de
paradigma vino acompanado del
transito del Derecho penal de autor
al Derecho penal del hecho, de modo
que la represién no tenfa como refe-
rente una persona, sino un hecho
delictivo, superando de ese modo la
infausta etapa de las inquisiciones
generales”. En este contexto, el tra-
tamiento del imputado, dice Moreno
Catena, “presenta en el nuevo mode-
lo de enjuiciamiento penal un cam-
bio radical, trasladdndose a las leyes
procesales el respeto y la salvaguar-
da de los derechos bésicos de la per-

sona en el tratamiento que los érga-
nos oficiales han de dispensar al im-
putado. Pero también el ordenamien-
to juridico consagra algunos derechos
fundamentales de contenido procesal
que, como la presunciin de inocencia,
el derecho a no declarar v el derecho
a la defensa, dan un vuelco definitivo
al proceso”,

Dicho lo anterior, no puede ocultarse
el hecho de que la implementacién de
la nueva normativa penal ha dado
lugar, en ambientes influyentes de la
vida nacional, a una fuerte y no ma-
tizada descalificacién de la reforma,
a la que se le atribuye injustamente,
a mi criterio, ser la causante de la
impunidad reinante y del consiguien-
te aumento de la delincuencia en El
Salvador.

Afortunadamente, esa opinién sim-
plista esta siendo modificada poco a
poco, encontrdndonos ultimamente
en una nueva fase, mucho mas razo-
nable que la mera descalificaciéon
obsecada, en la que la opinién publi-
ca se esta dando cuenta de que la efi-
cacia en la lucha contra la delincuen-
cia depende, mas que de las leyes, del
correcto funcionamiento de un siste-
ma complejo, del que forman parte la
Policia, la Fiscalia General de 1a Re-
publica, la Procuraduria General de
la Repuiblica y el Organo Judicial. Se
trata de que dichas instituciones, en
el papel particularisimo que tienen
atribuido, actien con la debida efica-
cia procesal en el marco de la legali-
dad constitucional. Los jueces estdn
para proteger al inocente y para con-
denar al culpable, pero quien tiene
que aportar, respecto de este tltimo,
pruebas suficientes de su culpabili-
dad, es la Fiscalfa General de la Re-
publica, con la direccién funcional de
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la Policia Nacional Civil para esos me-
nesteres. Se trata de lograr niveles
razonables de eficacia en los apara-
tos dedicados a la investigacion cri-
muinal dentro del marce de lu legali-
dad, siendo absurdo pensar que |a
solucidn de los problemas que nos afli-
gen dependen sin mas de sucesivas
modificaciones a “los Clodigos”, v no
de mejoras en la organizacion
institucional, en la capacitacion pro-
fesional y en la disponibilidad de
pruebas cientificas (huellas dactila-
res, ADN, balistica. documentosco-
pia...), cuyo valor determinante para
Ia investigacion criminal esta fuera
de toda duda.

A partir de las antertores reflexiones,
he considerado oportuno, en este nu-
mero de la revista “Derecho” de la
Facultad de Jurisprudencia y Cien-
cias Sociales de la Universidad de El
Salvador, exponer las razones juridi-
cas que hicieron inevitable la
promulgacion de la nueva normativa
procesal penal. v. a continuacién, ana-
lizar la figura del imputado en el nue-
vo modelo procesal, por estar simbo-
lizado en su persona el cambio de
paradigma procesal al que antes alu-
dimos.

Il. LA REFORMA PENAL SAL-
VADORENA

Con la nueva normativa penal salva-
dorena, se pretende simplemente,
como deciamos en el numero inaugu-
ral de la Revista Justicia de Paz (sep-
tiembre de 1998), adecuar la legisla-
cion penal salvadorefia al sistema de
derechos y garantias previsto en la
Constitucion de la Republica y en los
tratados internacionales suscritos por
El Salvador, sin cuyo respeto cual-
quier sistema procesal se deslegitima

socialmente v se hace sospechoso de
arbitrariedad

lxiste, en efecto, por una parte. un
determinado modelo constitucional
de justicia penal del que deriva. en
términos juridicos. el mandato impli-
cito o explicito de que el proceso pe-
nal goce de las caracteristicas de la
sencillez, contradiccion, celeridad,
inmediacion, oralidad, publicidad,
concentracion, libertad en la aprecia-
cion de la prueba v, sobre todo, de jue-
ces y fiscales dotados de verdadera
independencia e imparciabilidad, que
actuen con rigor, profesionalidad y
uniformidad en las tareas procesales
gue tienen encomendadas, que no son
otras que las de ln realizacién de la
Justicia, valor supremo del ordena-
miento juridico y garantia de la paz
soctal,

Por otra parte, el Estado Salvado-
refo se ha comprometido, por ejem-
plo, a que nadie pueda ser someti-
do a detencién o encarcelamiento
arbitrarios; a que toda persona de-
tenida o retenida sea puesta, sin
demora, a disposicién judicial; a que
tenga el derecho a ser juzgada den-
tro de un plazo razonable o a ser
puesta en libertad, sin perjuicio de
que continde el proceso, estando
condicionada aquella a la imposi-
cion por el juez de garantias efica-
ces gue Aseguren su comparecencia
en el juicio; en fin, a que al incul-
pado de un delito se le presuma su
inocencia mientras no se establez-
ca legalmente su culpabilidad, asu-
miendo la acusacién la carga de pro-
bar los hechos, debiendo gozar du-
rante la tramitacién del proceso de
determinados derechos de defensa
(Arts. 7 y B del Pacto de San José
de Costa Rica).
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A pesar de tan explicitos mandatos
de la Constitucion v de los tratados,
la realidad procesal salvadoreia an-
terior a la vigencia del nueve Cadigo
Procesal Penal se caracterizaba por
Ia existencia generalizada de proce-
508 escritos y secretos, la nusencia de
un derecho de defensa digno de tal
nombre, la pervivencia de presuncio-
nes de culpabilidad, el uso de la con-
feston extrajudicial como principal o
exclusivo elemento de prueba parala
condena, las dilaciones indebidas, la
frecuente corrupeion v, en fin, por el
abuso en la delegacién de funciones
por parte del juez o tribunal en los
resolutores y secretarios judiciales,
olvidandose del principio de la exclu-
sividad jurisdiccional en la
imparticion de justicia v de la inme-
diacion que de aquella deriva.

Por consiguiente, dado que, por una
parte. existia un sistema penal abso-
lutamente ineficiente e inconstitucio-
nal, en cierta medida, y, por la otra,
una Constitucién y unos tratados in-
ternacionales de obligado cumpli-
miento que establecen unas bases o
principios insoslayables para el enjui-
ciamiento penal, no es posible negar
la legitimidad v necesidad, en su
esencia y al margen de detalles, de la
nueva legislacién penal.

El operador juridico y los creadores
de opinién que digan lo contrario sim-
plemente desconocen o fingen desco-
nocer, por mejor decir, la regla esen-
cial de que los tratados internaciona-
les se firman para ser cumplidos (pac-
ta sunt servanda) y la regla de oro del
constitucionalismo contempordneo
que establece el valor normativo in-
mediato y directo de toda Constitu-
cién, a la que estan sujetos los ciuda-
danos y los poderes publicos, entre los

que se encuentran los jueces y tribu-
nales llamados a tutelar los derechos
v libertades de los ciudadanos. Sobre
esta ultima cuestion recomiendo la
lectura de los excelentes articulos del
Dr. Alvaro Magana y del Profesor es-
panol Eduarde Garcia de Enterria
yue se publican en el No. 9 (mayo-
agosto 2001) de la Revista Justicia de
Paz (CSJ-ALECT).

La concepeion de unos derechos fun-
damentales que aseguren el libre des-
envolvimiento de la personalidad,
entre los que destacan los relativos
al ejercicio del jus puniendi por el
Fstado, se ha convertido hoy en un
dogma universal. E]l contenido esen-
cial o minimo de esos derechos cons-
tituye, como bien expresa el ilustre
profesor espanol antes mencionado,
la verdadera ética universal de nues-
tro tiempo, tal como viene avalado por
documentos solemnes internaciona-
les (Declaracién Universal de los De-
rechos del Hombre de 1948 y Pactos
y Convenios aplicativos, la Conven-
c16n Americana sobre Derechos Hu-
manos ...etc.), por Enciclicas de la
Iglesia Catdlica (Pacem in terris de
1963; Redemptor Hominis de 1979,
Gaudium et Spes del Concilio Vatica-
no Il y declaraciones similares de
otras Iglesias) y por innumerables
manifestaciones culturales de distin-
ta indole.

Por todo ello, pretender negar la opor-
tunidad histérica de la nueva legisla-
cion penal salvadorena es pretender
negar simple y llanamente el valor de
la propia Constitucién nacional como
“Instrumento especifico al servicio de
determinados valores éticos sustan-
tives” (G. Enterria), el caracter de
aquella como verdadera norma juri-
dica directamente aplicable por los
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tribunales de justicia y la fuerza im-
perativa de aquellos tratados inter-
nacionales a cuyo cumplimiento se ha
comprometido solemnemente la Re-
publica de El Salvador.

También se estd negando el que, po-
driamos llamar, “espiritu de los tiem-
pos”, que se concreta, sintéticamente,
en la siguiente clausula democratica
aprobada en abril de 2001 en la IIT
(‘umbre de Mandatarios de las Amé-
ricas, celebrada en Quebec:

Reconocemos, dicen los paises asisten-
tes a la reunion, entre ellos la Repu-
blica de El Salvador, “que los valores
y practicas de la democracia sen fun-
darmentales para avanzar en el logro
de todos nuestros objetivos. El man-
tenimiento y fortalecimiento del Es-
tado de Derecho y el respeto estricto
al sistema democratico son, al mis-
mo fiempo, un proposito y un compro-
miso compartido, ast como una con-
dicion esencial de nuestra presencia
en ésta yen futuras cumbres. En con-
secuencia, cualquier alteracion o rup-
tura inconstitucional del orden demo-
cratico en un Estado del Hemisferio
constituye un obstdculo insuperable
para la participacion del gobierno de
dicho Estado en el proceso de Cumbres
de las Américas. Tormando debidamen-
te en cuenta los mecanismos
hemisféricos, regionales y subregiona-
les existentes, acordamos llevar a cabo
consultas en el caso de una ruptura del
sistema democrdtico de un pais que
participa en el proceso de cumbres”.

III. LAFIGURA DEL IMPUTADO
COMO REFLEJO DEL NUE-
VO PROCESO PENAL

Expresadas, pues, las ideas anterio-
res acerca de la inevitabilidad, en tér-

minos juridicos e incluso politicos, del
nuevo sistema de justicia penal, pa-
saremos a examinar, con un enfoque
estrictamente técnico, algunas cues-
tiones fundamentales sobre la perso-
na del imputado en el proceso penal,
acabando con una simple relacién,
con precisas referencias normativas,
de los derechos y facultades que le
asisten, que espero sea de utilidad
practica para los estudiantes de De-
recho y los abogados en ejercicio, y
en particular para quienes sean es-
pecialistas en Derecho Penal y Pro-
cesal Penal. Manifiesto también, que
las lineas que siguen son un avance o
primicia de una importante obra de
proxima aparicién que llevara por ti-
tulo CODIGO PROCESAL PENAL
DE EL SALVADOR COMENTADO, y
que pretende ser un aporte esencial
al mejoramiento de la administracién
de justicia de El Salvador por parte
del Proyecto de Asistencia Técnica a
los Juzgados de Instruccién y Tribu-
nales de Sentencia, que est4 ejecutan-
do la honorable Corte Suprema de
Justicia, con el apoyo institucional de
la Agencia Espafiola de Cooperacién
Internacional y del Consejo General
del Poder Judicial de Espana.

Como es natural, el presente trabajo
no agota la materia, solo pretende ser
una guia introductoria para el ejerci-
cio de la defensa técnica en el proce-
so penal.

a) Concepto, naturaleza y funcion de
la imputacidn procesal

Imputado es la persona fisica “contra
quien se dirige el proceso penal; el
sujeto de la relacién procesal contra
quien se procede” (G. Orbaneja), el
cual, como consecuencia inmediata
del acto de imputacién, adquiere la

69



condicién de parte pasiva y necesa-
ria del proceso y, con ella, un conjun-
to de derechos y garantias procesales
que configuran el mas extenso dere-
cho al justo y debido proceso (due
process of law), en el que destaca el
derecho de defensa, material y téeni-
ca, que lleva implicito la contradiccién
dialéctica, sustancia del proceso.

lomo se infiere del inciso segundo del
art. 8 CPP, el imputado ha de ser
siempre una persona fisica. porque
las personas juridicas no delinquen
(societas delinquere non potest), res-
pondiendo personalmente sus direc-
tives o administradores, aunque no
concurran en ellos las condiciones.
cualidades o relaciones que la corres-
pondiente figura del delito requiera
para poder ser sujeto activo del mis-
mo, cuando tales circunstancias se
dieren en la persona en cuyo nombre
o representacion obraren (art. 38, Cé-
digo Penal). La persona fisica objeto
de la imputacién ha de existir, por-
que no cabe un proceso penal contra
un muerto ni contra sus herederos,
razén por la cual el fallecimiento del
imputado extingue la accién penal
{art. 31.1 CPP).

Por otra parte, en la imputacion se
produce una estricta delimitacién,
que actua de freno para los excesos
de poder, del objeto y destinatario de
la investigacién, ya que la misma ha
de centrarse exclusivamente en unos
concretos hechos con caracteres de
infraccién penal y respecto a una
determinadal(s) persona fisica expre-
samente sefialada como probable au-
tor o participe de los mismos. Este
sujeto o imputado ser4 a partir de ese
momento, como senala Moreno
Catena, “parte del proceso, porque ac-
tia en el mismo en defensa del pro-

pio derecho a la libertad; parte pasi-
va, porque ocupa la posicién contra-
ria a quienes ejercitan la accién pe-
nal, y parte necesaria, porque de no
existir nov es posible la continuacion
del proceso”, aunque si su iniciacion
hasta acreditarse que no es posible
la averiguacion del autor del hecho
ni la celebracién del juicio oral tart.
246).

La atribucion al imputado de la con-
dicién de parte procesal y la plenitud
real de su derecho de defensa consti-
tuyven hitos esenciales en la historia
del proceso penal, que ha pasadoalo
largo del tiempo de ser un proceso
estrictamente inquisitivo a ser un
proceso puramente acusatorio. En
palabras textuales del Tribunal Cons-
titucional espanol, “mientras que en
el viejo proceso penal inquisitivo re-
gido por el sistema de prueba tasada,
el imputado era considerado como
objeto del proceso penal, buscandose
con su declaracion, incluso mediante
el empleo del tormento, la confesién
de los cargos que se le imputaban, en
el proceso penal acusatorio el impu-
tado ya no es objeto del proceso pe-
nal, sino sujeto del mismo, esto es,
parte procesal, y de tal modo que su
declaracién, a la vez que medio de
prueba o acto de investigacién, es y
ha de ser asumida esencialmente
como una manifestacién o un medio
idéneo de defensa” (SSTC 197/95 Y
161/97)..

b) Nacimiento de la condicion del
tmputado

Existe un imputadoe desde que una
persona es senalada ante o por la po-
licfa, la Fiscalia General de la Repu-
blica o los jueces como autor o parti-
cipe de un hecho punible (art. 8 CPP).
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Son autores (directos o mediatos),
instigadores v complices, los que vie-
nen definidos como tales en los arts.
32a 38 CP

Normalmente. el nacimiento de la
imputacién provendra de la detencién
de una persona (art. 13 Cn) o del acto
de notificacion de una denuncia o so-
licitud de querella que identifiquen a
su destinatario como presunto autor
o participe de un hecho delictivo (arts.
230, 246 v 96 CPP). La mera deten-
cion. la intimacién judicial para la
audiencia inicial (art. 254) o la pre-
sentacion voluntaria de quien tuviere
conocimiento de que se le imputa ]a
comision de un hecho delictivo (art.
236) son. entre otras, formas de exte-
riorizacion de la imputacion. Se es,
por tanto, imputado antes de que se
produzca la decisién judicial de im-
putacion centra una determinada
persona, aunque a la postre ello sea
indispensable para el enjuiciamiento
definitivo. Basta, por lltimo, para la
imputacién, que exista un cierto gra-
do de probabilidad de la participacién
de una persona individualizada {aun-
que se desconozca el nombre de la
misma) en el hecho delictivo.

La atribucion formal de la calidad de
imputado requiere como es légico que
la imputacién legue a su conocimien-
to, debiendo en consecuencia la auto-
ridad policial, fiscal o judicial cumplir
con la obligacién de informar al mis-
mo cuanto antes del hecho que se le
atribuye, sin que en principio pueda
demorarse la atribucién, por no exis-
tiren el Cédigo Salvadorefio la posibi-
lidad de declarar el secreto del suma-
rio, en cuya virtud los actos de éste se
sustraen al conocimiento del imputa-
do durante el tiempo que se considere
necesario por el juez instructor.

Dicha situacion suscita determinadas
reflexiones acerca de la oportunidad
de la imputacién cuando el senala-
miento en que ella consiste se produ-
ce por denuncia o querella, en la de-
claracién de un testigo o como conse-
cuencia de la actividad policial o fis-
cal de la que deriva una sospecha
incriminatoria respecto de una deter-
minada persona. En efecto, siel acto
de senalamiento se expresa con una
detencién, el detenido tendra el de-
recho a ser informado de manera in-
mediata y comprensible de las razo-
nes de la misma vy de la autoridad a
cuya orden guedara detenida (art.
87.1) CPP), quedando facultado des-
de ese momento para ejercer los de-
rechos que la ley le otorga tart. 87).
Pero si el senalamiento se produce por
denuncia o querella, deberia ser pre-
ceptiva una previa calificacién juri-
dica de la misma y una ponderacién
provisional de su veracidad (ver STC
186/90). Sin esa previa actividad ju-
dicial calificatoria no parece razona-
ble hacer la imputacion mediante la
citacién del denunciado o querellado
a la audiencia inicial, ya que toda
imputacién conlleva un cierto perjui-
cio moral, cuanto menos, sin que exis-
ta razén alguna para causarlo si, por
ejemplo, el hecho denunciado u obje-
to de la querella es manifiestamente
falso, no reviste caracteres de delito
o se dan evidentes circunstancias
impeditivas o extintivas de la accién
penal (conciliacidn, preseripeidn, ete. ).

El tramite de admisién, explicita o
implicita, de una denuncia y quere-
lla existe en casi todas las legislacio-
nes, como, por ejemplo, en la espafio-
la, donde se condiciona la adquisicién
de la condicién de imputado a la ad-
misién a tramite de aquellas, siendo
equivalente a la admisién la resolu-
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cion judicial que ordena la compro-
bacién de la denuncia (art. 118,
num.2), en relacién con los arts. 269
y 312, LECRM). Sin embargo, el C6-
digo Procesal Penal salvadorenio obli-
ga en todo caso a que se formule re-
querimiento fiscal, aunque sea con
peticién de desestimacidn (art. 248.2),
y a que el juez de paz convoque al
imputado a una audiencia inicial,
donde se le tomara declaracion inda-
gatoria (art. 254), pudiendo después
desestimar la denuncia o querella, por
falta de fundamento, o inadmitirlas,
por carencia de imprescindibles re-
quisitos de legalidad (art.96, inciso
pentiltimo).

Por otra parte, antes del acto de se-
falamiento de una persona como im-
putada puede surgir, con fundamen-
to objetivo mds o menos serio, una
situacién de sospecha respecto de la
misma, debiendo preguntarnos si el
surgimiento de la sospecha debe pro-
vocar de manera inmediata la impu-
tacién y si, de no hacerlo, quedaria
afectado el derecho de defensa de
quien deberia con antelacién haber
sido imputado.

El Cédigo Procesal Penal, sobre el
particular, parece admitir una cierta
situacidn de provisionalidad anterior
al acto de imputacién, como lo pone
de manifiesto el contenido de los ar-
ticulos 8 y 191 del mismo. El art. 8,
en efecto, no exige que indefectible-
mente el acto de imputacién tenga
lugar cuando exista cualquier estado
de sospecha, siendo jurfdicamente
factible la adopcién de una medida
limitativa de derechos fundamenta-
les de manera sorpresiva respecto de
una persona sospechosa, ain no for-
malmente imputada, durante las di-
ligencias iniciales de investigacién

{arts. 238 a 246), que tienen caracter
reservado (art. 272) v anteceden al
requerimiento fiscal. El art. 191, fi-
nal del primer inciso, permite, por
otra parte. tomar declaracién como
testigo a quienes “en el primer mo-
mento de la investigacion aparezcan
como sospechosos o participes del de-
lito que se investiga o de otro conexo”,
aungue sin prestacion de juramento
o promesa de decir verdad. Este ulti-
mo preceplo pone de manifiesto la
conveniencia de configurar mas niti-
damente la figura del sospechoso, dis-
tinta a la del imputado, aunque po-
dria sostenerse la nulidad absoluta de
la declaracién como testigo de una
persona sobre la que recaigan sospe-
chas de ser el autor del hecho
delictivo, salvo que se le advierta ex-
presamente de su derecho a no de-
clarar.

La figura del sospechoso, en definiti-
va, slempre que no se produzca inde-
fensién material, lo que ocurriria, por
ejemplo, si el retraso en hacer la im-
putacién impidiese la practica de una
prueba anticipada exculpatoria, de-
riva de la necesidad, por una parte,
de evitar imputaciones precipitadas
y, por otra, de no frustrar el éxito de
complejas o delicadas investigaciones
criminales. Seria, en efecto, absurdo
senalar como imputado a quien acto
seguido va a ser objeto, por orden ju-
dicial, de un allanamiento y registro
de su morada, cuando el acto requie-
ra, por la eficacia de la funcién inves-
tigadora, la 16gica sorpresa y reserva
en su realizacién. Lo mismo cabrfa
decir, en idénticas circunstancias, de
una conversacién telefénica grabada
por la policia entre un sospechoso y
la victima de una extorsién que ha
consentido la intervencién de sus pro-
pias comunicaciones telefénicas. La

72



utilizacién de la figura del agente
encubierto (art. 15 CPP) devendria,
asimismo, imposible con una concep-
cién extremada del momento en que
procede dar a conocer la imputacion.
La situacién de expectativa procesal
que asi crea la sospecha, en suma, es
una exigencia del interés publico en
la persecucion del delito y, con inde-
pendencia de dicho interés, en oca-
siones, de la proteccién del ciudada-
no contra imputaciones patentemen-
te infundadas, teniendo la misma fun-
cién que el deseable acto judicial de
previa valoracion de la denuncia o
querella con anterioridad a su admi-
sién a tramite.

¢) Cuapacidad y legitimacion

El imputado, como hemos dicho, es
parte en el proceso penal acusatorio
y, como tal, es titular de derechos y
posee algunas obligacienes procesa-
les, como luego veremos. Su condicién
de parte procesal amerita considerar
las cuestiones relativas a su capaci-
dad para ser parte, su capacidad de
actuar por s{ mismo o capacidad pro-
cesal y su legitimacién procesal.

En cuanto a su capacidad para ser
parte, y de actuar por si mismo, se ha
de tener en cuenta lo establecido en
la Ley del Menor Infractor (arts. 2 y
26), las prescripciones del Cédigo
sobre los inimputables por razén de
enfermedad mental (art. 397) y los
casos de incapacidad sobreviniente,
situaciones todas ellas que vamos a
analizar mas adelante.

La legitimacidén procesal “implica un
nexo del sujeto con el objeto del pro-
ceso, con arreglo al cual pueda decir-
se que tal persona, capaz para ser
parte y para actuar vilidamente, es

Jjustamente aquella a quien la ley atri-
buye el derecho de ejercitar la accién
-penal o civil- por un determinado
hecho, o, en general, de ser sujeto de
este concreto proceso” (Gémez
Orbaneja).

En el caso del imputado, su legitima-
cién procesal exige la individualiza-
cion del mismo mediante diversos
medios (arts. 211 a 215, 260... etc.) y
la comprobacién que el imputado
individualizado es la misma persona
contra la que se dirige la acusacién
fiscal o particular.

Por esa razén, procede el archivo
cuando no se ha podido individuali-
zar al imputado (art. 246) y la casa-
cién de la sentencia cuando el impu-
tado no esté suficientemente identi-
ficado (art. 362.1).

d) Losimputados menores de edad

El art. 17 CP establece un régimen es-
pecial para aquellas personas que en
el momento del hecho delictivo tengan
menos de dieciocho afios. A tales per-
sonas se les aplicara lo dispuesto en la
Ley del Menor Infractor (LMI) de 6 de
mayo de 1994, as{ como en otras leyes
secundarias que la complementan: Ley
del Instituto Salvadorefio de Protec-
ci6n al Menor, Ley de Vigilancia y Con-
trol de Ejecucién de Medidas al Menor
Infractor y Reglamento General de los
Centros de Internamiento para Meno-
res Infractores.

La LMI distingue tres situaciones en
funcién de la edad de los menores:
a) Menores infractores cuyas edades
estén comprendidas entre los dieci-
séis y los dieciocho afos; b) Menores
con conducta antisocial cuyas edades
se encuentren comprendidas entre los
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doce y los dieciséis afios, ¢) Menores
que no hubieren cumplido doce afios
de edad y presenten una conducta
antisocial.

Alos primeros (16-18 anos) se les apli-
cara el proceso de menores y las me-
didas establecidas en la LMI; a los
segundos (12-16 afios), en caso de con-
ducta antisocial, se les aplicard el pro-
ceso de menores previsto enlaLMIy
las medidas establecidas en la Ley del
Instituto Salvadoreno de Proteccién
al Menor. En cuanto a los menores
que no hubieren cumplido doce afios
de edad y presenten una conducta
antisocial, se les excluye del régimen
procesal de la LMI, y se les declara
exentos de responsabilidad, pero de-
berd darse aviso inmediatamente al
Instituto Salvadorefio de Proteccién
al Menor para su proteccién integral.

La edad del menor se comprobara con
la certificacién de la partida de naci-
miento, pero a falta de ésta, se esti-
mar4 con base en el dictamen pericial,
efectuado por un médico forense del
Instituto de Medicina Legal, o por dos
médicos en ejercicio de su profesion.

Si en el transcurso del procedimien-
to se comprobare que la persona a
quien se atribuyere la infraccién pe-
nal era mayor de dieciocho anos al
momento de su comisién, el juez de
menores se declarard incompetente
y remitira los autos al juez penal co-
rrespondiente. Si fuere menor de doce
afos, cesara el procedimiento y en su
caso, debera informarse al Instituto
Salvadorefio de Proteccién al Menor
para que investigue sise le amenaza
ovulnera algin derecho. A sensu con-
trario, si la comprobacién de que la
edad del imputado es menor de die-
ciocho anos la efectia el juez de paz o

de Instrucecion, también se declarara
Incompetente y remitira Jos autos al
juez de menores correspondiente.

¢} Los imputados afectados de inca-
pacidad

A lus que presumihlemente, a juicio
del fiscal o el querellante, sean inim-
putable por razin de enfermedad
mental en el momento de cometer el
hecho delictivo, se les aplicard, a pe-
ticion de aquellos, el procedimiento
especial para la aplicacién exclusiva
de una medida de seguridad, regula-
do en los arts. 397 a 399 CPP, salvo
que el fiscal y el querellante pidan el
sobreseimiento definitivo y el juez lo
acuerde por considerar que est4 sufi-
cientemente probada cualquiera de
las causas que excluyen la responsa-
bilidad penal (art. 27 CP), entre las
que se encuentran las derivadas de
la enfermedad mental del imputado
(art. 27.4).

Ahora bien, si durante el procedi-
miento sobreviene una enfermedad
mental, que excluya la capacidad de
entender o de querer del imputado,
el juez o tribunal, previo dictamen
pericial, ordenard la suspensién del
tramite hasta que desaparezca la in-
capacidad. Esta suspensién impedi-
ra la declaracidén indagatoria y el jui-
cio, pero no que se investigue el he-
cho o que continude el procedimiento
con respecto a coimputados. El juez o
tribunal solicitard un informe semes-
tral sobre la salud mental del impu-
tado. Si concurren los requisitos de
la internacién provisional se dispon-
dra el internamiento del incapaz en
un establecimiento adecuado. En este
caso el enfermo serd examinado tri-
mestralmente por el perito que el juez
o tribunal designe (art. 90 CPP).
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El precepto pune de manifiesto que
para la continuacion del procedimien-
to comun —y de otros: p. abreviado,
faltas, antejuicio— hace falta que en
el imputado exista “la capacidad men-
tal y corporal para seguir el procedi-
miento y poder hacer valer en él las
propias razones’ ((:. Orbhaneja). Por
consiguiente. si la incapacidad de
imputado. tanto psiquica como tisica,
es posterior a la comision del hecho.
no cabe imponer pena ni medida de
seguridad stricto sensu, y s la medi-
da cautelar de internacidén provisio-
nal regulada en los arts. 302 y 303
CPP, por el tiempo que se establece
para la detencion provisional en el
art. 297 CPP, que entiendo de aplica-
c1én por analogia.

Tanto en el caso de inimputabilidad
preexistente al hecho como de inca-
pacidad sobrevenida, se vera afecta-
da la capacidad procesal del imputa-
do, razon por la cual el C'édigo esta-
blece que “cuando se presuma la en-
fermedad mental del imputado, sus
derechos seran ejercidos por un tu-
tor, sin perjuicio de la intervencién de
sus defensores” (art. 89 y 398.1); pre-
visién legal que también ha de cum-
plirse para los menores de edad, in-
dependientemente de las garantias
que les reconoce la LMI, cuando se
trate de imponerle una sancién pe-
nal o cualquier medida restrictiva de
su libertad (art. 18).

) Los imputados con privilegios
procesales

Elart. 17 CP, tras establecer el prin-
cipio de igualdad en la aplicacién de
la ley penal, establece que no se apli-
cara la ley penal salvadorena “cuan-
do la persona goce de privilegios se-
gin la Constitucién de la Republica

y el Derecho Internacional y cuando
goce de inviolabilidades en determi-
nadas materias, de conformidad con
lo dispuesto en la Constitucion”.

Por consiguiente, cuando el imputa-
do alegue un privilegio procesal, la
policia. el fiscal v el juez debera te-
nerlo en cuenta, a efectos de su acre-
ditacién y de la paralizacion definiti-
va (diplomaticos y asimilados) o tem-
poral (antejuicio) de las diligencias
iniciales de investigacién y de los ac-
tos judiciales de instruccién.

A tal efecto, serd de aplicacién lo es-
tablecido en los arts. 236 a 239 Cn,
respecto a los funcionarios publicos
salvadorenos con privilegios procesa-
les, y los tratados y convenios interna-
cionales, respecto a los diplomaticos y
otros funcionarios internacionales.

Los tratados internacionales regula-
dores del régimen de inmunidad diplo-
maticas son la Convencién de Viena
sobre relaciones privilegios e inmuni-
dades diplomaéticas, de 18 de abril de
1961, y el Convenio de Viena sobre re-
laciones, privilegios e inmunidades
consulares, de 24 de abril de 1963,
ambos ratificados por El Salvador.

Asimismo, han de tenerse en cuenta,
entre otros posibles tratados, la Con-
vencién sobre Prerrogativas e Inmu-
nidades de las Naciones Unidas de 13
de febrero de 1946 (D.0O. de 12 de
mayo de 1947), en cuyo art. V, seccio-
nes 17, 18 y 19, y art. VI, secciones
22 y 23, se regulan las inmunidades
y privilegios de los funcionarios inter-
nacionales; el Acuerdo Sede del SICA
(Secretaria de Integracién Centro
Americana) publicado en el D.O. de
23 de agosto de 1994, el Acuerdo en-
tre el Gobierno de El Salvador y el
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Programa de las Naciones Unidas
parael Desarrollo PNUD (D.O. de 11
de mayo de 1976) y el Convenio entre
el Gobierno de la Republica de El
Salvador y el Banco Interamericano
de Desarrollo (D.O. de 29 de agosto
de 1972).

En fecha 31 de marzo de 2000 se fir-
moé el Acuerdo de Cooperacién entre
el Gobierno de la Republica de El
Salvador y el Gobierno de los Esta-
dos Unidos de América relativo al
acceso y al uso de las instalaciones
del Aeropuerto Internacional E] Sal-
vador por los Estados Unidos para el
control de la narcoactividad. Dicho
acuerdo, que ha sido ratificado por la
Asamblea Legislativa y contrael que
se ha anunciado un recurso de incons-
titucionalidad, otorga, en su art. VI,
al personal de los Estados Unidos y a
sus familiares que estén en El Salva-
dor, la condicién juridica equivalente
a la provista al personal administra-
tivo y técnico de la Embajada de los
Estados Unidos, de acuerdo a la Con-
vencién de Viena sobre Relaciones
Diplomaticas del 18 de abril de 1961.
Asimismo, establece que en el caso de
que las autoridades salvadorenas de-
tengan temporalmente algiin miem-
bro del personal de los Estados Uni-
dos o de sus familiares, las referidas
autoridades lo notificardn inmediata-
mente a las autoridades de los Esta-
dos Unidos encargadas de las opera-
ciones en El Salvador de conformidad
con el presente Acuerdo, y coordina-
ran su pronta devolucién al control
de los Estados Unidos.

g Derechos y facultades
El precepto establece en su primer

inciso que el imputado, por el mero
hecho de serlo, puede ejercer, desde

el primer acto de sefialamiento hasta
su finalizacion (sobreseimiento defi-
nitivo, absolucién o condena). todas
las facultades establecidas en la Cons-
titucién de la Republica, en el Codigo
Procesal Penal v en las demas leyes
que sean de aplicacién, categoria en
la que han de incluirse una serie de
tratados (ver concordancias) celebra-
dos por El Salvador con otros estadcs
y con organismos internacionales, que
constituyen leyes de la Republica en
los términos establecidos en los arts.
144 a 149 Cn.

Los referidos derechos y facultades
obedecen, a su vez, a dos tipos de ra-
zZones: unos son consecuencia del
principio humanitario y del respecto
a la dignidad humana que inspiran
el derecho penal moderno; otros lo son
del derecho constitucional al justo y
debido proceso (due process of law),
que parte de la exigencia constitucio-
nal de que “toda persona a quien se
impute un delito, se presumira ino-
cente mientras no se pruebe su cul-
pabilidad conforme a la ley y en jui-
cio publico, en el que se le aseguren
todas las garantias necesarias para
su defensa” (art. 12 Cn, inciso 12.).

Tales derechos y garantfas constitucio-
nales, con expresion de la disposicién
que los establece, son los siguientes:

1) El derecho a no ser detenido ar-
bitrariamente, porque dicha de-
tencién implicaria un ataque fron-
tal al derecho de todo individuo a
la libertad y a la seguridad (art.
11Cny art. 9% del Pacto Int. D.D.
Civiles y Politicos).

2) Elderecho a ser informado de for-
ma continuada de los actos pro-
cesales esenciales para la defen-
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sa (practica de prueba anticipa-
da, emplazamientos...) v de todos
aqguellos que van configurando la
definitiva pretensién punitiva.
tales como el requerimiento fis-
cal tart. 248). el auto de instruc-
cidn tart. 266), el escrite de acu-
sacion del fiscal tarts. 314 v 315,
el auto de apertura del juicio ural
(art. 322) y la eventual ampliacion
de la acusacion durante la vista
publica (art. 343) o madificacidn,
ainiciativa del tribunal, de la va-
lificacién juridica del hecho y de
la pena susceptible de ser impues-
ta cuando sea mas grave que la
solicitada (art. 359),

La informacién de derechos resulta
esencial en el momento de la deten-
cién, estableciendo al respecto el art.
87, en relacién, entre otros, con los
arts. 242 y 243.6 CPP, el contenido de
la que deberd ser suministrada al
imputado por parte de los fiscales,
jueces o policias: razones de su deten-
cién, autoridad a cuya orden queda-
ra como detenido, persona o entidad
a la que debe comunicarse la captu-
ra; derecho a ser asistido por el abo-
gado que designe o por un defensor
publico, derecho de ser llevado sin
demora dentro del plazo legal ante un
juezu otro funcionario autorizado por
la ley para ejercer funciones judicia-
les, derecho a abstenerse de decla-
rar, a que no se empleen contra él
medios contrarios a su dignidad vy,
en especial, técnicas o métodos que
induzcan o alteren su libre volun-
tad; derecho a ser asistido por un
intérprete, cuando no comprende el
espafiol, y derecho a que se le faci-
lite el movimiento indispensable de
su persona en el lugar y durante la
realizacién de un acto procesal (ver
comentario al art. 87).

3)

4)

Elderecho a no declararse culpa-
ble, a abstenerse de declarary a
no ser obligado a declarar contra
sl mismo (arts. 12, inc. 32 Cn.; art.
87.num. 5, CPP; 14.1 g, del Pacto
Internacional de Derechos Civi-
les v Politicos). El mencionado
precepto constitucional dispone
rotundamente que las declaracio-
nes que se obtengan sin la volun-
tad de la persona carecer. de va-
lor, incurriendo en responsabili-
dad penal quienes asi las obtuvie-
ren y emplearen. Como conse-
cuencia de lo anterior, el art. 262
CPP, en desarrollo del art. 12 Cn,
establece que “en ningun caso se
le requerira al imputado jura-
mento 0 promesa, ni sera someti-
do a ninguna clase de coaccién,
amenaza, o se utilizara medio al-
guno para cbligarlo, inducirlo o
determinarlo a declarar contra su
voluntad, ni se haran cargos o
reconvenciones tendientes a ob-
tener su confesién”. Y que “toda
medida que menoscabe la liber-
tad de decisién del imputado, su
memoria o capacidad de compren-
sién y direccién de sus actos sera
prohibida, tales como los malos
tratos, las amenazas, el agota-
miento, las violencias corporales,
la tortura u otros tratos inhuma-
nos o degradantes, el engano, la
administracién de psicofarmacos,
los sueros de la verdad, el poligra-
fo y la hipnosis”.

El derecho al respeto a la digni-
dad humana (art. 1 Cn), de la que
deriva la regla de conducta basi-
ca que ha de presidir la actuacién
policial, fiscal y judicial en rela-
cién con las personas objeto de
imputacién de un hecho delictivo.
Se respeta la dignidad humana de

77



un detenido cuando se protegen
y hacen efectivos los derechos que
le otorgan la Constitucion de la
Republica y el Codigo Procesal
Penal tarts. 11, 12, v 13 Cn v 87
("PP). IEsa funcién de proteccion
se atribuve i las autoridades nd-
ministrativds v judiciales encar-
gadas del ejercicio del rus punien-
1 estatal, estableciendo al respec-
toelart. 243 CPP en relacion con
l[a Policia Nacional Civil, entre
utros principios bisicos de su ac-
tuacion. los siguientes:

a) Nou infringir. mstigar o tolerar
ningun acto de tortura o tormen-
to u otros tratus o castigos crue-
les. inhumanos o degradantes.
tanto en el momento de la captu-
ra como durante el tiempo de In
detencion,

b) No presentar publicamente a los
detenidos, en condiciones que
menoscaben sus derechos funda-
mentales;

¢) Informar a la persona en el mo-
mento de la detencién de todos los
derechos del imputado; y

d) Comunicar al momento de efec-
tuarse la detencion. a los parien-
tes u otras personas relacionadas
con el imputado, el establecimien-
to a donde sera conducido;.

5) El derecho de defensa, en su do-
ble vertiente material y técnica,
del que es presupuesto ineludible
la plena efectividad del derecho a
la informacién al imputado, y
cuyo nucleo esencial est4 configu-
rado por el gjercicio de la contra-
diccién y el respeto al principio
de igualdad de armas, en el mar-

co Ludo ello de un proceso de ca-
racter acusatorio en el que la car-
g deprobar corresponde A laacu-
Sueron

La defensa material comprende el
derecho del iniputado de ser oido, sin
Interrupcion, por el juez o tribunal
competente durante la instruccién de
la causa tarts. 261 v 269) v durante
el juicio oral, en el que podra ejercer
el derecho « la nltima palabra (arts.
11 Cn, 141 PIDCP. 8.1 CADH, 342 v
353 CPP). Asimismo. el imputado
— ver comentario al art. 9. letra B —
podra intervenir en todos los actos
procesales que le afecten, proponer di-
ligencias en cualquier momento du-
rante el desarrollo de la instruccién,
requerir la practica de medios de
prueba, efectuar descargos, hacer ale-
gaciones, formular impugnaciones...
{arts. 9: 259, dltimoinciso y 273 CPP).

En cuanto a la defensa técnica, no
podra hacerse ningun interrogatorio
al imputado sin que esté presente su
abogado defensor, con quien debera
entrevistarse previamente antes de
contestar cualquier pregunta (art.
242, respecto a la policia; 259, inciso
2%, en la declaracién indagatoria, y
342 durante las audiencias). Por otra
parte, la intervencién de abogado,
estando identificado el imputado, re-
sulta preceptiva para la realizacion
de cualquier acto procesal del que
puedan derivar perjuicios o desven-
tajas para el imputado.

6) Elderecho a ser procesado confor-
me a las leyes preexistentes al he-
cho delictivo y por un juez o tribu-
nal predeterminado por la ley, es
decir, instituido por la legislacién
organica procesal con anterioridad
al inicio del proceso, quedando ga-
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8)

9)

rantizado de esta forma aspectos
esenciales del principio de legali-
dad de] proceso, al que aluden los
arts. 2 CPP, 1 del (¢digo Penal y
15 de la Cn., a cuyo tenor “nadie
puede ser juzgado sino conforme a
leyes promulgadas con anteriori-
dad al hecho de que se trate, y por
los tribunales que previamente
haya establecido la ley”.

El derecho a ser juzgado por un
juez independiente e imparcial,
asi como a ser tratado imparcial-
mente por fiscales y policia. El
reflejo normativo mas importan-
te de tales derechos lo encontra-
mos en los art. 16 de la Constitu-
cién y en los arts. 3y 72 CPP.

El derecho a un juicio oral y pu-
blico, en el que se verifique el
cumplimiento del conjunto de de-
rechos y garantias que estamos
comentando (arts.11Cny 1 CPP).

El derecho a un juicio sin dilacio-
nes indebidas o dentro de un plazo
razonable (arts. 14.3¢) PIDCP y 8.1
CADH), del que deriva: la fijacién
de un plazo maximo para la dura-
cién de la instruccién (arts. 274 y
275 CPP); el establecimiento de li-
mites a la duracién de la detencién
provisional (arts. 6 y 297.3 CPP);
la existencia de una regla benefi-
ciosa para el condenado de abono
de los dias de detencién provisio-
nal ala duracién de la pena priva-
tiva de libertad (art. 441A CPP), y
el derecho a recibir una indemni-
zacién en el supuesto de retarda-
cién de justicia (art. 17 Cn).

10) El derecho a no ser enjuiciado dos

veces por la misma causa (nom bis
in idem), reconociendo en el art.

8.4 CADH, produciendo efecto de
cosa juzgada la sentencia absolu-
toria firme dictada en el extran-
jero sobre hechos que puedan ser
conocidos por los tribunales na-
cionales (art. 13, final inciso 12,
Cn,yart. 7 CPP).

11) Elderecho a la presuncién de ino-
cencia y al in dubio pro reo (arts.
12 Cn, 4 v 5 CPP), indisoluble-
mente conectada, aquella, con el
principio acusatorio, que sitia en
la acusacién la carga de la prue-
ba, teniendo todo ello su m4axima
virtualidad en el momento de la
apreciacién de la prueba por el
tribunal sentenciador y en la sen-
tencia, que ha de ser congruente
con la pretensién punitiva.

La presuncién de inocencia adquiere
también relevancia como norma de
tratamiento previo del imputado y
criterio para la decisién jurisdiccio-
nal sobre las medidas cautelares (art.
285y sgs. CPP).

12) El derecho a la legalidad de la
prueba, que ha de practicarse,
como regla general, de manera
concentrada y bajo la inmediacién
del juez o tribunal sentenciador,
en un juicio oral y publico, salvo,
excepcionalmente, que ello no sea
posible (prueba anticipada o
preconstituida). En la practica de
la prueba, se pone especial énfa-
sis por la Constitucién (arts. 11y
12) y el Cédigo (arts. 15, 162, 262)
en la prohibicién de toda especie
de tormento, malos tratos, coac-
ciones, amenazas, engafios o cual-
quier otro medio que afecte o me-
noscabe la voluntad o viole los de-
rechos fundamentales de las per-
sonas (prueba ilicita).
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13) El dereche a una sentencia de
fondo, en caso de que se llegue a
la celebracion de la vista publica,
en la que se fundamenten, en su
caso, las razones de la condena.
La obligacidon legal de fundamen-
tar las resoluciones judiciales vy,
muy en particular, las sentencias
y autos recurribles en casacion
(art. 422 CP: autos que pongan fin
a la accién o a la pena, etc.) obe-
dece, independientemente de
otras razones, a las exigencias del
derecho de igualdad, pues la
fundamentacién “ex: bne razones,
interpretaciones y tomas de posi-
cién que vincularan, en cierta
medida, al tribunal a la hora de
dictar nuevas sentencias” (Lépez
Barja de Quiroga), y a la necesi-
dad de control de la actividad ju-
risdiccional por parte de los tri-
bunales superiores por la via de
los recursos, ya que malamente
podra revisarse una decision de
la que no se conocen los criterios
légicos, de experiencia y de lega-
lidad en que se fundé.

14) El derecho a los recursos, en la
forma establecida en el libro cuar-
to del Cédigo Procesal Penal (arts.
406 a 440), es decir, a gue un tri-
bunal superior revise la decisién
de fondo recaida en una causa
penal, con independencia de los
recursos interlocutorios contra
autos o providencias; estando
también previsto, como garantias
de cierre del sistema de protec-
cién jurisdicecional, el recurso de
amparo constitucional por viola-
cién de derechos fundamentales,
cuya competencia exclusiva co-
rresponde a la Sala de lo Consti-
tucional de la Corte Suprema de
Justicia (art. 174 Cn), y el proce-

so de habeas-corpus o de exhibhi-
cién personal (art. 11 Cn), regu-
lado en los arts. 38 a 46 de la
LPRC.

Asimismo, han de tenerse en menta
los medios de proteccion de los dere-
chos garantizados por la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos
{San.José de Costa Rica, 22.11. 1969),
que establece (arts. 33 a 73) como or-
ganismos competentes para conocer
de los asuntos relacionados con el
cumplimiento de la Convencion: a) la
Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos, y b) la Corte
Interamericana de Derechos Huma-
nos.

15) Existen, durante la sustanciacién
del proceso, otros derechos o fa-
cultades del imputado, que po-
driamos considerar de menor
trascendencia, como son el dere-
cho a la movilidad del mismo du-
rante las audiencias (art. 326) y
el de poder hablar durante la ce-
lebracién de las mismas con su
abogado, a cuyo efecto se ubicara
a su lado (art. 342, inciso 2°.),

Establece también el art. 32.5, 2° in-
ciso, que el imputade no podra ale-
jarse de la audiencia sin permiso del
tribunal. Si después de su declaracién
rehusa permanecer, sera custodiado
en una sala préxima y para todos los
efectos podra ser representado por su
defensor; sélo en caso de que la acu-
sacién sea ampliada, el presidente del
tribunal lo hara comparecer para los
fines de la intimacién que correspon-
da. Si su presencia es necesaria para
la préctica de algun acto o reconoci-
miento podra ser compelido a compa-
recer en la audiencia por la seguri-
dad publica.
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16) El derecho a que, en el caso de
dictarse una sentencia condena-
toria, su ejecucion se lleve a cabo
conforme a los principios de lega-
lidad, humanidad, no discrimina-
cién, judicializacién, participacion
comunitara y afectacién minima,
que garantiza y desarrolla la Ley
Penitenciaria.

17) Derecho a ser indemnizado con-
forme a la ley en caso de haber
sido condenado en sentencia fir-
me por error judicial (art. 10
CADH).

h) Deberes del imputado

Para finalizar, el imputado tiene el
deber de comparecer ante la PNC, |a
FGR, y el juez y tribunal que conoz-
can del proceso. El incumplimiento
del deber de comparecencia estda san-
cionado con la detencién, como lo re-
flejan los arts. 85 (poder coercitivo de
los fiscales), 91 (rebeldia), 126 (poder
coercitivo general del juez o tribunal),
239 (funcién de la policia de investi-
gacidn), 286 (citacién o detencién del
imputado), 289 (detencién adminis-
trativa FGR) 325 y 326, inciso 2 (mo-
vilidad del imputado durante las au-
diencias).

De todos esos preceptos, el art. 286
(inciso 1°) establece que “cuando sea
necesario la presencia del imputado,
el juez dispondra su citacion, presen-

tacion o detencién mediante orden
escrita que contenga los datos perso-
nales del imputado u otros que sir-
van para identificarlo v la indicacion
del hecho que se le atribuye”.

En cuanto a las obligaciones del im-
putado en la vista publica v demas
audiencias, el art. 325, inciso 27, es-
tablece gue el mismo no podra ale-
jarse de la audiencia sin permiso del
tribunal. Sidespués de su declaracion
rchusa permanecer, sera custodiado
en una sala préxima y para toedos los
efectos podra ser representado por su
defensor; solo en caso de que la acu-
sacion sea ampliada, el presidente del
tribunal lo hara comparecer para los
fines de la intimacion que correspon-
da. Sisu presencia es necesaria para
la practica de algun acto o reconoci-
miento, podra ser compelido a com-
parecer en la audiencia por la seguri-
dad publica.

Por su parte, el inciso 2 del art. 326,
dispone que “si el imputado se halla
en libertad, aun caucionada, el tribu-
nal podra ordenar, para asegurar la
realizacién de a audiencia o de un acto
particular que lo integre, su conduc-
cién por la seguridad publica y hasta
su detencién, determinando en este
caso el lugar en que ella se cumplira,
podra, incluso variar las condiciones
bajo las cuales goza de libertad o im-
poner algunas de las otras medidas
cautelares previstas en este Cédigo”.




DERECHO CONSTITUCIONAL

Teoria de la Reforma
Constitucional

Por: Dr. Mario Antonio Solano Ramirez !

1. LANECESIDAD DEL PODER
JURIDICO.

Laclave de todo poder en el marco de
la sociedad democritica es el de ca-
racterizarse v prestigiarse como pu-
der juridico: lejos va gquedando el
autocratismo como sistema y el tota-
litarismo como variante deplorable de
aquél, aun cuandoe algunos resabios
y secuelas, todavia se manifiestan en
las sociedades actuales. Lowenstein
dice que los gobiernos, segun su cali-
dad politica se clasifican asi:

1) Autocracia, en sus dos formas,
Autoritario y Totalitario;

2) Democracia, que se subdivide en
Presidencialista, Asamblea, Par-
lamentario y Cesarismo.

Tradicionalmente la conformacién
juridica del poder se ha conocido como

* Doctor en Jurisprudencia y Cienciss Sociales, gra-
duado en la Facultad de Jurisprudencia y Cien-
cian Sociales. UES, Actual Mugistrado de la
Corte Suprema de Justicia.

Estado de Derecho. Ahora se conoce
como Estado Clonstitucional.

A partir de la Revolucién Francesa, de
L4 gloriosa Revolucion Inglesa y 1a In-
dependencia de los E.E.U.U., el mun-
do exige la conversion del Estado ab-
solutista, en un Estado protector de la
libertad y de los derechos individua-
les, para lo cual es necesario fijar los
limites a los detentadores, indepen-
dientemente de si la legitimacion de
su dominio tiene fundamentos facticos,
religiosos o juridicos. Clon el tiempo se
ha ido reconociendo que la mejor ma-
nera de alcanzar este objetivo sera ha-
ciendo constar los frenos que la socie-
dad desea imponer a los detentadores
del poder en forma de un sistema de re-
glas fijas, (la constitucién) destinadas a
limitar el ejercicio del poder politico. “La
constitucién se convirtid asi en el dispo-
sitivo fundamental para el control del
proceso del poder”. (Karl Lowenstein).
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La historia del constitucionalismo no
es sino la busqueda por el hombre
politico de las limitaciones al poder
absoluto ejercido por los detentado-
res del poder, asi como el esfuerzo de
establecer una justificacién espiri-
tual, moral o ético de la autoridad, en
lugar del sometimiento ciego a la fa-
cilidad de la autoridad existente.

2. ESTATICA Y DINAMICA
CONSTITUCIONAL.

Toda Constitucién pretende, fijar y
establecer un orden entre gobernan-
tes y gobernados; y esa pretensiénes
de caracter permanente, o sea que no
obstante la naturaleza cambiante de
la vida social y politica, se quiere que
el marco juridico de regulacién sea lo
mads permanente posible.

“Desde un punto de vista puramente
teérico -y conello entramos en el tema
propiamente dicho- una constitucién
ideal seria aquel orden normativo
conformador del proceso politico, se-
gun el cual todos los desarrollos fu-
turos de la comunidad, tanto de or-
den politico como social, econémico y
cultural, pudiesen ser previstos de tal
manera que no fuese necesario un
cambio de normas conformadoras”.

3. LA NECESIDAD DE LA RE-
FORMA CONSTITUCIONAL.

Volviendo ahora al problema propia-
mente dicho de la reforma constitu-
cional, que solamente surge en las
constituciones escritas, lo primero
que habria que preguntar es bajo qué
circunstancias es necesaria o es mo-
tivada dicha reforma. En primer lu-
gar, las modificaciones que experi-
mentan las relaciones sociales, eco-
némicas o politicas, son las respon-

sables de que una norma constitucio-
nal, que parecia razonable v suficien-
te en el momento de crear la consti-
tucion, haya perdido su capacidad
funcional y tenga que ser, por lo tan-
to, completada, eliminada o acoplada
de alguna manera a las nuevas exi-
gencias e interés de un desarrollo sin
fricciones del proceso politico.

4. LAGUNAS CONSTITUCIO-
NALES.

En segundo lugar, “Una reforma cons-
titucional, que aqui surge en la for-
ma de complemento constitucional. se
puede producir cuando la constitucién
contiene lagunas que deben ser cu-
biertas con el fin de evitar que quede
entorpecido el proceso politico. Estas
lagunas pueden ser descubiertas u
ocultas. Una laguna constitucional
descubierta existe cuando el poder
constituyente fue consciente de la
necesidad de una regulacién juridi-
co-constitucional, pero por determi-
nadas razones omitié hacerlo”. Un
ejemplo de esta es el caso del Art. 248
que solamente ha regulado el proce-
dimiento de reforma parcial. pero no
ha previsto sobre reforma total que
incluya reformas intangibles, y al no
hacerlo, hace suponer que la omisién
obligaria en su caso a convocar al
Poder Constituyente.

“Por otro lado, una laguna constitu-
cional oculta se produce cuando, en
el momento de crear la constitucién,
no existié o no se pudo prever la ne-
cesidad de regular normativamente
una situacidn determinada”.

En este campo se puede mencionar
el hecho de que la Constitucién no ha
establecido, aparte de la aprobacién
o desaprobacén, los efectos del infor-
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me deficiente de los ministros de go-
herno, conforme a los Arts. 141/1R y
1 68/6

5. ASPECTOS DE LA REFORMA
CONSTITUCIONAL.

(‘'unndo nos referimos a la reforma
constitucional queremos destacar
fundamentalmente dus aspectos:

1. Lu necesidad de reformar, y
2. La Tecnica que debe emplearse.

Desde luego no significa que el estu-
dio unicamente se limite a esos as-
pectos, sino que estos son los que mads
interesan en este analisis de carac-
ter juridico-politico

Segin Pedro de Vega, en su “REFOR-
MA CONSTITUCIONAL"....

5.1 La necesidad de considerar la
posibilidad de la reforma cons-
titucional se da por tres razones
fundamentales:

a) Como instrumento de ade-
cuacién de la realidad politi-
cay la realidad juridica;

b) Como mecanismo de articu-
lacién de la continuidad juri-
dica del Estado;

¢) Como institucién basica de
garantia.

a) Como Instrumento de Adecua-
cion de la Realidad Politica.

Es incuestionable, en primer lugar,
que la realidad politica que la Cons-
titucién debe regular es una realidad
en permanente devenir.También es
evidente que la normativa constitu-
cional, como cualquier otro complejo

normative, aparece como una estruce-
tura en la que se cristalizan, en im-
perativos atemporales, fijos y perma-
nentes, una serie de relaciones que
en su dimensién y practica son esen-
cinlmente cambiantes y variables, La
necesidad de adecuar la realidad po-
litica a la realidad juridica se presen-
tara de este modo como primera exi-
gencia del sistema constitucional. Es
a esta exigencia a la que responde la
reforma constitucional,

“No apeclar a la revision, cuando los
requerimientos y urgencia de la rea-
lidad loimponen, significaria estable-
cer un distanciamiento suicida entre
la normativa constitucional, que iria
por un lado, y la vida politica efecti-
va, que carunaria por el otro. Por eso,
con razon, ha podido afirmarse que
en la medida en que, a través de la
reforma, se produce el acoplamiento
de la Constitucion con su propia rea-
lidad, y se impide que la normativa
fundamental quede reducida a un
conjunto de formulas sin proyeccién
histérica y practica ninguna, la revi-
sion de la Constitucién, lejos de
interpretarse como un instrumento
de deterioro del ordenamiento funda-
mental, debe entenderse como su pri-
mera y mads significativa defensa”.

b) Como Mecanismo de articulacion:

“Ahora bien, en segundo término, hay
que advertir inmediatamente, que
esa adecuacién de las normas consti-
tucionales a la realidad, operada a
través de la reforma, se produce sin
quebrantamiento de la continuidad
Juridica. Porque el poder de revisién
es un poder constituido que obtiene
su legitimidad en el propic ordena-
miento, la operacién de reforma es
una operacién esencialmente juridi-
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ca. Lo que no sucederia si al poder de
revision se le configurara como un
poder constituyente y soberano. Lle-
vando el razonamiento a sus ultimos
extremos, se podria sostener que el
poder constituyente, como poder ab-
soluto, soberano y total, puede reali-
zar la revolucion, lo que, sin embar-
go, por paraddjico que parezca, no
puede llevar a cabo es la reforma
constitucional. O, dicho con mas ri-
gor, el poder constituyente no podria
hacer una reforma sin convertirla en
un acto revolucionario. Por la misma
razon. y a la inversa, cabe igualmen-
te afirmar que el poder de revisidn,
gue tiene competencia para efectuar
la reforma, para lo que en ningun
caso, puede tenerla es para hacer la
revolucion. Esto quiere decir, como
demostraremos en su momento, que
la reforma esta por necesidad some-
tida a limites; incluso cuando, dispa-
ratada y absurdamente, en la propia
normativa legal, se reconoce, como
sucede en nuestro ordenamiento, la
posibilidad de reformas totales. Re-
formar la Constitucién no significa
destruirla, sino, simplemente, aco-
plarla a la realidad histérica, sin que
pierda su identidad como estructura
conformadora del Estado. La destrue-
cién de la constitucién es tarea que
no corresponde al poder de revision,
sino al poder constituyente.”

¢) Comao institucién bdsica de ga-
rantia.

“Por 1ltimo, habria que indicar que
si, frente al poder contituyente y so-
berano, el poder de reforma aparece
como mecanismo de articulacién de
la continuidad juridica del Estado,
frente al resto de los poderes consti-
tuidos se presenta como la institucién
bésica de garantia. Al establecerse un

procedimiento msas agravado v dificil
para reformar la constitucién que el
gue sigue para modificar las leyes
ordinarias, se opera automaticamen-
te. al menos a nivel formal, la sepa-
racién entre ley constitucional y ley
ordinaria. Es, pues, a través del pro-
cedimiento de reforma como la Cons-
titucion se consagra y se transforma
en lex superior.”

5.2 La Técnica de la Reforma.

“En primer lugar, y desde un punto
de vista juridico. la técnica de la re-
forma es quien invierte el criterio cla-
sico de interpretacién de las normas.
Las formulas contenidas en los afo-
rismos: Lex posterior derogat legi
priori, lex specialis derogat legit
generali, se veran sustituidas por esta
otra: Lex superior derogat legi
inferiori. Lo que significa que las ini-
cas leyes vilidas contrarias a la Cons-
titucién, y posteriores a ella, serdn las
que, por atenerse a los procedimien-
tos de reforma, se presenten como
revisiones constitucionales. Y lo que
significa, ademas, que la gran insti-
tucion de garantia del constituciona-
lismo moderno (los Tribunales Cons-
titucionales) solo tienen sentido sobre
la premisa de la rigidez. En un siste-
ma constitucional flexible, un Tribu-
nal Constitucional representaria un
cémico esperpento.”

En segund . y desde un punto
de vista politico, al establecerse cla-
ramente la distincién entre el poder
de reforma y el poder legislativo or-
dinario, por la naturaleza més com-
pleja de las formas y procedimientos
del primero, lo que se pretende es
evitar que los poderes constituidos
(concretamente el Parlamento) se
transformen en efectivos poderes
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constituyentes: de tal suerte que, en
lugar de estar las Asambleas someli-
das a la (Constitucion, seria la Cons-
titucion quien se veria a merced de
los avatares parlamentarios, de los
vawvenes electorales y de los caprichos
de mayorias mas o menos coyuntu-
rales. Con lo cual, la Censtitucion
perderia el caracter de institucidn
protectora de las minerias, donde, en
definitiva, y al margen de su signifi-
cado etiologico original, reside, como
dice Sartori, la esencia de la demo-
cracia moderna.

Se parte del principio de que la Cons-
titucién es un marco normativo del
poder y que el pueblo titular de éste,
tiene siempre el derecho inalienable
de cambiar su Clonstitucién. Este po-
der es el Poder Constituyente, que
reside en el PUEBLO. ;De qué clase
de poder estamos hablando' Se habla
de un poder absoluto y total, no tiene
su origen en la Constitucién y en con-
secuencia no se justifica en ella, al
contrario él, origina la Constitucién.

5.3 La Participacién Popular.

.Como el pueblo se hace presente
para el ejercicio del poder? Sobre este
delicado asunto se conocen dos tesis:
Primera: los colonos puritanos de
Norteamérica, aplicaron los criterios
de los pactos religiosos, a los pactos
politicos que precedieron a la Cons-
titucién de los EEUU, considerando
que el poder soberano, no puede ser
representado, exigian cuando menos
que los pactos celebrados fueran ra-
tificados por el pueblo. Segunda: es
una idea del constitucionalismo fran-
cés por el cual la soberania no reside
en el pueblo, sino en la nacién y sien-
do ésta un ente abstracto, no puede
actuar por si misma y debe actuar por

medio de sus representantes: v en tal
CASU €S Necesario CONVoCAar A una
Asamblea constituvente. No obstan-
te debe recordarse que Rousseau,
pensaba en la soberania popular, por
la cual cada uno de los ciudadanos le-
va una fraccion de la soberania del
pueblo.

De una forma o de otra el poder cons-
tituyente es el creador de la norma
constitucional y al crearse esta, se
convierte en la norma superior, o sea
que esta por encima de las otras nor-
mas Yy en consecuencia su reforma
requiere un procedimiento agravado.

Formulada la Clonstitucion, el poder
constituyente desaparece cediendo el
lugar & la propia norma creada y to-
dos los poderes del Estado pasan a ser
poderes constituidos, inclusive el po-
der de reforma que se introduce en las
Constituciones. N1 los poderes consti-
tuidos, deben tener funciones consti-
tuyentes ni éstos, funciones de poder
constituido, tal es el caso de las recien-
tes acciones de la Asamblea Constitu-
vente de Venezuela. En el sistema sal-
vadorenio es un poder de reforma limi-
tado en los términos del Art. 248. Se
trata de reformas puntuales y en nin-
gun caso pueden hacerse, en relacién
a la forma y al sistema de gobierno; si
el gobierno es la personificacién del
poder del Estado, significa que la par-
te organica de la Constitucién, no pue-
de ser reformada por esta via.

Ademas debe considerarse, en razon
del proceso de democratizacién y de
paz en El Salvador, que este método
de reforma ya cumplié parte de los fi-
nes para los cuales ha sido creado y
las reformas que esta Constitucién re-
quiere exigen convocar de nuevo el
poder constituyente que impulse la
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reforma integral de la misma; tal con-
vocatoria procede conforme los pode-
res implicitos que la Asamblea tiene.
Reconozco en este punto, que existe lo
que se denomina laguna constitucio-
nal en el sentido de que tanto la refor-
ma total y la reforma de las normas
intangibles. no estan reguladas expre-
samente, por lo que debe recurrirse a
las soluciones del Derecho Constitucio-
nal comparado y a la doctrina general
del poder constituyente que nos indi-
ca que inicamente el pueblo soberano
puede cambiar su Constitucion,
Jellinek, nos recuerda que las “leves
fundamentales se establecen, como las
demss, en cuanto necesidad inevitable,
reconozease o no, en el curse de los
acontecimientos historicos. Por eso, es
muy interesante plantearse el proble-
ma acerca de las vias seguidas para
reformar nuestras constituciones escri-
tas”. "Por retorma de la Constitucion
entiendo la modificacion de los textos
constitucionales producida por accio-
nes voluntarias e intencionadas. Y por
mutacién de la Constitucion, entiendo
la modificacién que deja indemne su
texto sin cambiarlo formalmente, que
se produce por hechos que no tienen
que ir (necesariamente) acompanados
por la intencién, o conciencia, de tal
mutacion.”

;/Hasta dénde se puede extender esta
reforma? “La teoria atribuye al Esta-
do soberano un poder de decisién ili-
mitado. Por consiguiente, también
puede modificar a discrecién su Cons-
titucion, abrogarla o sustituirla. Y no
s6lo ajustandola al Derecho. La Cons-
titucién de un Estado puede sufrir
mediante el poder una subversidn to-
tal. Toda revolucién abre el camino a
una reforma de la Constitucién. En
efecto, no hay ninguiin poder alguno
por encima del Estado que pueda

impedir lo hecho por tales revolucio-
nes, vengan de arriba o de abajo, asi
cada revolucion triunfante crea un
derecho nuevo”

5.4 Reforma Total.

Este importante asunto merece mu-
cha atencién. ;No seria posible hacer
una consulta nacional suficientemen-
te representativa para conocer si la
("onstitucion tiene que reformarse
totalmente?

.Es posible superar la presién de los
Acuerdos de Paz, e impulsar una re-
forma a partir de nuestra inteligencia?
Desde luego una decisién como ésta
debe rodearse de mas garantias que
las contempladas ahora, en consecuen-
cia, la figura del “referéndum” (consul-
ta) tendria que ser incluida y su anali-
sis formaria parte de la tematica a dis-
cutirse en un foro nacional que debe
ser convocado. La paz debe
preservarse, sin embargo, la sociedad
esta sometida a una serie de presio-
nes y cambios, algunos de ellos pue-
den impactarle negativamente, por lo
que el pluralismo y la participacién
deben convertirse en una realidad en
el cambio constitucional. que necesa-
riamente tendria que darse. El refe-
rendum previste como agregado al Art.
248, en todo caso dira si hay reforma
total. Si se aprueba, la demoracia se
habria realizado; si no se aprueba, tam-
bién. La teoria del referéndum mere-
cera mucha discusién. Se trata de no
tener procedimientos excesivamente
faciles o dificiles; sin embargo, cuales-
quiera que sea el procedimiento es ne-
cesario que la Constitucién expresa-
mente defina este punto.

(Es razonable y préctica la distincién
hecha por algunas constituciones en-
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tre revisién total -conformacién ab-
solutamente nueva de la constitucién-
y revisién parcial- y la renovacion de
ciertas disposiciones? En la legisla-
cién comparada, es ejemplar el caso
de Suiza, que contiene la Revisién
total, una accion que comprensible-
mente encierra siempre gran impor-
tancia, esta rodeada de todas las cau-
telas imaginables (articulos 118, 119
y 123).

La iniciativa puede partir del Con-
sejo Federal, de una de ambas ca-
maras del Parlamento o de los can-
tones (articulo 93, parrafo 2). Si
ambas cAmaras estian de acuerdo,
el proyecto elaborado por ellas es
sometido a una votacién popular,
como en el caso de revision parcial,
exigiéndose la aprobacién por las
mayorias de los electorados de los
cantones (articulos 118 y 123), Pero
si una de las dos cAmaras de la
Asamblea Federal expresa su opo-
sicién, o el procedimiento fue pues-
to en marcha por la iniciativa de,
por lo menos, 50,000 ciudadanos, el
proceso se complica considerable-
mente,

Por lo pronto, tendra que ser apro-
bada por votacién popular la cues-
tién preliminar de si una revisién
total es verdaderamente deseable.
Es de sefialar que en esta fase no
intervienen los cantones. Si se
aprueba la propuesta de reforma,
ambas camaras seran disueltas y la
nueva Asamblea Federal toma en-
tonces en sus manos la tarea de ela-
borar una nueva constitucién. El
producto final tendra que ser some-
tido a su vez a una votacién popu-
lar (articule 123). La Constitucién
actual de la Confederacién Suiza es
ella misma el producto de una revi-

sion total de la Constitucién de
1848, Desde entonces han sido pre-
sentadas tan sélo dos propuestas de
revisidn total; la primera en el afo
1880 a causa de una cuestion que
en realidad concernia a una revi-
sion parcial, pero que por razones
técnicas tuve que ser revestida de
revisién total, La segunda propues-
ta fue hecha en el afio 1935 por los
nacionalsocialistas en la Federacion
con ayuda de los cantones reaccio-
narios catdélicos.

En ambos casos la revisién total fue
rechazada en votacién popular por
una abrumadora mayoria.

6. NATURALEZA DEL ART. 248.

Este articulo consagra el poder de
reforma, que se ejerce por medio de
dos asambleas legislativas, es un
poder constituido, derivado del Po-
der Constituyente originario que
reside en el pueblo. Téngase presen-
te que el poder reformador, debe
respetar el marco (supremacia) de
la Constitucién, los principios, va-
lores y derechos constitucionales y
no intentar la reforma de las clau-
sulas intangibles (disposiciones in-
tocables); o sea que es un Poder
Soberano, delegado, pero que se
ejerce en un marco de legalidad y
legitimidad: Es la soberania de la
Ley y del Derecho.

En esta férmula encontramos un
principio de solucién de un proble-
ma de soberania, ya que siendo el
pueblo soberano puede modificar en
cualgquier momento su Constitu-
cién: Sin embargo, el pueblo conce-
de el poder de reforma a sus repre-
sentantes y se crea la figura de la
soberanfia constitucional, o sea el
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establecimiento de una norma que
pueda modificar la misma constitu-
cién, pero siguiendo un orden esta-
blecido; o sea garantizar al pueblo
la supremacia de su Constitucién
inclusive, contra el mismo, contra
la irresistible tendencia de la natu-
raleza humana de cambiar en bus-
ca de la quimera de lo mejor.

La afirmacién anterior ha dado lugar
a mucho ejercicio de doctrina consti-
tucional contradictoria, en el sentido
que la democracia ha resultado dis-
minuida, al entregarse el poder cons-
tituyente del pueblo, a las minorias
parlamentarias o a los partidos poli-
ticos.

(Es lo anterior una afirmacién abso-
luta? Esto depende de la sociedad
politica de que estemos hablando,
pues no es lo mismo el poder de re-
forma en un Estado democratico que
en un antidemocratico, o como diria
Loewenstain un Estado de Constitu-
cién normativa, que un Estado de
Constitucién semantica, donde la nor-
ma sélo es un disfraz o una mascara
que protege a un sistema antidemo-
cratico.

En nuestra Constitucién, el poder de
reforma estd previsto en el Art. 248 y
se ha ejercido en 1991-1992, 1994-
1999, 2000; pero no es un poder abso-
luto, tiene limitantes.

LIMITANTES DE LA REFORMA.

El poder constituido (Art. 248) no es
un poder soberano, no es un poder
constituyente, éste, corresponde al
pueblo quien lo ejerce cuando lo ejer-
ce de un modo ilimitado e impredeci-
ble; es un modo de ser politico, no juri-
dico; y por mas que los Arts. 83 y 87,
pretendan ponerle un marco de con-
tencién, éste podria ser arrasado. sin
que nada ni nadie pueda detenerlo;
excepto el pueblo mismo: por tal moti-
vo la doctrina francesa, ha sostenido
que el pueblo tiene el derecho inaliena-
ble de cambiar la Constitucién; el cons-
titucionalismo moderno, privilegia el
poder de reforma, que lo ejercen los
representantes, pero tienen limites en
su ejercicio; algunos de estos se encuen-
tran en la Constitucién misma, son los
limites auténomos, tal es el caso de los
comprendidos en el mismo Art. 248, los
del 246, el Art. 83; son limites heters-
nomos, el derecho natural, los trata-
dos internacionales, las declaraciones
de derechos, ete.; de tal manera que el
poder de reforma esta por debajo de la
Constitucidén, es decir, se mantiene la
supremacia constitucional y las opera-
ciones de reforma (decreto de aproba-
¢ién y ratificacion) son operaciones ju-
ridicas sometidas al marco de la Cons-
titucién. Los limites auténomos a ve-
ces son explicitos (Art. 248), otras son
implicitos (derechos irrenunciables, fi-
nes del Estado).
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CIENCIAS POLITICAS

Surgimiento de la politica
moderna: Magquiavelo y la Ciencia Politica

(siglo XV — fines y XVI principio)

Por: Dr. José Rodolfo Castro *

1. CONTEXTO DE SURGI-
MIENTO.

El periodo moderno opuesto al medie-
val y al antigue, dio inicio en la pe-
ninsula itdlica, conformada por un
cadtico grupo de micro-estados, con
la primera fase del movimiento
renacentista, en el sigo XV. Lo espe-
cifico de aquella alborada cultural es
un aprovechamiento a fondo de la ci-
vilizacién greco-latina. El renaci-
miento es en parte resurgimiento de
muchos aspectos de la cultura anti-
gua, después de mas de un milenio
de olvido.

Los conflictos, guerras, revoluciones,
breves alianzas, treguas, tratados de
paz inservibles, rivalidades econémi-
cas, pugnas sociales, asaltos, saqueos,
conjuras, aventuras de condotieros y
la aparicién fugaz de micro-estados

* Profesor de Clencias Politicas en la Licenciatura
en'CC. Jd.

asi como su desaparicién, son el te-
lén de fondo del agotamiento del vie-
Jo mundo medieval y el llanto de una
criatura que lucha por abrirse paso
hacia la modernidad: “se termina un
mundo y da comienzo a otro”.

El caracter flexible e hibrido de la vie-
ja sociedad en Italia, presenta condi-
ciones favorables para que sociedades
mercantilistas, pre-capitalistas o casi
capitalistas, produzcan actividades
sociales y econémicas en anuncio y pre-
coz adelanto de la generalizacién del
desarrollo capitalista en Europa.!

El periodo moderno en Italia esta
marcado por dos procesos que le
impactan directamente:

lo. Laformacién de los Estados na-
cionales en Europa, principal-
mente los de Francia y Espafia,
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e Inglaterra que ocupan de cam-
po de batalla a los micro-estados
italianos para dirimir sus dife-
rencias y ambiciones politicas.
Precisamente Maquiavelo sena-
la como el principal problema
politico de Italia, la fragmenta-
cion medieval obra del feudalis-
mo; v la necesidad de abrirle
paso a la formacion del Estado
nacional italiano, como unidad
politica fuerte.

20, El debilitamiento y descenso de
la autoridad de la Iglesia Catéli-
¢Aa romana, en cuanto a su poder
temporal, expandiéndose esta de-
cadencia a otros campos, Precisa-
mente el renacimiento es parte de
un proceso de secularizacion_ de
la vida cultural, que la convierte
en laica pasando paulatinamen-
te a manos del emergente esta-
do, en su regulacién.

Pareja a estos procesos tenemos la
creciente autoridad de la Ciencia que
supone el reemplazo y desplazamien-
to de la autoridad eclesiastica; se ini-
cia asi la desintegracién del sistema
teolégico-filoséfico dominante en la
edad media, el escolasticismo, en la
cual dominan los preceptos de Aris-
tételes y que es sindnimo de conoci-
miento formal, rigido, cerrado y
mecanicista.

Todos estos aspectos son muy ambi-
valentes, pues mientras la construc-
cién del Estado nacional se apoya en
formas absolutistas y despdticas de
centralizacién del poder, la lucha por
abrirle espacio al espiritu cientifico
se hace en un “mar de ignorancia”,
en donde la mayoria de los humanis-
tas eran supersticiosos y se apoyaban
en la autoridad de los antiguos, como

Platédn, los estoicos y sofistas. No obs-
tante, la concentracidon de poder en
los Reves y Principes parecia mejor
que la fragmentacién feudal, y, en
todo casa, el “espiritu” de los antiguos
era el método de discusion, preferi-
ble a la aceptacion dogmatica de la
autoridad revelada, del papado.

La aceptacion de la autoridad cienti-
fica es un fenémeno de desarrollo pos-
terior al referido de la autoridad de
las iglesia, pero que significa peque-
nos pasos hacia la emancipacién de
las mentes y corazones, expresado en
el surgimiento de una disposicién de
animo distinto al del dogma medie-
val, Esta emancipacién conduce al des-
envolvimiento del individualismo, al
extremo de la anarquia moral y politi-
ca en la Italia del siglo XV, que se con-
vierte en campo abonado para las doc-
trinas de Maquiavelo presentadas en
un estilo cinico y realista en el Princi-
pe frente a un ambiente politico-cul-
tural corrompido y corruptor. *

La sociedad italiana, como se dijo, era
un conjunto fragmentado de micro-
estados, que de hecho se encontraban
en un equilibrio politico inestable y
desestabilizador. Los cinco mds im-
portantes eran a la vez polos de fuer-
za politicas que sometian a los meno-
res a vaivenes sin fin, que siempre
terminaban en conflictos bélicos.”
De alli que el juego del poder politico
fuera muy complicado y al decir de
B. Russell “habia mucha habilidad po-
litica, pero ninguna orientacién pru-
dente”.

Florencia que era una especie de Re-
publica seforial, en donde desde el
siglo XITI, se habia desplazado del
poder a la aristocracia feudal, fue el
lugar donde dio luz sus escritos Ma-
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quiavelo. Ya en el siglo XV, esta ciu-
dad pasa por su fase de oro con la fa-
milia de los Médicis, cuya poderosa
banca prestaba dinero a Papas, Re-
yes y Emperadores; y a la vez daban
proteccién y favorecian las artes, lo
que se denominé el mecenazgo.

Es indudable que la liberaciéon de
los dogmas condujo a un antes no
conocido despliegue de la creativi-
dad cientifica, cultural, artistica y
literaria, aunque ésta siempre fue
elitista, pues este espectacular fe-
némeno se dio como un islote en un
océano de ignorancia y supersti-
cién.* Parecida al fenémeno del hu-
manismo que emprendié el estudio
y rescate anti-escolastico de las
obras filoséficas y literarias, grie-
gasy latinas, en sus idiomas origi-
nales, pese a la diversidad de sus
enfoques e interpretaciones no
siempre coincidentes o contradicto-
rias. Sus afirmaciones se hacen a
modo de ensayo, y muy subjetivas
y sobre bases de probabilidad, su-
jetas a modificaciones, lo cual crea
una atmésfera antidogmatica.

2. PRINCIPALES CONCEP-
TOS Y LA AUTONOMIA DE
LA POLITICA.

Como muy bien lo sostiene un autor
“Nicolds Maquiavelo durante el ejer-
cicio de sus funciones de secretario del
gobierno republicano de Florencia,
desempend distintas legaciones ante
los gobiernos extranjeros, acumulan-
do una valiosa experiencia polftica
que le permitié comprender, como
pocos, la naturaleza del poder y la
realidad social humana. Auténtico
hombre de estado, escudrifi6 hasta
susultimos pliegues el mecanismo del
comportamiento polftico de'gober-

nantes y gobernados, en un mundo
en el que el poder y la riqueza se
habian convertido en méviles direc-
tos de la actividad politica. Con él
la politica adquiere categoria de un
fin en si... En efecto Maquiavelo
marca el fin del sometimiento de la
politica a la religion y a la moral, e
inaugura la ciencia politica moder-
na, auténoma, reducida a sus pre-
plosprincipios! ®

Es sabido que Maquiavelo no pre-
senta, en sus obras, un orden siste-
matizado de conceptos, ni criterios
0 parametros para crear un siste-
ma general categorial que concre-
te en forma coherente sus nociones
bAsicas o elementales. Para ello se-
guiremos libremente al profesor
Formoso en su ya citado prélogo al
Principe.*

LA HISTORIA: El primer concepto
general, en su peculiar estilo, es el de
Historia que no es cronologia, ni de-
venir y cambio. En su concepcién y la
practica de la politica los hechos son
repetitivos y por tanto existe un per-
manente retorno a ellos; para él los
mismos deseos ¥ las mismas pasiones
orientan la psiquis de los gobernan-
tes; ayer como hoy hay una maldad
intrinseca en los hechos de los gran-
des lideres, antiguos y modernos, “De
suerte que examinando con atencién
los sucesos de la antigiiedad, cual-
quier gobierno prevee lo que ha de
ocurrir...””

Esta “maldad intemporal” que no se
deja amansar por el tiempo, si se quie-
re, es producto del ejercicio del poder
entre los hombres, y se desdobla en
situaciones como la codicia, las angus-
tias, y los temores humanos de gober-
nantes y gobernados.
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Ciertamente que Maquiavelo hace
una utilizacién muy flexible de la his-
toria basado en la opinién que tiene
de los hombres; y posiblemente el uso
de hechos tan distantes uno del otro.
es a ratos un tanto excesivo, sin em-
bargo el Florentino esta poniendo las
bases del método cientifico. en la in-
vestigacion histérica de la politica,
aunque lo hace aun en forma parcial:
si estamos de acuerdo que el método
experimental (o cientifico, que estaen
sus albores, consiste enrepetirunay
otra vez hechos, aunque aqui no sea
en forma totalmente controlada, pero
si mediante observacién (en este caso
parcial), recopilacién de informacidén
y arribando a conclusiones o genera-
lizando, entonces estamos ante el uso
pionero, muy imperfecto aun, de di-
cho método en un dmbito de la reali-
dad histérica, muy delicado como es
el politico, en donde 5 siglos después
los métodos han avanzado muy poco.
“Experiencia y Conocimiento que ad-
quiri gracias a mi dilatada practica
en las horrendas vicisitudes politicas
de nuestra época (observacion direc-
ta R. C.) y merced también a la cons-
tante lectura de la historia, (“Inves-
tigaciéon en documentos antiguos R.
C.) “(Asi) os resultara facil compren-
der en pocas horas lo que a mi me ha
costado muchos anos, grandes fatigas
y serios peligros”. Maquiavelo. El
Principe, dedicatoria P. 6.

El prever lo que ha de ocurrir, supo-
ne ver con anticipacién aproximada,
por senales, indicios o elementos de
repeticién en situaciones idénticas o
semejantes, lo que ha de suceder a
fortiori. El prever de esa forma nos
lleva a pronosticar, como en el caso
de un médico sobre el curso de un fe-
némeno (enfermedad) y asf aplicar los
remedios necesarios para detener el

proceso del fendmeno o enfermedad.
Lo mismo en el terreno de la historia
politica, “examinando con atencion
los sucesos de la antigiiedad”, Ma-
quiavelo. afirma que es posible y pro-
bable (dirianios) para la politica y los
politicos prever los acontecimientos
futuros, (v asi) “aplicar los mismos
remedios gue usaron los antiguos (o)
Imaginar nuevos por la semejanza de
los acontecimientos.®

LA EFICACIA POLITICA. El se-
gundo concepto central. que se
desglosa o desarrolla en tres térmi-
nos o noclones principales que son
coadyuvantes entre si, es el lamado
de eficacia politica en la conducta de
los gobernantes. Este aspecto se fun-
damentaba en la realidad italiana, de
atomizacion del poder politico que
exigia el transito a la monarquia ab-
soluta que romperia con el desorden
feudal. Las nuevas alianzas de poder,
como la de comerciantes, artesanos,
industriales v banqueros en Florencia
que desplazaron a la aristocracia
nobilaria, exigian un gobierno fuer-
te; de alli la defensa de Maquiavelo
de un gobierno absoluto, que no vaci-
lara ni ante Reyes, Cardenales, Prin-
cipes o Papas.

Para lograr ese objetivo de unidad
nacional fuerte, habia que olvidar las
anacrénicas creencias de la “buena fe,
la palabra empefada y el cumpli-
miento de las normas morales co-
rrientes”, por que con ellos no se al-
canza el éxito politico en las empre-
sas seguidas.

La primer nocién explicativa del con-
cepto de eficacia politica es la virtud,
pero no en sentido tradicional cristia-
no, sino como la facultad o capacidad
ferviente para lograr cualquier pro-
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pusito para salir adelante en las difi-
cultades, En fin, para conseguir éxi-
to en l4s acclones politicas se requie-
re fuerza, impulso de voluntad v des-
pliegue de habilidad, pero principal-
mente inteligencia. [9sta ultima en su
connotacion de conocimiento pelitico
expuesto por médio de la razon me-
diante argumentos logicos.

Esta nocion hay que conectarla on el
ampliv movimienta de autonomin del
pensamiento que significo el renaci-
miento: " el cual puede afirmarse que
es un momento de la historia en que
se van a conquistar los campos que le
habian sido enajenados o vedados al
hombre en el mundo medieval: en la
ciencia. en el arte. en la historia, etc.,
o cual amphia su eampo de necion v
de conocimiento. En politica esto se
traduce en el surgimiento de la rei-
vindicacion de un eonocimiento racio-
nal-autonomo de la realidad corres-
pondiente.

La segunda nocion comprensiva del
gran concepto de eficacia politica es
el de fortuna. Un politico puede con-
seguir el poder de la mano de la ha-
bilidad y la excelencia en su desem-
pefio en el campo de la accién poli-
tica, por su voluntad eficaz, o, por
el contrario, por la fortuna, o sea
por el encadenamiento de sucesos
considerados como fortuitos, o im-
previstos o por una combinacién de
ambos elementos.

En el ambito de lo social politico, la
fortuna es reconocer que la politica
es una actividad muy compleja, un
conjunto de acciones muy entrelaza-
das, encadenadas, cuyo desencadena-
miento es dificil de preverlo. Es “la
fuerza del destino o los ocultos desig-
nios de Dios..., es el azar, es una fuer-

za colosal, mas poderosa que la del
los humanos...” ' son precisamente
los limites o lineas que separan a lo
racional de lo irracional, a la capaci-
dad de prever, de la facultad de
improvision en politica.

No basta el ealculo racional en politi-
ca, pues siempre subsisten espacios,
areas v margenes en donde la razén
no penetra. Por esv aconseja Maquia-
velo que en politica debe tomarse
como dArbitro de las contiendas a la
fortuna en un A0% o sea la mitad de
nuestras acciones: la otra mitad, o
buena parte de ella por lo menos se
domina mediante la voluntad eficaz.
Una frase célebre del Florentino re-
sume su concepeion : "Es, pues. mu-
cha verdad que los hombres pueden
dar auxilio a la fortuna; pueden diri-
gir, pero no cortar el hilo de sus ope-
raciones”, !

La tercera nocion para entender en
queé consiste la eficacia de la condue-
ta del politico, es la de necesidad. Este
concepto entra al campo de la exis-
tencia de una especie de legalidad
social o de hechos ya dados a los cua-
les es imposible sustraerse como en
una Ley natural, es la comprobacidn,
de un estado de cosas que enmarcan
la accion politica. Aqui el simil del
meédico es valido: examina a una per-
sona, para de acuerdo a los sintomas
que presenta, diagnosticar una pre-
sunta enfermedad.

El realismo en politica se enmarcaen
este principio: Los politicos deben
adecuar su accionar “a lo gque autori-
zan los tiempos”, o sea no soslayar u
olvidar las circunstancias politicas del
momento histérico. “La politica ha de
ser ciencia de lo posible, no de nues-
tros suenos o deseos”.'?
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RELACIONES POLITICA-MO-
RAL: Finalmente, por lo fundamen-
tal del tema, nos referimos aparte a
lo que fue “piedra de escandalo” en la
obra de Maquiavelo, en primer tér-
mino, es en este delicado tema donde
radica la originalidad de pensamien-
to del Florentino: todos los pensado-
res antiguos v del medioevo afirman
sin vacilar que la politica esta sujeta
a la moral (o a la religion). Nuestro
pensador se “aparta radicalmente” de
dicho convencionalismo. v no es por-
que pretendidamente el “maquiave-
lismo™ sea una técnica acerca del uso
de la astucia y la violencia del fraude
v la infidelidad politica: es simple-
mente el reconocimiento de la practi-
ca politica de la época. y de que una
politica para ser eficaz debe estar li-
bre de ataduras morales, que le res-
tringen su autonomia.

El Florentino recomienda no apartar-
se del bien mientras no haya necesi-
dad, pero no ha de vacilar en entrar
en el mal si peligra la integridad de su
gobierno. Asilos resultados obtenidos
seran la justificacion de su proceder;
la lectura de estos principios politicos
nos llevan al aserto de que Maquiave-
lo esta emprendiendo el examen del
quehacer politico como un Area auté-
noma, independiente de otras normas
y valores morales y religiosos que im-
piden o traban su libre desenvolvi-
miento para los propdsitos del poder.

Hay que recordar que el fenémeno
mas importante que esta acaeciendo

en su época. es el niicimiento de una
nueva persona moral: El Estado Na-
cional absolutista. Este nuevo ser
politico tiene su propia realidad y no
debe de ser sometido por reglas exte-
riores a él. sino construir las propias
normas que lo regulan, su propia le-
galidad juridica y moral. que forta-
lezca la unidad politica de ese ser in-
dependiente.

De agqui. maquiavelo hace una distin-
cion que ha desatado mucha polémi-
ca: la existencia de una moral priva-
da que regula la conducta de los ciu-
dadanos corrientes, v una moral su-
perior o politica que regule la conduc-
ta de los gobernantes y cuyo fin es la
conservacion del poder politico, fren-
te a peligros y amenazas internos y
externos. Es lo que desde el siglo
XVIIIL. se denomina la razén de Esta-
do para la salvacién y preservacion
de la existencia de ese nuevo ente de
poder politico.

Este es un doble patrén moral que
por un lado reconoce v legaliza una
realidad politica que esta emergien-
do en ese momento, y que va a adqui-
rir su plenitud en los préximos anos,
pero. pot otro lado, el admitir la legi-
timidad de dos sistemas morales ha
significado abrir la puerta a cualquier
accién arbitraria de los gobernantes
que echan mano de los peores expe-
dientes del crimen, el engano y el
encierro y el aislamiento de las per-
sonas, con el fin pretendidamente de
“salvar a la patria o a la nacién”.

95



Referencias:

o

(V)

96

=t nicn en lax cradisdes itihe-

te proceso
nas antes que en el resto de fSuropa. muy posi-
Llemente por Lis caracterstics que tuva el fea-
dahismo en Teilia, en donde nunes desapareon
L vada urbiana . ast comao por el meo comeraiade
sux cudades cun_orente, permilio que se diera

un lorectmiento en s artes, v Rtersturs v s
“Formaoso H., Manuel Prolopoal Pran-

194n,

“enat
cpe de Maqnavelo,
Ppolos 117

sduca, Costy Rica,

Un boton de muestra “Aguyse presenta Ly cues-

ton de siaber <0 e prefenble ser temdo que

amado, o convendna serambax cosas a brvez
lo mas sepgurn es ser lemrdo anies que amado..
“Maguiovelo™ 15 Prpape. dit Vospus, Fspa-
na, 195 B ToN

N oprimer (ermino,
12} Pigur, despues de higher (ricasado en suin

lox Pxtados Pontilicios.

tento de cpercer uns autmndad umversal., se
lue convirtiendo cn tin sola un paneipe italia-
ra, no eran o sulicientemente grandes como
parinunir i ltalia, pero s lo suficientemente fuer-

te para mantenerla divadic Al noroeste, la
Republica de Viencas. Su dominio del mar fue
indiscutible, sus prablemas comenzaron enan-
doempezo nterventr en e, luvieron que
servarse de tropas de mercenarios, n el norte,
el Ducado de Milin un condotiero, con mana y
habilidad politica, se apoders die el Redano de
Napoles, los expanoles v ranceses Jo cothvalan
porque sabyan tde su posicion extratepica) Re-
publiva de Florencoa e e puede vomsiderar
como la capital inanvera de Furopa en estos
annx. .y de das bellas artes Furmoso Il., Ma-
nuel, OB CiC pp 12-160.

th

1

)

e esin cpoea destacan los nombres de Dante,
Ratacel
Suanzio, Leonardo Daviner, cartsta v precur-

Potravea, Bocacen, Miguel Anpel

~or o de la crencias naturales moderna;

Tizvano, Tintoretto y Cellinty en ciencias na-
turalesiunque v habua entrado ol xipglo XV
Lix cimerax fipuras de Ciordanoe Bruno y

Galilen Galile

Iistoria del Pensamiento Poli-
tea. Rennamicnto. Argentina, Omeba 1966,
po2s.

Fut, Carlos

Farmoga, M OB €1 pp 28-310

Maquiaveln, N Discursos sobre las decadiss de
Tite Tavio, labro 1 syptulo 39 Argentina,

Omeba 19745,

IBID-IDEM "si bica lax instituciones politicas
s han transtnrmado L desde inicio del sipdo
XV Tacsicaloga de los gobernantes no o pa-
rece tinto.” ML Formosao, OB vt P25,

“13 humianismo [ignilico una congepetdn de la
vida vdel umiverso en luncion humana, una vi-
ston optimista e individualista de la existencia.
fista concepeion del Renacimiento que exeede Tox
hmites de lo estictamente artistico ¢ intelee-

tuil, lo relaciona con Ly revolueion cientifica...
del sipglo XV y lox de orden relipioso, comoereial
cantelectual que seinicaron en el siplo XVI.."
[Favt, Carlos OB cit, pag. 12,

V1OY Formoso, M. OB Oy, pags. 29,

(1 N Maguiavelo Discursos, hbro |1, cap. 29.

(12) M Formoso. OB, Crt, Piigr 0=




FILOSOFIA DEL DERECHO

sDesaparecera el Derecho?

Por: Dr. Hector Herndnde=z Turcros ©

I. Estado Liberal.

A Montesquieu se le atribuye la iden
de la division de poderes ante el po-
der absoluto de las Monarquias,

La cuestién era quitarle o dividirle el
poder a los reyes absolutistas; a esta
también se le denomind la teoria de
los pesos y contrapesos, es decir, po-
nerle al poder otro poder enfrente.

Ahora la divisién de poderes, real
entre los siglos XVIII y XIX se consi-
dera una obra de la ingenieria POLI-
TICA BURGUESA -LIBERAL (Epo-
ca del liberalismo econamica). Para
hacer un analisis como el pretendido
hay que considerar, comprender y
entender, que el proceso de cambio
histérico de Clonstituciones, Leyes y
demss ha estado y estd siempre de-
terminado para darle respuestas eco-
némico-financieras a la realidad en
sus necesidades materiales, o sea que
el derecho va reglamentando lo que

* Doctor en Jurisprudencia y Ciencias Sncinles,
UES. Egresado de esta Facultad, Ex Decano de este
centro de estudios. Actualmente Profesor de Filo-
sofia del Derecho.

las economias con sus éxitos espera-
dus, o sus necesidades exige,

Originalmente se hizo la division de
poderes parn darle iniciativa de la
Ley a las Asambleas o Parlamentos v
panerle linites a lus abusos del Eje-
cutive y que solo el Sector Judicial
pudiera arbitrar v juzgar conflictos;
para que esto se pudiera dar, se plas-
mo todo en La Constitucion y asi in-
trodueir lo que era la democracia: La
regla de la mayoria, la soberania po-
pular, el poder de mando que da el
pueblo al Estado; v la certeza juridi-
ca. (lon toda esta complejidad se en-
frentaron los problemas socioeconé-
micos del siglo XIX, o sea lo que las
fuerzas econémico-liberales querian
y aceptaban,

I1. Estado Benefactor.

Pero luego, con el proceso del mun-
do, surgen otras necesidades y otros
problemas que hay que regular y re-
glamentar. Se da la revolucién indus-
trial o inglesa (1688), la independen-
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cia de Estados Unidos (1776), la Fran-
cesa (1789), y el patrén historico que
se tenia, empieza a tener problemas
porque cambian las tendencias, los
negocios, las ideas, los principios etc.
Ya que con las nuevas ideas apare-
cen problemas operativos con la ex-
pansion del sindicalismo, la llegada
de los bolcheviques marxistas-leninis-
tas a Rusia (1917). las 2 guerras mun-
diales. asi va entrando en colapso el
sistema financiero del capitalismo y
nuevamente hay que dar respuesta
rapida a las también nuevas
interrogantes economicas, adminis-
trativas. comerciales v financieras no
previstas hasta entoncesenel tipo de
Constituciones de esa época y ante
esa necesidad imperiosa deben acclo-
nar el Legislativo y Judicial. También
en esta época el Ejecutivo nota que
no es cierto que el mercado tenga ca-
pacidad de autorregularse v asi mis-
mo el Ejecutivo asume en esta Area
un papel de director, coordinador y
planificador. En otras palabras: de
solo dedicarse a los servicios publicos
o basicos pasa a productor de bienes
y servicios (cuestién que ejercia la
sociedad civil, o la empresa privada

liberal.

Es este el momento cuando el Estado
liberal clasico se convierte en Esta-
do-benefactor y su funcién en ese ins-
tante es promover el crecimiento eco-
némico y proteger a la ciudadania
mas desfavorecida, o sea viene a ser
vector de justicia social.

O sea, se deja aquel Estado de Dere-
cho clasico venido del primer libera-
lismo econémico y pasa a ser un Es-
tado-benefactor, un Estado Social de
Derecho o una especie de Capitalis-
mo de Estado Social Demdcrata. Este
tipo de Estado llega a su apogeo en

los wnos 1950 v 1960 v también em-
pieza i declinar por motivo jgualmen-
te econémico-financiero en la década
de 1970,

III. Estado Neo-Liberal Contem-
poraneo.

Nuevamente condiciones de cardcter
econdmico-financiero provocan cam-
bios en las Constituciones, en la le-
galidad y en el papel con que debe-
ran actuar los Estados y Gobiernos.

Las dos crisis petroleras, en Asia (Me-
dio Oriente). la de 1973 y 1979 hacen
temblar todo el sistema financiero
mundial y se desordenan los mode-
los econdmicos existentes, se inicia
una recesiéon econémica en todo el
planeta; pero para reducir este impac-
to eran necesarias dos cosas urgen-
tes: Primero una revolucién tecnolé-
gica y por otra parte una revolucién
politico-juridica donde sustentarla.
Por la primera se bajaria el costo de
la energia y del trabajo en el precio
final de los bienes y servicios y por la
segunda habia que responder rapida-
mente, minando por siempre lo del
equilibrio de poderes y del constitu-
cionalismo clasico que quedaba y tam-
bién lo que estorbaba del sistema po-
litico-juridico del Estado Benefactor.

,Qué se hace?

El estado por medio del Ejecutivo en
los paises desarrollados le urge salir
de la crisis y empieza a lanzar y or-
denar leyes pragmaticas (lo Wtil so-
bre lo bueno) tanto de comportamien-
to como de organizacién- juridico-po-
litico y asi se producen innumerables
microsistemas legales y distintas ca-
denas normativas. (Aqui y asf termi-
né todo lo clasico liberal, lo benefac-
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tor; v se urigina el nev-liberalismo o
globalizacion econémical.

IV. Derecho actual.

Por causa de los trastornos econdmi-
cos del mundo moderno la concepeion
del Derecho que teniamos como sis-
tema de normas cerrado; jerarquiza-
do y axiomatico, tipico del constitu-
cionalismo clasico ha terminado:
igualmente terming la concepcion que
también teniamos de épocas pasadas
que el derecho gozaba de coherencia
formal y l6gica interna.

V. ;Cémo existe el Derecho ac-
tual? Asi:

— Noexistiendo cocherencia mi jerar-
quia entre las nuevas Leyes.

—~  Yanoexiste un “Sistema" sino una
organizacion en forma de “Red"” da-
das tantas Leyes normativas con
interrelaciones solo aptas para
atrapar la realidad de forma prag-
matica en lo socio-econémico que
interesa a una minoria.

~ Las normas actuales son parcia-
les, mutables y contingentes.

— Seterminé aquello que el interés
publico estd sobre el interés pri-
vado y esto ya casi ni se oculta.

— Cuesta entender cual es la fun-
ci6n de las Leyes.

— No sélo existe inflacién economi-
ca, sino gue tenemos un sistema
juridico inflado con “leyes de cir-
cunstancias” y “Reglamentos de

- necesidad” todas para resolver co-
yunturas y transitoriedades espe-
cificas.

- Se ha perdido Ia dimensién exac-
ta del valor juridico tanto en el
Estado como en los ciudadanes.

—  Hoy no se busca la legalidad es
mas importante la eficacia v todo
por el resultado economica.

VI. ;Hacia donde vamos?

Estamos anulando el Sistema juridi-
co. Es el Sistema Neoliberal y sus
necesidades econémicas quienes han
trastornado los poderes del Estado y
al Derecho lo hace pesado, ineficaz e
impotente, destruyendo el constitu-
cionalismo, corriendo a gran veloci-
dad la muerte del Derecho y necesa-
riamente esto conlleva otras muertes.

Las grandes transnacionales, los po-
los econémicos (TLC-Europa-Asia),
las Empresas Internacionales y los
Estados Poderosos sélo diran qué
quieren y nosotros lo haremos no im-
portando llevar mas leyes a la red,
qué destruyamos, qué hagamos des-
aparecer o a quiénes atropellar. Lo
que pida el Comercio Internacional
estard en la Constitucién y sus Leyes
y nosotros eufemisticamente le llama-
remos: “Lo Nuestro”,

Asiestd la autoridad del Estado Con-
temporaneo.

Los peligros de la inseguridad juridi-
ca son tan inmensos como la prome-
sa infundada de prosperidad de la
persistente globalizacion y el Neo-Li-
beralismo con su vana suspicacia.

Habria quizds que imaginarse lo que
dice Novoa Monreal; que el Derecho
sirve mas de obstdculo que para el
desarrollo y quizds por ello se ha de-
cidido apartarlo, o simularlo de los
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caminos del dexarrollo confnrme Ia
nueva tendencia ccondmica.

Y con mas imaginacion habria que
preguntarse —el por qué- ¥ con gque
fines se le esta quitando al Derecho
sus atributos histéricos, ya que con
la llamada Solucion Alternativa de
CONFLICTOS. son otros y no el Or-
gano Judicial, quienes van a juzgary
dirimir conflictos de interés juridico
fes la desjudicinlizaciéon). Y por otra
parte lox tratados Internacionales
que nadie conoce. ni como los suscri-
be, ni su para qué. se sitian mas fuer-
tes que la Lev. Aun asi todavia sub-
siste soberanamente la Canstitucion;
pero hoy aparece amenazindonos
otrainventiva mais: el Derecho (Comu-

nitario fcopia o imposicion de Euro-
pit a Centroameérica) para doblegar
toda soberania politica, toda Consti-
tucion v toda Ley.

(Cuidl derecho existira? Muchos
y Ninguno.

Asi, de esta forma habra un nuevo
orden desordenado, en el que busca-
mos algo sin direccién. Para qué y
para quiénes; es lo que luego se sa-
bra con la rapidez del mundo actual.

Elvenerado Derecho ha pasado por los
Intereses econémicos que avasallan el
presente a su propicia transformacion
paraserconvenientemente cercenado
de vste mundo sin control.
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DERECHO PROCESAL

Las medidas cautelares en el
proceso civil

Por: Lic. Gilberto Rumirez Melura ™

Respecto a su origen es importante
destacar que el derecho a la propiedad
y A un debido proceso forman parte
precisamente de los llamados Derechos
Humanos de primera generacion, que
empezaron a ser reconocidos en los
movimientos revolucionarios de Ingla-
terra, Estados Unidos y Francia, de los
siglos XVII y XVIII, época en la que se
inicia una etapa de reconocimientos y
declaraciones que suponen dos afirma-
ciones fundamentales:

1- La que el individuo es duefio de
una esfera de libertad personal
en la que el poder estatal no debe
intervenir, y

2- Lade que toda actividad del Es-
tado debe estar sometida a nor-
mas juridicas precisas, de suer-
te que el ejercicio del poder esté
debidamente limitado y garan-
tizar asi la vigencia plena de los
derechos del ser humano.

* Abogado, Docente del Departamento de Derecho
Privado y Procesal de la Facultad de Jurispruden-
cin y Ciencias Sociules de la Universidad de El
Sulvador, Juez de Instrucciom y ex Fiscal.

La Procesalista Maria Pia Calderén
(Cuadra, invocando al también Proce-
salista Lalinde Abadia, manifiesta
que el origen de las Medidas Caute-
lares seguramente se remontan al
comienzo del proceso, ubicandolas en
Las Partidas, antecedente inmediato
de muchas de nuestras leyes actua-
les, en las que encontramos dos figu-
ras fundamentales que, procedentes
del derecho romano, pretendian ga-
rantizar las resultas del juicio, sien-
do esta: El arraigo y el secuestro.

El actor cuando se dirigia al érgano
jurisdiccional para hacer valer su pre-
tensién tropezaba, a la hora de obte-
ner una resolucién favorable, con un
doble inconveniente, Por un lado que
su deudor careciera de arraigo sufi-
ciente; por otro que aun cuando fue-
se “raygado”, existiese la fuerte sos-
pecha que intentaria enajenar o es-
conder los bienes cuya reclamacién
era objeto del litigio. La solucién a la
primera situacién aparecia regulada
en la Tercera Partida, Titulo Segun-
do, Ley XLI y consistia en una peti-
cién del demandante al juez para que
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su deudor {demandado) no “raygado
en tierra” presentara fiador asegu-
rando que a pesar de ello iba a esta a
derecho. La segunda, por su parte,
era resuelta en la Tercera Partida,
Titulo X, mediante la institucion del
secuestro, pretendiendo solucionar
con éste el conflicto producido entre
una desposesion anterior a la senten-
¢ia y una posible frustracion del de-
recho del actor reconocido alfinal del
litigio.

I. CONCEPTO Y NATURALEZA
JURIDICA.

Victor De Santo, en su diccionario de
Derecho Procesal las define asi “"Son
las que se adoptan en un juicio o pro-
ceso, a instancia de parte o de oficio,
para evitar la salida de algiin bien del
patrimonio del deudor en desmedro
de la garantia colectiva de los acree-
dores”, concepto que no se encuentra
alejado de otros tratadistas como José
Almagro Nosete, quien dice que las
Medidas Cautelares son las que se
adoptan judicialmente, antes o en el
curso del proceso declarativo, para
evitar que el estado de cosas, coeta-
neo al inicio de la pendencia, se alte-
re o modifique en perjuicio de la efec-
tividad de la sentencia que haya de
recaer o para subvenir a la regula-
¢ién contra la situacion provisional
originada por aquélla. Manuel Osorio,
por su parte, quien las denomina
Medidas Conservativas, dice que es
el conjunto de disposiciones tendien-
tes a mantener una situacién juridi-
ca 0 a asegurar una expectativa o de-
recho futuro.

En cuanto a la denominacién que tie-
nen (IMPUESTAS POR Ramiro
Podetti en su tratado de las Medidas
Cautelares, en el afio de 1969), debo

destacar que es la mas acertada, pues
nos da la idea de su objeto y de su
resultado. No obstante que Podetti,
le da el significado de “decision”, su
sentido es mas amplio que el dado a
decision o resolucién judicial, porque
nos indica algo que se cumple. Tomar
medidas para reparar o solucionaruna
dificultad, la que no implica solamen-
te algo sino ponerlo en ejecucion.

(Como podemos apreciar, en el trans-
curso del proceso hasta la sentencia
definitiva pueden surgir una serie de
circunstancias que pueden tornar
imposible o dificultar la ejecucién for-
zada, o que se diluyan los efectos de
la decision final, por ejemplo la des-
aparicién de los bienes del deudor; o
que se altere el estado en un hecho
existente al promoverse la demanda.
Situaciones que hacen imposible sa-
tisfacer instantaneamente cualquier
pretension, por lo que se vuelve im-
periosa la necesidad de invocar diver-
sas medidas, cuyo Uinico objeto sera
asegurar la eficacia practica de la sen-
tencia o resolucién que judicialmen-
te deba adoptarse por el funcionario
correspondiente.

En cuanto a su Naturaleza, debo
mencionar que la doctrina, la ha es-
tudiado desde un triple punto de vis-
ta: 1) Como accion; 2) Como proceso;
3) Como sentencia o providencia. Todo
esto ha hecho que se hable indistin-
tamente de accién cautelar, proceso
cautelar y sentencia o providencia
cautelar. Sin embarge, debe atender-
se al moderno concepto de Accién, en
el que debemos tomar en cuenta que
la accion es una sola, es decir, desde
una nocién unitaria que impide su
fraccionamiento se puede excluir el
concepto de accién cautelar, esto pese
a la divergencia doctrinal existente.
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En cuanto al lamado “proceso caute-
lar”, este nos remite al tramite auté-
nomo o accesorio de estas medidas.
Por 1ltimo, respecto al concepto de
Sentencia ("autelar, este debe excluir-
se, pues la Sentencia como acto pro-
cesal no es mAs que una parte de un
todo, siendo ese todo el que debe es-
tudiarse y calificarse. El contenido de
Las Medidas (Cautelares integran la
Justicia preventiva o cautelar, en este
sentido el derecho a la justicia caute-
lar forma parte del mas amplio dere-
cho a la jurisdiccién o derecho a una
tutela judicial efectiva, por lo que son
actos procésales que deben adoptar-
se antes de deducida la demanda o
despueés de ello, para asegurar bienes
o mantener situaciones de hecho exis-
tentes al tiempo de que se dicte una
sentencia favorable. La garantia cau-
telar aparece como puesta al servicio
de la ulterior actividad jurisdiccional
v que debe restablecer de un modo
definitivo la observancia del derecho,
vy esta destinada, mas que a hacer jus-
ticia, a dar tiempo a la justicia de
cumplir eficazmente su obra, como
consecuencia, las medidas cautelares
tienen como finalidad asegurar el re-
sultado de juicio, para que la justicia
no sea burlada, haciendo imposible el
cumplimiento de la sentencia.

II. FUNDAMENTO

Debemos destacar que para una me-
jor eficacia del proceso civil, las Me-
didas Cautelares deben ser regula-
das en una forma adecuada, por
cuante suponen una garantiaen la
Administracién de Justicia y tutela
de los derechos de los justiciables.
La diversidad de las posibles medi-
das, en correlacién con la multipli-
cidad de objetos litigiosos, hace su-
mamente variable el origen, concre-

to alcance y contenido de las mis-
mas.

Una medida cautelar no puede adop-
tarse sobre Ia base de la peticién pura
y simple del solicitante, para ello es
necesario que concurran una serie de
requisitos que justifiquen una proba-
ble injerencia en la esfera juridica del
sujeto pasivo, por tal razon para la
adopcion de una medida cautelar es
exigible la presencia de un fumus
bontiuris y de un periculum in mora,
cuyas definiciones son tradicionales
para los ya clasicos apariencia del
buen derecho y peligro en la demora.

III. EL FUMUS BONI IURIS.

A efecto de ser adoptada cualquier
tipo de Medida Cautelar, debe exigir-
se, por el juzgador, que el solicitante
acredite el derecho o las razones que
puedan servir de base para fundar su
pretension, o como dice el Procesalis-
ta Raul Martinez Botos, que el dere-
cho invocado sea verosimil; Esto tie-
ne razon de ser, pues iniciar un pro-
ceso sencillo, bastando afirmar la pre-
sencia de un presunto derecho; sin
embargo, obtener una sentencia fa-
vorable exige la conviceidn judicial de
la existencia cierta mismo, Es el de-
sarrollo del proceso el que permitira
la transformacion de la simple afir-
maclon en certeza.

Asi, también, cuando se solicita la
aplicacién de una Medida Cautelar,
debe afirmarse la presencia de una
situacién juridica cautelable; sin emn-
bargo, la resolucién sobre dicha pre-
tensién va a tomar su basamento, no
en la certeza sino en la apariencia,
en la verosimilitud del derecho que
se alega, entendido como la posibili-
dad de que éste existe.
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El fumus boni iuris, se constituye
como una via intermedia. pues se si-
tia “entre la certeza que establecera
la resolucién final del proceso princi-
pal, y laincertidumbre base de la ini-
ciacion de ese proceso”; Asi la cosas,
solo se puede adoptar la Medida Cau-
telar, cuando la posicion del que la
solicita sea juridicamente aceptable,
cuando la situacién juridica
cautelable se presente como “proba-
ble con una probabilidad cualificada”.

La apariencia de certeza o credibili-
dad del derecho invocado por quien
pretende la traba de una medida
precautoria es un requisito que no se
puede obviar para fundar su admisi-
bilidad por cuanto esta importa un
gravamen que no debe ser impuesto
a la contraparte si no lo justifican
motivos serios.

El peticionante de una medida cau-
telar no puede quedar relevado en
forma absoluta del deber de compro-
bacién del principio de bondad del
derecho que invoca, para lo cual de-
bera arrimar los elementos idéneos
para producir conviccién en el Animo
del tribunal sobre la apariencia de
certeza o credibilidad.

IV. EL PERICULUM IN MORA.

Este se constituye como requisito es-
pecifico de fundabilidad de la preten-
sion cautelar -junto con la verosimi-
litud del derecho- el peligro probable
de que la tutela juridica definitiva que
el actor aguarda de la sentencia a
dictarse en el proceso principal no
puede, en los hechos, hacerse efecti-
va (periculum in mora).

Esto en otro sentido, no significa mas
que en razén del transcurso del tiem-

po, los efectos de la decision final re-
sulten estériles.

Se ha dicho que el presupuesto de
toda medida precautoria. ademas de
la verosimilitud del derecho, es el
peligro en la demora. La primera
debe, entences, entenderse, como la
posibilidad de que el derecho exista y
el segundo como la posible frustracién
de los derechos del pretendiente, que
pueda darse como consecuencia del
dictado de pronunciamientos inoficio-
sos o de imposible cumplimiento.

En ese mismo sentido, se ha dicho,
que uno de los requisitos generales,
en gue se funda la procedencia de las
medidas cautelares es la existencia
del peligro en la demora, o sea, de un
temor fundado en la configuracién de
un dano a un derecho cuya proteccién
se persigue y que, de no hacerlo en
forma inmediata, se corre el riesgo de
que el supuesto de recaer sentencia
definitiva favorable, ésta no sea cum-

plida.

La Ley, a veces exige explicitamente
la justificacién del peligro en la de-
mora, empleando literalmente esta
expresién u otras de similar signifi-
cado (como, “perjuicio inminente o
irreparable”; “urgencia o circunstan-
cias graves”,

En resumen el peligro en la demora
(periculum in mora) es, en definiti-
va, el presupuesto que da su razén
de ser a la institucién de las medidas
cautelares. En efecto, si estas tienden
a impedir que el transcurso del tiem-
po pueda incidir negativamente en la
factibilidad del cumplimiento de la
sentencia, es obvio que si tal peligro
no existe, no se justifica la adopcién
de una medida cautelar.
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V. CARACTERISTICAS.

De acuerdo a lo antes visto, las medi-
das cautelares, revisten de las si-
guientes caracteristicas:

-

Son instrumentales por cuanto
no tienen un fin en si misma sino
que constituyen un accesorio de
otro proceso principal del cual
dependen y a la vez aseguran el
cumplimiento de la sentencia
que vaya a dictarse. Las medi-
das cautelares, estan destinadas
a transformarse en actos de eje-
cucién o en medidas definitivas
dimanantes de la sentencia que
recaiga, o bien a levantarse o al-
zarse o modificarse en caso de
que la sentencia sea absolutoria
o desaparezcan, también, las cir-
cunstancias facticas que la jus-
tifican.

Son provisionales y aiin revoca-
bles, siendo los motivos por los
cuales se revocan los siguientes:

a) Porvia de recurso, ante cuya
procedencia el superior revo-
ca la medida;

b) Porextincién del proceso con
anterioridad a la sentencia
definitiva, ya sea por caduci-
dad de la instancia, concilia-
cién, desistimiento, etc.;

¢) Por caducidad de la instan-
cia, conciliacién, desistimien-
to, etc.;

d) Por caducidad como ocurre,
por ejemplo, cuando no se in-
terpusiese la demanda dentro
del plazo establecido al de su
traba (caso del acto previo).

e) Por sentencia definitiva que
rechaza la demanda.

- Son modificables; es decir, que
pueden ser ampliadas, mejora-
das o sustituidas, siempre y
cuando se justifique que las ya
existentes no cumplen en forma
adecuada la funcion de garantia
a la cual estaban destinadas.

J Sondiscrecionales, esta caracte-
ristica esta representada por la
facultad que la ley le da al juez
para que pueda disponer una
medida distinta de la pedida o
bien limitarla a fin de evitar per-
juicios o gravamenes innecesa-
rios al afectado por dicha medi-
da, esto es precisamente porque
el juez en su actuacién debe evi-
tar que una medida cautelar sea
usada para causar un dano o lo-
grar un elemento de presién in-
admisible en la contienda judi-
cial, por ser de caracter incons-
titucional.

- Son adoptadas mediante resolu-
¢ién judicial, cuya exigencia pre-
via es precisamente que la par-
te interesada la solicite, y una
vez acreditadas las circunstan-
cias de hecho, algunas son re-
sueltas sin que sea necesario oir
a la contraparte (medidas cau-
telares inaudita parte); Aun-
que en otras se exige la audien-
cia de la contraria.

Las medidas cautelares pueden dar-
se previamente o simultdneamente al
comienzo del proceso, o bien pueden
darse en el curso del mismo cuando
surgen o se conocen los riesgos o peli-
gros que justifican su adopcién. Res-
pecto de las medidas adoptadas an-
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tes de iniciarse el proceso, en cuanto
dependientes y subordinadas al resul-
tado de éste, como todas las medidas
cautelares, deben someterse a plazo
de caducidad en cuanto a su validez,
esto por supuesto si el proceso prin-
cipal no se deduce o plantea dentro
del plazo que se ha senalado para asi
hacerlo.

A este respecto, EL CODIGO PRO-
CESAL CIVIL MODELO PARA
IBEROAMERICA establece, entre
otras cosas, que el tribunal debe apre-
ciar la necesidad de la medida, pu-
diendo disponer una menos rigurosa
a la solicitada; si se estima suficien-
te, debe establecerse el alcance, de-
terminarse el tiempo durante el cual
estara vigente; se puede ademas re-
solver de oficio a peticién de parte la
modificacion, sustitucién o cese de la
medida cautelar adoptada.

VI. CLASIFICACION DE LAS
MEDIDAS CAUTELARES.

Las medidas cautelares se clasifican:

4 En razén del alcance mas o me-
nos concreto de su regulacion,
pueden ser:

Especificas o determinadas,
que son las que reciben el nom-
bre propio y una regulacién legis-
lativa detallada y de acuerdo con
los supuestos concretos que auto-
rizan su adopeién (ejemplo em-
bargo preventivo);

Generales o innominadas o in-
determinadas, las que de acuer-
do con las lineas amplias sefiala-
das por el legislador, pueden tener
un contenido variado en relacién
con las finalidades normativas.

¢ Enitencion a la vinculacion o su-
jecién que establecen. segun
recalga sobre personas o cosas,
pueden distinguirse:

Medidas personales (como las
que se adoptan respectu de con-
yuges e hijOB en los asuntos ma-
trimoniales);

Medidas reales (como el embar-
go, las anotaciones preventivas,
etc.)

También es posible, seguir una clasi-
ficacién de las medidas cautelares en
funcién de la naturaleza del objeto
litigioso (como el aseguramiento de
obligaciones de entregar una suma de
dinero, de entregar cosas determina-
das, de obligaciones de hacer o no
hacer)

VIL. PROCEDIMIENTO PARA LA
APLICACION DE MEDIDAS
CAUTELARES.

En nuestra actual normativa proce-
sal civil, encontramos un procedi-
miento de carécter especial, como lo
son los actos previos a la demanda,
los que de acuerdo a mi opinién par-
ticular son mal llamados procedi-
mientos cautelares por la doctrina,
esto es precisamente porque al ana-
lizar cada uno de los casos que se
plantean, el unico que reviste la ca-
racteristica de ser medidas cautelar
es el secuestro preventivo de bienes
(que en casc de aplicarse sobre in-
muebles, trae como consecuencia la
anotacién preventiva a efecto de in-
movilizar el bien), asf mismo dentro
del juicio ejecutivo al decretarse em-
bargo en bienes del deudor, se est4
adoptando una medida cautelar, que
como fue dicho anteriormente, se

106



adopta “inaudita parte”, (sin vir a la
parte contrarial, v que tal como lo
dicen los procesalistas, No es mas que
para asegurar un buen resultado en
el juicio. Clomo las anteriores pode-
mos mencionar una serie de medidas
cautelares que pueden ser adoptadas
dentro del proceso (o antes inclusive),
El procedimiento, sin embargo, debe
regularse en forma adecuada, tal
como fue establecido en los funda-
mentos, a efecto de permitir que un
resultado satisfactorio en el proceso.

Asf las cosas, e invocando lo dispues-
toen EL, CODIGO PROCESAL CIVIL
MODELO PARA IBEROAMERICA,
las medidas cautelares deben adop-
tarse en cualquier proceso tanto con-
tencioso como administrativo, Esta-
bleciéndose en el mismo que se pue-
den invocar tanto antes del proceso
como en el transcurso del mismo.

Resulta obvio que la peticién para que
se aplique una medida cautelar debe
fundamentarse en las razones nece-
sarias para su adopcion, asi como la
determinacion precisa de la medida
solicitada y el alcance que debe tener;
La fundamentacién de hecho de la
medida, debe ser el resultado de la
informacién que ofrezca sumaria-
mente o de los elementos que ya exis-
ten en el proceso o de los que se acom-
panen o de la notoriedad de los he-
chos o de la naturaleza de los mismaos.

Ante la peticién, el tribunal debe de-
cretar de inmediato el diligenciamien-
to de la informacién, pudiendo dispo-

ner de los tramites necesarios o con-
venientes para tal efecto.

Una vez que se ha realizado el tramite
va antes mencionado el tribunal decre-
tara, sin conocimiento ni intervencién
de la contraparte -inaudita parte-, la
admisién o el rechazo de la medida,
expresando el alcance de las mismas.

En la toma de decisién sobre la medi-
da cautelar, el efecto 0o cumplimiento
que produce la misma, no puede ser
detenido por ningun incidente o peti-
cién planteado por el destinatario.

En razon de que el afectado por la
medida cautelar no haya tenido co-
nocimiento de las medidas adoptadas,
debe entonces notificarsele dentro de
tercero dia de cumplida, esta notifi-
cacién es importante pues la resolu-
cién que decreta la aplicaciéon de una
medida cautelar es apelable solamen-
te en el efecto devolutive, asi como
también es apelable, bajo el mismo
efecto, cualquiera otra resolucién que
modifique la medida.

Asimismo en caso que el tribunal es-
time necesario evitar que se cause a
la parte, antes de la sentencia una
lesi6n grave o de dificil reparacion o
para asegurar en forma provisional
los efectos de la decision sobre el fon-
do, puede perfectamente adoptar
medidas provisionales y anticipativas
(medidas cautelares). Con lo cual se
confirma el hecho que las medidas
cautelares pueden ser adoptadas a
peticion de parte o de oficio.
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Poetas y Abogados salvadorenos

Hemaos querido incluir esta seccion, que ya pedia a gritos
ser incorporada a la Revista DERECHO, por la calidad de los
cultores de las letras, espectalmente la poesia, que han aunado
la Irresistible vocacion por lo literatura con el estudio de las
Ciencias Juridicas.

En El Salvador, hay nuchos ejemplos de lo anterior, hasta
el punto que la mayoria de los juristas poetas, constiluyen
exponentes de la mejor poesia cultivada en el siglo XX y los
albores del siglo que iniciamos.

Seria trabajo del socivlogo, del psicologo y demas
especialidades, el calificar la razin de las inquietudes poéticas
de los abogados; pero las poesias ahi estan, como fiel testimo-
nio de la extraordinaria sensibilidad de los juristas, que se
entregan al rigor de la poesia, sablendo muchas veces, que la
tncomprension marginada acompanaran sus apasionados
pasos, a través del parnaso salvadoreno.

Algunos son abogados de prestigio como el Dr. Sarbelio
Navarrete, otros prdcticamente no fueron reconoctdos como tales,
pero su calidad y talento los elevé en el mundo de lus letras,
como el Dr. Alfredo Espino, que murio poco después de su
graduacion de abogado. Mas consideramos injusto solo
introducir aquellos que finalizaron la carrera, también algunos
iniciaron los estudios de Derecho, pero no los culminaron, como.
Roque Dalton.

Vamos a tncluir las producciones poéticas de los poetas
abogados, sabiendo que serd incompleta, pidiendo anticipadas
disculpas para aquellos que, por el momento, no serdn
insertados, en esta apretada seccion.
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Nacié en San Vicente, en 1879; murié en San Salvador, en 1952. Abogado,
Juez y Magistrado. Una persona con una amplia preparacién humanistica,
cubriendo los campos de la literatura, la historia y la filosofia. Es una de
las figuras mas importantes y ejemplares de la cultura salvadorena. Rec-
tor de la Universidad de El Salvador. Su inspiracion poética es finamente
romantica, hija de sus inquietudes juveniles.
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Toco a mi pecho y respondi: ;-Quicn eres?
-Soy el buttre feral de su desdién...
Sobrecogido de pavor extremo,

-iRetiral, le grité,

-iInsensato!-de afuera replicome-
sRechdzasme, cobarde, sin saber

que entre mis garras traigo de tus males
el suspirado bien?

De tu sensible corazon doliente
escarbando en la herida, jno podré
arrancarte por fin la dura flecha
de tu pasion cruel?

Convencido en mi orgullo, despechado,
-iEntra, le dije, y adelante, pues!
;Desclava de un amor tan imposible
la saeta cruel!

Y pasé los umbrales de mi pecho
el buitre sin ptedad de su desdén,
y al principio nomds de su tarea,
-jRetiral, le grité.
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Nacié en Ahuachapdn, en 1900; murio en San Salvador, en 1928, Estudio
Jurisprudencia, carrera que corond un ano antes de su muerte con una
tesis sobre sociologia estética. Una vida breve, signada por la bohemta en
sus dltimos dias. El libro, el cual es ampliamente conocido y admirado
por la generalidad de los salvadorenos, “Jicaras Tristes”, fue recopilado
con poemas sueltos del poeta, por su padre, Alfonso Espino. El Doctor
Alfredo Espino, vivio y amo el paisaje salvadoreno, trasladdndoselo a sus
compatriotas, con una sensibilidad especial, llena de profunda emocion.

/ .,) ientes de @h///ém

[Quizas ya no venga! ;Na s 'hia dado cuenta
de que estan soplando los vientos de octubre
v que el barrilete vuela, v va no cubre
como antes el cerro, nube de tormenta?
Hoy s’iajusta el ano y él me dijo: “Anita,
entre algunos dias regres: por vos’;
pero no lo quiso tata Dios.

JVerdd, madrecita?
Cuando veyo el rancho de paja, el ranchito
q ‘el estaba haciendo pegado a la giierta,
v veyo tan sola y cerrada la puerta
y yeno de montes aquel caminito,
siento que me muerde, ayui dentro, un dolor,
v gue L'alegria también se me ha ido,
y me siento agora, lo mesmo que un nido
que no tiene pdjaros, ni tiene calor..

Nadie me lo ha dicho, pero es la verdad.
En la madrugada tuve un mal agiiero;
se estaba apagando, mamita, el lucero,
detras de aquel cerro que se mira alld,
y asina s’lapaga también lo que quiero...

No tengo ni ganas de mirar p ajuera.

;Qué ["hiace que vengan, que vengan los vientos
sl a mis sufrimientos

nada giieno traen de lo que quisiera?

Ciérreme la puerta. Siento que me cubre

un frio las manos, Dios sabe qué tienen...

iQué no s hia fijado la triste que vienen

agora los vientos,

los vientos de octubre?
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Naci6 en el puerto de La Unidn, en 1917; murio en 1985, Abogado. Tesis
doctoral, “El Divorcio en El Salvador”, San Salvador, 1948. Poeta, novelista,
cuentista, diplomatico, internacionalista. Su poesia esta excelentemente
estructurada y tiene un contenido muy denso. Subyace en su poematica,
inquietudes metafisicas.
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Hermanos mios: compartid conmigo
este trozo de afdn y levadura,

este alimento de zozobra oscura

en cuyo triste corazon, el trigo

solo es promesa de piedad futura.

El instante se va de nuestras manos

a las volubles manos de la prisa;
apenas una rafaga indecisa,

algo menos que rdfaga, joh, hermanos!,
;Y el vaso del presente se nos triza!

Viuestros ajos, mis ojos, estdn ciegos
ante la [uz que bafiard el futuro:
ellos quisieran transponer el muro
y avizorar sus intocables fuegos
para cantarlos en el hoy maduro.

Iniitil es, hermanos, toda urgencia.
Inutil todo afdn de profecia:

nuestra fortuna es solo la agonia

del instante, ya ausente en la presencia:
lo demas no ha llegado todavia...

Hermanos mios: elevemos juntas
estas copas de verbos y adjetivos,
y en sus bordes de filos intuitivos,
bebamos nuestro vino de preguntas
hasta la hez de sus tormentos vivos.

113



C );?ﬂr{éﬁ' C&(*(féﬂﬂ () k'/(;(ﬁe

Nacio en Santa Ana, en 1919; y murié en San Salvador en 1961. Abogado.
E1 Doctor Oswaldo Escobar Velado, estd adserito a una corriente de poesia
social. Como dice Matilde Elena Lépez, Oswaldo Escobar Velado tuvo la
exacta sensibilidad para el canto social y la imaginacion creadora para
convertirlo en poesia.
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Venid a ver conmigo

este mapa de mi tierra sulfurosa y volednica.
Venid a este dolor que estalla

aprisionado entre sus dos océanos.

El mapa aqui lo tengo.

Fijaos bien en esta mano simple que seriala.
En esta mano de hombre sin anillos papales.
Voy a tocar a Cristo.

Si, si, aqui esta.

Su cabeza herida en la llanura de México,
su corona de espinas formada

con los ninos héroes

de la bandera tricolor

del aguila, la tuna y la serpiente.

Venid a ver mi mapa desgarrado.

Ved el cuerpo del Cristo y sus venas azules
El Suchiate le ofrece una esponja con agua
y una mano le quita la bondad de ese gesto
tan fluvial y tan alto.

Para tu sed, Belice.

Ved el cuerpo del Cristo y sus venas azules.
En el Petén hay llagas con olor a madera.
Ved su brazo derecho clavado en Tiquisate.
Mirad el otro brazo moribundo en Honduras
sobre la Costa Norte.

Venid a ver, que Nicaragua entera
es un lanzazo abierto

en el desnudo pecho

del Cristo que os indico.
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Ved ciomo el Cristo al fiisamento mira.

Y oid como sus labios marchitacos balhucen:
“No los perdones, Sandino,

porque Ellos,

sf saben lo que hacen”™.

Mirad los cardenos golpes en su cucrpo;

aqul esta en Venczucla

donde el petrileo es nna rusta sombra;

la carne magultada ticmbla debajo de los Andes.
Sangran los minas de Perii v (Colombia.

El Amazonas llora su ldgrima sefratica

v eae en medio de la nockie de Amdrica.

Grita Cuba con voz azucarada:
su miel es sangre de vegetal campana
gue golpea el anillo del mar cn que reposa.

El cocodrilo suclta su magnaolia cn el rro

y el violin de los peces se desnuda en of agua.
v una rosa stloestre de las costas de Chile
Hora junto al estambre salado del nitrato.

;Desgarrado esta el cuerpo!

;Desgarrado en Colombia!

En Paraguav las Hagas iluminan la noche.

En Puerto Rico un hombr medita en una carcel
yen Brasil otro hombre revala su ceniza.
jDesgarrado esta el cuerpo!

iMirad sus pies helados

clavados en la Antartidea!

En Peru los sonambulos metales resuenan

como huesos quebrados

v en la pampa argentina hav temblor de caballos
por el Cristo del mapa.

Este Cristo sangrante que mi mano sefiala
se llama Cristoamérica.

La piedra de su Iglesia se [evanta en Bollvar.
Morazdn sostiene su bandera de siglos

y un coro de nifnos su mineral estatua

nos abre su esperanza.

Cristoamérica que estd en el pueblo,

que estds en el nino, en el pan y en la uva,
esperamos que tu resucites

el dia tercero.
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Nicio en Sun Salvador, en 1935, y murio en 1975, producto de una celada
de parte de algunos miembros de su grupo clandestino, en la época
preparatoria de In Guerra de los Doce Afos. Una muerte que el pueblo
salvadoreno no olvida. Estudio abogaeia entre los arios 1959 y 1961, en la
Facultad de Jurisprudencin y Ciencias Sociales de la Universidad de El
Salvadar, con estudios previos de Derecho en Chile, En los afios cincuenta
se integra o la vida literaria y luego entra a la politica militante, es
perseguido por los regimenes militares de la epoca y sufre carcel y un
prolongado exilio. Vive en Mexico, Checoeslovaquia, Cuba; vuelve a su
pais solo para encontrar la muerte violenta e injusta. Como dice Escobar
Galindo su poesin esta nutrida por una constante vena surrealista, y oscila
entre el hermetismo v la denuncia. Es uno de los poetas mas importantes
de América, actualmente, Ha sido traducido a todas las lenguas mas
importantes del mundo. Su obra es respaldada por la critica, lo que le da
una aceptacion internacional. Cultiva también el ensayo y la narrativa
experimental.
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Los que ampliaron ¢l Canal de Panama

1y fueron clasificados como “silver roll" y no como
“gold roll”)

los que repararon la flota del pacetfico

en las bases de California,

los que se pudrieron en las carceles de Guatemala,

Meéxico, Honduras, Nicaragua,

por ladrones, por contrabandistas, por estafadores,

por hambrientos,

los sitempre sospechosos de todo

(“me permito remitirle al interfecto

por esquinero sospechoso

y con el agravante de ser salvadoreno”),

las que llenaron los bares y los burdeles

de todos los puertos y las capitales de la zona

(“La Gruta Azul", “El Calzoncito”, “Happyland"),
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los sembradores de maiz en plena selva extranjera,
los reyes de la pagina roja,

lus que nunca sabe nadie de donde son,

los mejores artesanos del mundo,

los que fueron cosidos a balazos al cruzar la frontera,
los que murieron de paludismo

o de las picadas del escorpién o la barba amarilla
los que lloraron borrachos por el himno nacional
bajo el ciclon del Pacifico y la nieve del norte,

los arrimados, los mendigos, los marthuaneros,
los guanacos hijos de la gran puta,

los que apenitas pudieron regresar,

los que tuvieron un poco mds de suerte,

los eternos indocumentados,

los hacelotodo, los vendelotodo, los comelotodo,

los primeros en sacar el cuchillo,

los tristes mas tristes del mundo,

mis compatriotas,

mis hermanos.
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LA TRINCHERA

El horror y el sacrificia de la guerra ten eete caso conceeto, Lo Recolucion Mexicana son ol teme de este
cuadro mural de su serie efectuada en la Escuelo Nacional Preparatoria de lo capital. Fs obro de su primera
épora v de los alberes del movimiento muralistu de México.
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Nacié en San Miguel, en 1935. Sus inicios fueron una entrega a la poesia,
pero después varia su carrera literaria hacia la narrativa, especialmente
la novela, con la cual recibe el reconocimiento internacional. Pertenecié
al “Circulo Literario Universitario”, fundado en 1956 por un grupo de
estudiantes de la Universidad de El Salvador, en la cual Argueta, cursaba
sus estudios de Derecho, que fueron interrumpidos. En 1972 se traslada
a Costa Rica, donde se radica durante varios anos. Al terminar la guerra
vuelve a El Salvador, siendo en la época en que se escribe esta seccion,
Director de la Biblioteca Nacional.
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Mi pais, tierra de lagos, montanas y volcanes.

Pero no vengas a él

mejor quedas en casa.
Nada de mi pais te gustard. Los lirios no flotan sobre el agua.
Las muchachas no se parecen a las muchachas de los calendarios.
El hotel de montana se cuela como una regadera.
Y el sol jAh, el sol! Si te descuidas te comemos en fritanga.
Los ninios y los perros orinan en las puertas de las casas.

Los mendigos roban el pan de los hoteles;
puedes morirte de hambre,

puedes morirte de cilera,

nunca de muerte muerte.

Luego los francotiradores, las bombas de los automduiles, los
puentes dinamitados.

Cierra la puerta a las tres de la tarde.

Con dinero no salgas a la calle, no te pongas el reloj:

puede salirte un ladron

y timarte con el premio de la loteria.

jAR! Y cuida de decir que mi pais es una mierda,

te amarrariamos a un poste de la esquina y te violariamos,

después te sacariamos las tripas de una cuchillada.
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Cuida que no te coja un cambio de gobierno,
jvalgame Dios! Mejor quedas en casa.
Pero mi pais es tierra de lagos, montanas y volcanes.
Si sales dos kilémetros fuera de la ciudad
te encontrards con tigres y culebras,
con avispas ahorcadoras, escorpiones y aranas.
Es preferible estar en la ciudad
y respirar el humo de los autobuses,
escuchar el claxon de los automdviles
o el pregon de los vendedores ambulantes.
Mi pais, tierra de lagos, montarias y volcanes.
Pero no vengas a él si deseas conservar la vida.
Puede morderte una culebra.
Puede comerte un tigre.
Mejor quedas en casa y no gastas en hotel ni en avion.
Te sacariamos los ojos y te los comeriamos.
O una bomba, una bala perdida, una flor con dinamita.
Y tus huesos comidos por las hormigas...
Y tus huesos comidos....
Y tus huesos...Y tus...Y..
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Nacié en Jayaque, en 1938. Poeta, Periodista y Ensayista. Abogado.
Estudia en la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales, Universidad
de El Salvador, donde se gradué, siendo su tesis doctoral “La Justificacién
del Estado” (1976). Catedratico universitario. Presidente de la Asamblea
General Universitaria. en el lapso crucial de los ochentas. Ha escrito los
poemarios “Hombre, Amor y Testimonio” (1988), “Raices sin Tiempo”
{1996), y “Poemas de Amor y Guerra” (1998). En su poesia une lo lirico,
con el poema social, de denuncia, y el verso filoséfico, reflexivo. Matilde
Elena Lépez dice de él: “El poeta canta al amor y la esperanza, la paz, la
liberad y la justicia. Siente el sufrimiento del pueblo y lo plasma en el
poema. Muchos poetas tienen voluntad de denuncia que sélo se queda en
el manifiesto, no alcanzan a plasmar en la forma” Manlio Argueta por su
parte expresa: “En Villalta Baldovinos encontramos poesia de amor, sangre
y huesos. Poesia que quiere ser para todos desde la voz personal del poeta,
que va desde cierta ira estética que denuncia lo injusto y clama por el
bien, hasta el sosiego del poema familiar.”

%/n chacho. ylm e Jite

Todavia lo miro con cara de recien nacido,
vernos con sus dulces ofitos de inocencia,
pataleando con esa bella torpeza infantil,
ante la mirada carifiosa de sus padres.

Todavia lo mira ya de ocho afos

en el patio de la casa llena de afectos,
con rueda, barrilete y peloia,

canidndole a la vida con alas de infancia.

Todavia lo miro de doce arios

queriendo ya ser hombre,

buscando un alero entre los varones de la casa,
con sus cuenltos picaros y sus chistes malos.
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Todavia lo miro llegando a los dieciocho,

con una luz de ilusién en sus ojos negros,

una aspiracion de victoria dentro del pecho

v el suefio de una patria mejor allé muy hondo.

Todavia lo miro esperando el manana,

para que con las armas se destruya al lirano,

mientras la iniquidad pasaba por el camino de su casa,
y la muerte husmeaba a través de los balcones.

Todavia lo miro poniéndose vestido guerrero,
con coraza de camisa humilde

casco de cabello suelto

y una ametralladora auténtica en sus manos.

Todavia lo miro, cuando ya no lo pude ver,
manos asesinas [0omaron i cuerpo nuevo
repleto de arcilla generosa,

y como cualquier cosa lo maiaron.

(Del afio 1980, inicio de la guerra civil salvadoreria)
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Nacié6 en Santa Ana, en 1943. Poeta, cuentista, novelista y ensayista.
Abogado graduado en la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales
de la Universidad de El Salvador, siendo su tesis de grado “La Causalidad
Penal” (1977). Ha publicado mas de veinte libros de poesia, algunos de
ellos premiados en Esparia y América. Su poesia ha sido ubicada por la
critica dentro de un humanismo metafisico y social. Libros poéticos
principales: “Extrafio Mundo del Amanecer” (1970); “Discurso Secreto”
(1975); “El Corazén de Cuatro Espejos” (1977); “Sonetos Penitenciales”
(1979). Sobre él ha escrito Fermin Estrella Gutiérrez, maestro y poeta
argentino: “Un poeta que siente lo que nos rodea, que canta las hazarnas
del hombre de nuestros dias, y que sabe dar, en claros y bellos versos,
testimonio de cuanto lo circunda, y testimonio de si mismo, de su
insondable mundo interior”. Angel Garcia Aller y Alfonso Garcia
Rodriguez, espanoles, definen su poesia: “Humanismo social, con fuerza
poética y cauces externos flexibles”. Y Hugo Lindo, al frente de la “Primera
Antologia” "Afirmo sin temor a los peligros que entrafa la profecia, que,
andando los siglos, cuando, historicamente, no quede ni el eco de las
vocinglerias de ahora, la voz de Escobar Galindo se escuchara como hoy,
diafana o tenebrosa, placida o terrible, intimista o derramada en amor de
humanidad. Se escuchara.”

O//é? hombre ha muerlo

I

Un hombre ha muerto. ;Quién? No importa. Ha muerto.
Ha muerto....;en qué lugar? Tampoco importa.

iTan solo importa, pues, eso que corta

la vida con su tajo amargo cierto!

Lo cierto es que ha muerto. Estd desierto

por un instante el mundo. Un ala absorta
cruza el azul. El infinito aborta.

iImporta que un sepulcro se haya abierto!
No importa quién. La identidad. La historia.
La bala atroz o la agonia vaga.

:Murio de indignidad, murié de gloria?
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No importa. Un hombre ha muerto. Ahi la llaga.
;Y aungue la vida es nube transitoria,
sola la vida importa, que se apaga!

i

Un hombre ha muerto, si. Tu, yo, cualquiera
pero la vida sigue, sin remedio.

Sigue sembrando su animado predio

con la misma semilla que no espera.

Aunque la cicatriz de aquella hoguera

-un hombre es una hoguera- busque el medio
de arder un poco mds, con ese ascdio

que se pierde en la humana tolvanera.

Ha muerto un hombre. Se acabd, sin duda.
Se fue a la eternidad, si es que ha podido;
si es que la eternidad sirve de ayuda...

Se fue, no mds. Ha muerto malherido,
como todos los hombres. Y desnuda
vuela su sombra apenas al olvido.

mar

;Y Dios, diréis? -Con la mejilla vuelta,

nos escucha acezar. El ya lo sabe,

porgue es su aliento el que empujo la nave...
la nave audaz sobre la mar revuelta.

Diréis: ;Y Dios? —-Atisba el delta

de su criatura, con vigilia ingrave...

Ha muerto un hombre, y Dios le dio la clave
para emerger de su pasion disuelta.

Pero él ha muerto. Un hombre. Y no hay remedio.
Se acabé su esplendor, su menudencia.
Su hastio. Su milagro. Su ojo abierto.

Dios lo sabe, lo sabe. Estd en el medio,
con la mejilla vuelta hacia la ausencia,
y cargando en su espalda otro hombre muerto.
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Sutio Chlwe (Granadine

Julio Olive Granadino, nace en Sonsonate en 1967. Abogado graduado en
la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales de la Universidad de
El Salvador. Un intelectual inquieto por la Filosofia y la poesia. A ambas
las ama con fervor. Catedratico universitario. Su poesia es intimista y
lirica. Ha publicado los poemarios: “También de Soledad se Muere” (1983),
“Antipreludio” (1996) y “Naceres” (1999). Matilde Elena Lopez dice de su
produccidn poética: “Su poesia es fina, breve y condensada, casi madri-
gal”. Ovidio Villafuerte, manifiesta: “La poesia de Julio Qlivo Granadino
es un arroyo de agua fresca y transparente que no cesa de correr”, Para
Dolores Chopin, puede abordar cualquier tema, “con todas las posibilidades
que el lenguaje figurado permite, sin caer en artificios grandilocuentes o
imégenes burdas estereotipadas”.

)
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Odio la quietud de un Cementerio

la pobreza en las alas de un Milagro
odio las madrugadas sin ti

el frio adids de un barco sumergido.

Odio las mariposas de la muerte
el atre seco que acampd el verano
odio el noveno mandamiento
y la risa alborotada de Cecilia.

Odio la Agonia de una espera

el adiés sin encontrar regreso
odio tu manera de odiar
con ese amor profundo.

Odio las letanias de un velorio

el abrazo olvidado en un mes de enero
odio el sabor a sal de la distancia
y el ala rota que tiene tu alegria.
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Odio los dias amargos del Obrero
la mejilla que besa el asesino
los héroes cuando esconden el carino

y los vjos apagados de los muertos.

Odio la mujer que nunca extrana
los Santos equivocados de Milagro
la mirada de Dios que tiene un rey
y el olor a pecado de los templos.

Odio los acertijos de la suerte
los espacios donde no cabes ti
y los imperios de la muerte
con el odio de todos.

Odio el azary todas sus diabluras
los seres diminutos de la ausencia
odio no verte pasar una vez mas
por esta esquing....

Odio el amor y todas sus diabluras
la noche cuando apaga sus estrellas
el Odio con todos sus diluvios

odin, esta palabra: ODIO.

Antologo y Recopilador de datos,
Doctor Dario Villalta Baldovinos




FRIDA KAHLO

Naelo vomurio en Coyoncan, INstrito Federal (1907195100, su verdadero nombre era Magdalena Carmen
Frida Rulilo Uatderon. Empezo a pintar durante uno lurga convalecencia copiando su rastro de un espejo
montado en el dosel de e cama, Primero fue realista -retrafos de amigos v familiares, floves—; despues,
causa de la intenstdad de sus sentimienios y un cuerpe destrozado, pinto mdas v mas su propia imagen combi-
nada con cxpresiones omricas a veces hrutules. Parte de su obra ineluso se ha asoctado 4 tendeneios
surrcalistas.

129



Esla revista se terminé de imprimir en la
Editorial e Imprenta de la Universidad de
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