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TECNICAS ESPECIALES DE INVESTIGACION CRIMINA

ACTOS PROCESALES DE COMUNICACION: CITACION

La citacion constituye un derecho del imputado que interactta con su derecho de
libertad y tiene como objeto Unico asegurar o provocar su comparecencia al
juicio. Como acto de comunicacion condiciona la validez del proceso, en tanto
permite que una persona a quien se le inculpa un delito tenga un conocimiento
real y suficiente de esa imputacion y a partir de ahi pueda disponer de forma
plena lo conveniente para su defensa. Es obvio entonces que la falta de citacion
tiene un efecto directo en el derecho de audiencia y de defensa de una persona;
pero se ha sostenido también que para que exista vulneracion a esos derechos o
afectacion derivada de un acto de comunicacion deficiente, es necesario que su
incumplimiento repercuta de manera real sobre las posibilidades de defensa.

Al, respecto en la sentencia de habeas corpus niumero 162-2003 de fecha ocho de
marzo de dos mil cuatro, esta Sala sostuvo: "Es asi que, mediante la actuacion de
la autoridad demandada; es decir, haber realizado audiencia especial en la cual
impuso medida cautelar de detencion provisional al favorecido sin garantizar la
comparecencia del defensor; y debe aclararse que no soélo sin la presencia de
defensor, sino que ademas, sin la presencia de las partes restantes, verbigracia
el Ministerio Publico, a través de la Fiscalia General de la Republica; se configura
una violacion al derecho fundamental de defensa en juicio del sefior Ramos
Ramos, por lo que el acto jurisdiccional mediante el cual se priva de su derecho
de libertad, degenera en un acto contrario a la Constitucion de la Republica.

Y es que, el derecho fundamental de defensa, en su concepcidn técnica, se
construye a partir de la participacion de esa persona conocedora del derecho que
puede desarrollar la funcion técnico-juridica de defensa de las partes que actUan
en el proceso penal, para poner de relieve sus derechos, pues al comparecer - el
procesado- a cualquier diligencia procesal, en la que de alguna manera se
lleguen a restringir derechos fundamentales, sin la asistencia de aquella persona
garante de pregonar la defensa, quedaria al descubierto la inferioridad que
puede reflejar el acusado en el desarrollo del proceso al sentirse disminuido ante
el poder de la autoridad juzgadora (...)".

En el caso en analisis, como se expreso anteriormente, no queda constancia de
que se haya intentado la cita del beneficiado, a efecto de su comparecencia al
juicio, es decir, no se esta ante un deficiente acto de comunicacion, sino ante un
acto de comunicacion inexistente que repercute en la eficacia del proceso, pues
su omision ha imposibilitado el acto de intimacion y como consecuencia, la
comparecencia del imputado al juicio.

Debe tenerse claro que una de las obligaciones importantes del juez penal es
procurar la comparecencia del imputado a los actos del juicio y para ello debe
agotar las formas posibles de hacerlo. La negativa de una persona a quien se le
atribuye un delito de asistir al juicio y especialmente a los actos en los cuales su
presencia es imprescindible, provocara la declaracion de rebeldia por parte del




juzgador vy tal situacion si fundamenta la existencia de 6rdenes de captura. En
este presente caso, no consta que se haya efectuado la cita del beneficiado y
tampoco existe una declaratoria de rebeldia; en tal virtud la decision del Juez de
Instruccion de Mejicanos en decretar la detencidon provisional contra el
beneficiado, fuera de audiencia y sin garantizar su presencia en el juicio ha
repercutido en sus posibilidades de defensa material y técnica, ya que se le ha
inhibido la oportunidad de escuchar, contradecir o refutar los indicios o
elementos de prueba recabados en su contra; esto obviamente se ha traducido
en una afectacion constitucional a sus derechos fundamentales de audiencia y
defensa y asi debera declararlo esta Sala.

Debe aclararse que en virtud de que el proceso penal ha continuado su curso
normal, las circunstancias nuevas que hayan determinado con posterioridad la
situacion juridica del favorecido no pueden ser modificadas por esta resolucion,
la violacion constitucional que reconoce esta Sala se circunscribe al momento
procesal especifico en el cual se produce la referida afectacion constitucional y
no puede hacerse extensiva a una situacion diferente que esté al margen del
presente estudio de constitucionalidad.

(SOBRESEIMIENTO de HABEAS CORPUS de la SALA DE LO CONSTITUCIONAL, ref.
67-2007de las 12:20 horas del dia 18/6/2009)

ASUNTOS DE MERA LEGALIDAD

La Sala de lo Constitucional no es competente para revisar criterios que
sustentan la detencion provisional; ya que segin se ha determinado, es el juez
penal quien debe establecer la forma de garantizar las resultas del proceso
penal, y por tanto adoptar la medida cautelar idonea para dar cumplimiento a
ese fin. Es por ello que sera éste quien debera valorar las circunstancias
particulares en cada caso, a efecto de aplicar la medida de detencion
provisional, mantenerla o revocarla, segun consideren procedente. La
inconformidad del solicitante con la decision de la Camara, quien, segin expone,
enfatizdé de forma muy vaga sobre la penalidad del delito y a partir de ahi sobre
la posible fuga y entorpecimiento de la investigacion, constituye un asunto de
mera legalidad que no es posible conocer a través de este proceso constitucional,
pues, como se explica, tales circunstancias estan fuera del marco de
competencia de esta Sala, debiendo ser ante los jueces penales que se plantean
este tipo de reclamos.

Respecto a los arraigos domiciliar y familiar, en reiterada jurisprudencia se ha
sostenido que la concurrencia de esos aspectos personales del periclum in mora,
Unicamente puede ser valorada y establecida por los jueces penales, pues
también es un asunto de mera legalidad que no corresponde ser analizado en
esta sede.




Por todo lo anterior debera sobreseerse este proceso constitucional, ya que no
existe un elemento sobre el que pueda recaer el examen de constitucionalidad
solicitado, debiendo aclararse que el sobreseimiento en un proceso de habeas
corpus no tiene ninguna incidencia sobre el proceso penal.

(SOBRESEIMIENTO de HABEAS CORPUS de la SALA DE LO CONSTITUCIONAL, ref.
168-2007de las 12:20 horas del dia 22/6/2009)

COSA JUZGADA

El articulo 15 de la Constitucion determina: "Nadie puede ser juzgado sino
conforme a las leyes promulgadas con anterioridad al hecho de que se trate, y
por los tribunales que previamente haya establecido la ley". Esta disposicion
contiene el denominado principio de legalidad, el que como lo ha dispuesto esta
Sala -vr. gr. sentencia del 21/VII/1998 emitida en amparo con numero de
referencia 148-97-, rige a los Tribunales jurisdiccionales, por lo que toda
actuacion de éstos ha de presentarse necesariamente como ejercicio de un poder
0 competencia atribuidos previamente por la ley, la que los construye y delimita;
lo cual significa que los tribunales jurisdiccionales deben someterse en todo
momento a lo que la ley establezca.

En consecuencia, el principio de legalidad se ve vulnerado cuando los tribunales
realizan actos que no tienen fundamento legal o cuando no actian conforme a lo
que la ley de la materia establece.

Por su parte, la seguridad juridica que se encuentra intimamente vinculada con
el principio de legalidad, la encontramos contenida en el articulo 2 inciso 1° de
la Constitucion, que dispone: "Toda persona tiene derecho a la vida, a la
integridad fisica y moral, a la libertad, a la seguridad, al trabajo, a la propiedad
y posesion, y a ser protegida en la conservacion y defensa de los mismos".

Respecto a tal categoria, esta Sala en la sentencia dictada en el proceso de
amparo numero 642-99 de fecha 26/06/2000, ha sostenido que: "Existen diversas
manifestaciones de la seguridad juridica; una de ellas es justamente la
interdiccion de la arbitrariedad del poder publico y mas precisamente de los
funcionarios que existen en su interior. Estos se encuentran obligados a respetar
los limites que la ley prevé de manera permisiva para ellos, al momento de
realizar una actividad en el ejercicio de sus funciones. Un juez, esta obligado a
respetar la ley y sobre todo la Constitucion al momento de impartir justicia. Sus
limites de actuacion estan determinados por una y otra. Obviar el cumplimiento




de una norma o desviar su significado ocasiona de manera directa violacion a la
Constitucion y, con propiedad, a la seguridad juridica" (subrayado suplido).

Asimismo, en la resolucion de fecha 10/6/2005 emitida en proceso de amparo
con numero de referencia 956-2003, se establecidé que "El derecho de seguridad
juridica se entiende como la certeza del imperio de la ley, en el sentido de que
el Estado protegera los derechos de las personas tal y como la ley los declara; en
otras palabras, la confianza del gobernado de que su situacion juridica no sera
modificada mas que por procedimientos regulares y autoridades competentes,
ambos establecidos previamente. Esta categoria puede presentarse en dos
manifestaciones: la primera, como una exigencia objetiva de regularidad
estructural y funcional del sistema juridico a través de sus normas e
instituciones; y en la segunda, en su faceta subjetiva, en el sentido que los
destinatarios del derecho puedan organizar su conducta presente y programar
expectativas para su actuacion juridica futura bajo pautas razonables de
previsibilidad”.

Al inicio de todo proceso concurre una incertidumbre en cuanto si la peticion del
acusador sera estimada por la autoridad judicial, situacion que se definira a
través del dictamen de la resolucion que ponga fin definitivamente al proceso;
definicion que, por seguridad juridica, debera ser protegida por medio de los
efectos de la denominada figura de la "cosa juzgada".

En efecto, la cosa juzgada permite que la resolucion proveida por el Juez alcance
un grado de certeza, volviéndola irrevocable en el proceso que se dicta, y, a su
vez, dotandole de efectos propios respecto a cualquier otro proceso presente o
futuro.

Desde esa perspectiva, dentro del término de la "cosa juzgada" debe distinguirse
“la cosa juzgada formal” y la "cosa juzgada material.” La primera, es el efecto
dentro del proceso, inherente a la inimpugnabilidad de una resolucion y la
ejecutabilidad de la misma, evidenciandose el valor formal de la cosa juzgada
cuando existe imposibilidad procesal de atacar directamente el resultado
plasmado en la resolucion del proceso.

COSA JUZGADA MATERIAL

La cosa juzgada material por su parte, implica que el objeto procesal no pueda
volver a ser investigado, ni controvertido, ni propuesto en el mismo proceso, y en
ningln otro posterior, siendo esta la regla general; asi pues, la cosa juzgada
material se traduce en el efecto propio de determinadas resoluciones firmes,
consistentes en una precisa y determinada fuerza de vincular, en otros procesos,
a cualesquiera organos jurisdiccionales, ya sea a la misma autoridad juzgadora u
otra diferente, respecto del contenido de la resolucion dictada, es decir sobre lo
decidido.




En ese orden de ideas, la cosa juzgada no sélo despliega sus efectos juridicos en
la resolucion dada en el proceso, sino ademas en la misma actividad judicial, en
cuanto a respetar y ejecutar lo que el juzgador con anterioridad ha examinado y
resuelto; claro esta, todo ello en atencién misma a la seguridad juridica, en
cuanto a mantener lo decidido e incidido en las esferas juridicas de los
justiciables.

Ahora bien, en materia penal para atacar la cosa juzgada de las sentencias
condenatorias firmes existe un mecanismo concreto, denominado "recurso de
revision”, el cual supone la primacia de la justicia, al pretender la evidencia de
la verdad material de los hechos controvertidos y no de la exclusivamente
formal.

En efecto, la revision penal tiene por objeto atacar la condena de una persona,
cuando se le ha posicionado en tal condicion juridica a partir de una notoria
equivocacion; es decir, en definitiva, la persona es condenada cuando no le
corresponde serlo.

RECURSO DE REVISION

Por tanto, la Unica forma para revertir la condena firme impuesta en un proceso
penal es la interposicion del recurso de revision; sin embargo, éste no puede
solicitarse de forma antojadiza, sino cuando concurran aquellas causales que la
normativa de la materia prevea para requerir el inicio de tal mecanismo y la
anulacion de la sentencia condenatoria.

Al respecto, el Codigo Procesal Penal derogado, contemplaba la figura de la
revision especificamente en el articulo 606, que senalaba: "Procedera el recurso
de revisidn de las sentencias condenatorias ejecutoriadas en los casos siguientes:
1°)- Cuando conste de modo indudable que el delito sélo pudo ser cometido por
una persona y resultaren dos o mas personas condenadas en virtud de sentencias
contradictorias por el mismo hecho; 2°)- Cuando alguno haya sido condenado
como autor, complice o encubridor real por homicidio de una persona que
hubiere desaparecido, si se presentare ésta o alguna prueba fehaciente de que
vive; 3°)- Cuando alguno haya sido condenado en virtud de lo dispuesto en el
articulo 203 del Codigo Penal, si después de la condena se encontrare a la
persona desaparecida o se demostrare que sobrevivio al desaparecimiento o que
no tuvo culpa de su muerte el condenado; 4°)- Cuando la sentencia se apoye en
documentos o dictamenes declarados falsos o en declaraciones de testigos
condenados por falso testimonio; y 5°)- Cuando después de la sentencia,
sobrevengan o se descubran nuevos hechos o elementos de prueba, que hagan
evidente la inocencia del condenado o la constatacién de la inexistencia del
delito. Procedera también el recurso de revision cuando se hubiere dictado una
sentencia sin aplicar irrestrictamente una ley penal mas benigna, siempre que no
se hubiere recurrido en apelacion o casacion”.




En cuanto al procedimiento para instruir la revision, el mismo cuerpo normativo
lo establece en los arts. 608 al 613.

En el caso de revisién por no aplicacion de ley penal mas benigna, el tribunal
reformara la sentencia, aplicindole al condenado la nueva pena que
correspondiere.

Cuando la causal en que se funde la revision sélo afecte una parte de la
sentencia, esa parte sera anulada y quedaran subsistentes las demas".

De los articulos relacionados, se desprende que conforme a la normativa procesal
penal derogada, la revision de la sentencia condenatoria podia ser pedida por,
entre otras causas, estar dicha resolucion cimentada en declaraciones de testigos
condenados por falso testimonio.

El aludido supuesto partia de un hecho especifico: Que una persona haya sido
condenada con base en declaraciones de testigos, pero que éstos ante autoridad
judicial hayan sido procesados penalmente por esas declaraciones que
cimentaron la resolucion condenatoria, encontrandoseles culpables del delito de
falso testimonio, y esta Ultima decision configuraba el soporte probatorio del
recurso de revision promovido.

Por consiguiente, al cumplirse los requisitos formales del recurso y pedirlo junto
con la presentacion de la resolucidon judicial de condena de falso testimonio,
presuponia en principio la admisibilidad del medio impugnativo y la ejecucion del
procedimiento establecido en la ley.

Asi, agotadas las etapas procesales correspondientes de la revision, y advertido
que la condena de la persona a cuyo favor se solicitaba el recurso, estaba
fundamentada exclusivamente en declaraciones falsas (conforme a la sentencia
de falso testimonio), la misma normativa derogada, establecia la actuacion del
juez, debiendo éste -de acuerdo al articulo 613 inciso 2°- anular la sentencia y
ordenar inmediatamente la libertad del condenado.

La actuacion requerida atendia a que al no poseer la condena recurrida de otro
cimiento probatorio, sino solo las declaraciones falsas, se advertia que a la
persona se le habia impuesto la condicion de condenado con fundamento en
prueba fraudulenta, demostrando que lo resuelto en el proceso penal no
representaba la verdad material del ilicito investigado, lo cual dejaba patente el
injusto mismo de la condena impuesta.

Y es que, de encontrarse la condena cimentada especificamente en
declaraciones falsas, perdia su soporte probatorio, por lo cual no podia
mantenerse y el condenado no debia permanecer privado de su libertad.




Previo a decidir tal situacion, debe repararse en que el habeas corpus como
proceso constitucional persigue el restablecimiento del ejercicio del derecho de
libertad fisica; de ahi que, cuando el favorecido se encuentra concretamente
privado de su libertad, la emision de la sentencia estimativa en la cual se
reconocen los actos inconstitucionales emitidos por la autoridad o particular
demandado, presupone generalmente la realizacion del efecto material del
habeas corpus: poner en libertad al justiciable.

(SENTENCIA DEFINITIVA de HABEAS CORPUS de la SALA DE LO
CONSTITUCIONAL, ref. 11-2005de las 12:09 horas del dia 3/2/2009)

DELITOS ADUANEROS: DELITO DE OCULTAMIENTO, FALSIFICACION O
DESTRUCCION DE INFORMACION

Debemos tomar en cuenta que el Derecho Penal contemporaneo en atencion a la
denominada globalizacion, no se limita a criminalizar aquellas conductas que
atentan contra bienes juridicos de caracter individual, ni tampoco se limita a
penalizar los llamados delitos violentos, si no que sanciona con penas las
acciones dafosas a la vida econémica del Estado, por lo cual mencionaba que en
los delitos aduaneros se trata de un bien juridico de caracter supraindividual,
como se ha mencionado, decir que no tiene un sustrato empirico inmediato,
como el caso de los que protegen bienes juridicos individuales como la vida, la
salud, el patrimonio, la fe publica, etc., pero que la afectacion que se produce
tiene de manera mediata danos gravisimos, es por ello que con la Ley Especial
para Sancionar las Infracciones Aduaneras, se trata de evitar que los impuestos o
tributos que deben generar las relaciones comerciales en las cuales se utilizan las
aduanas, logren el trafico comercial burlando el pago de los mismos, lo cual
tiene razon de ser, en tanto que el Estado para sus sostenimiento requiere
necesariamente de ellos, lo que ha obligado a proteger ese bien juridico, en el
entendido que los bienes juridicos son relaciones sociales concretas, de caracter
sintético, protegidas por la norma penal, que nacen de la propia relacion social
democratica, basicamente en el delito de contrabando de mercaderia, que
tipifica el articulo quince de la ley mencionada, contempla varias acciones, pero
cualquiera de ellas que alcance su aspecto consumativo encaja en el delito en
mencion, pues se les ha llamado con un mismo tipo penal a las diversas acciones
o modalidades que contempla, pero basicamente lo que se contempla o se
percibe son actos de engano al rol econémico del Estado, y obviamente de fraude
en perjuicio del Fisco, o Hacienda Publica y asimismo las acciones contempladas
en el tipo penal, implican la constatacion de la antijuridicidad en su sentido
formal y material, la primera encaminada a la contrariedad que se produce con
el ordenamiento juridico que prohibe la conducta y la segunda que es la lesion al
bien juridico protegido por la norma, lo cual justifica o racionaliza la posible
pena a imponer, es decir que si se ha seleccionado la Hacienda Publica como un
bien juridico protegido, es para determinar la intensidad de su proteccion
siempre en el marco de lo razonable, pues todo deviene de lo disvalioso de las




acciones tipicas con las que se lesiona u ofende este bien, cabe aclarar que en
este tipo de delitos, se requiere de manera axiolégica que sean cometidos
eminentemente de forma dolosa, a diferencia de las infracciones meramente
administrativas, que pueden pertenecer al campo de la omision, y por ende se
sancionan de manera diferente, por eso es que en el delito de contrabando de
mercaderia, la sancién es de caracter penal, e impuesta por autoridad
jurisdiccional de manera posterior a un Juicio, pues se pretende cautelar el
interés fiscal del Estado, y la proscripcion del no pago de los tributos, pues ello
evita tedricamente que el Estado tenga los ingresos necesarios para viabilizar
infraestructura y atencién a programas sociales y se evita incluso no sélo el
perjuicio del Estado si no a los demas comerciantes que actlen debidamente,
pues quien evade impuestos légicamente obtiene ventajas indebidas respecto de
quienes si pagan los impuestos de manera correcta, de modo que al analizar el
cuadro factico de este proceso considera la suscrita que nos encontramos frente
a una accion tipica y a la vez antijuridica, puesto que se ha burlado el control
aduanero establecido para ello, y de manera clandestina se ha sacado la
mercaderia en la cual varias personas han participado en ella, generando asi una
conducta mediante la cual se ha perjudicado la Hacienda y se ha generado una
desconfianza en el control aduanero, es decir lo que en doctrina se conoce como
el control de ingresos y egresos del Estado, por lo cual es necesario pasar a la
fase de instruccion.

En relacion al delito de Ocultamiento, Falsificacion o Destruccion de
Informacion, que tipifica el articulo veintitrés de la citada Ley, este literalmente
prescribe: "Sera sancionado con prision de tres a seis anos quien haya creado,
ocultado, haga total o parcialmente falso o altere informacién de trascendencia
tributaria a la autoridad aduanera o destruya libros de contabilidad o de control
tributario, sus registros auxiliares, estados financieros y sus anexos, archivos,
registros, mercancias, documentos, asi como sistemas y programas
computarizados o soportes magnéticos que respaldan o contenga la anterior
informacion. Se considera incluso en este delito, tanto la persona que participe
directamente en la creacion, ocultacion, alteracion o destruccion de la
expresada, como la que hubiere decidido y dado la orden para la ejecucion de las
mismas”, considera la suscrita que del cuadro factico se colige la existencia de
este ilicito, en tanto de que han existido diversas modalidades, dentro de las
cuales se destaca, la alteracion de documentos, ya que incluso existen facturas
que han sido pagadas por consignatarios diferentes a los que aparecen en los
controles de carga con los cuales la mercaderia se retird, asimismo los controles
han sido alterados, y con estos se ha retirado mercaderia sin que se hayan
cancelado las obligaciones tributarias respectivas, y por la forma como ocurren
los hechos, estos y las diligencias de investigacion orientan a que existio
mercaderia declarada en abandono, pero que posteriormente esta tampoco se
encontraba en las instalaciones, de modo que fue retirada sin pagar los
impuestos que generaban esta y el almacenaje de la misma, y se omitid reportar
si esta se encontraba en abandono (...).

(SENTENCIA DEFINITIVA de HABEAS CORPUS de la SALA DE LO
CONSTITUCIONAL, ref. 7-2008 Acde las 10:00 horas del dia 26/6/2009)




DERECHO A LA SEGURIDAD JURIDICA

La Sala de lo Constitucional -como cita en sentencia del 16/X/2007,
correspondiente al proceso de habeas corpus nUmero 9-2007- ha sostenido que la
consagracion constitucional del derecho a la seguridad juridica se encuentra en
el articulo 2 inciso primero de la Constitucion, que a la letra dispone: "Toda
persona tiene derecho a la seguridad, al trabajo, a la propiedad y posesion, y a
ser protegida en la conservacion y defensa de los mismos."

Sobre tal categoria juridica, este tribunal ha sostenido que: "Existen diversas
manifestaciones de la seguridad juridica una de ellas es justamente la
interdiccion de la arbitrariedad del poder publico y mas precisamente de los
funcionarios que existen en su interior. Estos se encuentran obligados a respetar
los limites que la ley prevé de manera permisiva para ellos, al momento de
realizar una actividad en el ejercicio de sus funciones. Sus limites de actuacion
estan determinados por una y otra. Obviar el cumplimiento de una norma o
desviar su significado ocasiona de manera directa violacion a la Constitucion vy,
con propiedad, a la seguridad juridica”

Ademas, la seguridad juridica "es un derecho fundamental, que tiene toda
persona frente al Estado y un deber primordial que tiene el mismo Estado hacia
el gobernado; pero entendido como un deber de naturaleza positiva, traducido,
no en un mero respeto o abstencion sino en el cumplimiento de ciertos
requisitos, condiciones, elementos o circunstancias exigidas por el propio
ordenamiento juridico, para que la afectacion de la esfera juridica del gobernado
sea valida" (subrayado suplido). Sentencia de amparo con referencia 62-97,
21/VI1/1998.

b) En cuanto al derecho a la libertad personal, es de indicar que constituye una
categoria juridica de rango fundamental, cuyo reconocimiento constitucional se
halla en los articulos 2 y 4 de la Constitucion, los cuales establecen,
respectivamente, que "Toda persona tiene derecho a (...) la libertad" y "Toda
persona es libre en la Republica”.

Por tanto, debido a su naturaleza fundamental, el derecho en mencion, segun la
jurisprudencia de esta Sala -verbigracia sentencia del 16/V/2008, dictada en los
procesos de habeas corpus 135-2005/32-2007 acumulado- conforma una serie de
facultades o poderes de actuacion reconocidas "a la persona humana como
consecuencia de exigencias ético-juridicas derivadas de su dignidad (...), que han
sido positivadas en el texto constitucional y que desarrollan una funcion de
fundamentacion material de todo el ordenamiento juridico, gozando asimismo de
la supremacia y la proteccion reforzada de las que goza la propia Constitucion
(...) las cuales, por su reconocimiento constitucional, adquieren la naturaleza de
preferentes e inviolables".




Asimismo, esta Sala ha sostenido -en la jurisprudencia citada-, que “"puede
afirmarse que la vigencia de los derechos fundamentales supone, por una parte,
que el Estado no puede realizar intromisiones que impliquen una transgresion a
dichas categorias, y, por otra parte, que debe generar todos aquellos elementos
que supongan la garantia y goce de los mismos derechos, permitiendo su
ejercicio y tutela efectiva”.

Ahora bien, de las acotaciones anteriores se derivan dos consecuencias que
interesa destacar en cuanto al derecho de libertad personal: 1) su caracter de
limite al poder estatal consagrado a favor de la persona humana, de manera que
toda autoridad debe abstenerse de ejecutar actos que quebranten o interfieran
con el goce de dicho derecho, siendo admisibles Unicamente las limitaciones
establecidas por el ordenamiento juridico; y 2) su reconocimiento universal o
erga omnis, lo cual implica que el derecho aludido pertenece a la esfera juridica
de toda persona humana, con independencia de sus condiciones particulares
tales como edad, sexo, ocupacion y nacionalidad, entre otras; debiendo
preservarse el goce de tal derecho tanto si trata de un nacional como de un
extranjero.

En consonancia con lo anterior, la Declaracion sobre los Derechos Humanos de los
individuos que no son nacionales del pais en que viven, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en su resolucion 40/144, del 13 de diciembre de
1985, establece en su articulo 5 que "los extranjeros gozaran, con arreglo a la
legislacion nacional y con sujecion a las obligaciones internacionales pertinentes
(...) de los siguientes derechos: a) El derecho a la vida y la seguridad de la
persona; ningln extranjero podra ser arbitrariamente detenido ni arrestado;
ningln extranjero sera privado de su libertad, salvo por las causas establecidas
por la ley y con arreglo al procedimiento establecido en ésta".

De manera que, tanto en el ambito juridico interno, como en el internacional, el
derecho a libertad personal -entre otros- goza de pleno reconocimiento.

No obstante, el reconocimiento de un derecho fundamental requiere de ciertas
garantias que aseguren su resguardo y/o restablecimiento en caso de
vulneracion. En ese sentido, respecto del derecho a la libertad personal, el
articulo 13 de la Constitucion establece que "Ningln 6rgano gubernamental,
autoridad o funcionario podra dictar ordenes de detencion o de prision si no es
de conformidad con la ley", de donde se deriva la garantia primordial del
derecho a la libertad fisica, denominada como reserva de ley.

Dicha garantia tiene por objeto asegurar que sea Unicamente el legislador el
habilitado para determinar los casos y las formas que posibiliten restringir el
derecho en comento; y ello ha de llevarse a cabo mediante un acto normativo
que tenga el caracter de ley en sentido formal. De tal modo, queda excluida la
posibilidad de que el Organo Ejecutivo, haciendo uso de su facultad
reglamentaria, cree supuestos y procedimientos que lleven a restringir la libertad
personal.




Es de apuntar que la reserva de ley como garantia constitucional del derecho de
libertad fisica, debe ajustarse ademas al principio de tipicidad; es decir, la
regulacion de los supuestos para restringir el aludido derecho ha de ser concreta
y taxativa, de modo que toda privacién de libertad se ejecute teniendo como
base el respectivo precepto legal. Ello, en tanto a partir de lo dispuesto por la
Constitucion, la validez de una privacion de libertad dependera de que el
supuesto de hecho que la origin6 esté claramente previsto en la ley; lo cual lleva
a sostener que si no existe un precepto legal que contemple el supuesto de
hecho en cuya virtud se ejecuta la restriccion del derecho a la libertad, dicha
restriccion seria contraria a la Constitucion.

En ese mismo orden de ideas, debe agregarse que la reserva de ley predicable
del los limites ejercidos sobre el derecho fundamental a la libertad, no solo se
extiende a los motivos de restriccion del derecho de libertad fisica, sino también
a las formalidades requeridas para su ejecucion y al tiempo permitido para su
mantenimiento.

Por consiguiente, corresponde al legislador contemplar los supuestos de hecho,
las formalidades, y desde luego, los plazos de restriccion del derecho de libertad
personal; ello, a efecto de que la configuracion de los limites en comento, no se
deje al arbitrio del aplicador de los mismos.

Por tanto, el presupuesto basico e imprescindible para restringir el derecho de
libertad fisica es la prevision legal hecha en los términos arriba referidos; y para
ejecutar dicha la restriccion, ha de seguirse el procedimiento dispuesto por ley.

Ahora bien, una vez constatada la aludida prevision legal, la adopcion de una
medida que limite el derecho de libertad fisica requiere de la satisfaccion de
otros elementos, tales como la necesidad de la restriccion, la razonabilidad de
esta y su proporcionalidad respecto del fin que con ella se persigue. Elementos
estos que han de ser verificados previo a materializarse la restriccion de la
libertad personal, y cuyo cumplimiento se exige debido a la envergadura del
derecho en cuestion, el cual -como se apunto- es de naturaleza fundamental, por
lo que su limitacion implica una medida grave que, para ser compatible con la
Constitucion, debe cumplir con las exigencias sefaladas.

¢) Una de las modalidades previstas constitucionalmente para limitar el derecho
de libertad personal es el arresto administrativo; el cual, segun el articulo 14 de
la Constitucion, supone que "la autoridad administrativa podra sancionar
mediante resolucion o sentencia y previo el debido proceso, las contravenciones
a las leyes, reglamentos u ordenanzas, con arresto hasta por cinco dias o con
multa”.

La facultad administrativa referida, en tanto representa un limite al derecho
fundamental de libertad fisica, esta sujeta a lo apuntado en el apartado anterior




respecto de la reserva de ley, de manera que solo podra aplicarse el arresto
administrativo cuando una ley lo disponga como consecuencia de la infraccion de
un precepto normativo especifico y, observando las formalidades y los plazos que
para ello haya requerido el legislador.

Asi, las razones, el procedimiento y el término para aplicar el citado arresto, en
ningln caso podran ser configuradas por la Administracion, quien Unicamente
esta habilitada para hacer efectiva la sancion, cuando ocurran las condiciones
descritas y requeridas por ley para tal efecto.

Precisamente, uno de los supuestos previsto por el legislador para aplicar el
arresto administrativo es el contemplado en el articulo 60 de la Ley de
Migracion, cuyo tenor literal establece que "El Extranjero que ingrese al Pais
violando la presente Ley, sera sancionado con multa de DIEZ a CIEN COLONES y
expulsado del Territorio Nacional. Dicha multa sera permutable por arresto hasta
de treinta dias, segun el caso. Para los efectos del inciso anterior, los agentes de
Seguridad Publica y las demas autoridades administrativas de la Republica,
tienen obligacion de informar a la Direccién General de Migracion de los casos
que se presenten, suministrando todos los datos posibles del infractor, para que
dicha Oficina pueda seguir una investigacion al respecto y solicitar en su caso, la
orden de expulsion, que sera emitida por el Ministerio del Interior”.

A ese respecto, jurisprudencialmente -como cita, en sentencia del 19/111/1998,
correspondiente al proceso de habeas corpus numero 70-98- "esta Sala ha
reconocido la competencia que tiene el Ministro del Interior, y especificamente
la Direccion General de Migracion, de imponer las sanciones al extranjero que
ingrese ilegalmente al pais, de conformidad al art. 14 Cn.; atribucion que ejerce
con apoyo de la Division de Fronteras de la Policia Nacional Civil, de conformidad
al art. 14 de la Ley Organica de la P.N.C.".

Ahora bien, es de enfatizar que la Constitucion claramente establece que la
imposicion del arresto debe ir precedida por el proceso correspondiente. Dicho
proceso, para el caso, esta contemplado en la Ley de Procedimiento para la
Imposicion del Arresto o Multa Administrativos, lo cual se afirma a partir de lo
expuesto por la propia ley, en cuyos considerandos se alude expresamente a la
facultad contemplada en el articulo 14 de la Constitucion y en su articulo 1
establece que "Esta ley regula el procedimiento para la imposicion de arresto o
multa por la contravencion de leyes, reglamentos u ordenanzas, cuya aplicacion
compete a las autoridades administrativas. El procedimiento que aqui se
establece no sera aplicable cuando en la respectiva ley, reglamento u ordenanza,
el tramite de los mismos, garantice los derechos de audiencia y de defensa al
presunto infractor”.

En ese orden, es de destacar que la referida ley -como ella misma lo dispone-
regula la facultad prevista en el articulo 14 de la Constitucion, por lo que ha de
acatarse para aplicar el arresto administrativo, salvo que el cuerpo normativo
que prevé la infraccion merecedora de arresto, contemple un procedimiento




garante de los derechos de audiencia y defensa del infractor; sin embargo, en
cuanto al caso sub ildice, la Ley de Migracidon no establece el proceso mediante
el cual ha de imponerse dicho arresto, por lo que se descarta la posibilidad de
que la citada ley contemple un tramite garante de los derechos aludidos.
Consecuentemente, resulta claro que para imponer arresto con fundamento en el
articulo 60 de la Ley de Migracion, ha de seguirse el tramite establecido en la
Ley de Procedimiento para la Imposicion del Arresto o Multa Administrativos.

Asi, es preciso apuntar que la aludida ley establece un procedimiento que, en
términos generales, debe cumplir los siguientes requisitos: 1) la citacion de la
persona a la que se le atribuye la contravencion para que comparezca ante la
autoridad en el término de tres dias habiles para ejercer su defensa (art. 11); 2)
derechos de nombrar defensor desde la iniciacion del procedimiento, de ser
considerado inocente durante el mismo, y posibilidad de acceso a las diligencias
(art. 25); 3) facultad -del presunto infractor- de oponerse a la imputacion hecha
en su contra y de aportar prueba a su favor (art. 13); 4) dictar una resolucion
mediante la cual se acuerde el arresto (art. 14); 5) declarar ejecutoriada la
citada resolucion, hasta que haya vencido el término para interponer recursos
(art. 15); 6) otorgar un plazo de ocho dias -contados desde la notificacion de la
resolucion ejecutoriada- para presentarse a cumplir el arresto (art. 15); 7)
ordenar captura del infractor solo en caso de que este no se presente a cumplir
el arresto (art. 15).

Por tanto, la imposicion del arresto contemplado en el articulo 60 de la Ley de
Migracion, de conformidad a lo exigido por la Constitucion, debe satisfacer los
pasos resenados supra, dado que a partir de los mismos se configura "el debido
proceso” al cual alude la Norma Suprema como requisito para proceder a la
ejecucion de la sancion en comento. De lo contrario, la imposicion del arresto
devendria en inconstitucional, puesto que no fue precedida por el procedimiento
legal correspondiente.

En ese mismo orden de ideas, debe agregarse que este tribunal ya ha senalado
que la facultad para restringir el derecho de libertad personal otorgada a la
Administracion, ha de materializarse en estricto respeto de lo prescrito por la
misma Constitucion, en el sentido de que, como se definid en el antecedente
jurisprudencial citado, "la autoridad administrativa (..) debe cumplir
previamente con el respeto al derecho de audiencia, derecho de defensa, que
comprende la oportunidad de controlar la prueba de cargo, controvertirla,
refutarla, y ofrecer prueba de descargo; derecho que presupone la existencia de
un plazo para ejercer tales derechos, y que es parte de las llamadas garantias del
debido proceso. En consecuencia, la sancién de arresto o multa, debe ser
precedida de un juicio previo (...)".

Acotado lo anterior, es de subrayar que la duracion de la restriccion del derecho
de libertad fisica a la que se somete al extranjero, en funcion de haber sido
arrestado de conformidad al proceso correspondiente, no podra superar el plazo
establecido por la Constitucion, esto es, cinco dias.




Consecuentemente, no obstante la Ley de Migracion senale que el arresto bajo
analisis puede extenderse hasta treinta dias, esta Sala ya ha establecido en su
jurisprudencia -en la sentencia aludida supra- que "en relacion a la sancion que
puede imponerse al extranjero que ingrese ilegalmente al pais, la Ley de
Migracion (...) prescribe una sancion con multa de diez a cien colones, y expulsion
del Territorio Nacional. Sefala ademas que dicha multa sera permutable por
arresto hasta treinta dias. Sin embargo, se ha de partir de la nocion que tal
cuerpo normativo es de caracter preconstitucional, por lo que de conformidad al
art. 249 Cn., la sancién de arresto que el Ministro del Interior [hoy, Ministro de
Seguridad Pulblica y Justicia] puede imponer, conforme al ordenamiento
constitucional, no puede ser de treinta dias, pues esta derogada tal sancion por
el art. 14 Cn. (...). De lo anterior, se advierte que la autoridad administrativa,
Unicamente puede sancionar con arresto hasta por cinco dias al infractor”.

Debe indicarse ademas que este tribunal no desconoce que, de conformidad a la
Ley de Migracion, cuando se comprueba el ingreso ilegal de un extranjero, este
puede ser expulsado del territorio nacional, y el legislador no ha sehalado plazo
para hacer efectiva dicha expulsion; no obstante, pese a la falta de un término
legal para realizar dicho acto, la Constitucion es clara al limitar a cinco dias el
plazo del arresto, por lo que el mismo no podra extenderse mas alla de dicho
término; ello, no obstante la imposibilidad de efectuar la expulsion del foraneo.

En relacion a lo anterior también se ha pronunciado esta Sala en la
jurisprudencia relacionada, determinando que la omision del legislador respecto
de establecer término para llevar a cabo la expulsion de un extranjero, no puede
afectar el plazo indicado por el constituyente como maximo de duracion del
arresto administrativo.

Y es que, es de enfatizar que el arresto administrativo al que hace alusion la Ley
de Migracion, es una sancion administrativa provocada por el ingreso ilicito de un
extranjero al territorio nacional, por lo que no implica una aprehension de
naturaleza cautelar o asegurativa respecto del proceso de expulsion
administrativo, pues en nuestro ordenamiento juridico no existe disposicion legal
que habilite para detener a una persona por estar tramitandose su expulsion del
territorio nacional.

Por consiguiente, si la expulsion administrativa del extranjero que ha sido
arrestado no se ejecuta dentro del término de cinco dias previsto por la
Constitucion como limite del arresto, una vez verificado dicho plazo, el arrestado
debera ser puesto en libertad, en tanto no exista alguna otra habilitacion legal
para mantenerlo detenido.

En ese orden, si se considera necesario retener bajo custodia a alguna persona
sometida a un procedimiento de expulsion, con el objeto de garantizar la
ejecucion de tal procedimiento, es preciso e ineludible que exista habilitacion
legal para dicha retencién; por lo que, desde esa perspectiva, corresponde




exclusivamente al legislador fijar las medidas idéneas para garantizar el
resultado efectivo del mencionado procedimiento de expulsion.

De tal forma, la falta de regulacion sobre medidas para limitar el derecho de
libertad personal de quienes son sometidos a un proceso de expulsion, impide a
las autoridades migratorias hacer uso de mecanismos mediante los cuales se
restrinja el mencionado derecho; posibilidad que esta vedada incluso ante la
necesidad de asegurar la ejecucion de una expulsion legalmente acordada.

Por lo anterior, mientras no haya una ley que configure normativamente la
posibilidad de privar de libertad a un extranjero con miras a ejecutar su
expulsion del territorio nacional, dicho tramite solo podra asegurarse mediante
otros mecanismos previstos legalmente para tal efecto, pero en ningln caso se
extendera el término del arresto administrativo bajo el argumento de que ha sido
imposible efectuar la expulsion de la persona arrestada, pues -como se apunto
supra- el arresto en mencion es una sancion administrativa, mas no supone una
medida licita para asegurar el cumplimiento de la expulsion.

En consecuencia, es claro que dentro de nuestro ordenamiento juridico, la
detencion de un extranjero como medida para asegurar un tramite gubernativo
de expulsion; o bien, en caso de habérsele arrestado -al extranjero-, la
restriccion a su derecho de libertad que rebase el término previsto en el articulo
14 de la Constitucion, en relacion con el articulo 60 de la Ley de Migracion,
representa un soslayo al principio de legalidad, y una violacion a la seguridad
juridica con afectacion al derecho de libertad fisica de la persona retenida.
Violaciones estas que no pueden justificarse en funcion del cumplimiento de un
tramite gubernativo de expulsion, pues la realizacion de un acto de autoridad
acordado legalmente, no avala para su cumplimiento la produccion de
violaciones constitucionales.

Asi lo indico esta Sala en la sentencia relacionada en parrafos precedentes: "La
dificultad o imposibilidad de ejecutar una orden de expulsion del extranjero que
ha ingresado ilegalmente al pais, no puede traducirse en un acto lesivo a los
derechos fundamentales de éste".

es necesario traer a mencion que, como se indicoé en el considerando V de esta
sentencia, la libertad personal es un derecho fundamental cuyo reconocimiento y
proteccion se dispensa a toda persona humana; por lo que, si bien los ahora
favorecidos -segin consta en los expedientes administrativos relacionados en el
apartado precedente- son extranjeros, incluso en esas circunstancias gozaban del
derecho a la libertad personal y de la proteccion jurisdiccional del mismo, siendo
admisibles sobre tal derecho, Unicamente las limitaciones establecidas por ley; lo
cual se fundamenta en el articulo 13 de la Constitucion, que para el derecho de
libertad personal ha dispuesto de manera expresa estar reservado al legislador la
determinacion de los supuestos, formalidades, plazo, etcétera, que debe
concurrir en la restriccion del derecho de libertad fisica.




Tales privaciones, de acuerdo al Ministro de Seguridad Publica y Justicia,
constituian una medida cautelar del procedimiento de expulsion; la cual, en
palabras del mencionado Ministro, volvia nugatoria el derecho de libertad fisica.
Sin embargo -se insiste-, el ordenamiento juridico no contempla la detencidn
personal como una medida prevista para asegurar el proceso administrativo de
expulsion.

Ante tal situacion, debe subrayarse que, aun de considerarse necesaria, por
razones facticas, la restriccion del derecho de libertad personal de quien sera
expulsado del territorio nacional, tal circunstancia -supuesta necesidad de
retener para asegurar el cumplimiento de la expulsion- se vincula a un derecho
fundamental -libertad fisica- que, por su propia naturaleza, tiene el caracter de
inviolable y cuenta con la garantia denominada como reserva de ley, que habilita
exclusivamente al legislador para configurar limites sobre el mencionado
derecho.

Lo anterior, a su vez, excluye al Organo Ejecutivo para hacer uso de su facultad
reglamentaria, a efecto de crear supuestos y procedimientos que lleven a
restringir la libertad personal, y del mismo modo, inhibe a dichas autoridades a
que, de facto, configuren supuestos de restriccion del derecho en mencion, pues,
se reitera que, en ausencia de precepto legal que prevea el supuesto de hecho
en cuya virtud se ejecuta la restriccion del derecho a la libertad, dicha
restriccion es violatoria de la Constitucion; lo cual no cede ante la argiiida
necesidad de restringir el citado derecho en aras de ejecutar una expulsion,
incluso si esta ha sido acordada legalmente; pues, es de enfatizar que la falta de
configuracion legal sobre medidas para limitar el derecho de libertad fisica de las
personas sujetas a un proceso de expulsion, impide a las autoridades migratorias
hacer uso de mecanismos mediante los cuales se restrinja el mencionado
derecho; no obstante la necesidad de asegurar una expulsion licitamente
convenida.

Determinado lo anterior, este tribunal considera oportuno aclarar que, si bien -
como se indicd en el acapite que antecede- el proceso gubernativo de expulsion
no dispone para su cumplimiento de medidas cautelares de coercion personal; y
que, por otro lado, el arresto previsto en el articulo 60 de la Ley de Migracion es
una mera sancion administrativa por el incumplimiento de un precepto legal, mas
no una medida asegurativa del procedimiento de expulsion en comento; tales
circunstancias no constituyen oébice para que dichas figuras -expulsion y arresto-
concurran temporalmente en una misma persona, y sea el caso que dentro de los
cinco dias de arresto, se ejecute la expulsion del extranjero; siempre y cuando
estos -el arresto y expulsion- atiendan a las condiciones reguladas por la
Constitucion y por la ley.

En ese orden, debe dejarse en claro que las autoridades administrativas pueden
seguir el tramite legal correspondiente para arrestar a un extranjero cuyo
ingreso al pais sea ilicito; asimismo, pueden expulsarlo por tales motivos, pero en
ningln caso han de suponer que el desarrollo de un tramite de expulsion habilita
el arresto del infractor a efecto de asegurar el éxito de dicha expulsion, por un




término mayor a cinco dias; pues de hacerlo, se viola la Constitucion -art. 14-,
aunque la Ley de Migracion establezca otro plazo.

Asimismo, esta Sala considera necesario advertir que lo resuelto en el presente
habeas corpus no debe interpretarse como un impedimento constitucional para
adoptar mediante ley, las medidas que, sin afectar derechos fundamentales,
resulten necesarias e idoneas para garantizar la ejecucion de un proceso de
expulsion legalmente acordado; pues lo que este tribunal rechaza es que, sin
tener habilitacion constitucional, se restrinja la libertad fisica de quienes han de
ser expulsados del territorio nacional, con el solo objeto de asegurar dicha
expulsion, cuando no existe de por medio habilitacion constitucional.

(SENTENCIA DEFINITIVA de HABEAS CORPUS de la SALA DE LO
CONSTITUCIONAL, ref. 19-2008de las 12:06 horas del dia 14/5/2009)

DERECHO AL LIBRE TRANSITO

Esta Sala advierte que el pretensor invoca como derecho supuestamente
vulnerado el derecho al libre transito, cuya regulacion constitucional se
encuentra en el art. 5 Cn.; no obstante, lo alegado podria encajar como una
posible afectacion al art. 11 inc. 2° Cn. referido al derecho a la libertad personal
—objeto protegido por el habeas corpus— en relacidon con lo dispuesto en el art.
12 inc. 1° Cn., que consagra la garantia, integrante del debido proceso penal, de
la presuncion de inocencia.

Por ello, en atencion a lo dispuesto en el art. 80 de la L. Pr. Cn., el cual faculta
para suplir de oficio las omisiones u errores de derecho en que hubieren incurrido
las partes, se procedera a determinar en esta sentencia si ha existido vulneracion
al derecho a la libertad fisica, en su relacién con la presuncion de inocencia,
arts. 11inc. 2° y 12 inc. 1° Cn.

Por otra parte, el Ejecutor menciond como derecho vulnerado por las
actuaciones de la Policia Nacional Civil y el entonces Ministerio de Gobernacion,
el derecho a la propia imagen del beneficiado, derecho consagrado en el art. 2
inc. 2° Cn.

Este derecho tiene por objeto material justamente la "imagen”, es decir, el
presupuesto que permite la identificacion fisica del individuo, y tiene dos
dimensiones: (i) la positiva, que implica la facultad de cada persona natural para
obtener la reproduccion, de forma recognoscible, de rasgos, facciones o la figura
del titular del derecho, reproducirla o publicarla; y (ii) la dimension negativa
para impedir tal obtencion, reproduccién o publicacion, con la consiguiente




facultad de recabar la proteccion jurisdiccional frente a terceros, ya sea
mediante la adopcion de medidas cautelares frente a la amenaza de vulneracion,
o mediante el reclamo de la consiguiente indemnizacion por su uso indebido.

Este derecho solo puede ser afectado por autoridades con fines de persecucion
penal —como en el presente caso, mediante la divulgacion de afiches con la
fotografia de un "sospechoso”—, cumpliendo con las garantias del debido proceso
penal. Y, en cuanto es susceptible de una relacion de conexidad con la libertad
personal, la propia imagen es un derecho también protegible por el habeas
corpus.

En consecuencia, también en este proceso se procedera a examinar la posible
violacion al derecho a la propia imagen del favorecido, como parte del thema
decidendum de este habeas corpus.

(SENTENCIA DEFINITIVA de HABEAS CORPUS de la SALA DE LO
CONSTITUCIONAL, ref. 231-2006de las 10:00 horas del dia 19/8/2009)

DERECHO DE DEFENSA

El articulo 12 de la Constitucion literalmente establece: "Toda persona a quien se
impute un delito, se presumira inocente mientras no se pruebe su culpabilidad
conforme a la ley y en juicio publico, en el que se le aseguren todas las garantias
necesarias para su defensa.”

En base a la disposicion sefalada supra, el derecho de defensa implica el
aseguramiento de las garantias fundamentales dentro del proceso, para que la
persona objeto de imputacion disponga efectivamente de su ejercicio para
controvertir los hechos atribuidos en su contra.

Tal defensa, se materializa a partir de actuaciones especificas del propio
imputado dentro del proceso, interviniendo de forma directa y personal
realizando actividades encaminadas a preservar su libertad, impedir la condena u
obtener la minima sancion posible -defensa material-; y por medio de
actuaciones a cargo de un profesional del derecho quien interviene en el
proceso, para asistir y representar al imputado, rebatiendo los argumentos
contrarios, participando en la reproducciéon de las pruebas, o bien formulando
conclusiones -defensa técnica-.




Asimismo la Constitucion en el articulo 13 inciso 3°, establece: " La detencion
para inquirir no pasara de setenta y dos horas y el tribunal correspondiente
estara obligado a notificar al detenido en persona el motivo de su detencion, a
recibir su indagatoria y a decretar su libertad o detencion provisional, dentro de
dicho término."

De tal manera, en cuanto a las formalidades que deben observarse para la
celebracion de la audiencia inicial, el Cédigo Procesal Penal ha establecido su
desarrollo en el Art. 254 numeral 1): "Recibido el requerimiento fiscal, el Juez de
Paz convocara a las partes a una audiencia dentro de los plazos siguientes: 1)
Cuando el imputado se halle detenido y el fiscal estime que debe continuar en
ese estado, dentro del término de inquirir..." Asimismo, en el inciso cuarto del
mismo articulo se establece: "Si el imputado no ha sido capturado o no puede
concurrir por un obstaculo insuperable, pero hubiere nombrado defensor, la
audiencia se realizara con la presencia de éste."

(SENTENCIA DEFINITIVA de HABEAS CORPUS de la SALA DE LO
CONSTITUCIONAL, ref. 96-2007de las 12:40 horas del dia 21/1/2009)

DESAPARICIONES FORZADAS

El efecto restitutorio general -sin perjuicio de algunas excepciones- de la
sentencia estimatoria en materia de habeas corpus, es la puesta en libertad del
favorecido o la orden del cese de restricciones al derecho de libertad personal
del beneficiado.

En tal sentido, el articulo 72 de la Ley de Procedimientos Constitucionales
establece: "Si la resolucion fuese concediendo la libertad del favorecido, librara
inmediatamente orden al Juez de la causa, o a la autoridad que hubiese
restringido la libertad de aquél, para que cumpla lo ordenado, sin perjuicio de
ordenar lo procedente conforme a la ley segun el caso.".

Sin embargo, en casos relacionados con desapariciones forzadas, especificamente
cuando estas acaecieron durante el finalizado conflicto armado, la sentencia
estimatoria dictada en un proceso de habeas corpus no puede tener un efecto
restitutorio inmediato, no sélo por el transcurso del tiempo, sino también por
desconocerse, precisamente, el lugar donde la persona vulnerada en su derecho
de libertad personal, se encuentra restringida del mismo, asi como la autoridad o
particular que al momento se encuentra ejerciendo la restriccion.

Y es que, en el presente caso por haber transcurrido mas de veinticinco anos de
la desaparicion de la cual ahora se conoce, se ignora la autoridad o el particular




bajo cuya custodia pueda encontrarse la ahora favorecida. Por dicha razon, esta
Sala en atencion a lo dispuesto en el articulo 44 parte final de la Ley de
Procedimientos Constitucionales, el cual establece que "Si se tiene noticia de la
persona que padece -la restriccion o desaparecimiento-, pero se ignora la
autoridad o el particular bajo cuya custodia esté, se expresara en el auto que
cualquiera que sea ésta presente a la persona a cuyo favor se expide.”, al
ordenar que se presente a la beneficiada, mantiene la imposibilidad material de
ponerla en inmediata libertad.

En atencion a la imposibilidad material de hacer cesar en los habeas corpus
relacionados con desapariciones forzadas, la restriccion ilegal o arbitraria al
derecho de libertad personal de la favorecida, este Tribunal no puede soslayar
que para lograr el efecto restitutorio de la sentencia por él dictada, se requiere
de la actuacion de otras instituciones del Estado, ya que no es la Sala de lo
Constitucional la que de forma exclusiva debe tutelar los derechos
fundamentales.

Por ello, dada la existencia de un mandato constitucional para el Estado y sus
diferentes instituciones, consistente en la promocion y respeto de los derechos
fundamentales, en casos como el presente, se requiere de aquellas otras
instituciones del Estado que cuentan con los instrumentos legales y técnicos para
realizar una efectiva investigacion de campo y cientifica brinden una tutela de
caracter material y asi establecer el paradero de personas desaparecidas, para el
caso de la entonces menor Maria de los Angeles Mejia.

Por tanto, en virtud de la existencia del referido mandato constitucional, las
instituciones a quienes se dirige no pueden negarse a cumplirlo bajo el
argumento que se trata de una materia reservada a esta Sala, pues se
encuentran —al igual que cualquier otra institucion del Estado- sujetas a la
Constitucion y ademas, porque legalmente es parte de sus competencias; para el
caso el articulo 235 de la Constitucion establece: "Todo funcionario civil o
militar; antes de tomar posesion de su cargo, protestara bajo su palabra de honor
(...) cumplir y hacer cumplir la Constitucion, atendiéndose a su texto
cualesquiera que fueren las leyes, decretos, 6rdenes o resoluciones que la
contrarien, prometiendo, ademas, el exacto cumplimiento de los deberes que el
cargo le imponga, por cuya infraccion sera responsable conforme a las leyes.".

En atencidon a lo antes expresado se vuelve necesario referirse al principio de
legalidad contenido en el Art. 86 Inc. 3° Cn., sobre el que la jurisprudencia de
esta Sala ha senalado que es una exigencia derivada del Estado de Derecho, y
que se expresa, sobre la actuacion de los funcionarios publicos en el sentido que,
los drganos estatales y entes publicos, actuando por medio de sus funcionarios,
deben hacer aquello que la ley les manda, y deben abstenerse de hacer lo que la
ley no les autoriza.

Asi lo ha sefalado esta Sala —v.gr. la sentencia del 31-1-2001, correspondiente a
la Inc. 22-96-, y ha sostenido que el principio de legalidad implica el




sometimiento de la administracion al cumplimiento de las atribuciones vy
competencias que por ley se le establecen.

Es decir, todos los entes pUblicos se encuentran vinculados por dicho principio en
tanto que toda actuacion de éstos ha de presentarse necesariamente como el
ejercicio de un poder atribuido por norma juridica, la que le construye vy
delimita.

Empero, el principio de legalidad no sélo hace referencia a la legalidad ordinaria,
sino que se extiende al sistema normativo como unidad, es decir, que supone
respeto al orden juridico en su totalidad, lo que comprende a la Constitucion. En
tal sentido implica no sé6lo sujecion a la ley, sino también -de modo preferente- a
la Constitucion.

Por consiguiente, atendiendo al hecho de que no sélo se trata de reconocer la
violacion al derecho de libertad personal de la ahora favorecida , sino -y ese es
el objetivo del proceso de habeas corpus- de que cese la vulneracion
constitucional, en los casos de habeas corpus relacionados con desapariciones
forzadas, resulta ser que la institucion idénea tanto constitucional como legal, de
entre los entes del Estado para llevar a cabo las acciones respectivas, es la
Fiscalia General de la Republica.

Y es que, la Fiscalia General de la Republica de acuerdo a lo dispuesto en el
articulo 193 ordinal 1°, 3° y 7° Cn., le corresponde "Defender los intereses del
Estado y de la sociedad; (...) Dirigir la investigacion del delito con la
colaboracion de la Policia Nacional Civil en la forma que determine la ley; (...)
Nombrar comisiones especiales para el cumplimiento de sus funciones (...)".

Asimismo, el articulo 18 literal m) de la Ley Organica de la Fiscalia General de la
Republica establece que, son atribuciones del Fiscal General: "...nombrar
comisiones o fiscales especiales para el ejercicio de sus atribuciones, oyendo al
Consejo Fiscal”.

Por tanto, es dable aseverar que la Fiscalia General de la Republica, cuenta de
forma directa o indirecta con medios técnicos o cientificos para coordinar
investigaciones, y entre sus atribuciones constitucionales y legales se encuentra
velar por el respeto a los derechos humanos y garantias constitucionales —art.26
literal g) de la Ley Organica de la Fiscalia General de la Republica-; por lo que
debera ser, la que ha instancia de parte o de oficio por mandato constitucional,
inicie y lleve a cabo todas las acciones necesarias a efecto de establecer la
situacion material a este momento de la ahora favorecida.

Determinada la obligacion constitucional y legal de la Fiscalia General de la
Republica para coadyuvar al cumplimiento de la sentencia estimatoria de habeas
corpus relacionado con desapariciones forzadas, es importante aludir que el




contenido de la potestad jurisdiccional de esta Sala no se agota con el dictamen
de la decision que reconoce la violacion constitucional y que insta al ente fiscal
para que realice todas las acciones necesarias para dar con la ahora favorecida,
ya que en casos como el ahora conocido, ello resulta insuficiente para dar entera
satisfaccion al derecho que se pretende tutelar.

Por dicha razon, a efecto de lograr la efectividad de las resoluciones de habeas
corpus, es indispensable mantener una intervencion posterior a fin de dar
adecuado cumplimiento a lo declarado en la presente, solo asi se evitara que la
misma se convierta en una mera declaracion de violacion al derecho de libertad
fisica de Maria de los Angeles Mejia; y, considerando que segln lo dispone el
articulo 172 de la Constitucion a: "La Corte Suprema de Justicia, las Camaras de
Segunda Instancia y los demas tribunales que establezcan las leyes secundarias,
integran el Organo Judicial, corresponde exclusivamente a este Organo la
potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en materias constitucional (...)",
esta Sala se halla facultada para dar seguimiento al cumplimiento de su
resolucion, estableciendo los mecanismos de control que considere pertinentes,
a efecto de garantizar que las instituciones llamadas a colaborar en la
determinacion de la situacion material en que se encuentra la ahora favorecida,
cumplan con ello.

(SENTENCIA DEFINITIVA de HABEAS CORPUS de la SALA DE LO
CONSTITUCIONAL, ref. 198-2007de las 12:15 horas del dia 25/11/2009)

FLAGRANCIA

Debe recalcarse que una nota esencial de la flagrancia es la evidencia del delito,
entendida como la situacion factica en la que el delincuente es sorprendido o
visto directamente en el momento de delinquir o en circunstancias inmediatas a
la perpetracion del delito. Se destaca entonces que para que exista flagrancia
debe establecerse una relacion directa o de inmediatez entre el presunto
infractor con el objeto actual del delito que permita presumir su responsabilidad
en el mismo. Esta situacion -presente en el caso actual- justifico la intervencion
de la autoridad policial, sin esperar las resultas de un examen pericial a la
sustancia que, a juicio de los agentes policiales, evidentemente era droga.

Es necesario reiterar que una detencidon de este tipo debera estar siempre
determinada con base a motivos suficientes que la justifiquen, y que puedan
posteriormente sustentar una imputacion, pues de lo contrario se estaria dando
espacio a procedimientos policiales arbitrarios con efectos negativos en los
derechos y garantias de los justiciables.




Respecto a la ruptura de la cadena de custodia de la prueba, no puede esta Sala
en el caso particular emitir un pronunciamiento, pues en el escrito que dio inicio
a este habeas corpus Unicamente se menciona la falta de embalaje y de
etiquetado de la evidencia incautada; hecho asi el reclamo, el mismo constituye
un asunto de mera legalidad, y como tal debera ser abordado en la etapa
procesal oportuna por los jueces de sentencia correspondientes, quienes
determinaran y valoraran la eficacia probatoria de las evidencias recabadas. En
el planteamiento efectuado por el solicitante no se senala como se produce la
ruptura de la cadena de custodia y como esta supuesta ruptura incide en los
derechos constitucionales del favorecido. Tampoco se expresa si a partir de ese
hecho el ingreso de la prueba al proceso incumplio con las exigencias legales y
constitucionales, circunstancia que posibilitaria un analisis de constitucionalidad,
en tanto implicaria una posible afectacion al derecho de defensa en juicio y a la
seguridad juridica del beneficiado; sin embargo, como se expone, este elemento
esta ausente de la pretension y siendo un aspecto factico sustancial no puede
esta Sala suplirlo de oficio.

(SENTENCIA DEFINITIVA de HABEAS CORPUS de la SALA DE LO
CONSTITUCIONAL, ref. 74-2008de las 12:20 horas del dia 30/3/2009)

HABEAS CORPUS PREVENTIVO

El habeas corpus, en principio, constituye un mecanismo destinado a proteger el
derecho fundamental de libertad fisica de los justiciables ante restricciones,
amenazas o perturbaciones ejercidas en tal categoria de forma contraria a la
Constitucion, concretadas ya sea por particulares o autoridades judiciales o
administrativas.

Ahora bien -como se ha dispuesto en la citada jurisprudencia-, el aludido proceso
puede adoptar diferentes modalidades, siendo una de éstas el habeas corpus
preventivo, el cual no se encuentra expresamente regulado en la Constitucion;
sin embargo, este Tribunal ha determinado que con fundamento en el articulo 11
de la Constitucion, es posible conocer del tipo de proceso en comento, con el
objeto de proteger de manera integral y efectiva el derecho fundamental de
libertad fisica, cuando se presenta una amenaza inminente e ilegitima contra el
citado derecho, de forma que la privacion de libertad no se ha concretado, pero
existe amenaza cierta de que ello ocurra.

Desde esa perspectiva, el habeas corpus preventivo amplia el marco de
proteccion al derecho de libertad fisica, pues para incoarlo no se exige que la
persona se encuentre efectivamente sufriendo una detencidén; sino, basta que
sea objeto de amenazas inminentes y contrarias a la Constitucion, de las cuales
se prevea indudablemente su privacion de libertad.




De tal manera, para configurar una exhibicion personal preventiva se requiere
necesariamente que la amenaza al derecho de libertad fisica sea real y no
conjetural; es decir, que la previsibilidad de la restriccion no puede devenir de
sospechas o presunciones, sino de la existencia de una actuacion concreta
generadora del agravio inminente, evidenciada, por ejemplo, a partir de una
orden de restriccion decretada por cualquier autoridad y que la misma no se
haya ejecutado aln pero sea proxima su realizacion.

cuando se inicia un proceso de habeas corpus deben plantearse en la pretension
circunstancias enmarcadas dentro de la competencia de este Tribunal, las
cuales, por consecuencia, sean susceptibles de control constitucional por esta
Sala.

En efecto, este Tribunal reiteradamente ha manifestado que su ambito de
competencia en el proceso de habeas corpus se circunscribe al conocimiento y
decision de aquellas circunstancias que vulneren normas constitucionales y
lesionen directamente las categorias sefaladas en el articulo 11 inciso segundo
de la Constitucion, encontrandose normativamente impedida para examinar
circunstancias que no inciden en tales categorias, o cuya determinacion se
encuentra preestablecida en normas de rango inferior a la Constitucion y le
corresponde dirimirlas a otras autoridades, siendo estas Ultimas las denominadas
asuntos de mera legalidad.

Por consiguiente, en la pretension de habeas corpus es necesario que su
fundamentacion evidencie que lo objetado esta referido a vulneraciones
constitucionales con incidencia directa en el derecho de libertad personal o la
integridad fisica, siquica o moral del detenido, y a la vez que ello no constituya
una cuestion propia y exclusiva del marco de legalidad, limitada al conocimiento
y decision de otras autoridades.

Lo manifestado responde a que si este Tribunal entrara a conocer y decidir
asuntos cuya competencia es atribuida a otra autoridad, ello implicaria invadir la
esfera de legalidad, lo cual en definitiva, por la salvaguarda misma a la
Constitucion, no puede materializar en su labor juzgadora constitucional.

En esa perspectiva trazada, esta Sala en su jurisprudencia ha sostenido que "por
no constituir un tribunal de instancia mas, esta imposibilitada para revisar la
prueba aportada en el proceso penal y considerar si es o no suficiente para tener
una conviccion de la participacion de los imputados” (resaltado suplido,
resolucion de 12/VII/2006, habeas corpus 174-2005); y "que no forma parte de su
competencia valorar si los elementos de prueba con los que contd la FGR al
momento de ordenar la detencion administrativa, eran o no suficientes; ya que
ello corresponde en exclusiva al 6rgano fiscal, quien sobre la base de lo recabado
en los actos de investigacion inicial, decide sobre la necesidad o no de ordenar la
detencion administrativa del inculpado a efecto de hacerlo comparecer al
proceso penal. Asimismo, esta Sala no puede valorar si lo declarado por un
testigo tiene la apariencia de veracidad y objetividad, y si debia o no ser tomado




en consideracion para decretar y, posteriormente, ratificar la detencion
provisional (..) puesto que de hacerlo -este Tribunal- se estaria atribuyendo
competencias propias de los jueces de lo penal, y se convertia, ademas, en una
instancia mas dentro del proceso penal" (resaltado suplido, resolucion de
3/V/2004, habeas corpus 166-2003).

Ademas, en la jurisprudencia se ha expresado: "pretender que esta Sala realice
funciones tales como (...) ordenar la realizacion de ciertas pruebas que a criterio
del solicitante debieron haberse efectuado durante la tramitacion del proceso,
implicaria desconocer los limites del habeas corpus, en tanto proceso
constitucional que es, al servicio del derecho fundamental de libertad fisica,
pues lo requerido por el favorecido es una labor encomendada por ley a las
autoridades judiciales competentes en materia penal" (resolucion de fecha
21/XI11/2004, habeas corpus 211-2004).

Asi, tomando en cuenta los resefados criterios jurisprudenciales y ante los
alegatos propuestos, referidos a suficiencia y acreditacion de elementos, es de
afirmar que sobre ellos este Tribunal no puede realizar un analisis constitucional,
pues no le compete determinar si en el proceso penal existen "suficientes"
elementos probatorios para establecer el convencimiento del juzgador sobre la
participacion delincuencial del favorecido, o cuales elementos probatorios deben
aportarse en la misma causa para tener por establecido tal presupuesto.

Lo anterior, en vista que la autoridad jurisdiccional competente en el proceso
penal es quien realiza el juicio valorativo sobre si concurren o no los "suficientes”
elementos que le generen "conviccion” del cometimiento del ilicito por parte de
los procesados, a afecto de determinar si existe posibilidad de determinar su
culpabilidad o inocencia, situacion juridica que este Tribunal no puede
establecer; ademas, este Tribunal tampoco puede determinar cuales elementos
probatorios deben recabarse y aportarse en el proceso, pues la actividad
probatoria incriminatoria depende del caso concreto, de la actividad misma de la
representacion fiscal, de las probanzas solicitadas por la defensa del propio
imputado, bajo el analisis de la autoridad competente juzgadora en materia
penal.

En igual sentido, es de sostener que comprobar si la informacion brindada por
una persona es o no precisa, fehaciente o idonea, no es competencia de esta
Sala, sino de la autoridad jurisdiccional competente en materia penal, pues ésta
es quien debe analizar y valorar esas circunstancias en las declaraciones;
asimismo, en este estrado constitucional tampoco puede decidirse si ha
concurrido o no "malicia” en las autoridades intervinientes en el proceso penal,
en el sentido de establecer si estas han actuado de mala fe, pues ello debe ser
dirimido en sede ordinaria para verificar la concurrencia de tal circunstancia con
las responsabilidades respectivas.

Ahora bien, lo que puede examinar esta Sala es si en el proceso penal al aplicar
la detencion provisional, se han respetado las garantias minimas para tal efecto,




establecidas en la Ley, la Constitucion y la propia jurisprudencia constitucional,
como por ejemplo, y en atencidon a la pretension, que las autoridades en sus
resoluciones establezcan la configuracion de los presupuestos para decretar la
medida precautoria mas grave, como lo es el fumus boni iuris, manifestando las
razones conforme a la cuales consideran que dicho presupuesto concurre, e
indicando la minima actividad probatoria incorporada al proceso que sirve de
cimiento objetivo; minima actividad que no solamente debe invocarse, sino,
ademas, debe constar en el proceso penal, todo lo cual se relaciona con la
debida fundamentacion de la detencion provisional.

También este Tribunal tiene la facultad de examinar si los elementos vertidos en
el proceso penal que fundamentan la detencion provisional, han sido
incorporados de acuerdo a las garantias establecidas para tal efecto y, en
definitiva, con observancia a derechos fundamentales, pues de lo contrario no
podrian cimentar la imposicion de una detencién provisional.

(SENTENCIA DEFINITIVA de HABEAS CORPUS de la SALA DE LO
CONSTITUCIONAL, ref. 7-2008Acde las 10:00 horas del dia 26/6/2009)

HABEAS CORPUS RESTRINGIDO

El habeas corpus de tipo restringido ha sido definido como aquel que protege al
individuo de las restricciones o perturbaciones que provengan de cualquier
autoridad; y que, sin implicar privacion de la libertad fisica, incidan en ésta, ya
sea mediante hechos de vigilancia abusiva u otras actitudes injustificadas.

Asi, la finalidad de esta clase de habeas corpus es terminar con las injerencias,
que en un grado menor, significan una afectacion inconstitucional al derecho de
libertad fisica del favorecido. Es de acotar, que el objeto de control por parte de
esta Sala en este tipo de habeas corpus, se circunscribe a las actuaciones que las
autoridades ejecutan en el desempeno de su competencia; actuaciones que, si
bien se encuentran dentro de las facultades otorgadas por ley, se desarrollan de
manera excesiva, por lo que pueden llegar a interferir con el derecho de libertad
fisica del beneficiado. (Sentencia de fecha 11- VIII- 2006, pronunciada en el
proceso de habeas corpus numero 171-2005)

(SOBRESEIMIENTO de HABEAS CORPUS de la SALA DE LO CONSTITUCIONAL, ref.
35-2008de las 12:22 horas del dia 22/1/2009)




HABEAS CORPUS: DESAPARICIONES FORZADAS

El efecto restitutorio de la sentencia estimatoria en materia de habeas corpus, es
la puesta en libertad del favorecido o la orden del cese de restricciones al
derecho de libertad personal del beneficiado.

En tal sentido, el articulo 72 de la Ley de Procedimientos Constitucionales
establece: "Si la resolucion fuese concediendo la libertad del favorecido, librara
inmediatamente orden al Juez de la causa, o a la autoridad que hubiese
restringido la libertad de aquél, para que cumpla lo ordenado, sin perjuicio de
ordenar lo procedente conforme a la ley segun el caso.".

Sin embargo, en casos relacionados con desapariciones forzadas, especificamente
cuando estas acaecieron durante el finalizado conflicto armado, la sentencia
estimatoria dictada en un proceso de habeas corpus no puede tener un efecto
restitutorio inmediato, no sélo por el transcurso del tiempo, sino también por
desconocerse, precisamente, el lugar donde la persona vulnerada en su derecho
de libertad personal, se encuentra restringida del mismo, asi como la autoridad o
particular que al momento se encuentra ejerciendo la restriccion.

Ciertamente, en el caso el sub iGdice por haber transcurrido mas de veinticinco
anos de la desaparicion de la cual ahora se conoce, se ignora la autoridad o el
particular bajo cuya custodia pueda encontrarse la ahora favorecida. Por dicha
razon, esta Sala en atencion a lo dispuesto en el articulo 44 parte final de la Ley
de Procedimientos Constitucionales, el cual establece que “(...) Si se tiene noticia
de la persona que padece, pero se ignora la autoridad o el particular bajo cuya
custodia esté, se expresara en el auto que cualquiera que sea ésta presente a la
persona a cuyo favor se expide."”, al ordenar que se presente a la beneficiada,
mantiene la imposibilidad material de ponerla en inmediata libertad.

En atencion a la imposibilidad material de hacer cesar en los habeas corpus
relacionados con desapariciones forzadas, la restriccion ilegal o arbitraria al
derecho de libertad personal del favorecido, este Tribunal no puede soslayar que
para lograr el efecto restitutorio de la sentencia por él dictada, se requiere de la
actuacion de otras instituciones del Estado, ya que no es la Sala de lo
Constitucional la que de forma exclusiva debe tutelar los derechos
fundamentales.

Por ello, dada la existencia de un mandato constitucional para el Estado y sus
diferentes instituciones, consistente en la promocion y respeto de los derechos
fundamentales, en casos como el presente, se requiere de aquellas otras
instituciones del Estado que cuentan con los instrumentos legales y técnicos para
realizar una efectiva investigacion de campo y cientifica, a efecto que sean ellas
quienes brinden una tutela de caracter material y asi establecer el paradero de
personas desaparecidas..




Por tanto, en virtud de la existencia del referido mandato constitucional, las
instituciones a quienes se dirige no pueden negarse a cumplirlo bajo el
argumento que se trata de una materia reservada a esta Sala, pues se
encuentran -al igual que cualquier otra institucion del Estado- sujetas a la
Constitucion y ademas, porque legalmente es parte de sus competencias; para el
caso el articulo 235 de la Constitucion establece: "Todo funcionario civil o
militar; antes de tomar posesion de su cargo, protestara bajo su palabra de honor
cumplir y hacer cumplir la Constitucion, atendiéndose a su texto cualesquiera
que fueren las leyes, decretos, dérdenes o resoluciones que la contrarien,
prometiendo, ademas, el exacto cumplimiento de los deberes que el cargo le
imponga, por cuya infraccion sera responsable conforme a las leyes.".

En atencion a lo antes expresado se vuelve necesario referirse al principio de
legalidad contenido en el Art. 86 Inc. 3° Cn., sobre el que la jurisprudencia de
esta Sala ha senalado que es una exigencia derivada del Estado de Derecho, y
que se expresa, sobre la actuacion de los funcionarios publicos en el sentido que,
los 6rganos estatales y entes publicos, actuando por medio de sus funcionarios,
deben hacer aquello que la ley les manda, y deben abstenerse de hacer lo que la
ley no les autoriza.

Asi lo ha senalado esta Sala -v.gr. la sentencia del 31-1-2001, correspondiente a
la Inc. 22-96-, y ha sostenido que el principio de legalidad implica el
sometimiento de la administracion al cumplimiento de las atribuciones y
competencias que por ley se le establecen.

Es decir, todos los entes publicos se encuentran vinculados por dicho principio en
tanto que toda actuacion de éstos ha de presentarse necesariamente como el
ejercicio de un poder atribuido por norma juridica, la que le construye y limita.

Empero, el principio de legalidad no solo hace referencia a la legalidad ordinaria,
sino que se extiende al sistema normativo como unidad, es decir, la legalidad
supone respeto al orden juridico en su totalidad, lo que comprende a la
Constitucion. En tal sentido la legalidad no es sélo sujecion a la ley, sino también
-de modo preferente- a la Constitucion.

Por consiguiente, atendiendo al hecho de que no sélo se trata de reconocer la
violacion al derecho de libertad personal de la ahora favorecida , sino -y ese es
el objetivo del proceso de habeas corpus- de que cese la vulneracion
constitucional, en los casos de habeas corpus relacionados con desapariciones
forzadas, resulta ser que la institucion idonea tanto constitucional como legal, de
entre los entes del Estado, para llevar a cabo las acciones respectivas, es la
Fiscalia General de la Republica.

Y es que, la Fiscalia General de la Republica de acuerdo a lo dispuesto en el
articulo 193 ordinal 1°, 3° y 7° le corresponde "Defender los intereses del Estado
y de la sociedad; Dirigir la investigacion del delito con la colaboracion de la




Policia Nacional Civil en la forma que determine la ley; Nombrar comisiones
especiales para el cumplimiento de sus funciones”.

Asimismo, el articulo 4 de la Ley Organica del Ministerio Publico establece que,
"Cuando las circunstancias lo requieran, a su juicio prudencial, el Fiscal General
de la Republica podra designar personas o integrar comisiones para desempenar
funciones especiales de las comprendidas dentro de sus atribuciones.".

Por tanto, es dable aseverar que la Fiscalia General de la Republica, cuenta de
forma directa o indirecta con medios técnicos o cientificos para coordinar
investigaciones, y entre sus atribuciones constitucionales y legales se encuentra
velar por el respeto a los derechos humanos y garantias constitucionales -art.3
atribucion segunda de la Ley Organica del Ministerio Publico-; por lo que debera
ser, la que a instancia de parte o de oficio por mandato constitucional, inicie y
lleve a cabo todas las acciones necesarias a efecto de establecer la situacion
material a este momento de la ahora favorecida.

Determinada la obligacion constitucional y legal de la Fiscalia General de la
Republica para coadyuvar al cumplimiento de la sentencia estimatoria de habeas
corpus relacionados con desapariciones forzadas, es importante aludir que el
contenido de la potestad jurisdiccional de esta Sala no se agota con el dictamen
de la decision que reconoce la violacion constitucional y que insta al ente fiscal
para que realice todas las acciones necesarias para dar con la ahora favorecida,
ya que en casos como el sub iudice, ello resulta insuficiente para dar entera
satisfaccion al derecho que se pretende tutelar.

Por dicha razon, a efecto de lograr la efectividad de las resoluciones de habeas
corpus, es indispensable mantener una intervencion posterior a fin de dar
adecuado cumplimiento a lo declarado en la presente, pues solo asi se evitara
que la misma se convierta en una mera declaracion de violacion al derecho de
libertad fisica.

En tal sentido, dado que segun lo dispone el articulo 172 de la Constitucion: "La
Corte Suprema de Justicia, las Camaras de Segunda Instancia y los demas
tribunales que establezcan las leyes secundarias, integran el Organo Judicial.
Corresponde exclusivamente a este Organo la potestad de juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado en materias constitucional”, esta Sala se haya facultada para
dar seguimiento al cumplimiento de su resolucion, estableciendo los mecanismos
de control que considere pertinentes, a efecto de garantizar que las instituciones
llamadas a colaborar en la determinacion de la situacion material en que se
encuentra la ahora favorecida, cumplan con ello.

Por tal motivo, es menester hacer una aplicacion analdgica para el proceso de
habeas corpus, de lo dispuesto en el articulo 35 inciso final de la Ley de
Procedimientos Constitucionales, que establece: "El funcionario demandado
debera proceder al cumplimiento de la sentencia dentro de las veinticuatro horas




de haber sido comunicada, o dentro del plazo que el Tribunal le senale.” y
entender que la presente resolucion requiere en su ejecucion de actos sucesivos,
los cuales han de ser llevados a cabo por la Fiscalia General de la Republica,
quien por consiguiente debera proceder al acatamiento de lo ordenado dentro
del plazo senalado por esta Sala, hasta en tanto no se dé con el paradero de la
ahora favorecida.

(SENTENCIA DEFINITIVA de HABEAS CORPUS de la SALA DE LO
CONSTITUCIONAL, ref. 197-2007de las 12:15 horas del dia 26/6/2009)

MEDIDAS CAUTELARES: SUSTITUCION

Sobre la presuncion de inocencia, la Sala de lo Constitucional, en el proceso de
inconstitucionalidad de referencia 28-2006/33-2006/34-2006/36-2006 Ac., que en
adelante se le denominara "Inc. 28-2006 Ac."” senald: "se encuentra consagrada en
el art. 12 inc. 1° Cn., y se puede entender que posee tres significados
claramente diferenciados: (i) como garantia basica del proceso penal; (ii) como
regla de tratamiento del imputado durante el proceso; y (iii) como regla relativa
a la prueba. Respecto al primero, ella ha sido entendida como garantia basica
del proceso, y como tal constituye un limite al legislador frente a la
configuracion de normas procesales penales que pudiesen implicar en contrario
una presuncion de culpabilidad, una condena anticipada y que conlleven para el
imputado la carga de probar su inocencia”.

Respecto del segundo, se parte de la idea de que el inculpado se presume
inocente hasta que no se dicte sentencia condenatoria en su contra, "y mientras
tanto deben reducirse al minimo la imposicion de medidas restrictivas de
derechos durante la tramitacion del proceso penal, a fin de que éstas no se
conviertan en medidas arbitrarias o en penas anticipadas”.

A partir de tales premisas, en relacion a la presuncion de inocencia y el deber de
motivacion, en la misma sentencia este Tribunal indicé que "la presuncidon o
principio de inocencia tiene una especial incidencia en el ambito de las medidas
cautelares, siendo compatible con las mismas siempre que éstas se impongan por
medio de una resolucién motivada, en la que queden de manifiesto la finalidad
perseguida, esto es, el aseguramiento de los fines del proceso. Por ende, para
que las medidas cautelares sean compatibles con la presuncion o principio de
inocencia, deben cumplirse los siguientes requisitos: (i) existencia de indicios
racionales de la comision de un delito que permita sostener que el objeto del
proceso no se va a desvanecer; (ii) establecido lo anterior, también es necesario
que existan indicios, por lo menos, de la participacion en la infraccion penal, en
alguna de las formas que impliquen responsabilidad y que vuelvan
razonablemente probable la culpabilidad del imputado; (iii) que tengan un fin
constitucionalmente legitimo que responda a la necesidad de conjurar ciertos




riesgos relevantes para el fin del proceso, partiendo de la gravedad del delito,
dado que la detencion provisional sélo tiene un fin cautelar y no retributivo
respecto a una infraccion no declarada; y (iv) que su adopcion y mantenimiento
se conciben como una medida excepcional, subsidiaria, necesaria y proporcional
a la consecucion de los fines" (resaltado suplido).

El articulo 294 inciciso 2° del Codigo Procesal Penal, dispone "No procedera la
sustitucion por otra medida cautelar, en los delitos siguientes: homicidio simple,
homicidio agravado, secuestro, delitos contra la libertad sexual, robo agravado,
extorsion, defraudacidon a la economia publica, desordenes pUblicos agravados,
comercio de personas, trafico ilegal de personas, trata de personas, delitos
contemplados en la Ley Reguladora de las Actividades Relativas a las Drogas y los
delitos contemplados en la Ley contra el Lavado de Dinero y Activos”.

Sobre dicha norma legal, en el proceso de Inc. 28-2006 Ac., esta Sala expreso
que era constitucionalmente valido argumentar que la detencion provisional se
vuelve necesaria en los delitos mencionados en el inc. 2° del art. 294 del C. Pr.
Pn., pues por su impacto social danino, ellos provocan alarma social y el riesgo
de fuga u obstaculizacion del proceso penal, por lo mismo, es mayor que en el
resto de infracciones; ya que, para este Tribunal "si como consecuencia de una
ponderacion en abstracto realizada por el Legislativo, éste determina que en
ciertos casos se presenta de manera mas intensa los elementos que integran el
presupuesto del periculum in mora -como el riesgo de fuga, el de obstaculizacion
de la investigacion o la "alarma social’-, puede establecer excepciones a la
sustitucion de la detencion provisional por otras medidas cautelares, dandole
prevalencia a la garantia de eficacia del proceso penal frente a la presuncion o
principio de inocencia y la libertad del imputado” (resaltado suplido).

En ese orden de ideas, esta Sala en la Inc. 28-2006 Ac manifesto: "De la lectura
del inciso 2° del articulo 294 del C. Pr. Pn. se desprende que, en efecto, el
legislador ha establecido la prohibicion de sustituir la detencion provisional por
otras medidas; lo cual, visto desde una perspectiva afirmativa implica que las
medidas cautelares que afecten la libertad personal -como la sujeta a analisis-
deben fundamentarse en un juicio acerca de su razonabilidad para la
consecucion de la finalidad propuesta, en atencion a las circunstancias
concurrentes. Todo en relacion con los requisitos ya indicados. Ello significa que,
para imponer la detencion, el juzgador debe, como requisito indispensable de la
legalidad de la medida, comprobar la existencia efectiva de razones concretas
que determinen la necesidad de imponer la medida de coercidon personal, de
acuerdo a los presupuestos ya indicados y que exige el art. 292 del C. Pr. Pn.,
referidos al fumus boni iuris y el periculum in mora. Por tanto, la resolucion que
ordena la detencidn provisional debe ser motivada, tanto en lo relativo al fumus
boni iuris como al periculum in mora, de modo que sea palpable el juicio de
ponderacion de los extremos que justifican su adopcion; por un lado, la libertad
de una persona cuya inocencia se presume, y por otro, la realizacion de la
administracion de la justicia penal, respecto de aquél en quien recae la
probabilidad de ser responsable penalmente” (resaltado suplido).




Es importante acotar que respecto a la prohibicion establecida en el articulo 294
inciso 2° del Codigo Procesal Penal, esta Sala sefald: "Del analisis de la
disposicion impugnada pueden advertirse tres categorias de delitos en los cuales
el legislador ha prescrito la no sustitucion de la detencion provisional por otras
medidas cautelares: (i) homicidio simple y agravado, secuestro, robo agravado y
extorsion, los cuales tienen como denominador comin que son ataques a bienes
juridicos que se encuentran entre los mas importantes de la persona humana:
vida, libertad personal, propiedad; (ii) defraudacion a la economia publica,
comercio de personas, trafico ilegal de personas y trata de personas, asi como los
delitos contemplados en la Ley Reguladora de las Actividades Relativas a las
Drogas y en la Ley contra el Lavado de Dinero y Activos, que son delitos
realizados por estructuras de crimen organizado, que plantean al Estado un reto
mayor en cuanto a su persecucion y combate, que el resto; (iii) delitos contra la
libertad sexual, que al ser usado como una categoria genérica comprende tanto
ataques graves a uno de los bienes juridicos mas importantes de la persona,
como conductas que no encajan en tal categoria, v. gr., el art. 171 del C. Pn.
Desde la perspectiva de un analisis abstracto, propio del proceso de
inconstitucionalidad, es atendible la ponderacion realizada por el Legislativo
respecto de las categorias precisas”.

Sin embargo, la Sala agreg6: "Respecto de los delitos contemplados en la Ley
Reguladora de las Actividades Relativas a las Drogas, asi como los delitos
contenidos en la Ley Contra el Lavado de Dinero y Activos y los delitos contra la
libertad sexual, es preciso hacer algunas consideraciones en particular; pues,
dada la amplitud de su consideracion se contemplan conductas que aparecen
como justificantes de la ponderacion realizada por la autoridad emisora del art.
294 inc. 2° -como el delito de agresion sexual en menor o incapaz- y otras que no
lo son. En efecto, respecto de la categoria que comprende, de manera genérica,
los delitos contra la libertad sexual, los delitos relativos a las drogas y los delitos
relacionadas con el lavado de dinero y otros activos, no puede hacerse un juicio
completo sobre su constitucionalidad, pues dependera de la danosidad del
mismo, su comprension dentro de la justificacion mencionada o no y encontrar
en ellos la ponderacion realizada por el Legislativo. Un criterio para delimitar
objetivamente la anterior consideracion, se encuentra en la distincion legislativa
contenida en el art. 18 Pn., en tanto que los delitos se clasifican en graves y
menos graves, segln su penalidad. En ese sentido, y siendo que la ponderacion
legislativa se justifica en la danosidad de las conductas punibles, debe
interpretarse que la misma opera solamente respecto de los delitos relativos a la
libertad sexual, los contenidos en la Ley Reguladora de las Actividades Relativas
a las Drogas y los previstos en la Ley contra el Lavado de Dinero y Otros Activos,
que sean considerados graves, en integracion con el art. 18 del Codigo Penal”
(resaltado suplido).

Con esa perspectiva, la Sala concluy6: en cualesquiera caso, incluyendo los
contenidos en el articulo 294 Inc. 2° Pr. Pn., las medidas cautelares y, por
supuesto, al tratarse de la aplicacion de la detencion provisional -ya sea en
forma explicita o implicita- su motivacion debe establecer la razonabilidad o
ponderacion de la misma como resolucion jurisdiccional, en cumplimiento de la
referida disposicion y, en cumplimiento de los parametros expresados por el Art.
292 Pr. Pn., con énfasis en la ponderacion razonable de los presupuestos
habilitantes de la medida, siempre en funcion del aseguramiento de sus objetivos




procesales, tal como se ha indicado en esta sentencia; ya que, en ningln caso,
las disposiciones de una ley, en especial las de procedimiento jurisdiccional,
pueden tener aplicacion sin razonamiento o sin justificacion factica,
particularmente en materia procesal penal, cuando se trata de restringir la
libertad de una persona. A tales efectos, y en el caso de los delitos relativos a la
libertad sexual, los contenidos en la Ley Reguladora de las Actividades Relativas
a las Drogas y los previstos en la Ley contra el Lavado de Dinero y Otros Activos,
el art. 18 Pn. constituye un criterio objetivo para delimitar razonablemente la
ponderacion aludida, segun la gravedad del ilicito" (resaltado suplido).

En lo que ataiie a la revision de medidas cautelares, encontramos en el Codigo
Procesal Penal el articulo 306 y 307; el primero sefala: "El imputado y defensor
podran solicitar la revision o la sustitucion de una medida cautelar en cualquier
estado del procedimiento y todas las veces que lo consideren oportuno, sin
perjuicio de las responsabilidad profesional del defensor, cuando la peticion sea
notoriamente dilatoria o repetitiva”. El segundo articulo determina: "Cada tres
meses, sin perjuicio de aquellas oportunidades en la que se dispone
expresamente, el juez examinara la continuacion de la detencién o internacion
provisional o, en su caso, dispondra la sustitucion por otra medida o la libertad
del imputado. El examen se realizara en audiencia oral con citacion de todas las
partes; pero la audiencia se llevara a cabo con aquellos que concurran.
Inmediatamente de finalizada y se llevara a cabo dentro de las cuarenta y ocho
horas de solicitado, el juez resolvera. La audiencia prevista en el articulo
anterior se llevara a cabo dentro de las cuarenta y ocho horas de solicitada,
siempre que la peticion sea calificada de pertinente por el juez y no sea dilatoria
o repetitiva.”.

Las anteriores disposiciones deben ser consideradas inicialmente a partir de (1°)
una perspectiva general, con énfasis, tomando en cuenta su interpretacion
sistematica, y, seguidamente, (2°) desde una perspectiva especifica, en relacion
a aquellos procesos tramitados por los delitos contemplados en el articulo 294
inciso segundo del Codigo Procesal Penal y en atencion al proceso de Inc. 28-2006
Ac.

En términos generales, es de expresar que en virtud de las caracteristicas de
excepcionalidad, provisionalidad y proporcionalidad predicables de las medidas
cautelares, la legislacion procesal penal, en principio, permite solicitar la
revision de aquellas medidas cautelares impuestas en el proceso penal; incluso,
el Cddigo Procesal Penal establece la obligacion para el juzgador de revisar
oficiosamente la detencion provisional o el internamiento provisional, cada tres
meses.

En relacién a la detencion provisional, y a fin de asegurar que esta medida en el
transcurso del proceso continla gozando del caracter excepcional y provisional,
la audiencia de revision a la cual aluden los articulos 306 y 307 del Cddigo
Procesal Penal, puede ser celebrada en los siguientes supuestos:




a) Cuando hay fundamento para sostener que han cambiado los motivos que se
tuvieron en cuenta para imponer la detencion provisional, referidos al fumus
boni iuris y el periculum in mora; es decir, que sea evidente la necesidad de
revision, para lo cual deben concurrir una justificacion razonada que permita
afirmar que existe modificacidon de los elementos que originalmente posibilitaron
decretar la medida cautelar.

b) Cuando se ha cumplido con el plazo maximo legal de su duracion; ello, ya que
la proporcionalidad en el mantenimiento de la detencion provisional supone,
entre otros aspectos, que el procesado no debe soportar un sufrimiento superior
al que se veria sometido con la imposicion de la propia pena en caso de condena,
por lo cual la detencion provisional nace con el denominado plazo inicial de
caducidad, el cual una vez cumplido -salvo excepciones, que deben venir dadas
por resolucion motivada- la persona habra de ser puesta en libertad.

Ahora bien, el objeto general de la audiencia de revision de medidas cautelares,
en el caso de la detencion provisional, supone un examen sobre la procedencia
de mantener la medida, sustituirla o incluso poner en libertad al imputado, lo
cual dependera de la efectiva conservacion, variacion o desvanecimiento total de
los elementos del fumus boni iuris y el periculum in mora.

En efecto, los articulos 306 y 307 del Codigo Procesal Penal habilitan en principio
que en el desarrollo del proceso penal se realice audiencia de revision de
medidas cautelares, incluso respecto de la detencion provisional, permitiendo
inferir que cabe la posibilidad de que esta pueda ser sustituida por otra medida
cautelar, o simplemente deje de surtir efecto sin que se imponga otra.

Sin embargo, la posibilidad legal sefalada en los articulos 306 y 307 para realizar
audiencia de revision de la detencion provisional, a efecto de sustituirla o
dejarla sin efecto, adquiere una limitante legal en aquellos procesos tramitados
por alguno de los delitos contemplados en el articulo 294 inciso segundo del
Codigo Procesal Penal, que presenten la ponderacion de justificacion a la cual se
alude en la Inc. 28-2006 Ac.

Lo anterior, puesto que los articulos 306 y 307 como parte de todo un cuerpo
normativo, no pueden analizarse y aplicarse de forma aislada, sino bajo una
perspectiva integral; de ahi que, para interpretar y aplicar dichas disposiciones
en los casos de delitos contemplados por el articulo 294 inciso segundo del
Codigo Procesal Penal, debe considerarse que esta disposicion establece la
prohibicion de sustituir la detencion provisional por otra medida cautelar.

Por tanto, al considerar en abstracto especificamente la posibilidad de realizar
audiencia de revision de la detencion provisional en los procesos penales
tramitados por los delitos contemplados en el articulo 294 inciso segundo del
Codigo Procesal Penal, debe tenerse como premisa que, conforme a esa norma,




en los casos concretos de los delitos indicados en la referida disposicion existe la
prohibicion legal de sustituir la detencion provisional por otras medidas.

Esta prohibicion de sustitucion, conforme a lo expuesto en el proceso de Inc. 28-
2006 Ac., resulta constitucionalmente justificable, en cuanto que -como se dijo-
el legislador realizé una ponderacion atendible, en virtud de que la categoria de
delitos precisos poseen como denominador comun, el hecho de constituir ataques
a bienes juridicos de mas importancia de la persona, o bien por ser realizados
por estructuras de crimen organizado que plantean al Estado un reto mayor en
cuanto a su persecucion y combate, en relacion a otros ilicitos; y respecto de los
delitos relativos a la libertad sexual, a los contenidos en la Ley Reguladora de las
Actividades Relativas a las Drogas y los previstos en la Ley contra el Lavado de
Dinero y Otros activos, esa prohibicion de sustitucion encuentra la ponderacion
legislativa justificada constitucionalmente en la danosidad de las conductas
punibles en aquellos ilicitos que sean considerados graves, de conformidad con el
articulo 18 del Codigo Penal.

Lo anterior implica que una vez decretada motivadamente la detencion
provisional referente a algun ilicito de los contemplados en el articulo 294 inciso
segundo del Codigo Procesal Penal, y respecto a los mismos se verifique la
justificacion de ponderacion para la prohibicion de sustitucion -conforme a los
términos expuestos por en la Inc. 28-2006 Ac-, mientras se mantenga la
imputacion fundamentada, no puede sustituirse la detencion provisional, y
mucho menos, claro esta, puede dejarsele en libertad al imputado.

En efecto, mientras esté vigente la imputacion de algun delito de homicidio
simple, homicidio agravado, secuestro, robo agravado, extorsion, defraudacion a
la economia publica, comercio de personas, trafico ilegal de personas y tratas de
personas, o bien de delitos graves -de acuerdo al 18 Cédigo Penal- relativos a la
libertad sexual, a los contenidos en la Ley Reguladora de las Actividades
Relativas a las Drogas y la Ley Contra el Lavado de Dinero y Otros Activos, el
imputado a quien fundadamente se le ha decretado detencion provisional, no
puede hacerse acreedor de la sustitucion de esa medida por otra menos gravosa,
en virtud de la prohibicion consignada en el articulo 294 inciso segundo del
Codigo Procesal Penal.

La circunstancia apuntada consecuentemente repercute en la posibilidad de
realizar audiencia de revision de medidas cautelares, respecto a la persona
imputada por los delitos del articulo 294 inciso segundo del Coédigo Procesal
Penal, ya que dada la prohibicion prescrita en esa norma -conforme a los
criterios justificantes sehaladas en Inc. 28-2006 Ac.-, resulta ser que al
decretarse la detencion provisional y mantenerse la imputacion, no puede
realizarse audiencia de medidas cautelares para aplicar una menos gravosa, 0O
bien para requerir se deje sin efecto la medida impuesta.

Por consiguiente, mientras se conserva vigente la imputacién, la detencion
provisional del procesado se continta rigiendo por la prohibicion sefalada en el




articulo 294 inciso segundo del Cddigo Procesal Penal; en atencién a ello, es de
afirmar que en los procesos tramitados por los delitos senalados en la citada
disposicion legal -que se adecuen a la ponderacion constitucional sefalada en la
Inc. 28-2006 Ac.-, Unicamente puede generarse la posibilidad de llevar a cabo
audiencia de revision de detencion provisional, en dos circunstancias concretas:

a) Cuando se presenten los suficientes elementos para evidenciar que han
variado los elementos del tipo penal atribuido, de manera tal que el delito por el
cual se procesa no sea uno de los indicados en el articulo 294 inciso segundo del
Codigo Procesal Penal, de forma que se denote la imposibilidad de continuar la
imputacion por los delitos sefalados, pues al demostrar esto, resultaria que el
imputado ya no puede seguir siendo objeto de la prohibicion consignada en el
articulo citado.

b) En los procesos tramitados por los delitos sefialados en el articulo 294 inciso
segundo del Cddigo Procesal Penal, también resulta legitimamente realizable la
audiencia de revision de la detencion provisional, ya sea a peticion de parte o de
oficio, cuando se haya cumplido el plazo de caducidad de la misma.

En caso de evidenciarse las circunstancias anotadas, se generan los presupuestos
necesarios para colegir la posibilidad de realizar la audiencia de revision de
medidas, debiendo el juez determinar la condicion juridica del procesado y las
normas legales especificas que regiran la misma.

Bajo esa perspectiva, la obligacion del juez de revisar oficiosamente la detencion
provisional respecto a los imputados por los delitos consignados en el articulo 294
inciso segundo del Coédigo Procesal Penal, Unicamente se torna exigible cuando
por si mismo evidencia que las circunstancias de la imputacion han variado,
modificandose la imputacion misma, sin poderse encajar en los delitos
contemplados en la citada norma legal, o cuando la autoridad constate que se ha
superado el plazo legal de la detencion provisional.

Y es que, de no concurrir los supuestos indicados, en esos casos no puede
accederse a la solicitud de revision de medidas cautelares, ni el juez tiene la
obligacion de revisar de oficio la detencion provisional impuesta.

Es de agregar, que cuando la autoridad jurisdiccional califique de reiterativa la
solicitud de revision de medidas, y en todo caso en el cual se niegue a realizar la
audiencia de revision, debe pronunciar su decision mediante resolucion
motivada, a efecto de posibilitar al interesado conocer las razones del porqué no
accede a la peticion.

En ese sentido, debe dictarse un proveido en el cual se sefale que no puede
sustituirse la detencion provisional porque subsisten los motivos de imputacion
de alguno de los delitos contemplados en el articulo 294 inciso segundo; de




manera que se mantienen las razones que provocaron la imposicion de la medida
de detencién provisional; sin que se haya superado el plazo de caducidad de
dicha medida cautelar.

Y es que, como lo ha reiterado la jurisprudencia de esta Sala -verbigracia en
sentencia del 19/1V/2006, habeas corpus con referencia 66-2005-, las autoridades
jurisdiccionales deben motivar sus resoluciones, pues "dicha exigencia tiene por
finalidad garantizar la seguridad juridica y el derecho de defensa de las personas
que pueden verse afectadas con la resolucion judicial; ya que conocer los
motivos por los cuales el juez resuelve en determinado sentido, permite
impugnar la referida decision por medio de los mecanismos que la ley prevé para
tal efecto”.

(SENTENCIA DEFINITIVA de HABEAS CORPUS de la SALA DE LO
CONSTITUCIONAL, ref. 208-2006de las 12:06 horas del dia 24/6/2009)

PENA DE PRISION

A efecto de mantener el orden social, el Estado establece -entre otros
mecanismos- una serie de normas juridicas, conforme a las cuales se prevén
limites de actuacion no solamente para las autoridades, sino también para cada
uno de los integrantes de la sociedad; entre dichas normas encontramos las
penales, las que, cuando son aplicadas en casos concretos, permiten evidenciar
la capacidad del Estado de ejercer restricciones en el ejercicio de derechos
fundamentales, por ejemplo a través de la aplicacion de penas privativas de
libertad personal.

En lo que atane a la pena, puede afirmarse que, como elemento integrante del
tipo penal indicado en el cuerpo normativo, cumple una serie de finalidades,
entre ellas se encuentra la preventiva, la cual supone, de forma general, que las
personas se abstendran de incurrir en el hecho delictivo, en vista de la
descripcion en la norma de una conducta como prohibida y la consagracién de la
respectiva sancion penal que se prevé sera aplicada.

Ahora bien, cuando el mencionado fin preventivo no se consigue, y la persona
incurre en un ilicito y se le aplica una pena privativa de libertad, esta Ultima no
supone exclusivamente la ejecucion de su componente retributivo, el cual alude
a la aplicabilidad de la pena como consecuencia directa de la comision del hecho
delictivo; porque, ademas, la aplicacion de la pena supone que en su espacio
temporal de ejecucion se pretenda y logre realizar un programa que conlleve la
integracion social del condenado y la eliminacion de su peligrosidad atentatoria
contra bienes juridicos.




Ese fin de resocializacion que se pretende consolidar en cada uno de los privados
de libertad, es exigido a partir del contenido de la propia Constitucion, la cual en
el articulo 27 inciso tercero sefhala: "El Estado organizara los centros
penitenciarios con objeto de corregir a los delincuentes, educarlos y formarles
habitos de trabajo, procurando su readaptacion y la prevencion de los delitos".

FINALIDAD

Por su parte, el Codigo Penal en el articulo 47 indica que la pena de prision se
ejecutara de conformidad con la Ley Penitenciaria, cuerpo normativo que, en
concordancia con la citada disposicidon constitucional, en el articulo 2 establece
"La ejecucion de la pena debera proporcionar al condenado condiciones
favorables a su desarrollo personal, que le permitan una armonica integracion a
la vida social al momento de recobrar su libertad”; y en el articulo 3 expresa:
“Las instituciones penitenciarias establecidas en la presente Ley, tienen por
mision fundamental procurar la readaptacion social de los condenados y la
prevencion de los delitos, asi como la custodia de los detenidos provisionales".

TRATAMIENTO PENITENCIARIO

Bajo esa perspectiva, en el transcurso de la ejecucion de la pena privativa de
libertad se pretende desarrollar un tratamiento penitenciario, que supone la
realizacion de actividades terapéuticas-asistenciales tendientes a materializar la
reinsercion social del privado de libertad, entre otros aspectos, tal como lo
dispone el articulo 124 de la Ley Penitenciaria: "El tratamiento penitenciario esta
formado por todas aquellas actividades terapéutico-asistenciales encaminadas a
la reinsercion social de los condenados, incluyendo la atencién post-
penitenciaria”; tratamiento penitenciario cuya aplicacion dependera del
consentimiento y participacion del interno, segin el contenido del articulo 126
del aludido cuerpo normativo: "Para la aplicacion del tratamiento sera necesario,
en todos los casos, contar con el consentimiento del interno. De la negativa a
aceptarlo no podra derivarse ninguna consecuencia desfavorable dentro del
régimen penitenciario. En todo momento se fomentara la participacion del
interno en el disefo, planificacion y ejecucion de su tratamiento. No se
inculcaran otros valores que aquellos que libremente acepte o que fueren
imprescindibles para una adecuada convivencia en libertad y respeto a la Ley".

REUBICACION DEL CONDENADO

Asimismo, en el transcurso de la ejecucion de la pena privativa de libertad, de
acuerdo al articulo 95 de la Ley Penitenciaria y 259 del Reglamento General de
dicha Ley, el condenado tiene la posibilidad de ser ubicado en diferentes fases:
la de adaptacion, ordinaria, confianza y de semilibertad, suponiendo las dos
ultimas el acceso a "determinadas libertades"; por ejemplo, en la de confianza,
tener permisos de salida, y en la de semilibertad, ademas de tener permisos mas




amplios, poder trabajar fuera del centro penitenciario, segin se desprende de
los articulos 98 nUmero 1y 101 numero 1 de la Ley Penitenciaria.

Sobre las entidades que intervienen en el analisis del interno respecto a su
régimen penitenciario, el articulo 31-A de la Ley Penitenciaria indica: "Existiran
los Equipos Técnicos Criminoldgicos que la Direccion General de Centros Penales
decida. A cada Equipo se le sefalara el o los Centros Penitenciarios que
atenderan, a propuesta del Consejo Criminoldgico Nacional. Las funciones
principales de tales Equipos seran: 1) Realizar evaluaciones periddicas a los
internos. 2) Proponer a los Consejos Criminologicos Regionales la ubicacion de los
internos en las fases del régimen penitenciario (...)".

El articulo 266 del mismo Reglamento agrega: "El procedimiento general de
ubicacién sera: a) La propuesta para ubicacion en las fases del Régimen
Penitenciario sera formulada por los Equipos Técnicos Criminoldgicos de los
Centros, fundamentada en normas técnicas cientificas en la cual se valorara, que
cumplan los criterios establecidos para cada una de las fases, las razones de su
propuesta de fase, necesidades de tratamiento, los programas prioritarios a que
debe ser incorporado cada interno en base a su situacion personal. Todo formara
parte de una evaluacion individualizada del interno y valoracion del Diagnédstico
Criminolégico elaborado por el Equipo Técnico Criminologico del Centro que sera
remitido al Consejo Criminologico Regional utilizando los medios y tecnologias
disponibles para su ratificacion, ampliacion o revocacion. b) La resolucion de
ubicacion que emite el Consejo Criminoldgico Regional se informara al Juez de
Vigilancia Penitenciaria y de Ejecucion de la Pena y se anexara el Expediente
Unico, previa notificacion por escrito al interno quien podra recurrir al Consejo
Criminoldgico Nacional en caso de no estar satisfecho con la resolucion. c) En el
caso de apelacion de la resolucion, el interno o cualquier interesado debera
presentar ante el Consejo Criminolégico Nacional la solicitud por escrito
expresando las razones su inconformidad, y éste pedira inmediatamente al
Consejo Criminologico Regional el dictamen recurrido. Con vista de ambos
documentos resolvera en un plazo no mayor de veinticuatro horas, después de
integrado el expediente. d) El interno o cualquier interesado podra solicitar
progresion de fase, presentando la peticion por escrito a la Subdireccion Técnica
del Centro quien la hara del conocimiento del Consejo Criminoldgico Regional
anexando la propuesta correspondiente. e) El Equipo Técnico Criminolégico
propondra al Consejo Criminoldgico Regional, los internos que califiquen con los
requerimientos para gozar del beneficio de la Libertad Condicional, los internos
que califiquen con los requerimientos para gozar del beneficio de la Libertad
Condicional Anticipada, que podrian ser todos aquellos internos que estén aptos
o gozando de las fases de Confianza y Semilibertad. f) En general, el Consejo
Criminoldgico Regional podra devolver con observaciones los informes al Equipo
Técnico Criminolégico del Centro, cuando no se haya tomado en cuenta los
criterios establecidos, o no estén adecuadamente fundamentados” (resaltado
suplido).

Es de agregar que el articulo 104 de la citada Ley Penitenciaria sefala: "Todo
informe elaborado por el Consejo Criminolégico Regional, que decida la
ubicacion inicial del interno, o su avance o retroceso dentro de las diversas fases
del régimen penitenciario, debera ser agregado al expediente del Interno vy




comunicado, para su conocimiento, al Juez de Vigilancia Penitenciaria y de
Ejecucion de la Pena".

FORMAS SUSTITUTIVAS DE LA EJECUCION DE LAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD

La Sala de lo Constitucional en su jurisprudencia resolucion del 24/VI/2002,
habeas corpus 145-2002- ha reconocido que en el Cédigo Penal, especificamente
en el Capitulo IV Titulo Il del Libro I, se regulan las denominadas "formas
sustitutivas de la ejecucion de las penas privativas de libertad”, entre las que se
establecen la "libertad condicional” y "la libertad condicional anticipada”; estas
siguiendo la perspectiva trazada en la sentencia del 25/111/2008,
inconstitucionalidad  32-2006/48-2006/52-2006/81-2006/91-2006  constituyen
paliativos que pueden ser aplicados durante la fase de ejecucién penitenciaria,
con lo cual se pretende propiciar regularmente que las condenas no se cumplan
en su totalidad, bajo el cumplimiento estricto de ciertos requisitos dispuestos
por ley.

Sobre la libertad condicional, el articulo 85 del Codigo Penal sefala: "El juez de
vigilancia correspondiente podra otorgar la libertad condicional en los delitos
cuyo limite maximo de prision excede de tres anos, siempre que el condenado
reuna los requisitos siguientes: 1) Que se hayan cumplido las dos terceras partes
de la condena impuesta; 2) Que merezca dicho beneficio por haber observado
buena conducta, previo informe favorable del Consejo Criminolégico Regional; vy,
3) Que haya satisfecho las obligaciones civiles provenientes del hecho y
determinadas por resolucion judicial, garantice satisfactoriamente su
cumplimiento o demuestre su imposibilidad de pagar. Cuando se tratare de
concurso real de delitos, ademas de los requisitos establecidos, procedera la
libertad condicional si el condenado hubiere cumplido las dos terceras partes de
la totalidad de las penas impuestas” (resaltado suplido).

En cuanto a la libertad condicional anticipada, el articulo 86 del Codigo Penal
prescribe: "A propuesta del Consejo Criminoldgico Regional, podra el juez de
vigilancia correspondiente, conceder la libertad condicional a los condenados a
pena de prision que hayan cumplido la mitad de la condena y que satisfagan las
demas exigencias del articulo anterior, siempre que merezcan dicho beneficio
por haber desarrollado actividades laborales, culturales, ocupacionales o de otra
indole susceptibles de igual valoracion y exista respecto de los mismos un
prondstico individualizado y favorable de reinsercion social” (resaltado suplido).

De lo anterior se desprende, que para otorgar la libertad condicional y la libertad
condicional anticipada, se observa, entre otros aspectos, el desenvolvimiento del
privado de libertad mientras se encuentra cumpliendo su pena dentro del sistema
penitenciario, en cuanto a su direccion conductual y prevision de resocializacion;
aspectos sobre los cuales tiene posibilidad de emitir sus consideraciones el
Consejo Criminologico Regional, pero la decision de otorgar o no dichas
libertades, la ley se la adjudica al Juez de Vigilancia Penitenciaria y de Ejecucion
de la Pena.




FASES DE LA EJECUCION

A partir de toda la normativa relacionada, se advierte que dentro del régimen
penitenciario y la fase de ejecucion de la pena, intervienen una serie de
autoridades en cuanto a la consideracion sobre la posibilidad de que el privado
de libertad se situe en las diferentes fases, logrando asi margenes de libertad,
aun cuando es objeto del régimen penitenciario.

Las consideraciones sobre la ubicacion en las fases pueden partir, en principio,
de diversas formas evaluativas, en las cuales, segin la normativa, adquiere
incidencia el Equipo Técnico Criminoldgico, quien tiene la facultad de evaluar al
interno, proponer su ubicacion en las diferentes fases ante el Consejo
Criminoldgico Regional, y también esta facultado para senalarle a éste los
internos que pueden gozar del beneficio de libertad condicional o libertad
condicional anticipada.

Por su parte el Consejo Criminolégico Regional, como se apunto, constituye la
autoridad decisora respecto a la ubicacion en las diferentes fases, determinando
su mantenimiento, retroceso o avance -indicandose en la ley los recursos
respectivos-.

A la vez, el citado Consejo encuentra margen de actividad al momento de
procederse a analizar el otorgamiento del beneficio de libertad condicional o
libertad condicional anticipada, lo cual le compete, como se dejo plasmado, al
Juez de Vigilancia Penitenciaria y de Ejecucion de la Pena; ello, en vista que el
Consejo Criminologico Regional en la libertad condicional emite informe sobre la
conducta del privado de libertad, o bien puede proponer a la mencionada
autoridad jurisdiccional la concesion de la libertad condicional anticipada,
presentando elementos que respalden su planteamiento.

Ahora bien, la concrecion de la obtencion de cuotas de libertad o de la libertad
misma en las diferentes fases, de acuerdo a la ley, esta directamente
relacionada con la conducta demostrada por el interno en el régimen
penitenciario, pero a la vez, en esa misma concrecion adquiere incidencia las
funciones de las diferentes autoridades mencionadas; pues estas, conforme a sus
competencias designadas, tienen la facultad de evaluar, proponer, examinar y
decidir tales circunstancias.

De tal forma, la vision integral de las diversas funciones de las autoridades
mencionadas, permite afirmar que su actuacion incide directamente en la esfera
juridica del privado de libertad, en cuanto al examen de su posibilidad de
adquirir o no margenes de libertad, o de recobrarla en su totalidad; en
consecuencia, la denegatoria o negligencia de las mencionadas autoridades en
relacion a dichas circunstancias, en definitiva repercuten en la condicion del
interno y su posibilidad de recobrar el ejercicio de su libertad personal.




En razon de lo anterior, es que las autoridades relacionadas con el analisis de la
situacion del interno y su libertad personal, deben cumplir sus funciones de
conformidad a la ley y a la Constitucion, con el objeto de no interferir
negativamente en la esfera juridica del privado de libertad.

DERECHO DE PETICION Y RESPUESTA

La Sala de lo Constitucional en su jurisprudencia puede verse las sentencias del
12/11/2002 y 27/111/2007 dictadas respectivamente en los amparos niUmeros 183-
2000 y 128-2006- ha senalado que el articulo 18 de la Constitucion, contiene el
derecho de peticién y respuesta, el cual supone que toda persona puede dirigir
sus peticiones de forma escrita y decorosa a las autoridades estatales y, ademas,
la correlativa obligacidon de éstas de responder o contestar las solicitudes que se
les eleven; por consiguiente, conforme a tal derecho, la autoridad no puede
limitarse a dar constancia de haber recibido la peticion, sino que debe analizar el
contenido de la misma y resolverla de una forma congruente; de manera que la
autoridad debe analizar el contenido de las mismas y satisfacerlas conforme a las
potestades constitucionales y legales conferidas u ordenar las diligencias que
estime necesarias para su resolucion. Asimismo, en la jurisprudencia, se ha
senalado que la respuesta de la autoridad debe otorgarse de una manera
oportuna, dentro de un plazo razonable.

El aludido derecho de peticion y respuesta esta vinculado con la modalidad de
habeas corpus de pronto despacho, pues éste, conforme a una perspectiva
garante de tutela, ha sido reconocido jurisprudencialmente (v. gr. sentencia de
fecha 25/VIII/99 habeas corpus 177-99, sentencia de 4/XI1/2003 habeas corpus
105-2003) como aquel proceso utilizado por el interesado incidido en su libertad
personal, ante el retraso de una resolucion, informe o cualquier providencia que
se espera le genere beneficios, con el objeto de que los mismos efectivamente se
produzcan, con lo cual si bien no hay certeza de conseguirse la libertad personal,
se logra una respuesta sobre lo requerido.

Por consiguiente, con el habeas corpus de pronto despacho se pretende la
obtencion a la mayor brevedad posible de una respuesta, ya sea que se estime o
niegue lo pedido; de tal forma, en el habeas corpus de pronto despacho no
solamente se verifica si hay omision en el otorgamiento de la respuesta, sino
también la dilacion generada, aparejada a la omision.

Por tanto, la incoacidén de un habeas corpus de pronto despacho supone que, a
ese momento, la autoridad no ha emitido ningln pronunciamiento oportuno ante
lo requerido por el favorecido, a efecto de que esta Sala constate tal
circunstancia, estime la pretension y, consecuentemente, ordene a tal autoridad
la emisidn de su contestacion.




Ahora bien, cabe la posibilidad de que iniciado el habeas corpus de pronto
despacho, en el transcurso de su tramitacion la autoridad ante quien el
beneficiario solicitd su peticidon, no lo tuviera mas bajo su cargo por haber sido
éste trasladado a otro centro penitenciario; empero por haber sido tal autoridad
a quien el interno se dirigié en un primer momento, debera contestar y hacerle
saber lo hasta entonces diligenciado por su parte al favorecido, pues este
Tribunal verificara, en tal caso, si dicha autoridad dej6 de observar el deber que
tiene de emitir sus respuestas de una forma pronta.

Por lo tanto, las peticiones de los internos deben ser resueltas por las
autoridades competentes de forma breve y de acuerdo a la normativa aplicable,
con el fin de no perjudicar al interno a través de la generacion de incertidumbre
respecto a la posibilidad de gozar de beneficios en cuanto a su libertad personal;
por consiguiente, debe emitirse la resolucion que corresponda y notificarse al
interesado a la mayor brevedad posible, pues de lo contrario, tal actitud puede
ser objeto de tutela por medio del habeas corpus de pronto despacho.

5) Expuesto lo que antecede, corresponde ahora delimitar los aspectos de la
pretension que pueden o no ser objeto de enjuiciamiento constitucional.

a) En ese sentido, es de retomar que en la pretension, segun se relaciono en el
considerando | de esta sentencia, respecto al sefior Larin Lemus se expreso "(...)
han transcurrido mas de cinco meses de haberle nacido el derecho a gozar del
beneficio de la Libertad Condicional Anticipada (...)"; asi, lo sefalado constituye
un aspecto sobre el cual este Tribunal no puede pronunciarse, porque como
quedd expuesto, le compete a otras autoridades la concesion de la libertad
condicional anticipada, ya sea bajo funciones propositivas o decisivas.

De tal forma, este Tribunal no estd facultado para concederle la libertad
condicional anticipada; ya que, de hacerlo esta Sala se estaria arrogando
funciones que en el ordenamiento juridico no le han sido otorgadas.

Aunado a lo anterior, cabe anotar que en la pretension se expresa que en virtud
del derecho del favorecido de gozar de libertad condicional anticipada, su
privacion de libertad es ilegal; alegato que no resulta sostenible ante este
Tribunal, pues, por una parte, la privacion de libertad que soporta el sefor
Rodriguez Puente depende de la imposicion de una sentencia condenatoria,
contra la cual no se reclama inconstitucionalidad alguna, y, por otra parte, tal
como se dejo consignado, la determinacion del cumplimiento de los requisitos
para otorgarse la libertad condicional anticipada le corresponde al Juez de
Vigilancia Penitenciaria y de Ejecucion de la Pena, quien en definitiva es el que
decide si la persona debe o no gozar de dicha libertad.

En virtud de lo anotado, respecto al alegato referido al otorgamiento de su
libertad condicional anticipada, es procedente sobreseer en este proceso, por
tratarse de un asunto de mera legalidad.




b) Ahora bien, en la pretension a la vez se argumenta que se presentd una
solicitud al Equipo Técnico Criminologico del centro penitenciario en el cual se
encuentra recluido el favorecido, con la documentacion requerida a fin de lograr
con el analisis de parte de dicha autoridad, que el interno fuera propuesto ante
el Consejo Criminologico Regional para en su oportunidad pudiera optar al
beneficio de libertad condicional anticipada, pero no se habia proporcionado
respuesta alguna a dicha solicitud.

Al respecto, tomando en consideracion lo expuesto sobre el habeas corpus de
pronto despacho, el control constitucional, en este caso, esta dirigido a
determinar si la autoridad citada ha incurrido o no en dicha omision, retardando
la emision de la resolucion relacionada con la posibilidad de que el peticionario
obtenga cuotas de libertad personal, o bien la recupere en su totalidad.

Por consiguiente, el control que realizara esta Sala en el presente proceso de
habeas corpus de pronto despacho, es determinar si ante la solicitud hecha por el
favorecido al Equipo Técnico Criminologico, ha omitido dar una pronta respuesta.

como toda autoridad a cargo de expedientes de personas limitadas en su
derecho de libertad personal, las autoridades vinculadas con los mismos tienen la
obligacion de guardar el debido cuidado de los denominados "expedientes Unicos"
de los internos, pues en ellos se deja constancia de todo lo relacionado con el
ingreso, mantenimiento y salida del privado de libertad; cautela que presupone
agregar toda documentacion vinculada con tales aspectos, en las cuales se
incluye, entre muchas otras, aquellas solicitudes en las que el interno requiere a
las autoridades penitenciarias el analisis sobre su posibilidad de ser ubicado en
otra fase penitenciaria o bien de ser propuesto para adquirir su libertad
condicional anticipada, o su libertad condicional.

Por consiguiente, resulta procedente estimar el habeas corpus de pronto
despacho a favor del interno Larin Lemus, en virtud que, segin consta en su
expediente Unico, ante los requerimientos hechos por éste en torno al analisis de
su situacion penitenciaria, si bien se emitié respuesta en el transcurso de este
proceso constitucional, la misma no fue concedida a la mayor brevedad posible
por la autoridad penitenciaria, sin que se evidenciara ante esta Sala justificacion
de tal circunstancia.

Y es que, como se manifestd, desde una perspectiva de tutela garante, y en
atencion al articulo 18 de la Constitucion, es necesario ademas de la existencia
material de la respuesta, que la misma se otorgue a la mayor brevedad posible,
y, claro esta, que consecuentemente se haga del conocimiento del interesado de
la misma forma, lo que, en el presente caso, no ocurrio.

En razon de lo indicado, a su vez debe requerirsele al Equipo Técnico
Criminoldgico del Centro Penal Apanteos, que en lo sucesivo realice sus funciones




guardando la debida diligencia, lo cual supone, entre otros aspectos, que
examine las peticiones dirigidas por los internos en relacion a su situacion
penitenciaria, y resuelva a la mayor brevedad posible, conforme corresponda,
asegurandose que la notificacion se realice también con la mayor prontitud.

Ante la actuacion del Equipo Técnico Criminoldgico, cabe enfatizar la
importancia de sus funciones dentro del sistema penitenciario, pues, ademas de
tener competencia para proponer el avance de internos dentro de las respectivas
fases, es quien, con fundamento en evaluaciones a los mismos, aporta insumos
para que otras autoridades decidan en definitiva la ubicacidon y la concesion de
cuotas de libertad; aspecto que debe tenerlo presente al momento de cumplir
sus atribuciones, las cuales debe ejecutar con la debida diligencia.

(SENTENCIA DEFINITIVA de HABEAS CORPUS de la SALA DE LO
CONSTITUCIONAL, ref. 213-2006de las 12:38 horas del dia 9/6/2009)

Relaciones:

(SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Ref. 212-2006 de las 12:00 Horas de fecha
18/03/2009)

(SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Ref. 214-2006 de las 12:35 Horas de fecha
09/06/2009)

PERSONAS DESAPARECIDAS: DOCUMENTOS LEGALES IDONEOS PARA
COMPROBAR SU EXISTENCIA

La ley ha previsto para los casos de destruccion de los archivos del Registro del
Estado Familiar, que el interesado -entiéndase, cualquier persona con un interés
directo en la obtencion del documento- se encuentra facultado para solicitar una
reposicion de la partida de nacimiento al Consejo Municipal de la Alcaldia
respectiva; y en segundo lugar, que en los casos de omision de la inscripcion de
un nacimiento, este puede llegar a constituirse mediante la intervencion de un
notario y/o del juez de familia de la jurisdiccion del registro donde ocurrio el
nacimiento.

En virtud de lo anterior, la Sala de lo Constitucional no puede acreditar la
existencia de un menor mediante la simple presentacion de una constancia
extendida por el Registro del Estado Familiar , ya que esta Unicamente confirma
la destruccidn de los archivos durante la época del finalizado conflicto armado,
pero no la existencia del favorecido.

Asimismo, este Tribunal tampoco puede acreditar la existencia de menores por
medio de la declaracion jurada y/o de testigos, pues la ley determina los




instrumentos legales pertinentes para comprobar la existencia de una persona
ante la ausencia de una partida de nacimiento, v.gr. sentencia que establezca el
estado familiar subsidiario.

(INADMISIBILIDAD de HABEAS CORPUS de la SALA DE LO CONSTITUCIONAL, ref.
193-2007de las 12:19 horas del dia 20/5/2009)

PRESUNCION DE INOCENCIA

El principio de legalidad rige a los tribunales jurisdiccionales, por lo que toda
actuacion de éstos ha de presentarse necesariamente como ejercicio de una
potestad atribuida previamente por la ley, la que lo construye y delimita. Lo
anterior significa que los tribunales jurisdiccionales deben someterse en todo
momento a lo que la ley establezca. Sin embargo, este sometimiento implica que
los tribunales jurisdiccionales deben actuar de conformidad con todo el
ordenamiento juridico -incluyendo la Constitucion- y no solo en atencion a las
normas que regulan una actuacion en especifico, tal y como lo establece el
articulo 172 inc. 3° Cn." (v. gr, sentencia de 14/V/2004, habeas corpus 37-2004).

intimamente ligado al principio de legalidad, se halla el derecho a la seguridad
juridica, cuya consagracion constitucional se encuentra en el articulo 2 inciso
primero de la Constitucion, que a la letra dispone: "Toda persona tiene derecho a
la vida, a la integridad fisica y moral, a la libertad, a la seguridad, al trabajo, a
la propiedad y posesion, y a ser protegida en la conservacion y defensa de los
mismos”.

Sobre tal categoria juridica, esta Sala, ha sostenido que: "Existen diversas
manifestaciones de la seguridad juridica (...); una de ellas es justamente la
interdiccion de la arbitrariedad del poder publico y mas precisamente de los
funcionarios que existen en su interior. Estos se encuentran obligados a respetar
los limites que la ley prevé de manera permisiva para ellos, al momento de
realizar una actividad en el ejercicio de sus funciones. Un juez, esta obligado a
respetar la ley y sobre todo la Constitucion al momento de impartir justicia. Sus
limites de actuacion estan determinados por una y otra. Obviar el cumplimiento
de una norma o desviar su significado ocasiona de manera directa violacién a la
Constitucion y, con propiedad, a la seguridad juridica” (resaltado suplido,
sentencia de 26/VI/2000, amparo 642-99).

Ademas, la seguridad juridica "es un derecho fundamental, que tiene toda
persona frente al Estado y un deber primordial que tiene el mismo Estado hacia
el gobernado; pero entendido como un deber de naturaleza positiva, traducido,
no en un mero respeto o abstencion sino en el cumplimiento de ciertos
requisitos, condiciones, elementos o circunstancias exigidas por el propio




ordenamiento juridico, para que la afectacion de la esfera juridica del gobernado
sea valida" (resaltado suplido, sentencia de 21/VII/1998, amparo 62-97).

Esa sujecion al principio de legalidad y seguridad juridica, cobra especial
relevancia en lo concerniente a la aplicacion de limites del derecho de libertad
personal de los individuos, pues el articulo 13 inciso primero de la Constitucion,
sefiala: "Ningln Organo gubernamental, autoridad o funcionario podra dictar
ordenes de detencion o prision si no es de conformidad con la ley (...)"; asi, el
contenido de dicha norma constitucional conlleva a sostener que para ordenar la
restriccion al derecho de libertad fisica de una persona, deben observarse, entre
otros aspectos, estrictamente los supuestos, condiciones o requisitos que prevé
la normativa secundaria.

Las aludidas categorias juridicas tienen gran importancia en lo concerniente a la
imputacion y juzgamiento de las personas por hechos delictuales, ya que ello
debe realizarse de conformidad con todas las disposiciones aplicables, ya sea de
derecho sustantivo o procesal, y de acuerdo a la presuncion de inocencia,
sefalado en el articulo 12 de la Constitucion que dispone: "Toda persona a quien
se le impute un delito, se presumiria inocente mientras no se pruebe su
culpabilidad conforme a la ley y en juicio publico, en el que se aseguren todas
las garantias necesarias para su defensa (...)".

Asi, la autoridad jurisdiccional en sus resoluciones debe permitir constatar la
observancia de las categorias juridicas mencionadas, es decir -entre muchas
otras-, la legalidad, la presuncion de inocencia. En efecto, siendo el principio de
legalidad un elemento rector en la actividad de toda autoridad jurisdiccional, y
la presuncion de inocencia una garantia que se mantiene vigente durante todo el
proceso penal, mientras no se compruebe la culpabilidad del procesado, resulta
ser que estas deben ser respetadas desde el inicio y durante el desarrollo de todo
proceso penal, permitiendo asi sostener la viabilidad de la imputacion penal
misma.

Y es que, debe reiterarse, la presuncion de inocencia y su contenido
proteccionista impera desde el inicio y en el transcurso del proceso penal,
respecto a todo imputado, incluso del que se encuentra enfrentado una medida
cautelar de detencion, la cual no supone una pena o medida de seguridad, pero
implica al igual que estas una incidencia de limitacion en un derecho
fundamental de tal importancia como es el de libertad personal.

Por consiguiente, debe excluirse todo aquello que en dicho procesamiento
suponga la transgresion a la citada presuncion de inocencia, como podria serlo la
configuracion misma del procesamiento y restriccion del derecho de libertad
personal por medio de una medida cautelar con base en el analisis de una accion
ilicita, sin que medie probabilidad cierta de responsabilidad en la persona a la
cual se le atribuye; de manera que, resultaria contrario a la presuncion de
inocencia y por tanto inconstitucional la imputacion y aplicacion de detencion




provisional basados exclusivamente en un resultado material, sin analisis alguno
del soporte concreto de la probable responsabilidad del procesado.

Desde esa perspectiva trazada, es que, desde el inicio del proceso penal y
durante su desarrollo deben incorporarse, entre otros aspectos, elementos
relacionados no solamente con la existencia del delito, sino ademas con la
participacion delincuencial del procesado, ello, claro esta, no de modo definitivo
-como se dictamina en la etapa final del proceso-, pero si con grado cierto de
probabilidad.

De ahi que el requerimiento fiscal producto de una investigacion inicial,
presentado ante la autoridad jurisdiccional acorde a la presuncion de inocencia,
debe contener -entre otros elementos-, la relacion circunstanciada del hecho
delictivo, seialando los elementos objetivos y subjetivos de la infraccion que es
objeto de persecucion, aunado con la individualizacion de la persona procesada -
aunque en principio no se tenga de forma exhaustiva- con indicacion de la
participacion que se le atribuye; asimismo, en el requerimiento deben sefalarse
los elementos recabados que fundamentan la probabilidad acerca del delito
cometido y la responsabilidad de su autor.

Lo anterior, para efecto de que la autoridad jurisdiccional a quien se le presenta
el requerimiento, de acuerdo a los elementos sefalados en el mismo, pueda
emitir la decision que considere correspondiente al caso planteado, lo cual, a su
vez, permitira al juzgador darle cumplimiento a la presuncion de inocencia.

En consonancia con lo expuesto, este Tribunal en reiteradas ocasiones y en
atencion a la presuncion de inocencia, se ha referido a la necesidad ineludible de
que dentro del proceso penal concurra una minima actividad probatoria, a efecto
de establecer la necesidad de incorporar elementos que evidencien la certeza de
la probabilidad de la participacidon delincuencial, los cuales justifiquen el propio
procesamiento penal; pues se ha manifestado: "Desde la Optica procesal, el
derecho a la presuncidon de inocencia se relaciona con lo que esta Sala ha dado
en denominar minima actividad probatoria. La minima actividad probatoria, se
refiere a la necesaria existencia, dentro del proceso penal, de un minimo de
elementos probatorios de cargo que involucren al imputado como autor o
participe del hecho atribuido. La existencia de ese minimo de elementos, a los
que hemos hecho referencia, permite, por un lado, justificar la tramitacion de
un proceso penal y por el otro, imponer una condena; contrario sensu, ante la
ausencia total de prueba incriminatoria, el juez de lo penal esta obligado a
proceder a la absolucidn del imputado” (sentencia de 18/7/2007, habeas corpus
146-2006).

ACTIVIDAD PROBATORIA

La minima actividad probatoria adquiere especial relevancia en la sustanciacion
del proceso penal al momento de imposicion de las denominadas medidas




cautelares, pues éstas para estar acordes con, entre otras categorias, la
presunciéon de inocencia, tienen que imponerse mediante resolucion motivada,
conforme a la existencia de elementos minimos que evidencien con probabilidad
el grado de participacion y responsabilidad del imputado.

Al respecto, refiriéndose siempre a la presuncion de inocencia, este Tribunal ha
manifestado que tal categoria: "(..) se puede entender que posee tres
significados claramente diferenciados: (i) como garantia basica del proceso
penal; (ii) como regla de tratamiento del imputado durante el proceso; y (iii)
como regla relativa a la prueba. (...) la presuncién o principio de inocencia tiene
una especial incidencia en el ambito de las medidas cautelares, siendo
compatible con las mismas siempre que éstas se impongan por medio de una
resolucion motivada, en la que queden de manifiesto la finalidad perseguida,
esto es, el aseguramiento de los fines del proceso. Por ende, para que las
medidas cautelares sean compatibles con la presuncion o principio de inocencia,
deben cumplirse los siguientes requisitos: (i) existencia de indicios racionales de
la comision de un delito que permita sostener que el objeto del proceso no se va
a desvanecer; (ii) establecido lo anterior, también es necesario que existan
indicios, por lo menos, de la participacion en la infraccién penal, en alguna de
las formas que impliquen responsabilidad y que vuelvan razonablemente
probable la culpabilidad del imputado; (iii) que tengan un fin
constitucionalmente legitimo que responda a la necesidad de conjurar ciertos
riesgos relevantes para el fin del proceso, partiendo de la gravedad del delito,
dado que la detencion provisional solo tiene un fin cautelar y no retributivo
respecto a una infraccion no declarada; y (iv) que su adopcion y mantenimiento
se conciben como una medida excepcional, subsidiaria, necesaria y proporcional
a la consecucion de los fines" (resaltado y subrayado suplido, sentencia de
12/4/2007, proceso de Inconstitucionalidad 28-2006/33-2006/34-2006/36-2006
acumulados).

En vista que dicha jurisprudencia hace alusion a "indicios" es preciso sefalar que
conforme a ellos se configura un modo de valoracion judicial de determinados
hechos o circunstancias debidamente acreditados en el proceso que, sin tener
por si el caracter delictivo, permiten la deduccion de otros que si lo tienen, asi
como la participacion y responsabilidad en ellos.

De ese modo, la prueba indiciaria debe cumplir requisitos, como por ejemplo que
el propio hecho delictivo esté acreditado por prueba directa, la autoria ha de
inferirse de hechos indiciarios plenamente probados y racionalmente conectados
con el hecho delictivo, debiendo excluirse las meras sospechas o conjeturas, no
deben existir indicios exculpatorios que hagan dudar de la virtualidad
incriminatoria del indicio.

De tal manera, es necesario que los indicios sean hechos acreditados y no meras
conjeturas o sospechas, pues no es posible construir certezas sobre simples
probabilidades; ademas, entre los indicios probados y los hechos que se infieren
de ellos debe existir un enlace preciso, directo, coherente, ldgico y racional; y es
que, la falta de concordancia o razonabilidad del enlace entre el indicio y lo
deducido de éste, puede producirse por no concurrir légica o coherencia en la




inferencia, asi como por el caracter no concluyente por excesivamente abierto,
débil o indeterminado.

En consecuencia, el respeto a lo dispuesto en los numerales que anteceden debe
quedar totalmente evidenciado, entre otros, en las resoluciones dictaminadas
por las autoridades jurisdiccionales, por medio de las cuales dan consecucion al
proceso penal en sus diferentes etapas, pues en ellas deben plasmar la
motivacion que permita evidenciar que la imputacion misma y el juzgamiento de
la persona se ejecuta de conformidad a los principios y garantias legales y
constitucionales previstas en el ordenamiento juridico, en las cuales para la
aplicacion de medidas cautelares se exige la existencia de una minima actividad
probatoria que permita evidenciar la posibilidad cierta de participacion
delincuencial del imputado, minima actividad probatoria en la cual pueden
concurrir indicios siempre y cuando estos produzcan tal evidencia de certeza de
posibilidad.

En lo que atafne especificamente a la detencion provisional, esta Sala en
reiterada jurisprudencia ha sostenido "(..) la detencion provisional es una
autentica medida cautelar, por lo que son predicables respecto a ella las
siguientes caracteristicas, todas directamente deducibles de la normativa
constitucional -arts. 2,8,11,12,13 y15 Cn.-: a) tienen caracter instrumental; es
decir, que estan preordenadas, en general, a una decision definitiva, de la cual
aseguran su fructuosidad, esto es, que mas que el objetivo de actuar el derecho
en su satisfaccion, lo tiene en asegurar la eficacia practica de la resolucion
definitiva; b) son provisionales, es decir, sus efectos tienen duracién limitada, no
aspiran a transformarse nunca en definitivos, sino que por su naturaleza estan
destinados a extinguirse en el momento en que se dicte sentencia o resolucion
sobre el fondo del asunto; c) son urgentes, pues ademas de la idea de peligro -
entendido en sentido juridico-, precisa que exista urgencia en si, pues de no
proveer a él rapidamente, son variables y aun revocables, siempre de acuerdo al
principio "rebus sic stantibus”; esto es, cabe su modificacion en cuanto se altere
el estado sustancial de los datos reales sobre los cuales la medida se adoptd, sea
por aumento o disminucion del "periculum in mora", desaparicion del mismo, o
disminucion del "fumus boni iuris”; d) excepcionalidad en el sentido que la misma
solo puede ordenarse cuando no existan otros medios menos gravosos para la
libertad que permitan alcanzar los mismos fines; e€) se extinguen a término o a
plazo, es decir, que sus efectos se extinguen en el momento en que emana, con
fuerza de cosa juzgada, la resolucidon del asunto principal; f) las resoluciones
cautelares no surten efectos de cosa juzgada, pues su especial objeto, su
instrumentalidad, su variabilidad y su provisionalidad, excluyen la duracion de
los efectos de una decision en que consiste la cosa juzgada" (sentencia de
5/X11/2002, habeas corpus 12-2002).

De lo anterior se desprende, especificamente de su caracter instrumental, que la
detencion provisional se encuentra al servicio de la efectividad del propio
proceso penal en cuanto a la investigacion que se desarrolle en el mismo y la
sentencia definitiva que pueda dictarse; en esa perspectiva, resulta necesario
que el proceso en el cual se dicte tal medida cautelar sea sustanciado con
observancia a derechos fundamentales; pues en caso contrario, es decir que el
proceso se desarrolle de forma contraria a categorias juridicas constitucionales,




resulta contraproducente dictar y mantener en el mismo una detencion
provisional, ya que de hacerlo con la medida se estaria persiguiendo la
operatividad de la investigacion y posible sentencia acontecidas en torno a
vulneraciones de derechos fundamentales; por tanto, toda detencion provisional
debe atender a un proceso penal dirimido con respeto a derechos fundamentales.

DETENCION PROVISIONAL

Asimismo, y en concordancia a la jurisprudencia citada en los numerales que
anteceden, este Tribunal ya ha reiterado que cuando se aplica la medida
cautelar de detencion provisional, la autoridad jurisdiccional en su resolucion
debe plasmar los argumentos conforme a los cuales puede evidenciar la
configuracion de los dos presupuestos para dictar dicha detencion provisional,
siendo esos presupuestos el fumus boni iuris y el periculum in mora.

En efecto, esta Sala ha indicado: "En consecuencia, la decision de cargarle a una
persona la medida precautoria mas grave, debe especificar los presupuestos
tipicos de toda medida cautelar, es decir, el fumus boni iuris o apariencia de
buen derecho y el periculum in mora. Acerca del fumus boni iuris 0 apariencia de
buen derecho, esta Sala ha sostenido que consiste en un juicio de imputacion o
fundada sospecha de participacion del acusado en un hecho punible. La exigencia
de ese presupuesto material requiere la observancia de dos especialidades: 1)
desde un punto de vista formal se necesita algo mas que un indicio racional de
criminalidad, pues la detencion provisional precisa no solo que exista constancia
del hecho, sino también que el juez tenga "motivos" sobre la "responsabilidad
penal” del procesado; es decir, se necesita verificar la existencia de elementos o
razones de juicio fundados en hechos aportados por la investigacion y que
permitan concluir, de manera temporal, que el indiciado es con probabilidad
autor o participe del hecho delictivo que se le atribuye. 2) Desde un punto de
vista material, se precisa que el hecho punible sea constitutivo de delito y no de
falta. En relacion al periculum in mora, este Tribunal ha afirmado que se
materializa en el peligro de fuga del enjuiciado, en otras palabras, se trata de la
existencia de razones para creer que el imputado intentara evadir los efectos de
una eventual condena [y/o entorpecer el propio procedimiento investigativo],
por lo que el juez con competencia en materia penal, a fin de no ver frustrados
los resultados del proceso, decide coartar la libertad del inculpado”, (resaltado
suplido, sentencia de 18/1V/2006, habeas corpus 124-2005).

Dicho deber de motivacion en especifico para la detencion provisional, como se
sefald, ha sido reconocido en los pronunciamientos dictados por esta Sala en
otros procesos constitucionales, como en el mencionado proceso de
Inconstitucionalidad 28-2006 Acumulado, en cuya sentencia definitiva se
concluyé que aln respecto a los delitos consignados en el articulo 294 inciso
segundo del Codigo Procesal Penal, la detencion provisional debia estar
fundamentada, sin que pudiera existir una aplicacion automatica de dicha
medida cautelar; pues se dispuso: " (...) para imponer la detencion, el juzgador
debe, como requisito indispensable de la legalidad de la medida, comprobar la
existencia efectiva de razones concretas que determinen la necesidad de
imponer la medida de coercion personal, de acuerdo a los presupuestos ya




indicados y que exige el art. 292 del C. Pr. Pn., referidos al fumus boni iuris y el
periculum in mora. Por tanto, la resolucion que ordena la detencion provisional
debe ser motivada, tanto en lo relativo al fumus boni iuris como al periculum in
mora, de modo que sea palpable el juicio de ponderacion de los extremos que
justifican su adopcion; por un lado, la libertad de una persona cuya inocencia se
presume, y por otro, la realizacion de la administracion de la justicia penal,
respecto de aquél en quien recae la probabilidad de ser responsable penalmente.
(...) vale la pena recalcar que la jurisprudencia emitida en el juicio de
constitucionalidad sobre actuaciones concretas -habeas corpus, especificamente-
, ho se ve alterada por la presente decision, pues en dichos casos el objeto de
control se planteaba desde la aplicacion automatica de la detencién provisional,
y su falta de motivacion. Aspectos que, en la presente sentencia, se han
reiterado como inconstitucionales” (resaltado suplido).

Con esa perspectiva trazada, esta Sala también ha reconocido en especifico la
necesidad de que concurra la ya mencionada "minima actividad probatoria” para
imponer detencion provisional, pues ha manifestado: "(...) que si bien no esta
facultada para realizar valoraciones de prueba [tal como se relaciono
anteriormente en esta sentencia] si lo esta para revisar que dentro del proceso
penal, especificamente en la decision judicial mediante la cual se ha decretado
la medida cautelar de detencion provisional, se haya cumplido con una minima
actividad probatoria para imputar a una persona el cometimiento de un delito -
fumus boni iuris-, pues de no existir la misma, la restriccion de libertad sufrida
por la persona estaria dependiendo de la aplicacion de una presuncion de
culpabilidad, lo cual violaria la presuncién de inocencia del favorecido contenida
en el articulo 12 inciso 1° de la Constitucion y en consecuencia su derecho
fundamental de libertad", (resaltado suplido, sentencia de 5/7/2007, habeas
corpus 177-2005).

Asimismo, puede citarse lo dispuesto sobre este tema en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, la cual ha senalado: "Para restringir
el derecho a la libertad personal a través de medidas como la prision preventiva
[léase en el sistema salvadorefio detencion provisional] debe existir indicios
suficientes que permitan suponer razonablemente que la persona sometida al
proceso haya participado en el ilicito que se le investiga (...). La sospecha tiene
que estar fundada en hechos especificos y articulado con palabras, esto es, no en
meras conjeturas o intuiciones abstractas”, (sentencia de fecha 21/X1/2007).

PELIGRO DE FUGA

Es de agregar, que en cuanto al presupuesto del peligro de fuga u obstaculizacion
de la investigacion, denominado periculum in mora, en la jurisprudencia
constitucional se ha dispuesto: "El temor apuntado puede determinarse a partir
del examen de criterios objetivos y subjetivos. Los primeros aluden
estrictamente al presunto delito cometido, como -entre otros- la gravedad y
penalidad del ilicito; los segundos estan relacionados a las circunstancias
personales del imputado, por ejemplo sus antecedentes, arraigo, imposibilidad
de huir al extranjero, su caracter y moralidad”; asimismo, se ha agregado: "(...)
una vez que se hayan incorporado al proceso condiciones subjetivas, éstas deben




ser analizadas por el juez de la causa, a fin de que queden expuestas las razones
por las cuales éstas no alcanzan a desvanecer en el criterio del juzgador las
posibilidades de fuga que reportan los criterios objetivos" (sentencia de
21/V1/2004, habeas corpus 171-2003).

Siempre sobre el periculum in mora, otro punto al cual esta Sala debe referirse
es a la denominada "alarma social”, elemento que, entre otros muchos, también
es utilizado para fundamentar la imposicion de la detencion provisional.

Para tal efecto, puede citarse lo manifestado en el mencionado proceso de
Inconstitucionalidad 28-2006 Acumulado, pues en este se hace referencia a la
alarma social que producen determinados delitos contemplados en el articulo 294
inciso segundo del Codigo Procesal Penal, sobre los cuales el legislador ha
dispuesto no ser aplicables medidas sustitutivas a la detencion provisional; norma
que ha criterio de esta Sala no es contraria a la Constitucion.

Debe aclararse que si bien en ese catalogo de delitos a los cuales se hace
referencia en el proceso de inconstitucionalidad, no se encuentran los atribuidos
al favorecido de este habeas corpus, la cita del proceso de inconstitucionalidad
resulta efectiva a fin de evidenciar que dentro del mismo catalogo de delitos
comprendidos en la citada disposicion procesal penal, en muchos de ellos resulta
evidente el impacto social y el acaecimiento de la alarma social, a partir de lo
cual se justifica constitucionalmente la prohibicion de sustitucion de la detencion
provisional; pero, en cambio en otros delitos ello no es tan palpable, por lo cual
la Sala determina que la justificacion de la prohibicion de conceder medidas
distintas a la detencion provisional debe atender a la danosidad que el propio
delito ha de causar.

Todo lo anterior, ha sido oportuno relacionar para que a efecto de esta
sentencia, se logre diferenciar el marco y grado de motivacion integral que debe
contener la resolucion que disponga la imposicion de la detencion provisional en
aquellos delitos sobre los cuales no recaiga la prohibicion en comento.

Determinado lo anterior, es de senalar que en el proceso de inconstitucionalidad
28-2006 acumulado, esta Sala expresdé que era constitucionalmente valido
argumentar que la detencidon provisional se vuelve necesaria en los delitos
mencionados en el inc. 2° del art. 294 del C. Pr. Pn., pues por su impacto social
danino, ellos provocan alarma social y el riesgo de fuga u obstaculizacion del
proceso penal, por lo mismo, es mayor que en el resto de infracciones; ya que,
para este Tribunal "si como consecuencia de una ponderacion en abstracto
realizada por el Legislativo, éste determina que en ciertos casos se presenta de
manera mas intensa los elementos que integran el presupuesto del periculum in
mora -como el riesgo de fuga, el de obstaculizacion de la investigacion o la
"alarma social"-, puede establecer excepciones a la sustitucion de la detencion
provisional por otras medidas cautelares, dandole prevalencia a la garantia de
eficacia del proceso penal frente a la presuncion o principio de inocencia y la
libertad del imputado” (resaltado suplido).




Asimismo, esta Sala senald: "Del analisis de la disposicion impugnada [articulo
294 inciso segundo del Codigo Procesal Penal] pueden advertirse tres categorias
de delitos en los cuales el legislador ha prescrito la no sustitucion de la
detencion provisional por otras medidas cautelares: (i) homicidio simple y
agravado, secuestro, robo agravado y extorsion, los cuales tienen como
denominador comUn que son ataques a bienes juridicos que se encuentran entre
los mas importantes de la persona humana: vida, libertad personal, propiedad;
(ii) defraudacién a la economia publica, comercio de personas, trafico ilegal de
personas y trata de personas, asi como los delitos contemplados en la Ley
Reguladora de las Actividades Relativas a las Drogas y en la Ley contra el Lavado
de Dinero y Activos, que son delitos realizados por estructuras de crimen
organizado, que plantean al Estado un reto mayor en cuanto a su persecucion y
combate, que el resto; (iii) delitos contra la libertad sexual, que al ser usado
como una categoria genérica comprende tanto ataques graves a uno de los bienes
juridicos mas importantes de la persona, como conductas que no encajan en tal
categoria, v. gr., el art. 171 del C. Pn. Desde la perspectiva de un analisis
abstracto, propio del proceso de inconstitucionalidad, es atendible la
ponderacion realizada por el Legislativo respecto de las categorias precisas".

Sin embargo, la Sala agreg6: "Respecto de los delitos contemplados en la Ley
Reguladora de las Actividades Relativas a las Drogas, asi como los delitos
contenidos en la Ley Contra el Lavado de Dinero y Activos y los delitos contra la
libertad sexual, es preciso hacer algunas consideraciones en particular; pues,
dada la amplitud de su consideracion se contemplan conductas que aparecen
como justificantes de la ponderacion realizada por la autoridad emisora del art.
294 inc. 2° -como el delito de agresion sexual en menor o incapaz- y otras que no
lo son. En efecto, respecto de la categoria que comprende, de manera genérica,
los delitos contra la libertad sexual, los delitos relativos a las drogas y los delitos
relacionadas con el lavado de dinero y otros activos, no puede hacerse un juicio
completo sobre su constitucionalidad, pues dependera de la danosidad del
mismo, su comprension dentro de la justificacion mencionada o no y encontrar
en ellos la ponderacion realizada por el Legislativo. Un criterio para delimitar
objetivamente la anterior consideracion, se encuentra en la distincion legislativa
contenida en el art. 18 Pn., en tanto que los delitos se clasifican en graves y
menos graves, segun su penalidad. En ese sentido, y siendo que la ponderacion
legislativa se justifica en la danosidad de las conductas punibles, debe
interpretarse que la misma opera solamente respecto de los delitos relativos a la
libertad sexual, los contenidos en la Ley Reguladora de las Actividades Relativas
a las Drogas y los previstos en la Ley contra el Lavado de Dinero y Otros Activos,
que sean considerados graves, en integracion con el art. 18 del Codigo Penal".
(resaltado suplido).

De lo relacionado puede desprenderse que aun en el conjunto de delitos
contemplados en el articulo 294 inciso segundo del Cédigo Procesal Penal,
respecto a algunos, en principio no es posible inferir per se la justificacion dada
por el legislativo, respecto a la mayor concurrencia de impacto social dafino y la
produccion de alarma social, de ahi que la Sala sefale que en esos ilicitos
"dependera de la danosidad del mismo, su comprension dentro de la justificacion
mencionada o no y encontrar en ellos la ponderacion realizada por el
Legislativo”.




Con esa perspectiva, en relacion a los delitos del articulo 294 inciso segundo del
Codigo Procesal Penal, en los cuales en principio no es posible inferir
evidentemente la justificacion dada por el legislativo, tal como se ha sostenido
en la jurisprudencia la Sala ha senalado que un criterio objetivo para
determinarla es la consideracion de la gravedad del delito con fundamento en lo
dispuesto en el articulo 18 del Cdédigo Penal, es decir la penalidad contemplada
superior a tres anos de prision.

Todo lo anterior ha sido dispuesto para el catalogo de delitos contemplados en la
citada disposicion procesal penal sobre los cuales existe la prohibicion de
sustituir la detencion provisional debidamente fundamentada en los presupuestos
respectivos.

Ahora bien, en el marco juridico normativo existen una serie de delitos que no se
encuentran comprendidos en el catalogo del articulo 294 inciso segundo del
Codigo Procesal Penal, ilicitos excluidos aln cuando constituyen delitos graves -
como por ejemplo los adjudicados al sefior Hernandez Contreras-, pues superan
los tres anos de prision; ello supone, siguiendo el analisis jurisprudencial, que no
obstante ser delitos graves, es menor la danosidad y alarma social que se
entiende, en abstracto, pudieran producir, por lo cual no se ha senalado la
prohibicion de sustitucion de la detencion provisional.

En consecuencia es dable afirmar, que en los delitos graves -de acuerdo al
articulo 18 del Codigo Penal- no contemplados en el articulo 294 inciso segundo
del Codigo Procesal Penal, el mero hecho de que superen los tres aios de prision,
no supone la configuracion de una danosidad y alarma social por las cuales
inicialmente se presuma imposible la sustitucion de la detencion provisional.

Por tanto, para tener por acaecida la alarma social en un delito no contemplado
en el articulo 294 inciso segundo del Cdodigo Procesal Penal, es necesario que la
autoridad jurisdiccional respectiva al momento de imponer detencién provisional
y dilucidar imposible su sustitucion, considere en conjunto, es decir de forma
integral, entre otros aspectos, tanto la gravedad por su penalidad, como el
propio impacto social generado en el caso concreto por el ilicito mismo
perpetrado, que permita evidenciar la concurrencia de danosidad que repercute
en la inseguridad misma de la sociedad al dejar en libertad al imputado,
evidenciando a su vez que ello perturbaria realmente el orden publico y, desde
luego, la terminacion efectiva del proceso penal respectivo.

Citese en referencia a ello, lo concebido por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos: "La Comision reconoce que en circunstancias excepcionales,
la gravedad especial de un crimen y la reaccion del publico ante el mismo
pueden justificar la prisidn preventiva por un cierto periodo, por la amenaza de
disturbios de orden pulblico que la liberacion del imputado podria ocasionar”,
(resaltado suplido, Informe 2/97).




De tal forma, sera la autoridad jurisdiccional correspondiente en cada proceso
penal quien en los delitos graves excluidos de la prohibicidon de sustitucion de la
detencion provisional, al momento de aplicar detencion provisional infiriendo
que no es posible sustituir dicha medida por considerar la concurrencia de
"alarma social", debera plasmar en su resolucion la motivacion en que se
expliciten los aspectos aludidos, conforme a los cuales se evidencien
concretamente las razones por las que se tiene por acaecida la alarma social; en
tanto que de no ser asi, se desconoceria la presuncion de inocencia, pues, se
reitera, esta categoria es aplicable para todo imputado en el proceso penal, y
conforme a ella se debe de consignar una motivacién suficiente que evidencie la
concurrencia de los presupuestos respectivos para imponer la detencion
provisional, referidos tanto al fumus boni iuris como al periculum in mora.

en un fallo de segunda instancia, via recurso, en el cual se modifica un juicio
valorativo realizado por una autoridad inferior en grado, es necesario que la
autoridad superior explicite los motivos que lo llevan a revocar la decision
impugnada, sefialando no solo los elementos en que se fundamenta, sino porqué
el juicio valorativo del inferior es equivoco; esto, a efecto de salvaguardar el
deber de motivacion y derecho de defensa de los justiciables, pues solo asi, se
tendran claras la razones del cambio de decision.

debe repararse en que cuando en un habeas corpus se determina que ha existido
vulneracion de indole constitucional respecto a actuaciones u omisiones ocurridas
en un proceso penal con incidencia en el derecho de libertad personal, los
efectos de la sentencia emitida en el primer proceso estan orientados a hacer
cesar dentro del proceso penal la violacion advertida, a fin de que al imputado se
le instaure en su derecho de libertad personal.

Sin embargo, tal reparacion opera siempre y cuando al momento de dictarse
sentencia en el habeas corpus, la situacidén juridica del imputado todavia
depende de la medida cautelar inconstitucional, pues si ya no depende de dicha
medida variandose los elementos por los cuales se advirti6 la
inconstitucionalidad, la sentencia pronunciada en el habeas corpus tiene efectos
exclusivamente declarativos; consideracion que debera tener presente las
autoridades jurisdiccional conocedoras del proceso penal instruido contra el
favorecido.

Es decir, este pronunciamiento no es dbice para que las autoridades a cargo de la
tramitacion del proceso penal puedan, con fundamento legal y constitucional,
emitir futuras resoluciones a efecto de garantizar los resultados del proceso
penal instruido.

es de senalar que dado el supuesto de recibir informacion via telefonica sobre la
comision de hechos delictivos, efectivamente la Policia Nacional Civil debe dejar
constancia de tal circunstancia; a partir de lo cual y sin perjuicio de la acciones
urgentes que debe ejecutar dicho cuerpo de seguridad, de acuerdo al marco
legal y constitucional, dada la direccion funcional de la Fiscalia General de la




Republica, ésta tiene la competencia para iniciar las indagaciones
correspondientes.

Asi, en el caso de que se realice una imputacion en requerimiento fiscal ante
autoridad jurisdiccional competente, la informacion anénima via telefénica no
constituiria el elemento que soporte la imputacion; sino los elementos concretos
objetivos que demuestren con probabilidad positiva la configuracion del ilicito y
la participacion delincuencial del procesado.

De tal manera, lo informado via telefonica por una persona que no quiera
identificarse, podia ser considerado como una noticia criminal, a partir de lo
cual, si se estima procedente, puede la Fiscalia General de la Republica
recolectar elementos concretos que puedan ser llevados ante la autoridad
jurisdiccional para su verificacion, valoracion y consecuente imputacion de
determinada persona.

(SENTENCIA DEFINITIVA de HABEAS CORPUS de la SALA DE LO
CONSTITUCIONAL, ref. 7-2008 Acde las 10:00 horas del dia 26/6/2009)

PRETENSION DE HABEAS CORPUS

Doctrinariamente, pretension es el medio de materializacion del derecho de
accion; es decir, constituye una declaracion de voluntad dirigida ante un tribunal
y frente a un sujeto distinto del autor de la declaracion, sobre un determinado
bien juridico, reclamando con fundamento en hechos concretos y disposiciones
legales especificas.

En cuanto a la estructura de la pretension, es preciso tener en cuenta que ésta
se encuentra conformada por un elemento subjetivo y otro objetivo. El elemento
subjetivo comprende el sujeto activo y pasivo de la pretension, asi como el
organo jurisdiccional que ha de pronunciarse sobre ella; por otro lado, el
elemento objetivo esta integrado por el "petitum”, "la causa petendi" y la
argumentacion factica y juridica de lo que se pretende.

Ahora bien, el Habeas Corpus, como proceso constitucional, constituye un
mecanismo de satisfaccion de pretensiones que una persona aduce frente a una
autoridad judicial o administrativa e incluso particular, cuando su libertad fisica
o la de la persona a cuyo favor se solicita se encuentra ilegal o arbitrariamente
restringida; por consiguiente, todo proceso de Habeas Corpus supone una
pretensidon, que es su objeto, el cual es el restablecimiento del derecho de
libertad fisica de la persona favorecida.




Consecuentemente, la jurisprudencia emitida por este Tribunal ha insistido que
al momento de plantearse la pretension en un proceso de habeas corpus, la
misma debe cumplir, como toda pretension, con determinados requisitos de
fondo y de forma, a efecto que esta Sala pueda adoptar un eventual
pronunciamiento al respecto.

Asi, uno de los requisitos que debe cumplir la pretension de Habeas Corpus para
entenderse como debidamente configurada, es la argumentacion necesaria para
obtener una resolucion que satisfaga los intereses planteados -sustrato factico-;
es decir, la materia sustancial a la que se refiere fundamentalmente el
impetrante, la cual condiciona la actividad procesal que despliega esta Sala en
aras de evidenciar una posible violacion al derecho constitucional de libertad
personal.

Es jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional, a partir de la sentencia de
fecha 27/09/01 emitida en el habeas corpus con nuUmero 190-2001, posibilitar el
examen liminar de la pretension, con la finalidad de poder detectar ab initio del
proceso, la existencia de vicios formales o materiales en la pretension, los cuales
evitan el conocimiento del fondo del asunto o tornan inoperante la tramitacion
completa del proceso; de manera que, una vez advertidos al inicio del proceso la
presencia de vicios en la pretension debe rechazarse in limine litis la demanda
presentada.

(IMPROCEDENCIA de HABEAS CORPUS de la SALA DE LO CONSTITUCIONAL, ref.
170-2008de las 12:23 horas del dia 4/2/2009)

PRINCIPIO NE BIS IN IDEM

La Sala de lo Constitucional reiteradamente en su jurisprudencia -v.gr. la
sentencia niUmero 198-2005 de las doce horas con quince minutos del dia cuatro
de septiembre de dos mil seis- ha sostenido que el ne bis in idem es una garantia
constitucional, cuya finalidad es impedir la doble o mdultiple persecucion y
brindar la seguridad juridica a la persona contra quien se siguidé un proceso penal
de que una vez dictada sentencia definitiva no volvera a ser juzgada por los
mismos motivos.

La ubicacion constitucional de esta garantia la encontramos en el articulo 11
inciso primero de la Constitucion, que sefala: "Ninguna persona puede ser
privada del derecho a la vida, a la libertad, a la propiedad y posesion, ni de
cualquier otro de sus derechos sin ser previamente oida y vencida en juicio con
arreglo a las leyes; ni puede ser enjuiciado dos veces por la misma causa”.




El precepto mencionado, al utilizar la expresion "misma causa" con preferencia
del concepto "mismo delito", delimita el objeto de proteccion de la garantia,
cual es, salvaguardar a la persona contra quien se siguié un proceso, del riesgo
de padecer de una nueva decision que afecte de modo definitivo su esfera
juridica por la misma causa, entendiendo la identidad del sujeto, del objeto y
del sustrato factico y fundamento juridico. Similar criterio, sostuvo esta Sala en
la sentencia pronunciada en el proceso de habeas corpus niUmero 178-2000R de
fecha 27/07/2000, por medio de la cual determind: "(...) ser "enjuiciado dos
veces por la misma causa” implicara que la esfera juridica de una misma persona
se vea afectada en ocasiones distintas por un hecho Unico (...)".

Siguiendo esa linea argumental, resulta pertinente aludir a los requisitos que
deben concurrir para tener por establecida la existencia o no de una doble o
multiple persecucion, y ellos son: a) eadem persona o identidad en la persona; b)
eadem res o identidad del objeto de la persecucion; y c) eadem causa petendi,
es decir, identidad de la causa de persecucion.

Eadem persona: para que exista doble juzgamiento es necesario que se trate de
la misma persona en uno y otro proceso penal. Este requisito es operativo
individualmente y no posee efecto extensivo; por ejemplo, una persona a quien
se le tramita un proceso penal no puede invocar doble juzgamiento por el mero
hecho de figurar en las declaraciones de testigos en otro proceso seguido en
contra de un tercero.

Eadem res: los hechos imputados deben ser los mismos atribuidos a esa persona
en un proceso antiguo, resultando irrelevante que el acontecimiento historico
soporte ser subsumido en distintos conceptos juridicos, pues de no entenderlo
asi, se posibilitaria nuevas persecuciones penales so pretexto de encuadrarse en
valoraciones distintas a la anterior.

Es preciso enfatizar que la garantia ne bis in idem no obstaculiza perseguir a la
misma persona por un mismo delito cuando se trata de comportamientos
historicos diversos; sino, volver a perseguir a la persona por un mismo hecho
historico, cualquiera que fuere la denominacion juridica utilizada.

Eadem causa petendi: identidad del sustrato factico y del fundamento juridico;
sin dejar de lado que la prohibicion de doble juzgamiento admite excepciones
que se encuentran expresamente previstas en la ley.

(SOBRESEIMIENTO de HABEAS CORPUS de la SALA DE LO CONSTITUCIONAL, ref.
223-2007de las 12:27 horas del dia 23/6/2009)




PRINCIPIO NON BIS IN IDEM

El principio de non bis in idem o de Unica persecucion goza de reconocimiento en
el sistema juridico salvadoreno a partir del articulo 11 de la Constitucion, el cual
prescribe que "ninguna persona puede ser enjuiciada dos veces por la misma
causa”; asimismo, su desarrollo legal se encuentra en el articulo 7 del Cédigo
Procesal Penal, cuyo tenor literal dispone que "Nadie podra ser perseguido mas
de una vez por el mismo hecho".

La jurisprudencia de esta Sala, por su parte, ha establecido -verbigracia en
sentencia del 21/1/2005, correspondiente al proceso de habeas corpus numero
136-2004- que dicho principio "consiste en la imposibilidad de que el Estado
pueda procesar dos veces o mas, a una persona por el mismo hecho, ya sea en
forma simultanea o sucesiva".

Asi, el enjuiciamiento al que alude la Constitucion -para los efectos de la
pretension en analisis- se refiere a la persecucion penal per se, de manera que lo
esencial es la existencia de un acto de autoridad mediante el cual se senale a la
persona como autora o participe en una infraccion penal y que tienda a
someterla a un proceso. Por tanto, la doble persecucion ocurre cuando se inicia
un nuevo proceso habiendo otro ya concluido; pero también cuando se
desenvuelve una persecucion penal idéntica a la que se quiere intentar.

En esos términos, el principio de non bis in idem tiene aplicacion con
independencia del estado del primer proceso, siendo suficiente la existencia de
dos imputaciones fundamentadas en los mismos elementos.

De tal forma, puede sostenerse que la finalidad de la categoria constitucional en
mencion es resguardar a las personas de las restricciones que provoca un nuevo
proceso penal, cuando otro sobre el mismo objeto esta en tramite o ha sido
agotado.

Ahora bien, lo fundamental para que opere la garantia en comento -como se ha
insistido- es que haya mas de un proceso promovido en virtud de un solo objeto;
por tal razon, resulta necesario determinar si se esta o no ante esa identidad de
objeto; y, para tener por establecida dicha identidad es necesario: a) la
existencia de una imputacion originaria; b) que la persona a la que se dirige
dicha imputacion haya sido sehalada y perseguida como imputado, y en la
segunda persecucion se le designe la misma calidad; c) que la segunda
imputacion facticamente sea igual a la primera, es decir, que coincidan el
hecho, los sujetos (activo y pasivo), el lugar y el tiempo.




Acotado lo anterior, es de senalar que la identidad del hecho atribuido debe ser
estrictamente factica; consecuentemente, la confrontacion tiene que hacerse
entre dos supuestos de hecho vistos desde su materialidad, y no en su
consideracion juridica, pues la prohibicion de persecucion multiple funciona con
respecto a la accion humana imputada al sujeto, sin que sea necesario que
coincidan las valoraciones en derecho efectuadas respecto de esa accion.

Para que opere el principio de non bis in idem, es necesario definir si, a partir de
los actos de autoridad realizados en el cada caso concreto, puede concluirse que
se ha dado la tramitacion de un proceso cuyo objeto ha sido dirimido en otro
proceso ya concluido, o bien, la sustanciacion simultanea de procesos con objeto
idéntico.

En ese orden, uno de los actos de autoridad que puede proveerse en un proceso
penal y que tiene relevancia para el analisis referido supra, es el sobreseimiento
provisional; pues, cuando en un proceso penal se ha dictado tal sobreseimiento,
es claro que con ello no se ha cerrado el proceso, por lo que de intentarse
nuevamente la persecucion penal, se descartaria el acaecimiento del primero de
los supuestos frente a los cuales se opone el principio de non bis in idem -nuevo
proceso con objeto idéntico al dirimido en un proceso cerrado-.
Consecuentemente, la incorporacion de nuevos hechos y pruebas, pueden
justificar una reapertura licita de la causa; reapertura esta que de ninguna
manera contravendria el principio constitucional aludido.

Ahora bien, la citada reapertura y la nueva actividad persecutoria, deben
verificarse en el mismo proceso sobreseido provisionalmente; pues de lo
contrario, estando un proceso abierto -por haberse decretado sobreseimiento
provisional-, se daria inicio a otro; supuesto que, evidentemente, llevaria a la
coexistencia de dos procesos con un mismo objeto, vulnerandose en ese caso, el
principio de non bis in idem.

Y es que, si un proceso esta en tramite, no puede abrirse uno nuevo con la misma
pretension, incluso si se considera que el juez que conoce del primero carece de
competencia, o si median obstaculos procesales en dicha causa; ello -claro esta-
mientras tales vicios no hayan sido declarados y superados.

Por consiguiente, si un proceso ha concluido por una resolucion que no decide
sobre el fondo, sehfalando la incompetencia o la imposibilidad de proseguirlo por
otra causa, cuando hayan desaparecido tales obstaculos procesales, es posible
iniciar un segundo proceso, sin que con ello se contravenga el principio de non
bis in idem, pues el proceso original, por razones juridicas, previamente
calificadas, perderia su validez, de manera que, ajustandose a las reglas
establecidas por ley, podria incoarse otro proceso.

(SENTENCIA DEFINITIVA de HABEAS CORPUS de la SALA DE LO
CONSTITUCIONAL, ref. 98-2007de las 12:06 horas del dia 22/6/2009)




PROCESO DE HABEAS CORPUS: ALCANCES

En cuanto a la determinacion de los alcances del proceso constitucional de
Habeas Corpus, como garantia jurisdiccional al servicio del derecho fundamental
de libertad personal, segun lo regulado en el art.11 inc.2° Cn., el proceso de
habeas corpus, actla en defensa del citado derecho cuando -entre otros
supuestos- este se encuentre afectado o amenazado de serlo a causa de una
decision judicial proveida en el curso de un proceso, para el caso de naturaleza
penal.

Ante ello, no debe perderse de vista que esa funcion de control, no supone un
examen de los asuntos propios de la controversia, los cuales por ley son de
conocimiento exclusivo del juez ordinario y no del Tribunal Constitucional.

De ese modo, y, definido que ha sido por la jurisprudencia constitucional
salvadorena no es posible la equiparacion del Habeas Corpus con un recurso, por
ello, la labor de esta Sala se circunscribira, pues asi debe serlo, a establecer la
legitimidad constitucional de las o6rdenes judiciales de detencion y captura del
favorecido.

A través de éste proceso constitucional se procura la tutela del citado derecho
de libertad fisica, que es su objeto de control, el cual, siendo una libertad
juridica, se puede limitar frente a la salvaguarda de bienes y valores
constitucionales de alto rango; por lo tanto, es preciso tener en cuenta algunas
notas caracteristicas del mismo, ya establecidas por la jurisprudencia:

En primer lugar conviene traer a consideracion que el derecho de libertad fisica
es una manifestacion del derecho general de libertad y forma parte de los
derechos fundamentales que reconoce la Constitucion salvadorena; en
consecuencia, no debe perderse de vista que la libertad, como parte del catalogo
de los derechos fundamentales, no sélo cumple una funcion subjetiva, sino que
también posee una dimension institucional, constituyendo elemento esencial del
ordenamiento juridico. Teniendo en cuenta lo que antecede, debe partirse del
hecho que la Constitucion salvadoreia califica de derecho fundamental no sélo a
determinadas libertades-verbigracia, libertad de expresion, libertad religiosa-
sino que también confiere un derecho general de libertad, como se deduce tanto
del articulo 2 como del articulo 8, ambos de la Constitucion.

CONCEPTO DE LIBERTAD




En muchas oportunidades se han emitido significados de "libertad”, y por tanto se
han formulado brevemente algunas manifestaciones concretas de la libertad
juridica en el sistema constitucional salvadoreno, asi: "Si bien muchas veces el
derecho general de libertad se ha entendido circunscrito a la posibilidad de obrar
o de no obrar, sin ser obligado a ello o sin que se lo impidan otros sujetos-que
constituye lo que se conoce como «libertad negativa», en el ordenamiento
constitucional salvadoreio el derecho general de libertad también comprende la
situacion en la que una persona tiene la real posibilidad de orientar su voluntad
hacia un objetivo, es decir, la facultad de tomar decisiones sin verse
determinado por la voluntad de otros, incluido el Estado -denominada
clasicamente «libertad positiva», <«autodeterminacion» o <«autonomia»-. La
primera refiere una cualificacion de la accion, la segunda una cualificacion de la
voluntad".

PRINCIPIO DE LA DIGNIDAD HUMANA

En la misma jurisprudencia se ha indicado la necesidad de recurrir al principio de
la dignidad de la persona humana-consagrado en el Art. 1 de la Constitucion-para
dar contenidos concretos a ese derecho general de libertad: "Si se vinculan
ambos conceptos-dignidad y libertad-puede afirmarse que en la Constitucion
salvadorefa subyace una concepcion de la persona como ser ético-espiritual que
aspira de determinarse en libertad (...) No se trata, pues, de una libertad
ilimitada, sino que las personas han de observar obligatoriamente todas aquellas
restricciones de su libertad que el legislador formula para la convivencia social,
siempre en relacion a los valores fundamentales del ordenamiento, la justicia, la
seguridad juridica y el bien comdn”.

Se han postulado ademas, los caracteres generales que deben cumplir las
restricciones a la libertad, asi: ".. la libertad es restringible, [..] solo es
restringible por razones que atiendan a los valores fundamentales del sistema, lo
que significa que no es restringible en virtud de razones cualesquiera. Dicho en
otras palabras, en la Constitucion salvadorena, el derecho general de libertad no
otorga una permision ilimitada de hacer o no hacer lo que se quiera, sino que
significa que toda persona puede hacer u omitir lo que quiera en la medida en
que razones suficientes-consagracion normativa de proteccion de terceros o de
interés general- no justifiquen una restriccion a la libertad (...) Ya que
constitucionalmente se exige-segin lo dicho arriba-que toda restriccion de la
libertad evidencie una razon suficiente o justificada, es imperativo deducir que
todas aquellas restricciones a la libertad que sean arbitrarias o carentes de
fundamentacioén son violatorias de la Constitucion. Relacionando esta conclusion
con la dignidad, es dable afirmar que toda restriccion arbitraria o infundada de
la libertad es contradictoria de la dignidad de la persona”. ( Inc. 15-96 Ac., de
14/11/1997).

Como se ha destacado, la Constitucion consagra el derecho fundamental de
libertad, el cual no tiene caracter de absoluto, pues como se determina en el
articulo 11 inc.1°, soélo valdra la privacion del derecho de libertad -entre otros- si
le precede un juicio en el que se hayan respetado todas las garantias
constitucionales para su defensa.




Uno de los referentes primordiales en cualquier privacion que se ejerza sera el
derecho a la presuncién de inocencia, consagrado en el articulo 12 inc.1°. Cn., a
partir del cual se manda a presumir inocente a toda persona a quien se le impute
un delito, en tanto no se haya probado su culpabilidad conforme a la ley.

No obstante esas exigencias, la misma Constitucion permite la posibilidad en
varios supuestos, de que cualquier persona pueda enfrentar una privacion de
libertad en el desarrollo de un proceso, aun y cuando no haya sido condenada -
art.13 Cn.-; como necesidad extrema del deber estatal de perseguir eficazmente
el delito, entre otras causas.

Una de esas posibilidades de afectacion del derecho de libertad esta consagrada
en el referido art. 13 inc.1°Cn., y son los diversos tipos de "ordenes de
detencion”, como instrumentos al cual se recurre para efecto de asegurar -entre
otros- los fines de un proceso penal. Y es que, como reiteradamente lo ha
pronunciado esta Sala, el derecho de libertad no es ilimitado, por lo tanto las
personas podran enfrentar restricciones al mismo, siempre y cuando se dicten en
atencion a los valores fundamentales de todo el ordenamiento.

Esas 6rdenes de detencion pueden originarse por diversas causas, de entre las
que, para el caso, es de interés en primer lugar senalar, las 6rdenes de captura,
dictadas como consecuencia de la declaratoria de rebeldia de un procesado que
no haya justificado su ausencia al juicio.

Ese supuesto de detencion, tiene asidero legal en los articulos 91 y 92 Pr. Pn., de
los cuales se puede inferir un deber u obligacion juridica de un imputado de estar
presente en todo el desarrollo de un proceso o al menos cuando la autoridad
judicial asi lo requiera a efecto de salvaguardar los intereses puUblicos que
convergen en el proceso penal respectivo. Su naturaleza de "deber” se refuerza,
si se considera ademas que el incumplimiento a una citacion judicial de una
persona a quien se impute un hecho punible, podra convertirse en fundamento
de una orden de detencion provisional, segin regula el articulo 293 numero 1)
Pr.Pn.

DETENCION PROVISIONAL

Por otra parte, es de especial interés en la presente sentencia -por ser el tema
fundamental de decision-, referirse al instituto procesal de la medida cautelar
detencion provisional, el cual constituye otro de los supuestos legales
habilitantes -articulo 13 inc. 1° Cn.-, para restringir el derecho de libertad fisica.

En la utilizacidn de este instituto, debe buscarse el debido equilibrio, a efecto de
conciliar de manera sostenible, por un lado, los intereses del Estado de




garantizar el resultado de un proceso penal, y por otro, los derechos
fundamentales de la persona a quien se imputa la comision de una conducta
delictiva, de manera primordial el derecho fundamental de libertad personal.

Lo que antecede lleva necesariamente a referirse a algunas notas esenciales,
respecto de la detencion provisional, que como una auténtica medida cautelar le
son exigibles y resultan de interés para efecto de dar respuesta al presente caso:
(@) la instrumentalidad, es decir, que estan preordenadas, en general, a una
decision definitiva, de la cual aseguran su fructuosidad, esto es, que mas que el
objetivo de actuar el derecho en su satisfaccion, lo tiene en asegurar la eficacia
practica de la resolucion definitiva; (b) la provisionalidad, es decir, sus efectos
tienen duracion limitada, no aspiran a transformarse nunca en definitivos; (c) la
urgencia, pues ademas de la idea de peligro -entendido en sentido juridico-,
precisa que exista urgencia en si para adoptarla; y, (d) la excepcionalidad en el
sentido que la misma solo puede ordenarse cuando no existan otros medios
menos gravosos para la libertad que permitan alcanzar los mismos fines,
apartando su uso como una regla general.( HC 12-2002 de 5/XI1/2002).

Admitida pues, la naturaleza cautelar de la detencion provisional, es dable
reconocer que la misma debe cumplir con los presupuestos que procesalmente se
predican de esa clase de actos procesales: haber apariencia de buen derecho y
peligro en la demora.

El primero consiste en un juicio de imputacion o fundada sospecha de
participacion del imputado en un hecho punible. La exigencia de ese presupuesto
material requiere la observancia de dos especialidades: 1) desde un punto de
vista formal, se necesita algo mas que un indicio racional de criminalidad, pues
la detencion provisional precisa no solo que exista constancia del hecho, sino
también que el juez tenga "motivos" sobre la "responsabilidad penal" del
imputado; y 2) desde un punto de vista material, se precisa que el hecho punible
sea constitutivo de delito y no de falta.

Se trata pues, de la pertenencia material del hecho a su autor, por lo que se
vuelve indispensable que toda resolucion en que se haga relacion a la existencia
de apariencia de buen derecho -cuerpo del delito y participacion delincuencial-,
contenga una afirmacion clara, precisa y circunstanciada del hecho concreto y la
relevancia juridica del mismo.

La existencia de apariencia de buen derecho, debe conjugarse con la del peligro
en la demora, que en el proceso penal, consiste en un fundado "peligro de fuga u
obstaculizacion de la investigacion” del imputado. Asi, sin fundada sospecha
acerca del peligro de fuga del inculpado no puede justificarse la prision
provisional, dado que su finalidad esencial consiste, en asegurar las resultas del
proceso.




Dicho peligro no sélo se incrementa o disminuye en razon de la gravedad del
delito, sino también en el de la naturaleza del hecho punible y de las condiciones
de arraigo del imputado. Es importante recalcar que sin un fundado peligro del
inculpado no puede justificarse la detencidén provisional, pues, su finalidad
esencial consiste -como ya se apunto-, en garantizar su presencia en el juicio
oral.

Esos presupuestos que deben estar presentes en la resolucion que adopte la
medida estan regulados en el articulo 292, Capitulo VI, denominado Medidas
Cautelares, del Titulo | de la Instruccion, correspondiente al Libro Segundo del
Procedimiento Comun, del Codigo Procesal Penal.

En igual ubicacion normativa se encuentra el articulo 293, el cual es nombrado
por el legislador como "Otros casos de detencion provisional”, y, en el mismo se
determina: "Procedera la detencion provisional en los casos siguientes: 1) Cuando
el imputado no comparezca sin motivo legitimo a la primera citacion o cada vez
que el tribunal lo estime necesario; (...)".

Ese precepto legal contempla unos supuestos, cuya concurrencia justifica la
adopcion de la detencién provisional. El primero de los casos resulta, segin se
desprende del texto de la disposicion, de la injustificada incomparecencia del
procesado. Asi, la apariencia de buen derecho, estara representada, como
siempre, segln se ha sefalado, por la existencia de una imputacién delictiva y la
posible responsabilidad del acusado en la misma; y, el peligro en la demora, a
partir de los supuestos objetivos y subjetivos comprobados por la autoridad
judicial, que le hacen suponer que el procesado evadira la accion de la justicia.

A partir de lo anterior debe citarse que ese supuesto habilitante para ordenar la
detencion provisional, esta determinado por la previa declaratoria de ausencia
de un imputado, de quien se vuelve necesario esté presente en el proceso,
siempre a fin de salvaguardar los intereses publicos existentes en el proceso
penal, ello desde la concepcion mas generalizada.

Asi entonces, la citacion de la persona a quien se impute un acto punible cuando
el citado no comparezca, ni justifique su incumplimiento de apersonarse ante la
autoridad que lo requiere, podra constituirse en motivo para estimar la
oportunidad de la medida cautelar de detencion.

Ese acto de llamamiento a comparecer a través de la requisitoria judicial, es un
acto procesal de coercion, en cuanto se le impone a la persona una conducta
determinada: la comparecencia, la cual podra convertirse en una orden de
privacion de libertad en caso de su desatencion, incidiendo por tanto en los
derechos fundamentales del procesado.




Las posibilidades de restriccion del derecho de libertad que, segin se ha
evidenciado, se tienen dentro de un proceso penal, estan autorizadas siempre y
cuando se respete el marco normativo constitucional que les informa, el cual
habra de darles contenido.

Consecuentemente, se vuelve imperioso hacer referencia a la presuncion de
inocencia, pues es uno de los postulados de la Constitucion, que reviste especial
importancia en este tema, asi lo ha concebido esta Sala en muchos de sus
pronunciamientos: "..al entender la presuncion de inocencia como regla de
tratamiento del imputado durante el proceso penal, se parte de la idea de que el
inculpado es inocente y por tanto deben reducirse al minimo [entendido cuando
sea necesario] la imposicion de medidas restrictivas de derechos durante la
tramitacion del proceso penal, a fin de que éstas no se conviertan en penas
anticipadas para el inculpado. En este sentido, la presuncion de inocencia
tendria una especial incidencia en el ambito de las medidas cautelares, siendo
compatible con las mismas siempre que éstas se impongan por medio de una
resolucion motivada, en la que queden de manifiesto la finalidad perseguida,
esto es la de aseguramiento de los fines del proceso. Por lo anterior, cabe
mencionar, que para que las medidas cautelares sean [posibles a partir del
correcto sentido de] la presunciéon de inocencia, deben cumplirse los siguientes
requisitos: a) existencia de indicios racionales de la comisién de un delito que
permita sostener que el objeto del proceso no se va a desvanecer; b) que tenga
un fin constitucionalmente legitimo que responda a la necesidad de conjurar
ciertos riesgos relevantes para el proceso que partan del imputado, dado que la
prision preventiva no puede tener caracter retributivo respecto a una infraccion
no declarada; c) su adopcion y mantenimiento se conciben como una medida
excepcional, subsidiaria, necesaria y proporcional a la consecucion de los fines.
El derecho a la presuncion de inocencia [art.12 Constitucion], por tanto, trae
consigo, la inconstitucionalidad de medidas penales con finalidad punitiva; por lo
que, la salvaguardia de la finalidad estrictamente cautelar y no punitiva de las
medidas cautelares legalmente previstas, impone una serie de requisitos a la
adopcion de las mismas, pudiendo sintetizarse en: necesidad de la medida
adoptada y motivacion..." Resaltado suplido. (HC 12-2002 de 5/XI11/2002).

Corresponde entonces referirse a esas exigencias aplicables a la detencion
provisional, asi: la idoneidad o adecuacion entre la medida y los fines
perseguidos, se concreta en la labor de estimar apropiada, la medida dispuesta
por la autoridad estatal para obtener el resultado que se pretende (1); la
comprobable necesidad de que solo con la medida se podra conseguir el fin a
alcanzar, requiere haber apartado otras medidas menos gravosas para el derecho
fundamental, pero equivalentes en eficacia (2); y, la ponderacidon de intereses
concretos, como proporcionalidad en estricto sentido, supondran ser el medio
razonable y proporcionalmente escogido, para atender el fin buscado (3). Todo
ello de obligatorio analisis para llegar a establecer la resolucion por medio de la
cual se va a ordenar la detencion provisional.

Esos requisitos dan consistencia al reconocido principio de proporcionalidad,
fundamento ineludible del que habra de partirse para que la intromision y
restriccion de bienes y derechos originada a partir de una medida cautelar, estén




justificadas, y, guarden relacién con la conducta ilicita determinante de la
realizacion de un proceso penal.

En esos términos, el principio de proporcionalidad debe actuar como soporte
elemental en la determinacion de la medida cautelar que mejor habra de
garantizar el resultado de un proceso, para posibilitar, de ese modo, conciliar el
conflicto entre los derechos fundamentales en juego, suscitado cuando va a
ordenarse medidas restrictivas al derecho de libertad; lo cual hace descartar del
todo la aplicacion mecanica o automatica de las normas que regulan este
instituto -la detencion provisional- por parte de los aplicadores del derecho. La
ley procesal penal asi lo consagra, pues ha fijado como principio general de
actuacion: resolucion fundada, articulo 285 Pr. Pn.

La Sala de lo Constitucional, ya ha predicado el principio de proporcionalidad de
la medida cautelar de detencion provisional, al declarar que: "..las medidas
cautelares y, por supuesto, al tratarse de la aplicacion de la detencion
provisional -ya sea en forma explicita o implicita- su motivacion debe
establecerse la razonabilidad o ponderacién de la misma como resolucion
jurisdiccional, [...] en cumplimiento de los parametros expresados por el Art.292
Pr.Pn., con énfasis en la ponderacion razonable de los presupuestos habilitantes
de la medida, siempre en funcion del aseguramiento de sus objetivos procesales,
tal como se ha indicado en esta sentencia, ya que, en ningln caso, las
disposiciones de una ley, en especial las de procedimiento jurisdiccional, pueden
tener aplicacion sin razonamiento o sin justificacion factica, particularmente en
materia procesal penal, cuando se trata de restringir la libertad de una persona.”
(Inc. 28-2006/33-2006/34-2006/36-2006 Ac. de 12/1V/2007).

Toda esa reflexion judicial, se concretara en la motivacion del proveido por el
cual se adopte la medida restrictiva, a ese respecto, una debida motivacion en
una resolucion que tenga injerencia en los derechos fundamentales de la
persona, supone garantia de respeto al derecho a la seguridad juridica -art.2 Cn.-
, el que desde el punto de vista inmaterial consiste en la certeza del imperio de
la ley, en el sentido que el Estado protegera los derechos de las personas tal
como la ley los declara.

Asi pues, se impone al Estado -representado en el Juez- el deber insoslayable de
respetar y asegurar la inviolabilidad de los derechos constitucionales;
delimitando de esa manera, las facultades y deberes de los poderes publicos. Y
establece la certeza para el particular de que su situacion juridica no sera
modificada mas que por procedimientos regulares y autoridades competentes,
ambos establecidos previamente.

A su vez, el deber de motivacion implica posibilidad en el ejercicio de la defensa
-art.12 inc.1°. parte final-, pues solo a partir del conocimiento de los motivos
que dan fundamento a una decision, puede el particular afectado defenderse, a
través de los medios de impugnacion previstos por la ley.




La Sala asi lo ha sostenido: "El conocimiento de las reflexiones que han conducido
al fallo, potencia el valor de la seguridad juridica y posibilita lograr el
convencimiento de las partes respecto a la correccion y justicia de la decision,
permitiendo a su vez, garantizar el posible control de la resolucion por los
tribunales superiores mediante los recursos que procedan; por lo que el deber de
motivacion no se satisface con la mera invocacion de fundamentos juridicos, sino
que requiere de la exposicion del camino o método seguido para llegar al
convencimiento de la necesidad de restringir los derechos de la persona
afectada.” ( HC 111-2008 de 28/X/2008).

A ese respecto esta Sala debe partir de una premisa fundamental: los jueces en
el ejercicio de su jurisdiccion, estan sometidos a la Constitucidon y a las leyes -
articulo 172 inc.3° Cn.-, por tanto, al aplicar el derecho, han de tomar la norma
fundamental como premisa basica de decision; y esa actuacion se regira por el
principio de unidad del ordenamiento -AMP. 32-C-96 de 10/1X/98-, a partir del
cual la Constitucion debe suponer el contexto o referente de todas las normas a
aplicar en cada caso.

Es que como limitacion de la libertad individual de una persona que se considera
inocente -articulo 12 Cn.- hasta que no se pruebe su culpabilidad, la detencion
provisional, sélo puede justificarse en la medida que sea imprescindible y
necesaria para la defensa de bienes juridicos fundamentales en riesgo. Lo cual no
se evidencia de la actuacion del Juez; en tanto, su expreso criterio, no existe
delito que perseguir.

En esta misma linea de razonamiento, es indispensable pues, que cuando el Juez
Penal decrete la detencion provisional, consigne en la resolucion respectiva los
motivos que justifican el pronunciamiento de aquélla; y, de no hacerlo asi, la
resolucion no llena los requisitos que la Constitucion contempla, especificamente
el respeto por el derecho a la presuncion de inocencia, también dispuesto en la
regulacion internacional, articulo 8.2 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos.

En relacion a su caracter instrumental, tampoco puede afirmarse que se haya
cumplido, en la resolucion hoy enjuiciada; eso es posible afirmarlo a partir de
que, como se ha dejado establecido en esta sentencia y en innumerables
proveidos de esta Sala, dictados en materia de Habeas Corpus, las medidas
cautelares restrictivas de la libertad personal, son utilizables cuando sirvan a un
proceso en donde el juzgador demuestre que cuenta con las evidencias
razonables de haberse cometido un delito, para, precisamente, procurar
resguardar el resultado del proceso penal.

Sobre esa base, y como se ha sostenido, debemos concluir que la detencion
provisional no puede ser entendida como sancion anticipada por la infraccion
penal, sino una medida disenada para alcanzar los fines del proceso penal:
comprobacion de una infraccion penal y, eventualmente la imposicion de la
sancion.




(SENTENCIA DEFINITIVA de HABEAS CORPUS de la SALA DE LO
CONSTITUCIONAL, ref. 145-2008Rde las 12:16 horas del dia 28/10/2009)

RESTRICCION AL DERECHO A LA LIBERTAD FiSICA: EXTRANJEROS

DERECHO A LA SEGURIDAD JURIDICA

La jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional como cita en sentencia del
16/X/2007, correspondiente al proceso de habeas corpus numero 9-2007 ha
sostenido que la consagracion constitucional del derecho a la seguridad juridica
se encuentra en el articulo 2 inciso primero de la Constitucion, que a la letra
dispone: "Toda persona tiene derecho a la seguridad, al trabajo, a la propiedad
y posesion, y a ser protegida en la conservacion y defensa de los mismos."

Sobre tal categoria juridica, este tribunal ha sostenido que: "Existen diversas
manifestaciones de la seguridad juridica; una de ellas es justamente la
interdiccion de la arbitrariedad del poder publico y mas precisamente de los
funcionarios que existen en su interior. Estos se encuentran obligados a respetar
los limites que la ley prevé de manera permisiva para ellos, al momento de
realizar una actividad en el ejercicio de sus funciones Sus limites de actuacion
estan determinados por una y otra. Obviar el cumplimiento de una norma o
desviar su significado ocasiona de manera directa violacién a la Constitucion vy,
con propiedad, a la seguridad juridica”

Ademas, la seguridad juridica "es un derecho fundamental, que tiene toda
persona frente al Estado y un deber primordial que tiene el mismo Estado hacia
el gobernado; pero entendido como un deber de naturaleza positiva, traducido,
no en un mero respeto o abstencion sino en el cumplimiento de ciertos
requisitos, condiciones, elementos o circunstancias exigidas por el propio
ordenamiento juridico, para que la afectacion de la esfera juridica del gobernado
sea valida" (subrayado suplido). Sentencia de amparo con referencia 62-97,
21/VI1/1998.

DERECHO A LA LIBERTAD PERSONAL

En cuanto al derecho a la libertad personal, es de indicar que constituye una
categoria juridica de rango fundamental, cuyo reconocimiento constitucional se
halla en los articulos 2 y 4 de la Constitucion, los cuales establecen,
respectivamente, que "Toda persona tiene derecho a la libertad” y "Toda persona
es libre en la Replblica”.




Por tanto, debido a su naturaleza fundamental, el derecho en mencion, segln la
jurisprudencia de esta Sala verbigracia sentencia del 16/V/2008, dictada en los
procesos de habeas corpus 135-2005/32-2007 acumulado conforma una serie de
facultades o poderes de actuacion reconocidas "a la persona humana como
consecuencia de exigencias ético-juridicas derivadas de su dignidad, que han sido
positivadas en el texto constitucional y que desarrollan una funcion de
fundamentacion material de todo el ordenamiento juridico, gozando asimismo de
la supremacia y la proteccion reforzada de las que goza la propia Constitucion las
cuales, por su reconocimiento constitucional, adquieren la naturaleza de
preferentes e inviolables".

Asimismo, esta Sala ha sostenido en la jurisprudencia citada, que "puede
afirmarse que la vigencia de los derechos fundamentales supone, por una parte,
que el Estado no puede realizar intromisiones que impliquen una transgresion a
dichas categorias, y, por otra parte, que debe generar todos aquellos elementos
que supongan la garantia y goce de los mismos derechos, permitiendo su
ejercicio y tutela efectiva”.

Ahora bien, de las acotaciones anteriores se derivan dos consecuencias que
interesa destacar en cuanto al derecho de libertad personal: 1) su caracter de
limite al poder estatal consagrado a favor de la persona humana, de manera que
toda autoridad debe abstenerse de ejecutar actos que quebranten o interfieran
con el goce de dicho derecho, siendo admisibles Unicamente las limitaciones
establecidas por el ordenamiento juridico; y 2) su reconocimiento universal o
erga omnis, lo cual implica que el derecho aludido pertenece a la esfera juridica
de toda persona humana, con independencia de sus condiciones particulares
tales como edad, sexo, ocupacion y nacionalidad, entre otras; debiendo
preservarse el goce de tal derecho tanto si se trata de un nacional como de un
extranjero.

En consonancia con lo anterior, la Declaracion sobre los Derechos Humanos de los
individuos que no son nacionales del pais en que viven, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en su resolucion 40/144, del 13 de diciembre de
1985, establece en su articulo 5 que "los extranjeros gozaran, con arreglo a la
legislacion nacional y con sujecion a las obligaciones internacionales pertinentes
(...) de los siguientes derechos: a) El derecho a la vida y la seguridad de la
persona; ningln extranjero podra ser arbitrariamente detenido ni arrestado;
ningln extranjero sera privado de su libertad, salvo por las causas establecidas
por la ley y con arreglo al procedimiento establecido en ésta".

De manera que, tanto en el ambito juridico interno, como en el internacional, el
derecho a libertad personal -entre otros- goza de pleno reconocimiento.

No obstante, el reconocimiento de un derecho fundamental requiere de ciertas
garantias que aseguren su resguardo y/o restablecimiento en caso de
vulneracion. En ese sentido, respecto del derecho a la libertad personal, el




articulo 13 de la Constitucion establece que "Ningln 6rgano gubernamental,
autoridad o funcionario podra dictar 6rdenes de detencion o de prision si no es
de conformidad con la ley", de donde se deriva la garantia primordial del
derecho a la libertad fisica, denominada como reserva de ley.

Dicha garantia tiene por objeto asegurar que sea Unicamente el legislador el
habilitado para determinar los casos y las formas que posibiliten restringir el
derecho en comento; y ello ha de llevarse a cabo mediante un acto normativo
que tenga el caracter de ley en sentido formal. De tal modo, queda excluida la
posibilidad de que el Organo Ejecutivo, haciendo uso de su facultad
reglamentaria, cree supuestos y procedimientos que lleven a restringir la libertad
personal.

Es de apuntar que la reserva de ley como garantia constitucional del derecho de
libertad fisica, debe ajustarse ademas al principio de tipicidad; es decir, la
regulacion de los supuestos para restringir el aludido derecho ha de ser concreta
y taxativa, de modo que toda privacién de libertad se ejecute teniendo como
base el respectivo precepto legal. Ello, en tanto a partir de lo dispuesto por la
Constitucion, la validez de una privacion de libertad dependera de que el
supuesto de hecho que la origind esté claramente previsto en la ley; lo cual lleva
a sostener que si no existe un precepto legal que contemple el supuesto de
hecho en cuya virtud se ejecuta la restriccion del derecho a la libertad, dicha
restriccion seria contraria a la Constitucion.

En ese mismo orden de ideas, debe agregarse que la reserva de ley predicable de
los limites ejercidos sobre el derecho fundamental a la libertad, no sélo se
extiende a los motivos de restriccion del derecho de libertad fisica, sino también
a las formalidades requeridas para su ejecucion y al tiempo permitido para su
mantenimiento.

Por consiguiente, corresponde al legislador contemplar los supuestos de hecho,
las formalidades, y desde luego, los plazos de restriccion del derecho de libertad
personal; ello, a efecto de que la configuracion de los limites en comento, no se
deje al arbitrio del aplicador de los mismos.

Por tanto, el presupuesto basico e imprescindible para restringir el derecho de
libertad fisica es la prevision legal hecha en los términos arriba referidos; y para
ejecutar dicha restriccion, ha de seguirse el procedimiento dispuesto por ley.

Ahora bien, una vez constatada la aludida prevision legal, la adopcion de una
medida que limite el derecho de libertad fisica requiere de la satisfaccion de
otros elementos, tales como la necesidad de la restriccion, la razonabilidad de
esta y su proporcionalidad respecto del fin que con ella se persigue. Elementos
estos que han de ser verificados previo a materializarse la restriccion de la
libertad personal, y cuyo cumplimiento se exige debido a la envergadura del
derecho en cuestion, el cual -como se apunto- es de naturaleza fundamental, por




lo que su limitacion implica una medida grave que, para ser compatible con la
Constitucion, debe cumplir con las exigencias sefaladas.

Una de las modalidades previstas constitucionalmente para limitar el derecho de
libertad personal es el arresto administrativo; el cual, segun el articulo 14 de la
Constitucion, supone que "la autoridad administrativa podra sancionar mediante
resolucion o sentencia y previo el debido proceso, las contravenciones a las
leyes, reglamentos u ordenanzas, con arresto hasta por cinco dias o con multa”.

La facultad administrativa referida, en tanto representa un limite al derecho
fundamental de libertad fisica, esta sujeta a lo apuntado en el apartado anterior
respecto de la reserva de ley, de manera que solo podra aplicarse el arresto
administrativo cuando una ley lo disponga como consecuencia de la infraccion de
un precepto normativo especifico y, observando las formalidades y los plazos que
para ello haya requerido el legislador, y con respecto a lo dispuesto en el articulo
14 de la Constitucion.

Asi, las razones, el procedimiento y el término para aplicar el citado arresto, en
ningln caso podran ser configurados por la Administracion, quien Unicamente
esta habilitada para hacer efectiva la sancion, cuando ocurran las condiciones
descritas y requeridas por ley para tal efecto.

Precisamente, uno de los supuestos previstos por el legislador para aplicar el
arresto administrativo es el contemplado en el articulo 60 de la Ley de
Migracion, cuyo tenor literal establece que "El Extranjero que ingrese al Pais
violando la presente Ley, sera sancionado con multa de DIEZ a CIEN COLONES y
expulsado del Territorio Nacional. Dicha multa sera permutable por arresto hasta
de treinta dias, segun el caso. Para los efectos del inciso anterior, los agentes de
Seguridad Pulblica y las demas autoridades administrativas de la Republica,
tienen obligacion de informar a la Direccion General de Migracion de los casos
que se presenten, suministrando todos los datos posibles del infractor, para que
dicha Oficina pueda seguir una investigacion al respecto y solicitar en su caso, la
orden de expulsion, que sera emitida por el Ministerio del Interior”.

A ese respecto, jurisprudencialmente -como cita, en sentencia del 19/111/1998,
correspondiente al proceso de habeas corpus numero 70-98- "esta Sala ha
reconocido la competencia que tiene el Ministro del Interior, y especificamente
la Direccion General de Migracion, de imponer las sanciones al extranjero que
ingrese ilegalmente al pais, de conformidad al art. 14 Cn.; atribucion que ejerce
con apoyo de la Division de Fronteras de la Policia Nacional Civil, de conformidad
al art. 14 de la Ley Organica de la P.N.C.".

Ahora bien, es de enfatizar que la Constitucion claramente establece que la
imposicion del arresto debe ir precedida por el proceso correspondiente. Dicho
proceso, para el caso, esta contemplado en la Ley de Procedimiento para la
Imposicion del Arresto o Multa Administrativos, lo cual se afirma a partir de lo




expuesto por la propia ley, en cuyos considerandos se alude expresamente a la
facultad contemplada en el articulo 14 de la Constitucion y en su articulo 1
establece que "Esta ley regula el procedimiento para la imposicion de arresto o
multa por la contravencion de leyes, reglamentos u ordenanzas, cuya aplicacion
compete a las autoridades administrativas. El procedimiento que aqui se
establece no sera aplicable cuando en la respectiva ley, reglamento u ordenanza,
el tramite de los mismos, garantice los derechos de audiencia y de defensa al
presunto infractor”.

En ese orden, es de destacar que la referida ley -como ella misma lo dispone-
regula la facultad prevista en el articulo 14 de la Constitucion, por lo que ha de
acatarse para aplicar el arresto administrativo, salvo que el cuerpo normativo
que prevé la infraccion merecedora de arresto, contemple un procedimiento
garante de los derechos de audiencia y defensa del infractor; sin embargo, en
cuanto al caso sub ildice, la Ley de Migracion no establece el proceso mediante
el cual ha de imponerse dicho arresto, por lo que se descarta la posibilidad de
que la citada ley contemple un tramite garante de los derechos aludidos.
Consecuentemente, resulta claro que para imponer arresto con fundamento en el
articulo 60 de la Ley de Migracion, ha de seguirse el tramite establecido en la
Ley de Procedimiento para la Imposicion del Arresto o Multa Administrativos.

Asi, es preciso apuntar que la aludida ley establece un procedimiento que, en
términos generales, debe cumplir los siguientes requisitos: 1) la citacion de la
persona a la que se le atribuye la contravencion para que comparezca ante la
autoridad en el término de tres dias habiles para ejercer su defensa (art. 11); 2)
derechos de nombrar defensor desde la iniciacion del procedimiento, de ser
considerado inocente durante el mismo, y posibilidad de acceso a las diligencias
(art. 25); 3) facultad -del presunto infractor- de oponerse a la imputacion hecha
en su contra y de aportar prueba a su favor (art. 13); 4) dictar una resolucion
mediante la cual se acuerde el arresto (art. 14); 5) declarar ejecutoriada la
citada resolucion, hasta que haya vencido el término para interponer recursos
(art. 15); 6) otorgar un plazo de ocho dias -contados desde la notificacion de la
resolucion ejecutoriada- para presentarse a cumplir el arresto (art. 15); 7)
ordenar captura del infractor solo en caso de que este no se presente a cumplir
el arresto (art. 15).

Por tanto, la imposicion del arresto contemplado en el articulo 60 de la Ley de
Migracion, de conformidad a lo exigido por la Constitucidon, debe satisfacer los
pasos resefados supra, dado que a partir de los mismos se configura "el debido
proceso” al cual alude la Norma Suprema como requisito para proceder a la
ejecucion de la sancion en comento. De lo contrario, la imposicion del arresto
devendria en inconstitucional, puesto que no fue precedida por el procedimiento
legal correspondiente.

En ese mismo orden de ideas, debe agregarse que este tribunal ya ha senhalado
que la facultad para restringir el derecho de libertad personal otorgada a la
Administracion, ha de materializarse en estricto respeto de lo prescrito por la
misma Constitucion, en el sentido de que, como se definié en el antecedente
jurisprudencial citado, “la autoridad administrativa (..) debe cumplir




previamente con el respeto al derecho de audiencia, derecho de defensa, que
comprende la oportunidad de controlar la prueba de cargo, controvertirla,
refutarla, y ofrecer prueba de descargo; derecho que presupone la existencia de
un plazo para ejercer tales derechos, y que es parte de las llamadas garantias del
debido proceso. En consecuencia, la sancion de arresto o multa, debe ser
precedida de un juicio previo (...)".

Acotado lo anterior, es de subrayar que la duracion de la restricciéon del derecho
de libertad fisica a la que se somete al extranjero, en funcion de haber sido
arrestado de conformidad al proceso correspondiente, no podra superar el plazo
establecido por la Constitucion, esto es, cinco dias.

Consecuentemente, no obstante la Ley de Migracion senale que el arresto bajo
analisis puede extenderse hasta treinta dias, esta Sala ya ha establecido en su
jurisprudencia -en la sentencia aludida supra- que "en relacion a la sancion que
puede imponerse al extranjero que ingrese ilegalmente al pais, la Ley de
Migracion (...) prescribe una sancion con multa de diez a cien colones, y expulsion
del Territorio Nacional. Sefala ademas que dicha multa sera permutable por
arresto hasta treinta dias. Sin embargo, se ha de partir de la nocion que tal
cuerpo normativo es de caracter preconstitucional, por lo que de conformidad al
art. 249 Cn., la sancion de arresto que el Ministro del Interior [hoy, Ministro de
Seguridad Pulblica y Justicia] puede imponer, conforme al ordenamiento
constitucional, no puede ser de treinta dias, pues esta derogada tal sancion por
el art. 14 Cn. (...). De lo anterior, se advierte que la autoridad administrativa,
Unicamente puede sancionar con arresto hasta por cinco dias al infractor”.

Debe indicarse ademas que este tribunal no desconoce que, de conformidad a la
Ley de Migracion, cuando se comprueba el ingreso ilegal de un extranjero, este
puede ser expulsado del territorio nacional, y el legislador no ha senalado plazo
para hacer efectiva dicha expulsion; no obstante, pese a la falta de un término
legal para realizar dicho acto, la Constitucion es clara al limitar a cinco dias el
plazo del arresto, por lo que el mismo no podra extenderse mas alla de dicho
término; ello, no obstante la imposibilidad de efectuar la expulsion del foraneo.

En relacion a lo anterior también se ha pronunciado esta Sala en la
jurisprudencia relacionada, determinando que la omisidn del legislador respecto
a establecer término para llevar a cabo la expulsion de un extranjero, no puede
afectar el plazo indicado por el constituyente como maximo de duracion del
arresto administrativo.

Y es que, es de enfatizar que el arresto administrativo al que hace alusion la Ley
de Migracion, es una sancion administrativa provocada por el ingreso ilicito de un
extranjero al territorio nacional, por lo que no implica una aprehension de
naturaleza cautelar o asegurativa respecto del proceso de expulsion
administrativo, pues en nuestro ordenamiento juridico no existe disposicion legal
que habilite para detener a una persona por estar tramitandose su expulsion del
territorio nacional.




Por consiguiente, si la expulsion administrativa del extranjero que ha sido
arrestado no se ejecuta dentro del término de cinco dias previsto por la
Constitucion como limite del arresto, una vez verificado dicho plazo, el arrestado
debera ser puesto en libertad, en tanto no exista alguna otra habilitacion legal
para mantenerlo detenido.

En ese orden, si se considera necesario retener bajo custodia a alguna persona
sometida a un procedimiento de expulsion, con el objeto de garantizar la
ejecucion de tal procedimiento, es preciso e ineludible que exista habilitacion
legal para dicha retencién; por lo que, desde esa perspectiva, corresponde
exclusivamente al legislador fijar las medidas idoneas para garantizar el
resultado efectivo del mencionado procedimiento de expulsion.

De tal forma, la falta de regulacion sobre medidas para limitar el derecho de
libertad personal de quienes son sometidos a un proceso de expulsion, impide a
las autoridades migratorias hacer uso de mecanismos mediante los cuales se
restrinja el mencionado derecho; posibilidad que esta vedada incluso ante la
necesidad de asegurar la ejecucion de una expulsion legalmente acordada.

Por lo anterior, mientras no haya una ley que configure normativamente la
posibilidad de privar de libertad a un extranjero con miras a ejecutar su
expulsion del territorio nacional, dicho tramite solo podra asegurarse mediante
otros mecanismos previstos legalmente para tal efecto, pero en ningln caso se
extendera el término del arresto administrativo bajo el argumento de que ha sido
imposible efectuar la expulsion de la persona arrestada, pues -como se apunto
supra- el arresto en mencion es una sancion administrativa, mas no supone una
medida licita para asegurar el cumplimiento de la expulsion.

En consecuencia, es claro que dentro de nuestro ordenamiento juridico, la
detencion de un extranjero como medida para asegurar un tramite gubernativo
de expulsion; o bien, en caso de habérsele arrestado -al extranjero-, la
restriccion a su derecho de libertad que rebase el término previsto en el articulo
14 de la Constitucion, en relacion con el articulo 60 de la Ley de Migracion,
representa un soslayo al principio de legalidad, y una violacion a la seguridad
juridica con afectacion al derecho de libertad fisica de la persona retenida.
Violaciones estas que no pueden justificarse en funcion del cumplimiento de un
tramite gubernativo de expulsion, pues la realizacion de un acto de autoridad
acordado legalmente, no avala para su cumplimiento la produccion de
violaciones constitucionales.

este tribunal considera oportuno aclarar que, si bien -como se apunt6é en el
considerando que antecede- el proceso gubernativo de expulsion no dispone para
su cumplimiento de medidas cautelares de coercion personal; y que, por otro
lado, el arresto previsto en el articulo 60 de la Ley de Migracion es una mera
sancion administrativa por el incumplimiento de un precepto legal, mas no una
medida asegurativa de la expulsion en comento; tales circunstancias no




constituyen oObice para que dichas figuras -expulsion y arresto- concurran
temporalmente en una misma persona, y sea el caso que dentro de los cinco dias
de arresto, se ejecute la expulsion del extranjero; siempre y cuando, éstos -el
arresto y expulsion- atiendan a las condiciones reguladas por la Constitucion y
por la ley.

En ese orden, debe dejarse en claro que las autoridades administrativas pueden
seguir el tramite legal correspondiente para arrestar a un extranjero cuyo
ingreso al pais sea ilicito; asimismo, pueden expulsarlo por tales motivos, pero en
ningun caso han de suponer que el desarrollo de un tramite de expulsion habilita
el arresto del infractor a efecto de asegurar el éxito de dicha expulsion, por un
término mayor a cinco dias, pues de hacerlo viola la Constitucion -articulo 14-,
aunque la Ley de Migracion establezca otro plazo.

Asimismo, esta Sala considera necesario advertir que lo resuelto en el presente
habeas corpus no debe interpretarse como un impedimento constitucional para
adoptar mediante ley, las medidas que, sin afectar derechos fundamentales,
resulten necesarias e idoneas para garantizar la ejecucion de un proceso de
expulsion legalmente acordado; pues lo que este tribunal rechaza es que, sin
tener habilitacion constitucional, se restrinja la libertad fisica de quienes han de
ser expulsados del territorio nacional, con el solo objeto de asegurar dicha
expulsion.

(SENTENCIA DEFINITIVA de HABEAS CORPUS de la SALA DE LO
CONSTITUCIONAL, ref. 206-2007de las 12:20 horas del dia 29/1/2009)

SENTENCIA CONDENATORIA: EFECTOS

La jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional exige que la detencion
provisional se disponga mediante resolucion judicial motivada —en tanto implica
una afectacion al derecho fundamental de libertad—; ello porque constituyendo
la libertad la regla general, cualquier privacion de la misma debe justificarse
juridicamente, en caso contrario, tal privacion se entiende arbitraria. Y es que si
no se explicitan las razones para decretar la detencion provisional, no existe
forma de apreciar si la misma ha sido dictada conforme a ley; en consecuencia,
si una resolucién que dispone la detencidon provisional del imputado no esta
debidamente motivada, la misma transgrede ademas el principio de legalidad
(sentencia del proceso de inconstitucionalidad 15-96 de fecha 14/11/1997).

Al respecto, este Tribunal ha sostenido que dicha exigencia [motivacion] se
deriva de los derechos a la seguridad juridica y de defensa, contenidos
respectivamente en los articulos 2 y 12 de la Constitucion; e implica por parte de
la autoridad judicial respeto a los derechos fundamentales de los enjuiciados,




pues tiene por finalidad garantizar a las personas que pueden verse afectadas
con una resolucion judicial, conocer los motivos por los cuales el juez resuelve
en determinado sentido y permite impugnar tal decision por medio de los
mecanismos que la ley prevé para tal efecto.

Asi pues la utilizacion de medidas cautelares, que configura la denominada
coercion procesal personal, resultara constitucionalmente legitima cuando el
juez las decrete mediante orden escrita y cumpliendo con el deber de
motivacion.

Ahora bien, respecto a la situacion juridica de una persona que ha sido
condenada pero cuya sentencia no es susceptible de ejecucion, este Tribunal se
ha pronunciado en las sentencias de habeas corpus nUmeros 41-2002, 243-2002, y
89-2005R, respectivamente de fechas 31/X/2002, 21/111/2003 y 28/111/2006, y
expresO que: "la existencia de una sentencia condenatoria no implica per se el
cumplimiento automatico de la pena, pues mientras la misma no se encuentre
ejecutoriada el procesado se haya en cumplimiento de medidas cautelares; por
tanto, la privacion de libertad de la que puede ser objeto un condenado sera la
de detencidn provisional mientras la sentencia no devenga en firme, dado que es
a partir de su firmeza cuando inicia el cumplimiento de la pena y cesa toda
medida de naturaleza cautelar”

En la sentencia de fecha 05/02/2002 proveida en el proceso de habeas corpus
namero 265-2000, se establecio: "el fallo de una, sentencia definitiva
condenatoria no constituye la finalizacion del proceso tampoco el término de la
eficacia de las medidas cautelares, sino por el contrario, implica la apertura de
un camino de instancias superiores en el cual, el condenado puede hacer uso de
todos los recursos y mecanismos que la ley prevé para su defensa”.

En ese orden de ideas, contra una sentencia condenatoria cabe la posibilidad de
interponer un recurso de casacion en el término de diez dias contados a partir de
la notificacion de la misma, asi lo estatuye el articulo 423 del Codigo Procesal
Penal

En dicho término, es claro que una vez pronunciada la sentencia condenatoria
procede por ley un plazo en el cual la sentencia no se puede ejecutar, por tal
motivo, la situacion juridica del condenado cuya sentencia alun no esta
ejecutoriada, -ya sea porque se encuentra en el periodo en el cual se puede
recurrir de la sentencia o porque una vez recurrida se esta sustanciando el
recurso utilizado-, continGa rigiéndose por las decisiones emitidas por las
autoridades judiciales que han intervenido con anterioridad en el juicio,
verbigracia el juez de paz, el juez de instruccion o las Camaras; lo aludido
implica, que si desde un inicio o durante la tramitacion del proceso penal, el
imputado ha enfrentado la justicia limitado de su derecho de libertad fisica por
medio de la detencion provisional, el hecho de emitirse una sentencia
condenatoria que aun no ha adquirido firmeza, no implica modificacion alguna a




su situacion juridica y por tanto la autoridad judicial emisora de esta ultimo acto
jurisdiccional, no esta obligada a pronunciarse al respecto.

Lo acotado no es dbice para que la autoridad judicial respectiva, al momento de
emitir una sentencia condenatoria destinada a privar el derecho de libertad fisica
de una persona, se pronuncie sobre la situacion juridica del procesado que ha
estado gozando de medidas cautelares distintas a la detencién provisional, ello
en atencion de garantizar la plenitud de los derechos fundamentales a la
seguridad juridica y defensa de los justiciables.

(SENTENCIA DEFINITIVA de HABEAS CORPUS de la SALA DE LO
CONSTITUCIONAL, ref. 177-2007de las 12.23 horas del dia 30/7/2009)

TECNICAS ESPECIALES DE INVESTIGACION CRIMINA

Las técnicas especiales de investigacion son procedimientos especializados que
resultan admisibles en la averiguacion de los delitos de naturaleza compleja bajo
diversas modalidades, v.gr. las entregas controladas, agentes encubiertos, las
recompensas, etc.; a fin de enfrentar de manera eficaz la investigacion y la
imposicion de la sancidn de quien resulta responsable.

El uso de técnicas especiales de investigacion ha de cumplir ciertos requisitos, a
saber: (i) Contar con una autorizacion expresa, la cual se ha de decidir caso por
caso; (i) La autorizacion debe provenir del Fiscal General, o de quien ejerza la
funcion por delegacion; y (iii) Atender a los principios de subsidiariedad,
proporcionalidad y necesidad. El principio de subsidiariedad, alude a que las
técnicas especiales de investigacion deben ser utilizadas como Ultima medida
para procurar pruebas dentro del proceso; el de proporcionalidad, a que su
empleo se reserva a la investigacion de delitos considerados graves; y el de
necesidad, a la utilizacion de este método siempre y cuando no se disponga de
otras técnicas de investigacion que permitan lograr los mismos resultados.

Establecidas las generalidades necesarias para el uso de las técnicas especiales
de investigacion, conviene apuntar que su utilizacion, como medio efectivo para
la represion de los delitos considerados de especial gravedad, se encuentra
regulado en la Convencién de Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada
Transnacional —suscrita y ratificada por El Salvador el 8-111-2004—, la cual al
referirse a dichas técnicas en el art. 20 num. 1°, dispone: "Siempre que lo
permitan los principios fundamentales de su ordenamiento juridico interno, cada
Estado Parte adoptara, dentro de sus posibilidades y en las condiciones prescritas
por su derecho interno, las medidas que sean necesarias para permitir el
adecuado recurso a la entrega vigilada y, cuando lo considere apropiado, la
utilizacion de otras técnicas especiales de investigacion, como la vigilancia




electrénica o de otra indole y las operaciones encubiertas, por sus autoridades
competentes en su territorio con objeto de combatir eficazmente la delincuencia
organizada”.

Asimismo, en la citada Convencion se senala que las técnicas especiales de
investigacion pueden ser utilizadas para: "a) Los delitos tipificados con arreglo a
los arts. 5, 6, 8 y 23 de la presente Convencion [referidos al grupo delictivo
organizado, blanqueo de dinero, corrupcion y obstruccion de la justicia]; y b) Los
delitos graves que se definen en el art. 2 de la presente Convencion [relativos a
aquellos delitos cuya penalidad maxima sea de al menos cuatro afnos de prision o
una pena mas grave]; cuando esos delitos sean de caracter trasnacional y
entranen la participacion de un grupo delictivo organizado”.

De lo hasta aca expuesto se colige que las técnicas especiales de investigacion
tienen un alto nivel de injerencia en los derechos fundamentales de la persona
investigada, por lo cual conviene aludir a algunas de las garantias que deben ser
respetadas en su utilizacion, referidas a: (i) el principio de legalidad en relacion
con el derecho a la seguridad juridica, y (ii) la presuncion de inocencia de la
persona que aun no ha sido condenada.

El derecho a la seguridad juridica en su relacion con el principio de legalidad,
implica una obligacion por parte de los funcionarios de respetar los limites que la
ley prevé al momento de realizar una actividad en el ejercicio de sus funciones;
de manera que si la normativa establece el procedimiento que cualquier
funcionario debe seguir o la consecuencia juridica que debe aplicar en un caso
concreto, y éste no cumple con lo previamente dispuesto en el ordenamiento
juridico, produce una afectacion a la seguridad juridica de las personas. Mientras
que la presuncion de inocencia constituye, entre otros, una garantia de que la
persona no sera condenada sin contar con pruebas legalmente incorporadas y con
un juicio previo, y solo sera objeto de restriccion a sus derechos fundamentales
en el grado minimo necesario para el caso concreto.

Como se ha dicho antes, existen diversas modalidades de las técnicas especiales
de investigacion, las que ademas de las generalidades ahi expresadas —y que
deben concurrir en su ejecucion—, presentan sus propias particularidades.

En el caso de las recompensas, hemos de expresar que consisten en el
ofrecimiento de pago monetario, a personas que, sin haber participado en el
hecho delictivo, ni ser parte del organismo policial o fiscal, brinden informacion
eficaz que permita esclarecer un hecho delictivo, lograr la identificacion de sus
participes, o aprehender a quien tuviere una orden de privacion de libertad en su
contra.

Del concepto anterior se desprende que la utilizacion de las recompensas puede
proceder en diferentes supuestos, entre ellos: (i) Cuando la complejidad del
hecho delictivo haga en extremo dificil descubrir a los responsables del mismo;




(ii) Cuando no se ha podido identificar a los autores del delito, obstaculizandose
la tramitacion del proceso penal; (iii) Cuando la persona y/o grupo delincuencial
se encuentre evadiendo la justicia penal y no haya sido posible lograr su
aprehension, o habiéndola logrado, este se haya dado a la fuga.

(SENTENCIA DEFINITIVA de HABEAS CORPUS de la SALA DE LO
CONSTITUCIONAL, ref. 231-2006de las 10:00 horas del dia 19/8/2009)

LINEAS SALA DE LO CONSTITUCIONAL 2009
AMPAROS

ACTOS DE COMUNICACION: EMPLAZAMIENTO

ACTOS DE COMUNICACION: USO INDEBIDO DE LA FIGURA DE CURADOR AD
LITEM

AMPARO CONTRA LEY: ARTICULO 54 N° 4 DE LA LEY DEL INSTITUTO NACIONAL
DE PENSIONES DE LOS EMPLEADOS PUBLICOS, 32 INC. 1° N° 2 Y 33 INC. 2 DEL
REGLAMENTO DE BENEFICIOS Y OTRAS PRESTACIONES DEL SISTEMA DE
PENSIONES PUBLICO

DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL: EMPLEADO MUNICIPAL

DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL: SERVIDORES PUBLICOS

DERECHO A LA PROPIEDAD Y POSESION

DERECHO A LA TRIBUTACION EQUITATIVA

DERECHO A OPTAR A CARGOS PUBLICOS

DERECHO A RECIBIR PRESTACIONES LABORALES

DERECHO DE ACCESO A LOS MEDIOS IMPUGNATIVOS: ARTICULO 137 DEL
CODIGO MUNICIPAL

DERECHO DE AUDIENCIA: DERECHO DE DEFENSA




DERECHOS FUNDAMENTALES: VULNERACION POR PARTE DE LA DIRECCION
GENERAL DE MIGRACION

DERECHO DE AUDIENCIA

ACTO SANCIONADOR

DERECHO A RECURRIR

DESISTIMIENTO

ESTABILIDAD LABORAL: DESTITUCION DE TESORERO MUNICIPAL

EXPROPIACION: INDEBIDO PROCESO
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AMPAROS

ACTOS DE COMUNICACION: EMPLAZAMIENTO

Los actos de comunicacion a las partes tienen una relevancia trascendente
pues son condicionantes de la eficacia del proceso; dichos actos se consideran
efectivos, no sélo en razén de la observancia de las formalidades legales, sino
esencialmente en cuanto que los mismos cumplan con la mision de garantizar la
defensa de los derechos de las partes en un plano de igualdad, de tal manera que
la notificacion sirva a su objetivo principal, cual es, el permitir un conocimiento
mas que formal, real del acto o resolucion que la motiva, para que la persona
destinataria de la misma pueda disponer lo conveniente con el objeto de
defender sus derechos y de esta manera evitar toda situacion que genera
indefension.

El Codigo de Procedimientos Civiles en su Capitulo Il "De la citacion, del
emplazamiento y de la notificacion" establece la forma de llevar a cabo dichos
actos de comunicacion, estableciendo para el emplazamiento, una rigurosa
secuencia de bUsqueda a fin de que la persona a quien se demande tenga reales
oportunidades de defensa.

Por ello, el articulo 208 de este cuerpo legal prevé que, en principio, el
emplazamiento para contestar la demanda debe notificarse al demandado en
persona si tuviere la libre administracion de sus bienes y, en caso contrario, a su
representante legal o a su procurador debidamente autorizado, siempre que se
tuviese conocimiento del lugar donde pueden ser encontrados.

Asimismo, contempla que cuando el demandado no sea encontrado en su
domicilio o lugar de trabajo, se le podra emplazar por medio de esquela en la
manera prevista en el articulo 210, posibilidad que también prevé el articulo 220
inciso final.

En este ultimo supuesto, la normativa procesal establece que el funcionario
realice el emplazamiento por medio de esquela que contendra un extracto breve
y claro del auto y del escrito que lo motiva, entregandola al conyuge, hijos,
socios, dependientes o sirviente doméstico del demandado. Si ello no fuera
posible, porque no se encuentran en la casa o simplemente porque no existen las
citadas personas, se dejara en poder de algun vecino y si éste se negare a
recibirla, se colocara en la puerta de la misma. De dichas actuaciones, debera
dejarse constancia en el acta correspondiente, la que -segin lo contempla el
articulo 208 inciso cuarto del Codigo- sera firmada por la persona emplazada o
por medio de quien se haya efectuado el emplazamiento, y si aquélla o éste no
pudieren o no quisieren firmar, también se dejara constancia de ello.




Lo anterior implica entonces, que el notificador ha de constituirse en el
lugar indicado en la demanda y notificar el emplazamiento de forma personal;
pero si el demandado no es encontrado debera entregar la esquela a las personas
arriba enumeradas siguiendo la secuencia expuesta, pudiendo, finalmente,
colocar la esquela en la puerta de la casa. Todo ello con el objeto de permitir
que el demandado conozca de la demanda incoada en su contra y pueda
intervenir en el proceso en defensa de sus intereses.

En ese orden, habra casos en los cuales, por circunstancias que escapan al
control del juzgador, puede ese mismo acto realizarse por algin mecanismo que
genere el mismo resultado. Es decir, ante la imposibilidad material del juez de
efectuar una notificacion personalmente, lo puede hacer por medio de esquela,
tal como se regula en el articulo 210 del citado Codigo; sin embargo, cuando se
desconoce el paradero de la persona contra la que se reclama, pues nadie da
noticias de ella, el mismo legislador ha previsto la figura del curador especial o
curador ad litem, quien debe proteger los intereses del demandado ausente.

(SENTENCIA DEFINITIVA de AMPARO de la SALA DE LO CONSTITUCIONAL, ref.
523-2007 de las 09:28 horas del dia 20/2/2009)

ACTOS DE COMUNICACION: USO INDEBIDO DE LA FIGURA DE CURADOR AD
LITEM

El Tribunal de Arbitraje no dirigio a la sociedad demandante personalmente
las comunicaciones del procedimiento arbitral seguido en su contra, sino a través
de la figura conocida como curador ad litem,el cual fue nombrado por la Camara
Segunda de lo Civil de la Primera Seccion del Centro . Sin embargo, no debe
perderse de vista que, tal cual lo hacen notar acertadamente los ex miembros de
dicho organismo de arbitraje, dificilmente podrian haber ignorado el
nombramiento del referido curador al haber sido éste ordenado por un tribunal
jurisdiccional de la Republica. En otras palabras, al encontrarse la figura procesal
en comento revestida de legalidad era razonable que, durante el procedimiento
arbitral en comento, el Tribunal de Arbitraje optara por no contradecir a la
Camara y diligenciar las notificaciones a la impetrante por medio del curador ad
litem.

Empero, lo anterior no justifica, en modo alguno, la actuacién de la Camara
demandada de declarar ha lugar al nombramiento de curador ad litem a la actora
en la forma en que lo hizo, pues la fundamentacion de la sentencia en apelacion
en el incidente respectivo -detallada supra- es clara: los magistrados de la
mencionada Camara entendieron de una forma literalista y simplista los
requisitos establecidos en la ley, especificamente en el articulo 141 del Codigo
de Procedimientos Civiles, pues asimilaron, sencillamente y sin mas, que por el
mero hecho de ser -y no, encontrarse o estar circunstancialmente fuera del pais-




la sociedad actora de domicilio extranjero, debia aplicarse automaticamente lo
dispuesto en el citado precepto que esta conceptualizado, se recalca, de una
forma eminentemente subsidiaria, y como Gltima salida procesal para el caso de
ser imposible ubicar en el pais a un demandado que se encontré en algin
momento dentro de su territorio, tal cual quedd expuesto en el precedente
jurisprudencial ampliamente citado en el literal anterior de este Considerando.

Lo anterior es determinante en el caso en analisis, ya que ha quedado
evidenciado que el Tribunal Arbitral dirigié las notificaciones al curador que
ordeno6 nombrar la Camara demandada; es decir, se omitio realizar las diligencias
de comunicacion pertinentes via exhorto, que era el mecanismo legal procedente
en un caso como el hoy analizado a fin de comunicar a la impetrante, en su
direccion en el extranjero, la existencia -en territorio salvadorefo- de un
procedimiento legal en su contra.

Ante ello, la sociedad peticionaria no tuvo la oportunidad de defenderse y
ser escuchada, de lo cual se colige la violacion a sus categorias juridicas de
audiencia, defensa y, consiguientemente, a su derecho de propiedad, al haber
sido condenada al pago de una cantidad de dinero sin habérsele comunicado las
diligencias respectivas por el cauce que senala la ley, por lo cual habra que
estimar la pretension planteada y, por ende, declarar ha lugar al amparo
solicitado.

(SENTENCIA DEFINITIVA de AMPARO de la SALA DE LO CONSTITUCIONAL, ref.
541-2005de las 14:00 horas del dia 20/1/2009)

AMPARO CONTRA LEY: ARTICULO 54 N° 4 DE LA LEY DEL INSTITUTO NACIONAL
DE PENSIONES DE LOS EMPLEADOS PUBLICOS, 32 INC. 1° N° 2 Y 33 INC. 2 DEL
REGLAMENTO DE BENEFICIOS Y OTRAS PRESTACIONES DEL SISTEMA DE
PENSIONES PUBLICO

En el caso en estudio estamos en presencia de un amparo contra el articulo
54, nimero 4 de la Ley del Instituto Nacional de Pensiones de los Empleados
Publicos, y los articulos 32 inciso primero, nimero dos y 33 inciso segundo,
ambos del Reglamento de Beneficios y Otras Prestaciones del Sistema de
Pensiones PUblico, que regulan como requisito indispensable para gozar de la
pension por vejez, el cese en sus trabajos remunerados; exigencia que, a juicio
de los impetrantes, constituye una distincion injustificada, no razonable, con
relacion a las personas que se encuentran adscritas a un régimen juridico de
pensiones distinto, actualmente vigente en nuestro pais. Normas que
presuntamente vulnerarian el derecho de igualdad, a la seguridad juridica y a la
estabilidad laboral de cada uno de los demandantes.




Por su parte, las autoridades demandadas manifestaron no haber violado los
derechos que aducen los actores, pues tal como lo argumenta el Presidente de la
Republica, la supuesta desigualdad observada por los impetrantes proviene de la
Constitucion misma y de la Ley del Sistema de Ahorro para Pensiones, el cual
cuenta con sus propias caracteristicas relacionadas con el tema de la
capitalizacion de la cuenta individual de ahorro para pensiones, aseverando
también, que el mismo legislador dio libertad a los asegurados que se
encontraban afiliados al ISSS o al INPEP, de optar por mantenerse afiliados a
dichos institutos o trasladarse al entonces nuevo sistema de ahorro pala
pensiones. Los demandantes en este amparo voluntariamente optaron por
permanecer afiliados al INPEP, por lo que quedaron enterados de las prestaciones
a las que tendrian derecho siempre y cuando cumplieran con los requisitos
establecidos por la normativa aplicable. De igual manera, y como argumento
final, dicho funcionario alegé que a ninguno de los peticionarios se le ha negado
su derecho a la pension por vejez, pues, segin informe brindado por el INPEP,
dichos magistrados no han solicitado el otorgamiento de dicha pension;
consecuentemente, concluyé que no se le han violado ninguno de los derechos
invocados por los funcionarios judiciales demandantes.

Habiéndose determinado con precision los actos reclamados, previo al
estudio sobre el fondo del asunto en cuestidon, es necesario sefalar que,
aplicando el principio iura novit curia y de conformidad al articulo 80 de la Ley
de Procedimientos Constitucionales, esta Sala estima pertinente suplir las
deficiencias de la queja planteada por los impetrantes, en el sentido de aclarar:
i) la naturaleza juridica del amparo incoado por los magistrados demandantes; y
ii) la vulneracion del derecho a la estabilidad laboral alegado por los actores.

Del contenido del escrito de demanda presentado ante este tribunal
constitucional, se advierte que los impetrantes han intentado plantear un
amparo contra ley de caracter autoaplicativo, arguyendo que las disposiciones
juridicas atacadas originan directamente el efecto de impedirles el acceso a la
pension por vejez, mientras se mantuvieran en sus empleos actuales, situacion
que, a su juicio, implica una serie de violaciones constitucionales.

Al respecto ha de senalarse que la Sala en su constante jurisprudencia ha
establecido la procedencia de la institucion del amparo contra ley, como un
mecanismo procesal idoneo a través del cual se "atacan” frontalmente todas
aquellas disposiciones o actos aplicativos de las mismas que contradigan
preceptos contenidos en la Constitucidon, y que, como consecuencia, vulneren
derechos reconocidos en la misma. Asimismo, se ha distinguido entre el amparo
contra leyes autoaplicativas y heteroaplicativas, a partir de la naturaleza de las
normas. En tal sentido, las autoaplicativas son normas que producen efectos
juridicos desde el momento mismo de su promulgacion y publicacion, y en
cambio las heteroaplicativas requieren de un acto posterior de aplicacion para
que se produzcan las consecuencias juridicas. Entonces, el amparo contra ley
heteroaplicativa, procede contra aquellas normas generales que, siendo lesivas
de derechos constitucionales, requieren necesariamente —para que pueda
efectivizarse— de un acto de aplicacion posterior por parte de alguna autoridad
para producir sus consecuencias juridicas. Es decir, para que una ley
heteroaplicativa pueda ser revisada desde la perspectiva constitucional a través




del amparo, es menester que se realice el acto posterior de ejecucion, pues de
lo contrario habria ausencia de agravio, requisito sine qua non para la
procedencia del mismo.

Desde esta perspectiva, la normativa impugnada debe calificarse como de
heteroaplicativa. Ahora bien, dadas las particularidades del caso que nos ocupa,
es indispensable tomar en cuenta la temporalidad del agravio para una mejor
comprension del objeto sobre el que habra de recaer la presente sentencia. Al
respecto, la Sala ha senalado en su jurisprudencia, que el agravio puede
bifurcarse en dos tipos: el actual y otro a futuro. El primero implica que el
agravio existe materialmente al momento en que se plantea la demanda de
amparo, en cuyo caso el amparo se califica como "represivo”. Por su parte, el
segundo, de forma ilustrativa, puede ser: (a) de futuro remoto o eventual, en el
cual se relacionan aquellos hechos inciertos, eventuales, cuya produccion es
indeterminable; y (b) de futuro inminente -denominado "preventivo’-, en el que
se alude a hechos proximos a ejecutarse, verificables en un futuro cercano. Y es
que, ademas del supuesto tradicional en el cual el dano o lesion inferida es
actual, también es posible tutelar a través del amparo, aquellos supuestos en los
que la lesion constitucional es futura, siempre y cuando la misma sea de
inminente realizacion pero nunca remota.

Dentro de este marco, cabe senalar que las disposiciones legales
impugnadas por los magistrados demandantes requieren de un acto de aplicacion
posterior —cual seria, en este caso particular, una resolucion emitida por el
INPEP- para poder efectivizarse. Sin embargo, esta Sala advierte que dicho acto
aun no ha sido emitido por la autoridad competente, puesto que los impetrantes,
a la fecha de iniciarse este proceso constitucional, no habian solicitado su
pension por vejez ante el INPEP —institucion a la cual se encuentran afiliados—.

No obstante lo anterior, este tribunal considera que habiendo exteriorizado
cada uno de los peticionarios en su escrito de demanda, su intencion de acceder
a la pension por vejez, por cuanto, a su juicio, cumplen con la mayoria de
requisitos exigidos tanto por la ley, como por el reglamento cuyas disposiciones
han impugnado, existe, por tanto, una expectativa cierta de que tales
disposiciones legales les seran aplicadas; es decir, que se prevé que cuando
dichos magistrados inicien el tramite correspondiente para pensionarse por
vejez, a través de la presentacion de su respectivas solicitudes, el acto aplicativo
de las aludidas normas juridicas les estaria causando una afectacion a su esfera
juridica, por cuanto se les exigiria la renuncia del cargo remunerado que
actualmente desempenan, como uno de los requisitos legalmente previstos para
poder acceder a la pension por vejez. En ese sentido, y dadas las
particularidades del caso de mérito, se estaria controlando la inminente
aplicacion de las disposiciones contra las que se reclama en este proceso, por
cuanto la lesion constitucional alegada es futura, de inminente realizacion. Y es
que, es justificable prevenir toda lesion que, aunque no sea presente, involucra
actualidad en la situacion de peligro que se invoca. Consecuentemente, en el
Caso que nos ocupa, nos encontramos ante un amparo de tipo preventivo contra
ley heteroaplicativa, y no autoaplicativa como inicialmente lo manifesto la parte
actora en su demanda.




En cuanto a la vulneracion del derecho a la estabilidad laboral que alegan
los peticionarios en su libelo de demanda, habra de entenderse respecto del
derecho a la estabilidad en el cargo, por cuanto los demandantes se encuentran
actualmente desempenando los cargos de Magistrados de Camaras de Segunda
Instancia, lo que pone en evidencia que los mismos se encuentran dentro de la
carrera judicial, y que, por consiguiente, serian, en todo caso, titulares del
derecho a la estabilidad en el cargo, y no a la estabilidad laboral. De ahi que, en
la presente sentencia se determinara la posible transgresion del derecho a la
estabilidad en el cargo de los impetrantes.

Hechas las suplencias anteriores, y para una mejor comprension de la
resolucion final a dictarse en este amparo, se considera apropiado seguir el iter
légico siguiente: () se realizara una breve resefa acerca de los Sistemas de
Pensiones, actualmente vigentes en el pais, concretamente, el Sistema PUblico
de Pensiones y el Sistema de Ahorro para Pensiones; (2) se hara referencia a la
carrera judicial y a la normativa aplicable; (3) se resefara el contenido esencial
del principio de igualdad en la formulacion de la ley; y, (4) para finalizar, y en
aplicacién al caso concreto, se determinara si con las actividades normativas de
las autoridades demandadas se han vulnerado o no los derechos de igualdad, a la
seguridad social y a la estabilidad en el cargo de los magistrados demandantes.

Debido a la cantidad dispersa de las disposiciones legales en materia de
jubilaciones y pensiones que regian a los servidores de la Administracion Pdblica
y la falta de uniformidad en lo referente a las prestaciones, surgié en 1975 el
Instituto Nacional de Pensiones de los Empleados Publicos, creado por la ley
como una entidad oficial autonoma, la cual tendria por objeto el manejo e
inversion de los recursos economicos destinados al pago de las prestaciones, que
darian cobertura de los riesgos de invalidez, vejez y muerte, de los empleados
civiles del sector publico, creandose de esta forma el Sistema Nacional de
Pensiones.

Nuestra Constitucion de 1983, establece en su articulo 50 que la Seguridad
Social constituye un servicio plUblico de caracter obligatorio, el cual debe ser
prestado por una o varias instituciones, coordinadas entre si, para guardar una
buena politica de proteccion social. Para ese ano, coexistieron como institutos
encargados de prestar el servicio de Seguridad Social: el Instituto Salvadorefo
del Seguro Social, el Instituto Nacional de Pensiones de los Empleados Publicos,
el Instituto de Prevision Social de la Fuerza Armada, la Direccion de Bienestar
Magisterial del Ministerio de Educacion y los programas complementarios de las
Instituciones Oficiales Autonomas.

En la actualidad, y con la promulgacién y entrada en vigencia de la Ley del
Sistema de Ahorro para Pensiones en 1998, entré en operaciones el Sistema de
Ahorro para Pensiones, sistema destinado a los trabajadores del sector privado,
publico y municipal, buscandose con ello, uniformar las prestaciones para los
trabajadores de dichos sectores.




Dicho sistema se basa en un modelo de capitalizacion individual, en el que
los trabajadores afiliados son propietarios de una cuenta de ahorros en la que se
depositan periodicamente, las cotizaciones que ellos realizan junto con los
aportes que les corresponden hacer a sus empleadores

De conformidad con la Ley del Sistema de Ahorro para Pensiones, los
ahorros de los trabajadores cotizantes, son de su exclusiva propiedad y
Unicamente pueden ser utilizados para pagar pensiones u otros beneficios
establecidos en dicho cuerpo normativo, al dueno de la cuenta y a sus
beneficiarios. Los ahorros de los trabajadores conforman en su conjunto un fondo
de pensiones cuya administracion se encuentra a cargo de empresas privadas de
giro unico denominadas administradoras de fondos de pensiones (AFP). Las
instituciones administradoras del sistema de ahorro para pensiones, se
caracterizan por ser instituciones de caracter financiero, que tienen por objeto
exclusivo administrar el fondo de pensiones, gestionar y otorgar las prestaciones
y beneficios por los riesgos de validez, vejez y muerte. Dichas administradoras,
cobran por sus servicios una comision por el manejo de las cuentas individuales,
la administracion del fondo de pensiones y al pago del contrato de invalidez y
sobrevivencia, el cual debe ser contratado con una sociedad de seguros, que
opere exclusivamente en el ramo de personas.

Junto al Sistema de Ahorro para Pensiones, se crea lo que la ley denomina
Sistema de Pensiones Publico, el cual esta compuesto por los regimenes de
invalidez, vejez y muerte, administrados por el Instituto Salvadoreno del Seguro
Social y el Instituto Nacional de Pensiones de los Empleados Publicos, incluyendo
a los beneficiarios de la Ley de Incorporacion al Instituto Nacional de Pensiones
de los Empleados Publicos de las Jubilaciones y Pensiones Civiles a cargo del
Estado (Decreto 474); y del Decreto 667 del Sistema Temporal de Pensiones de
Vejez y sus respectivas reformas; los cuales de conformidad a la Ley del Sistema
de Ahorro para Pensiones, seguiran administrando los beneficios y prestaciones
de los cotizantes obligados a permanecer afiliados a dichos institutos y de
aquellos que voluntariamente optaron por permanecer afiliados a ellos.

Ambos sistemas, estan siendo regulados por la Superintendencia de
Pensiones, cuya finalidad principal es la de fiscalizar, vigilar y controlar el
cumplimiento de las disposiciones legales aplicables al funcionamiento del
Sistema de Ahorro para Pensiones y del Sistema de Pensiones Publico,
particularmente, al Instituto Salvadoreno del Seguro Social, del Instituto Nacional
de Pensiones de los Empleados Publicos y de las Instituciones Administradoras de
Fondos de Pensiones.

El Art. 186 irles. 1° y 6° de la Constitucion, prescribe: "Se establece la
carrera judicial. (...) La ley regulara los requisitos y la forma de ingreso a la
carrera judicial, las promociones, ascensos, traslados, sanciones disciplinarias a
los funcionarios incluidos en ella y las demas cuestiones inherentes a dicha
carrera”; por su parte, el Art. 219 inc. 2° Cn. -que constituye el régimen general
de la carrera administrativa, aplicable a la carrera judicial- dispone: "La Ley




regulara el servicio civil y en especial las condiciones de ingreso a la
administracion; las promociones y ascensos con base en mérito y aptitud; los
traslados, suspensiones y cesantias; los deberes de los servidores publicos y los
recursos contra las resoluciones que los afecten; asimismo garantizara a los
empleados publicos la estabilidad en el cargo".

De igual manera, en la exposicion de motivos de nuestra carta magna, la
comision de estudio del proyecto de constitucion, expresd: "Se ha tomado
también en consideracion que el desempeino de los cargos relativos a la
administracion de justicia, y, especialmente el de Magistrados de la Corte
Suprema de Justicia, requiere mas que de la diligencia, capacidad de
investigacion y energia propia de la juventud, de la madurez y experiencia que
solo producen los anos del ejercicio profesional o el desempeio del cargo
judicial.”

Al respecto, en la sentencia dictada en el proceso de inconstitucionalidad
registrado con el nimero 5-99, del veinte de julio de mil novecientos noventa y
nueve, este tribunal constitucional manifesto: "Si se considera que la carrera
administrativa comprende los componentes esenciales y basicos que deberan
regir en todas aquellas areas en las que el servicio personal al Estado se
encuentre sometido a un régimen de carrera, se concluye que los aspectos
comprendidos en la primera son aplicables a la segunda, en lo que fuere
pertinente; ello porque la carrera administrativa, en general, y la carrera
judicial, en particular, persiguen un mismo fin: conseguir la eficiente realizacion
de las funciones estatales por el elemento humano que presta servicios
personales al Estado y demas entes publicos en un régimen de supra
subordinacion; finalidad que se pretende lograr mediante el establecimiento de
un régimen que comprenda las condiciones de ingreso, los derechos y deberes,
las promociones y ascensos, los traslados, suspensiones y cesantias, y los recursos
contra las resoluciones que afecten a tales servidores.”

De igual manera, se dijo en dicha sentencia sobre el derecho a la
estabilidad en el cargo, garantizado en el Art. 186 inc. 4° Cn., que el analisis de
este derecho no puede hacerse sino partiendo de la distincion entre estabilidad
laboral y estabilidad en el cargo. La primera implicaria el derecho a conservar un
trabajo o empleo, independientemente que el titular de tal derecho esté sujeto
a traslado de funciones o de un cargo a otro; la segunda comprende la
permanencia en un determinado cargo, puesto o funcion especificos, sin que se
le pueda trasladar sin justa causa (...)".

Sobre este mismo punto, el articulo 4 de la Ley de la Carrera Judicial
establece que los miembros de la carrera gozan de estabilidad, por lo que no
podran ser removidos, suspendidos o trasladados, sino en los casos y mediante los
procedimientos especialmente previstos por la ley; y su estabilidad comienza
desde el dia en que toman posesion del respectivo cargo. Por su parte, el articulo
| de ese mismo cuerpo normativo, expresa que la finalidad de la carrera judicial
es la de garantizar la profesionalizacion y superacion de los funcionarios y
empleados judiciales, asi como la estabilidad e independencia funcional de los
mismos, contribuyendo con ello a la eficacia de la administracion de justicia.




A partir del marco normativo y jurisprudencia! expuesto, y constando en
autos, los respectivos acuerdos de nombramiento de magistrados de Camaras de
Segunda Instancia de cada uno de los abogados demandantes (fs. 9, fs.20, y fs.
32), este tribunal colige que, ciertamente, los sefiores German Arnoldo Alvarez
Caceres, José Roberto Medina Romero y Guillermo Armando Arévalo Dominguez,
son miembros de la carrera judicial, y como tales, son titulares del derecho a la
estabilidad en el cargo que actualmente ostentan.

(3) La igualdad es un derecho subjetivo que encuentra su fundamento en lo
dispuesto por el articulo 3 de la Constitucion, y en cuya virtud, todo ciudadano
es destinatario —en principio— de un trato igual, encontrandose asi los poderes
publicos limitados y obligados a respetar tal paridad.

El derecho de igualdad puede ser enfocado desde dos perspectivas a saber:
la primera de ellas es la igualdad en la formulacion de la ley, y la segunda, la
igualdad en la aplicacion de la ley. Conforme a la primera, frente a supuestos de
hecho iguales, las consecuencias deben ser las mismas, evitando toda
desigualdad arbitraria y no justificada. De acuerdo a la segunda, las resoluciones
o determinaciones que se adopten deben ser las mismas una vez efectuado el
analisis de los mismos presupuestos de hecho, evitando asi cualquier violacion
consistente en que un mismo precepto legal se aplique arbitrariamente en casos
iguales con evidente desigualdad. Esto no obsta para que el aplicador de la
norma, pese a tratarse de casos sustancialmente iguales, modifique el sentido de
sus decisiones, siempre que su apartamiento de los precedentes posea una
fundamentacion suficiente y motivada.

Asi, la formula constitucional del articulo 3 de la Constitucion contempla
tanto un mandato de igualdad en la formulacion de la ley, regla que vincula al
legislador, como un mandato en la aplicacion de la ley por parte de las
autoridades administrativas y judiciales.

Dentro de este contexto, y en vista que en el caso sujeto a estudio, el
objeto de la pretension esta conformado por la inminente aplicacion del articulo
54 N°. 4 de la Ley del Instituto Nacional de Pensiones de los Empleados Publicos
y de los articulos 32 inciso 1° N°. 2 y 33 inciso 2°, del Reglamento de Beneficios
y Otras Prestaciones del Sistema de Pensiones Publico, el analisis debe partir
desde la primera de las perspectivas, es decir, desde el mandato de igualdad en
la formulacion de la ley.

En ese sentido, resulta imprescindible senalar que es evidente que el
mandato constitucional no significa que el legislador tiene que colocar a todas
las personas en las mismas posiciones juridicas, ni que todas presenten las
mismas cualidades o se encuentren en las mismas situaciones facticas. Pretender
tal igualdad significaria desconocer la riqueza de la diversidad humana, que no
puede ser reducida a una sola categoria. Por lo tanto, el derecho de igualdad que
vincula al legislador no puede exigir que todos los sujetos juridicos deban ser




tratados exactamente de la misma manera, ni tampoco que todos deban ser
iguales en todos los respectos.

Ante la imposibilidad de la igualdad universal, la técnica mas recurrida —
quiza por su amplitud— para dar contenido al derecho de igualdad es la formula
de "tratar igual a lo igual y desigual a lo desigual". Claro esta que para que la
misma resulte util como vinculacion concreta del legislador, no puede ser
interpretada en el sentido de un mandato de igualdad formal —circunstancia que
se veria cumplida con que el legislador presentara sus decisiones bajo la forma
de reglas universales— sino que necesariamente ha de entenderse referida al
contenido de las normas, un mandato de igualdad material.

Sin embargo, en la determinacion de la estructura del derecho de igualdad
en la formulacion de la ley, no puede obviarse que nunca dos sujetos juridicos
son iguales en todos los respectos, sino que tanto la igualdad como la
desigualdad de individuos y situaciones personales es siempre igualdad y
desigualdad con respecto a determinadas propiedades; por ello, los juicios que
constatan la igualdad con respecto a determinadas propiedades, son juicios sobre
igualdad parcial, una igualdad factica referida solo a alguna y no a todas las
propiedades de lo comparado

Si es claro que la igualdad designa un concepto relacional, no una cualidad
de las personas, aquélla ha de referirse necesariamente a uno o varios rasgos o
calidades discernibles, lo que obliga a recurrir a un término de comparacion —
comunmente denominado tertium comparationis—, y éste no viene impuesto por
la naturaleza de las realidades que se comparan, sino su determinacion es una
decision libre, aunque no arbitraria de quien elige el criterio de valoracion.

Como todos los derechos fundamentales, el derecho de igualdad no es un
derecho absoluto, sino que corresponde al legislador determinar tanto el criterio
de valoracion como las condiciones del tratamiento normativo desigual. Sin
embargo, en el sistema constitucional salvadoreio, este tribunal esta facultado
para examinar si dicho tratamiento desigual no es tal que implique la negacion
del derecho de igualdad, pero esta potestad judicial no puede significar la
negacion de la amplia libertad de configuracion de la que dispone el legislador en
este ambito, ya que corresponde a éste dotar de relevancia juridica a cualquier
diferencia factica que la realidad ofrezca.

Lo anterior conduce a que esta Sala, al examinar a la luz del derecho de
igualdad un presunto tratamiento desigual comprendido en una disposicion legal,
no ha de determinar si se ha dictado la regulacion mas funcional, sino
simplemente si la diferenciacion carece de una razoén suficiente que la justifique,
ya que el examen de constitucionalidad no es un juicio de perfeccion, sino de
respeto de limites.




De lo dicho es valido concluir que, lo que esta constitucionalmente
prohibido —en razon del derecho a la igualdad en la formulacion de la ley— es el
tratamiento desigual carente de razon suficiente, la diferenciacion arbitraria que
existe cuando no es posible encontrar para ella un motivo razonable que surja de
la naturaleza de la realidad, o que, al menos, sea concretamente comprensible.
Resumiendo los conceptos antes expuestos, es dable afirmar que en la
Constitucion salvadorefa, el derecho de igualdad. en la formulacion de la ley
debe entenderse, pues, como la exigencia de razonabilidad de la diferenciacion.
Asi, al cumplirse la exigencia antes referida, la desigualdad en el tratamiento
legal resulta licita y admisible.

4) En el caso que nos ocupa, efectivamente, la parte actora ha impugnado
una situacion de agravio fundamentada en la inminente aplicacion de los
articulos relacionados anteriormente, porque de ser aplicados se vulneraria sus
derechos constitucionales de igualdad y a la seguridad social y estabilidad en el
cargo, al imponerles la carga de renunciar a una plaza que ostentan por su
pertenencia a la carrera judicial, lo cual los coloca en una situacion de
desventaja en relacion a los pensionados del sector privado y del resto del sector
publico que decidieron optar por el sistema de pensiones regidos por la LSAP.
Dichos preceptos como se expuso supra, prescriben: Art. 54 de la Ley del INPEP "
El asegurado o exasegurado tendra derecho a percibir la pensién de vejez cuando
alcance a cumplir con los requisitos siguientes: ---N°. 4 El cesar en el cargo, por
retiro voluntario antes de los setenta anos de edad o forzoso después de cumplir
dicha edad...” Art. 32 inc. 1 del Reglamento de Beneficios y Otras Prestaciones
del Sistema de Pensiones PUblico: "El devengue de una pension por vejez para los
afiliados al SPP, se establece de acuerdo a lo siguiente: No. 2 Si el afiliado con
derecho a ella, se encuentra desempefnando un trabajo remunerado, comenzara
a gozar de pensidn por vejez a partir de la fecha en que se retire del mismo,
siempre que ésta sea posterior al de la fecha en que presentd la solicitud".
Asimismo, el articulo 33 inc. 2° del mismo Reglamento dispone: "Los afiliados con
derecho a pension por vejez, accesaran al beneficio de compatibilizar su pension
con un salario, solamente si hubieren cesado en el empleo remunerado y con
posterioridad a la fecha en que se pensionaron, reinicien labores como
trabajadores dependientes”.

Como se ha sefalado en parrafos anteriores, las mencionadas disposiciones
necesitan de un acto de aplicacion por parte de la autoridad respectiva a fin de
efectivizarse o proyectar efectos concretos en la esfera juridica particular de un
determinado sujeto de derechos, en este caso, de los demandantes. Asimismo,
no debe perderse de vista que los actores argumentan que con la inminente
aplicacidn de dichos preceptos, se les violenta su derecho de igualdad dado que,
por el solo hecho de haber optado quedarse en el sistema publico de pensiones,
se le deja en desventaja en relacion con los pensionados del sector privado y del
resto del sector estatal.

Y efectivamente, del contenido de las normas antes detalladas, se constata
que el legislador secundario ha establecido como uno de los requisitos para tener
derecho a percibir la pension de vejez bajo el Sistema de Pensiones Publico del
INPEP, el cesar en el cargo o empleo remunerado.




Por su parte, el articulo 200 de la Ley del Sistema de Ahorro para
Pensiones, regula que, los asegurados al Sistema de Pensiones Publico, tendran
derecho a pension de vejez sin mas requisitos que, el haber cumplido 60 afnos de
edad los hombres y 55 las mujeres, y ademas, cuenten con un tiempo de
cotizaciones registrado de veinticinco afnos o mas.

De lo expuesto, y limitandonos al analisis comparativo de las disposiciones
de un cuerpo normativo y otro, que regulan los requisitos para poder tener
acceso a la pension de vejez, este tribunal constitucional logra advertir que, en
efecto, a los afiliados del Sistema de Pensiones Publico del INPEP, se les exige un
requisito adicional, que se omite exigir a los asegurados en el Sistema de Ahorro
para pensiones, cual es, el cese del cargo o del empleo remunerado que
desempenan. Y es que, si bien, la naturaleza y funcionamiento de ambos
sistemas de pensiones, tienen marcadas diferencias, en ningin momento debe
perderse de vista, que el motivo o razon de ser de esta clase de pension —por
vejez— consiste en brindar al afiliado una proteccion en esta nueva etapa de su
vida, en la que el detrimento bioldgico y las contingencias producidas por tal
proceso de envejecimiento son inevitables y comunes a todos los seres humanos
que han alcanzado cierta edad adulta, por lo que el Estado debe proporcionarles
esa ayuda necesaria independientemente del sistema previsional al que se
encuentren afiliados.

Consecuentemente, esta Sala estima que al exigir el legislador secundario
tanto en el articulo 54 N°. 4 de la Ley del INPEP, como en los articulos 32 inciso
1° N°.2 y 33 inciso 2°, ambos del Reglamento de Beneficios y Otras Prestaciones
del Sistema de Pensiones PUblico, la obligacion de cesar en el desempeio del
cargo o del empleo remunerado como uno de los requerimientos para acceder a
la pension de vejez, esta, con ello, dando un trato desigual a los asegurados al
SPP del INPEP, pues estando éstos en la misma situacion juridica en la que
encuentran los afiliados al SAP, se les exige una condicion adicional que no le es
requerida a los otros. Y es que, aun cuando se pudiera pensar que el espiritu del
legislador haya sido el dar cumplimiento a uno de los principios que rigen la
seguridad social, cual es el de solidaridad, lo cierto es que, en el caso particular
los abogados demandantes, por desempefar cargos de magistrados de segunda
instancia, se les estaria afectando, ademas, con tal exigencia, el ejercicio de la
carrera judicial a la cual pertenecen.

En concordancia con lo manifestado por esta Sala en sus precedentes
jurisprudenciales -sentencias del amparo ref. 1263-2002 y 436-2005 pronunciadas
el 07/1/2004 y 11/07/06, respectivamente-, se concluye entonces que, en este
caso, los preceptos impugnados que establecen el requisito de cesar del cargo
para gozar de la pension por vejez y la forma de comenzar a devengar de la
misma en comparacion con la nueva normativa que omite un requerimiento
semejante, establecen una diferenciacion legal irrazonable, pues no es posible
establecer juridicamente relacion directa e indefectible entre el mero hecho de
haber optado quedarse en el sistema antiguo de pensiones y el poder continuar la
respectiva carrera administrativa o judicial. Es decir, las disposiciones
normativas objeto de estudio carecen de criterios objetivos y/o vinculantes que




justifiquen la diferencia antes dicha con relacion a las personas que estan
circunscritas u optaron trasladarse al nuevo sistema de ahorro para pensiones
contenido en la LSAP.

En virtud de las consideraciones ampliamente expuestas, resulta valido
concluir que el inminente acto de concrecion de las disposiciones sefaladas,
ocasionaria a los demandantes un tratamiento desigual carente de razoén
suficiente, esto es, una diferenciacion arbitraria que no permite encontrar para
ella un motivo razonable que surja de la naturaleza del hecho de la realidad que
se encuentra regulada, cual es el acceso a una pension por vejez. De ahi que, la
desigualdad de trato que se les daria a los impetrantes como consecuencia de la
aplicacidn de las normas impugnadas, no tiene asidero constitucional alguno, por
lo que devendria violatoria del derecho de igualdad de los peticionarios.

Expuesto lo anterior, y habiéndose determinado la inconstitucionalidad en
la desigualdad de trato de la que son objeto los peticionarios, esta Sala estima
que con las actuaciones normativas que se cuestionan en este amparo, se
transgrediria de manera inminente, ademas, el derecho a la estabilidad en el
cargo, del cual son titulares los magistrados demandantes. Y es que, con la
exigencia del aludido requisito —cese en el cargo o empleo remunerado para
poder gozar de la pension de vejez— no sbélo se les estaria tratando
inconstitucionalmente desigual a los impetrantes, sino que practicamente se les
estaria exigiendo renunciar a su derecho adquirido de estabilidad en el cargo que
como magistrados de camara les corresponde.

Sobre este punto, cabe esclarecer que tal como estan redactadas las
disposiciones legales cuya constitucionalidad ha sido cuestionada en este
proceso, pareciera que el legislador secundario no previo la situacion en la que
se encontrarian los afiliados al Sistema de Pensiones Publico del INPEP, préximos
a pensionarse por vejez, y que ademas, se encuentran ejerciendo alguna de las
carreras legalmente previstas, como lo seria, en este caso particular, la carrera
judicial. En cuyo caso, el cese en el cargo tantas veces mencionado, si afectaria
de manera directa, el ejercicio de tal carrera, produciéndose asi, una limitacion
de derecho aln mas gravosa que ocasiona esta desigualdad en el sistema
previsional para aquellas empleados que optaron por el sistema publico que no
ejercen sus funciones dentro de la carrera administrativa, como género.

Por consiguiente, y a partir de las consideraciones hechas con anterioridad,
este tribunal concluye que existe una transgresion o lesion de inminente
realizacion de los derechos de igualdad y a la estabilidad en el cargo de los
sefiores German Arnoldo Alvarez Caceres, José Roberto Medina Romero y
Guillermo Armando Arévalo Dominguez; por cuanto se les estaria afectando el
ejercicio de su carrera judicial. Por ello, resulta procedente ampararlos en este
punto de la pretension constitucional planteada por los mismos.

Ahora bien, los demandantes han alegado también, la supuesta transgresion
del derecho a la seguridad social, pues —a su juicio— las disposiciones legales




contra las que reclaman les impiden el acceso a su pensidon por vejez, como
manifestacion de la seguridad social, pues condicionan tal acceso a la renuncia
de otro derecho fundamental, cual es la estabilidad en el cargo. Sobre este
punto, resulta preciso aclarar que, la regulacion misma del requisito de renuncia
al empleo o cargo remunerado para tener derecho al goce de la pension por
vejez, afectaria, en todo caso, la estabilidad en el cargo de magistrados que
actualmente ostentan los reclamantes, pues, como se expuso en los parrafos
precedentes, se les estaria, practicamente, obligando a renunciar a los mismos.
El derecho a la seguridad social, entonces, no se veria transgredido, puesto que
con tal renuncia o cese en el cargo, no se les estaria negando, de manera alguna,
su derecho a pensionarse por vejez. Luego entonces, los argumentos realizados
por los demandantes a fin de justificar la transgresion a su derecho a la
seguridad social, no resultan constitucionalmente validos, y por consiguiente,
habra que desestimar este punto de la pretension constitucional.

En virtud de las consideraciones ampliamente expuestas, resulta valido
concluir que el articulo 54 No. 4 de la Ley del INPEP, y los articulos 32 inciso 1°
N°.2 y 33 inciso 2°, ambos del Reglamento de Beneficios y Otras Prestaciones del
Sistema de Pensiones Publico, ocasionarian a los pretensores un tratamiento
desigual carente de razon suficiente, esto es, una diferenciacion arbitraria que
no permite encontrar para ella un motivo razonable que surja de la naturaleza de
la realidad o necesidad de la pension. Y, por otro lado, la exigencia de la
renuncia a la plaza que se establece en la normativa sefalada y no en el sistema
de ahorro para pensiones, también, de manera inminente, vulnera el derecho a
la estabilidad en el cargo que actualmente desempenan los demandantes. Siendo
en consecuencia, procedente amparar a los actores respecto a estos derechos
constitucionales, no asi, respecto al derecho a la seguridad social, por cuanto el
mismo no resultaria transgredido por las normas legales impugnadas.

Cabe aclarar que esta sentencia no significa, de ninguna manera, la emision
de un pronunciamiento acerca de los caracteres "en abstracto” de las normas
impugnadas —al ser esto impropio del proceso de amparo sino Unicamente que,
del analisis realizado desde el punto de vista estrictamente constitucional y en
este caso concreto, se ha concluido que con la inminente aplicacion de los
articulos objeto de estudio, dada su naturaleza heteroaplicativa, existe una
infraccion inminente a los derechos constitucionales consagrados a favor de los
demandantes.

(SENTENCIA DEFINITIVA de AMPARO de la SALA DE LO CONSTITUCIONAL, ref.
801-2008de las 11:47 horas del dia 1/9/2009)

DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL: EMPLEADO MUNICIPAL




Se ha sostenido en abundante jurisprudencia que el derecho a la estabilidad
laboral implica el derecho a conservar un trabajo o empleo y que podria ser
invocado por el impetrante cuando concurrieran a su favor circunstancias como
las siguientes: que subsista el puesto de trabajo, que el empleado no pierda su
capacidad fisica o mental para desempenar el cargo, que éste labore con
eficiencia, que no se cometa falta grave que la ley considere causal de despido,
que subsista la institucion para la cual se presta el servicio y que, ademas, el
puesto no sea de aquellos que requieran de confianza, sea personal o politica.

En el presente caso, el pretensor estaba vinculado a una Municipalidad
como Agente Municipal y siendo que dicho nombramiento es de caracter publico
por sus propias caracteristicas, el demandante gozaba de la estabilidad laboral
que dicha categoria le otorga.

Respecto del procedimiento que la autoridad demandada debia seguir para
remover al impetrante, debe acotarse que la Ley de Servicio Civil -tal cual
estaba vigente al momento de producirse el despido impugnado- en su articulo 4
literal "z" establece que no estaran incluidos en la Carrera Administrativa los
policias municipales, es decir los agentes municipales. Por tanto, puesto que el
impetrante laboraba como agente municipal, estaba excluido de la Carrera
Administrativa. Asimismo, al momento de realizarse el despido no existia un
régimen especial para casos de remocion de dichos empleados municipales. En
ese sentido, dado que éstos no pueden estar desprotegidos en su situacion
juridica como empleados publicos que gozan de la estabilidad laboral, sera la Ley
Reguladora de la Garantia de Audiencia de los Empleados Publicos no
Comprendidos en la Carrera Administrativa la aplicable al caso en cuestion, para
la validez constitucional de los supuestos de remocion apuntados.

El supuesto de hecho del presente caso es, precisamente, el sefalado en el
parrafo anterior, en virtud de lo cual se colige que la autoridad demandada
previo a decidir separar al impetrante de su cargo e independientemente de los
motivos para decretarla debia tramitarle el procedimiento que dispone la citada
Ley Reguladora de la Garantia de Audiencia.

En el caso particular, dado que el reinstalo que corresponderia como efecto
material de la violacion a la estabilidad laboral declarada en esta sentencia, no
es posible por haberse ejecutado irremediablemente el despido, el quejoso tiene
derecho a que se le pague una cantidad equivalente a los sueldos que dejo de
percibir, asi como las prestaciones de las que gozaba; ya que al hecho de
desempenar un cargo va unido el derecho de devengar una remuneracion
econémica.

En este orden de ideas, esta Sala expresa que, no obstante en reiterada
jurisprudencia se habia sostenido que dicha restitucion debe realizarse a través
del proceso de liquidacion correspondiente, procede a partir de las
consideraciones expuestas realizar una modificacion en cuanto a la manera en
que debera -en lo sucesivo- satisfacerse la pretension aducida, a fin de dotar de




mayor claridad y certidumbre los fallos pronunciados en casos de indole laboral
como el presente.

En tal sentido, si el pago del equivalente a los salarios dejados de percibir
por el demandante son susceptibles de ser cuantificados, corresponde a dicha
autoridad hacer efectivo el pago de los mismos en forma directa, debiendo
cargar la respectiva orden de pago del monto de los salarios y prestaciones al
presupuesto vigente de la institucion, y sélo en caso de no ser esto posible por no
contar con los fondos necesarios, debera emitir la orden para que se incluya la
asignacion respectiva en la partida correspondiente al presupuesto del afo o
ejercicio siguiente.

(SENTENCIA DEFINITIVA de AMPARO de la SALA DE LO CONSTITUCIONAL, ref.
128-2007de las 10:22 horas del dia 21/5/2009)

DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL: SERVIDORES PUBLICOS

Esta Sala ha sostenido en su jurisprudencia -Sentencia del seis de marzo de
dos mil siete, Amparo 553-2005- que los sindicos municipales, como miembros de
los Concejos Municipales, son funcionarios publicos de eleccién popular, de
conformidad con el articulo 80 inciso 1° de la Constitucion, y encuentran su
fundamento en los principios de representatividad y alternabilidad en el poder,
caracteristicos de un sistema constitucional democratico, que se encuentran
consagrados en el articulo 85 de la norma primaria.

En este sentido, para garantizar el libre ejercicio de las funciones publicas
por parte de esta categoria de servidores publicos, es necesaria la existencia de
un ambito de seguridad juridica respecto del cargo que desempeien. Es decir
que se busca proteger a éstos de cualquier tipo de remocion arbitraria del cargo
que se les ha encomendado realizar, exigiéndose un procedimiento por las causas
legales preestablecidas y por la autoridad competente para ello. En ese sentido,
los funcionarios publicos gozan de estabilidad en el cargo.

Pero este derecho del que gozan los funcionarios de eleccion popular estara
limitado a la duracion del periodo que establece la Constitucion para el ejercicio
del cargo determinado. En el caso especifico de los Sindicos Municipales,
miembros del Concejo Municipal, el articulo 202 de la Constitucion enuncia que
seran elegidos para un periodo de tres anos. Por tanto, la garantia de la
estabilidad en su cargo dura lo que el mandato, es decir, tres anos.

Al respecto, este tribunal ha sefalado que el contenido basico del derecho
de audiencia exige que antes de procederse a limitar o privar de un derecho




constitucional a cualquier persona, ésta debe ser oida y vencida en juicio con
arreglo a las leyes. Tal exigencia supone la tramitacion de un proceso o
procedimiento en el que se observen todas aquellas garantias que posibiliten a la
persona la exposicion de cada uno de sus razonamientos y la defensa de sus
derechos de una manera eficaz.

Consecuentemente, la limitacion o pérdida del ejercicio de un cargo publico
sin que le preceda un proceso o procedimiento en el que se acredite la causa de
la misma, constituye una privacion ilegitima del derecho a la estabilidad en el
cargo para el que fue electo el funcionario.

Se ha comprobado que la autoridad demandada impuso al pretensor una
sancion de suspension, lo que claramente limita el ejercicio de su cargo. Al
respecto, la autoridad municipal no ha comprobado la previa realizacion de un
proceso o procedimiento para la imposicion de la sancion. Ademas no se
evidencia, de la prueba presentada en el presente amparo, documentacion que
acredite la tramitacion de procedimiento alguno.

Con respecto a la temporalidad de la sancion adoptada, no consta un
acuerdo mediante el cual se le haya dejado sin efecto, luego de haber
transcurrido el plazo de tres meses, por lo que se colige que la misma se ha
prolongado indefinidamente. Ademas, la autoridad municipal no ha desvirtuado
tal circunstancia.

De lo anterior se deduce que la suspension decretada por el Concejo
demandado se dictd sin que mediara un proceso o procedimiento previo en el
que se respetara al impetrante su derecho de defensa. Ademas, se concluye que
la aludida sancion ha trascendido de los parametros de temporalidad y se ha
convertido en un acto privativo de derechos de caracter permanente que,
aunado a la incertidumbre generada en el actor sobre su situacion como
funcionario publico de eleccion popular, puede calificarse finalmente como una
destitucion.

Es posible aseverar, entonces, que la suspension ordenada por el Concejo
demandado es inconstitucional, ya que no se llevd a cabo previamente un
procedimiento o proceso que garantizara el derecho de audiencia del actor.
Finalmente, cabe sehalar que, debido a que la sancion se ha prolongado
indefinidamente, se ha configurado en una destitucion de hecho del sefior Lima
Garcia, lo que vulnera su derecho a la estabilidad en el cargo para el cual fue
elegido.

Por los motivos anteriormente expuestos, esta Sala estima que se han
vulnerado los derechos constitucionales de audiencia y estabilidad en el cargo
del actor, por lo que procede declarar ha lugar el amparo solicitado.




Al respecto, es necesario aclarar que cuando este tribunal reconoce en su
sentencia la existencia de un agravio personal, la consecuencia natural y logica
es la de reparar el dano causado, restaurando las cosas al estado en que se
encontraban antes de la ejecucion del acto violatorio de derechos vy
restableciendo al perjudicado en el pleno uso y goce de sus derechos violados.
Por ello, el articulo 35 de la Ley de Procedimientos Constitucionales, en sus
primeras lineas, sefala el efecto normal y principal de la sentencia estimatoria:
el efecto restitutorio.

Ahora bien, este efecto restitutorio debe entenderse atendiendo a la
finalidad directa del amparo: el restablecimiento del derecho constitucional
violado; y, en consecuencia, la respectiva reparacion de la lesion causada. Sin
embargo, en el presente caso, la restitucion de las cosas al estado en que se
encontraban antes de la violacion, no debe entenderse Unicamente desde el
punto de vista material como se ha indicado, sino también desde una perspectiva
juridico-patrimonial, como efecto directo de la sentencia estimatoria, por
haberse ejecutado en parte de un modo irremediablemente el acto reclamado.

(SENTENCIA DEFINITIVA de AMPARO de la SALA DE LO CONSTITUCIONAL, ref.
825-2006de las 09:36 horas del dia 3/2/2009)

DERECHO A LA PROPIEDAD Y POSESION

el derecho a la propiedad es la facultad que posee una persona para
disponer libremente de sus bienes, en el uso, goce y disfrute de los mismos, sin
ninguna limitacion que no sea generada o establecida por la ley o por la
Constitucion. Sin embargo, pese a su concepcion como categoria juridica, no es
precisa en el trafico juridico, pues al momento de analizar la naturaleza
intrinseca de ella se hace algunas veces a partir del objeto sobre el que recae el
derecho y en otras como el poder-dominio que sobre él existe.

Al respecto la doctrina ha establecido, en términos generales, que la
palabra propiedad se toma a veces en sentido objetivo para designar el objeto
que pertenece a alguna persona y otras veces se toma en sentido de dominio,
significando no la cosa, sino el poder juridico que sobre la misma se ostenta.

La Constitucidn prevé distintos articulos conexos que se refieren a ella. De
cada uno de ellos se colige, por un lado, su naturaleza constitucional y, por el
otro, la posibilidad de tenencia por parte de cada uno de los gobernados de cosas
determinadas, asi como las limitaciones que al respecto el constituyente ha
establecido como garantia de tenencia para las mismas. Sin embargo, su
vulneracion es la que habilita el conocimiento de este Tribunal via amparo, como
cuando se priva a una persona de ella sin proceso previo.




En segundo lugar, en reiterada jurisprudencia emitida por esta Sala se ha
establecido que la posesion, a diferencia de los derechos de propiedad y de mera
tenencia, es un hecho juridico en cuya virtud se ejerce la calidad de ser duefo
sobre una cosa sin serlo, de acuerdo a los requisitos y formas que la ley prevé.

En la misma también se ha estipulado que, si bien en nuestro ordenamiento
juridico existen diversas formas por las que puede tutelarse esta situacion
juridica de hecho con rango de categoria protegible, esto no implica, en ningin
momento, que la simple permanencia en un inmueble o la simple tenencia de
una cosa establezca per se tal posibilidad, ya que para hacerlo valer es necesario
que haya una declaratoria o reconocimiento respecto de él que lo vuelva
verosimil, verbigracia un reconocimiento judicial o extrajudicial en su caso.

En tercer lugar, en cuanto a los efectos que produce la concreciéon de los
actos juridicos en un instrumento publico y su consecuente inscripcion en el
Registro de la Propiedad Raiz e Hipotecas, es indispensable destacar el principio
registral consignado en los articulos 680 y 683 del Codigo Civil, el cual establece
que la tradicion del dominio de los bienes raices y su posesion no produciran
efectos contra terceros, sino por la inscripcion del titulo o instrumento en el
correspondiente registro. Ello implica que los titulos sujetos a este requisito sélo
pueden producir todos sus efectos legales mediante la debida inscripcion en el
registro, retrotrayendo los mismos a partir de la fecha de la presentacion del
titulo a la mencionada institucion.

Y es que, para que una persona goce de la propiedad o de la posesidn sobre
un inmueble determinado, no basta la sola formalizacion del contrato para su
plena proteccion, pues para que tales categorias juridicas produzcan sus efectos
legales frente a terceros, la ley ha establecido que los documentos solemnes
deberan inscribirse en el Registro de la Propiedad Raiz e Hipotecas respectivo,
encontrandose dentro de éstos, segun lo estipulado en el articulo 686 numeral 2°
del Cddigo Civil, todos aquellos titulos o instrumentos en que se constituyan,
transfieran, reconozcan, modifiquen o cancelen derechos de usufructo, herencia,
uso, habitacion o servidumbre sobre inmuebles.

Esto se debe a que tanto esta entidad como el marco juridico que los regula
deben contemplar no solo la publicidad de los actos juridicos, sino también
asegurar la constitucion, autenticidad y prueba de aquellos derechos sujetos a
inscripcion. En ese sentido, el registro es el medio publico que permite conocer
la titularidad y condiciones del dominio o de la posesion de un inmueble
determinado y, consecuentemente, el asiento registral es el acto que
complementa el instrumento en que consta el derecho del titular, lo que genera
estabilidad juridica en su beneficio, estando hasta entonces en condiciones de
defender su derecho.

(IMPROCEDENCIA de AMPARO de la SALA DE LO CONSTITUCIONAL, ref.
502009de las 10:17 horas del dia 22/6/2009)




DERECHO A LA TRIBUTACION EQUITATIVA

En cuanto al derecho a la tributacion equitativa, resulta necesario traer a
colacion lo manifestado en un caso similar y cuya sentencia de amparo fue
pronunciada a las a las nueve horas del dia doce de abril de dos mil cinco en el
expediente identificado con el niUmero 545-2003, providencia en la que, entre
otros aspectos, se diluciddé el contenido esencial del denominado derecho, a
partir del articulo 131 N° 6 de la Constitucion de la Republica, respecto del cual
se dijo que si bien tal precepto “se encuentra ubicado dentro del Capitulo
relativo a las atribuciones y competencias del Organo Legislativo y no obstante su
redaccion no esta formulada como un derecho subjetivo, es posible interpretar
que dicha disposicion -que se manifiesta como principio rector de la actuacion
del Organo Legislativo- esta imponiendo, entre otros, una obligacion o carga a la
Asamblea Legislativa de tomar en cuenta la capacidad econdémica de los
contribuyentes al crear un tributo. De tal manera, el incumplimiento de dicha
obligacion o carga genera un interés legitimo o categoria juridica subjetiva
protegible a favor del sujeto pasivo del tributo, que consiste en la facultad de
exigir por la via procesal idonea -entiéndase el proceso de amparo- el respeto a
dicho principio constitucional en materia tributaria, a fin de evitar transgresiones
a sus derechos constitucionales como seria, en [aquél] caso, el derecho a la
seguridad juridica y el de propiedad” (La italica es nuestra).

Ademas de las anteriores categorias procesales, el reclamo se basa en la
consecuencia de la supuesta violacion de aquéllas, el derecho de propiedad
(categoria material). En ese sentido, es menester acotar que por éste
entendemos la facultad que tiene una persona para disponer libremente de sus
bienes, en el uso, goce y disfrute, sin ninguna limitacion que no sea generada o
devenida por la ley o la Constitucion. Su existencia conformativa actual, depende
de la evolucion histérica que ha tenido, es decir, desde lo eminentemente
individual hasta su existencia en funcién social que hoy impera en la mayoria de
ordenamientos. La prevision de la ley y la Constitucidon en cuanto a tal derecho y
su regulacion, funcionan como garantia de tenencia para cada gobernado, y su
vulneracion habilita el conocimiento de este tribunal via amparo constitucional.

(SENTENCIA DEFINITIVA de AMPARO de la SALA DE LO CONSTITUCIONAL, ref.
215-2007de las 13:53 horas del dia 19/6/2009)

DERECHO A OPTAR A CARGOS PUBLICOS




El derecho a optar a cargos publicos previsto en el articulo 72 ordinal 3° de
la Constitucion se ejerce en la forma prevista por la misma norma primaria y las
leyes que la desarrollan. En ese sentido, tal derecho se encuentra formulado de
una manera amplia, por lo que habra de entenderse como "cargos publicos" tanto
los que deben ocuparse por decision directa del cuerpo electoral como los de
eleccidon secundaria o indirecta a través del 6rgano competente. Respecto de
este Ultimo supuesto, la Constitucion prevé la manera de acceder a los 6rganos
fundamentales del Estado, entre ellos, al Tribunal Supremo Electoral,
determinando en su articulo 208 la forma de integrarlo, la duracion de sus
funciones y el organo del Estado que habra de realizar los nombramientos. De
esta manera, para optar al cargo de magistrado del Tribunal Supremo Electoral,
se establece que los ciudadanos elegibles seran aquellos propuestos en diferentes
ternas por los partidos o coaliciones que hayan obtenido mayor nimero de votos
en la Ultima eleccion presidencial.

Por mandato del inciso primero de dicho precepto, se puede advertir que la
titularidad del derecho a optar a dicho cargo la pueden ejercer, prima facie,
aquellos ciudadanos que integran las ternas presentadas a la Asamblea
Legislativa por los tres partidos politicos o coaliciones mas votados por la
sociedad y, por tanto, legitimados directamente para participar en la
conformacion de la maxima autoridad en materia electoral.

Y es que, el derecho a "optar" del ciudadano nominado en la terna se
configura frente a la Asamblea Legislativa en el momento en que la respectiva
terna es presentada a dicho érgano colegiado, para asi ser tomada en cuenta y
elegir, de entre ellas, a los ciudadanos mas calificados para ejercer las funciones
de magistrado de dicho organismo.

En resumidas cuentas, el derecho en mencion se consolida y pierde toda
connotacion de expectativa, cuando los ciudadanos escogidos por los partidos
politicos o coaliciones que llenen los requisitos sefialados en el articulo 208 y los
seleccionados por la Corte Suprema de Justicia, integrados en las respectivas
ternas, son propuestos para el proceso de eleccion legislativa.

Sobre la seguridad juridica, esta Sala ha expresado su posicion en anteriores
resoluciones sosteniendo que ésta es la "certeza que el particular posee que su
situacion juridica no sera modificada mas que por procedimientos regulares y
autoridades competentes, ambos establecidos previamente”. Ello se traduce en
el cumplimiento estricto de los procedimientos establecidos para la actuacion de
los poderes publicos, pues la seguridad juridica es la matriz de la cual emana el
proceso constitucionalmente configurado.

El procedimiento de eleccion para Magistrados del Tribunal Supremo
Electoral tiene su asidero material y procedimental en la misma Constitucion, la
cual, en su articulo 131 ordinal 19°, establece que corresponde a la Asamblea
Legislativa elegir por votacion nominal y publica a los miembros del organismo
electoral antes mencionado. Asimismo, el articulo 208 de la Norma Primaria




prescribe, textualmente: "Habra un Tribunal Supremo Electoral que estara
formado por cinco Magistrados, quienes duraran cinco anos en sus funciones y
seran elegidos por la Asamblea Legislativa. Tres de ellos de cada una de las
ternas propuestas por los tres partidos politicos o coaliciones legales que hayan
obtenido mayor nimero de votos en la Ultima eleccion presidencial. Los dos
Magistrados restantes seran elegidos con el voto favorable de por lo menos los
dos tercios de los Diputados electos, de dos ternas propuestas por la Corte
Suprema de Justicia, quienes deberan reunir los requisitos para ser Magistrados
de las Camaras de Segunda Instancia, y no tener ninguna afiliacion partidista. ---
Habra cinco Magistrados suplentes elegidos en igual forma que los propietarios. Si
por cualquier circunstancia no se propusiere alguna terna, la Asamblea
Legislativa hara la respectiva eleccion sin la terna que faltare.---El Magistrado
Presidente sera el propuesto por el partido o coalicion legal que obtuvo el mayor
numero de votos en la ultima eleccidon presidencial.---El Tribunal Supremo
Electoral sera la autoridad maxima en esta materia, sin perjuicio de los recursos
que establece esta Constitucion, por violacion de la misma".

Por su parte, el Codigo Electoral es la normativa secundaria que se encarga,
entre otros aspectos, del desarrollo de la estructuracion del referido organismo
electoral. Sin embargo, no detalla la forma de eleccion establecida en la
Constitucion, pues en relacion a dicho punto se limita practicamente a repetir lo
establecido en ésta. De esta manera, el articulo 59 de dicho cuerpo normativo es
casi una copia del citado articulo 208 de la Constitucion. El articulo 60
profundiza en los requisitos para ser magistrado, y el articulo 61 en las
incompatibilidades, mientras que el articulo 62 aclara cuando comenzara su
respectivo periodo -uno de agosto del ano correspondiente-. Los preceptos
contenidos en los articulos 63 y 64 establecen la manera en que los magistrados
suplentes deberan sustituir al propietario, causales de exoneracion asi como el
caso de una vacante temporal o definitiva, respectivamente. Otras normas
contenidas en el Codigo en comento, detallan la forma de llevar a cabo las
sesiones, de levantar las actas, la organizacion interna -secretaria general,
gerencias, unidades especificas-, asi como las atribuciones de dichas unidades y
del Tribunal en si.

De lo anterior se deduce que el procedimiento que debid respetar la
Asamblea Legislativa al elegir a los magistrados que habrian de integrar el
Tribunal Supremo Electoral a partir del uno de agosto del ano dos mil cuatro, es
el establecido en el mismo articulo 208 de la Constitucion de la Republica.

Ahora bien, dada su naturaleza constitucional, el texto de dicha disposicion
es escueto pero suficientemente claro como para comprender las lineas basicas
de la referida eleccion -a qué organismo corresponde efectuarla, los requisitos
para ser elegibles, duracion de su periodo, forma de proponer los candidatos,
etc.-; aunque también lo bastante abierto como para que el érgano encargado de
realizar la seleccion -la Asamblea Legislativa- tenga la suficiente libertad de
elegir a los que habran de ocupar los cargos de Magistrados al TSE, prima facie,
de entre los candidatos propuestos en concordancia con el sistema democratico
representativo y con respeto a la voluntad del pueblo expresada en las urnas en
la eleccion presidencial inmediata anterior.




Por otra parte, acerca de las coaliciones entre partidos, un aspecto
importante a considerar sobre ellas es que, generalmente, son de caracter
extraordinario, pues su fin esta referido a que los partidos concurran unidos a
determinada competencia electoral, presentando la misma candidatura en todos
o en algunos de los cargos publicos a elegir y maximizando las posibilidades de
éxito de éstos; en ese sentido, su formacion y registro esta vinculada a un
proceso electoral concreto.

Es de senalar ademas, que las coaliciones o alianzas entre partidos se
diferencian de los casos de fusiones entre ellos, ya que en el primero de los
casos, cada partido conserva su individualidad, autonomia, personeria y registro,
y su alianza es solo a efectos del escrutinio electoral, sin crear con ello una
persona distinta o autonoma respecto de los sujetos que la conforman; mientras
que en el supuesto de una fusion, surge un nuevo partido con la disolucion o
extincion de los partidos miembros o por lo menos, de alguno de los partidos
involucrados y su incorporacion a otro. Las coaliciones, pues, suelen formarse en
torno a un programa comun electoral para lograr un resultado mas favorable,
para enfrentar a una coalicion conformada por adversarios, o para crear una
fuerza unida con base en grupos politicos mas pequenos.

Las normas legales pueden permitir su formacién formalmente, o
simplemente ignorarlas, o no permitirlas. La forma de efectivizar, es decir,
llevarlas a la practica varia de acuerdo con las reglas electorales. Cuando las
mismas son permitidas por la Ley electoral vigente los partidos acuerdan, entre
otras cosas, la manera de postular candidatos a cargos publicos. A veces, ello
implica tener una formula presidencial comun y formulas para el parlamento por
cada uno de los partidos que conforman la alianza.

En definitiva, crear una coalicion de partidos implica que éstos han de
resolver previamente ciertas cuestiones organizativas, como lo relativo a la
direccidn, representacion, administracion, contabilidad, entre otras; ya que el
acuerdo de coalicion incidira directamente en sus oportunidades electorales y en
su perfil programatico o ideologico y funcionara como norma fundamental del
grupo.

Cuando la Asamblea Legislativa eligio a los magistrados para el Tribunal
Supremo Electoral no escogio de entre los candidatos de la terna compuesta por
los hoy actores. Lo anterior no ha sido negado por la autoridad demandada, pero
si lo ha justificado aduciendo que la terna en referencia no fue presentada
adecuadamente.

En ese sentido, tal cual se menciond supra, el articulo 208 de la
Constitucion, como norma que establece el modo de proceder en la eleccion de
Magistrados al Tribunal Supremo Electoral, comienza, en su inciso primero,
puntualizando que dicho Tribunal estara formado por cinco Magistrados, los
cuales duraran cinco anos en sus funciones y seran elegidos por la Asamblea
Legislativa. De los cinco magistrados, detalla que tres de ellos seran "de cada una




de las ternas propuestas por los tres partidos politicos o coaliciones legales que
hayan obtenido mayor nimero de votos en la Ultima eleccidon presidencial’.
Ademas, dicho precepto establece que los restantes dos magistrados seran
escogidos de entre ternas propuestas por la Corte Suprema de Justicia y, a
diferencia de los tres primeros, deberan ser electos por mayoria calificada.
Asimismo, el inciso segundo de dicha disposicion constitucional establece,
literalmente: "Habra cinco Magistrados suplentes elegidos en igual forma que los
propietarios Si por cualquier circunstancia no se propusiere alguna terna, la
Asamblea Legislativa hara la respectiva eleccion sin la terna que faltare”
(resaltados e italicas son nuestros).

En el presente caso, tanto de la relacion de hechos efectuada en el
Considerando | de esta sentencia como de la prueba detallada al inicio de este
apartado, se observa que los argumentos en los cuales la Asamblea Legislativa
basa la justificacion de su proceder radican, medularmente, en que si bien la
coalicion formada por CDU y PDC obtuvo el tercer lugar en las elecciones
presidenciales de marzo de dos mil cuatro -tal cual consta de los resultados
publicados en el Diario Oficial, asi como de la copia de constancia de resultados-
los institutos politicos antes mencionados presentaron ternas para magistrado
titular y suplente por separado y no conjuntamente, siendo esto insuficiente ya
que "en ningln momento” -segun palabras de la autoridad demandada- el pacto
de coalicion de los referidos partidos les facultaba para efectuar la presentacion
de esa forma; es decir, debieron presentar las ternas conjuntamente.

En ese sentido, segin el testimonio de escritura publica de pacto de
coalicion entre los referidos institutos politicos CDU y PDC, en el caso de que la
coalicion lograra ocupar cualquiera de los tres primeros lugares en las elecciones
para Presidente y Vicepresidente de la Republica a celebrarse el 21-111-2004, la
terna de propietarios para integrar el TSE a presentar a la Asamblea Legislativa
seria designada por el CDU y la de suplentes, por el PDC. Ante ello, la autoridad
demandada ha manifestado que el referido pacto Unicamente facultaba a los
institutos politicos en comento a designar -y no a proponer- por separado las
ternas para magistrado propietario y magistrado suplente, respectivamente.

Sin embargo, los impetrantes -que integraban la terna propuesta por el
partido politico PDC-, han refutado tal aseveracion asegurando, en primer lugar,
que el Codigo Electoral establece que las coaliciones se extinguen al declararse
firmes los resultados del evento electoral; y en segundo lugar, que la Asamblea
Legislativa, luego de comicios presidenciales celebrados en anteriores ocasiones,
acepto la presentacion por separado de las ternas de institutos politicos que
habian formado coaliciones en su momento, habiendo en esta ocasion variado su
criterio yendo asi -fs. 12v- contra una "costumbre constitucional preaeter legem
(...) en lo atinente a la postulacion de ternas para Magistrados Propietarios y
Suplentes del Tribunal Supremo Electoral, tratandose de coaliciones
contendientes que por disposicion del Cédigo Electoral ya estan caducadas”.

En atencion con lo anterior, ciertamente el articulo 179 inciso Ultimo del
Codigo Electoral prescribe que "Las coaliciones caducan, cuando el Tribunal
declare firmes los resultados de las elecciones que las hubieren motivado” . En




ese orden, no debe perderse de vista que dichos resultados fueron declarados
firmes el dia 13-1V-2004, mientras que la terna que formaban los impetrantes fue
presentada por el Jefe de Fraccion Legislativa del PDC el dia 11-VI-2004, esto es,
casi dos meses después de haber caducado legalmente la coalicion que dicho
instituto politico formo con el CDU.

En este punto resulta imperativo hacer la salvedad que este tribunal, en la
Inconstitucionalidad ref. 29-2004/1-2005 del 21/X11/2007 que analiz6 el Decreto
Legislativo n° 383, de 22-VII-2004, en su articulo Unico, especificamente en lo
referente a la eleccion del senor Julio Eduardo Moreno Nifios como magistrado
propietario del TSE, resolvié que no existia la inconstitucionalidad alegada en lo
referente a que las ternas para magistrados de dicho organismo podian ser
propuestas por separado por los institutos politicos que habian participado
coaligados en la eleccion presidencial inmediata anterior (del afio dos mil cuatro)
y obtenido el tercer lugar en las mismas; es decir, esta Sala expresé que,
necesariamente, la coalicion en si debia presentar las aludidas ternas y no los
institutos por separado.

Empero, tal como se ha sostenido en otras oportunidades, si bien los
precedentes jurisprudenciales son de acatamiento obligatorio para este mismo
tribunal en virtud del principio stare decisis, la jurisprudencia no reviste un
caracter pétreo ya que la Sala también esta autorizada para revisar sus propios
criterios y modificarlos, sujetandose a la razonabilidad y motivacion del cambio.

En ese orden de ideas, de acuerdo a la normativa senalada y a los
documentos analizados, debe concluirse que, en el presente caso, la Asamblea
Legislativa realizo una interpretacion equivoca y extremadamente restrictiva de
lo dispuesto en el articulo 208 de la Constitucion de la Republica, ya que -
contrario a lo manifestado en el precedente de inconstitucionalidad antes citado-
no es juridicamente exigible como requisito indispensable la presentacion
conjunta de las referidas ternas por parte de una coalicion cuya vida legal expiro
al ser declarados firmes los resultados de las elecciones; maxime cuando hay
evidencia en autos que en eventos electorales anteriores, fueron electos como
magistrados al Tribunal Supremo Electoral personas integrantes de ternas
propuestas por separado por institutos politicos que habian ido coaligados a la
eleccion respectiva, incluso cuando en algunos pactos de coalicion la forma de
designacion de candidatos a magistrados al TSE era virtualmente idéntica a la
contenida en la escritura de coalicion suscrita por PDC y CDU para las elecciones
del afno dos mil cuatro.

Es decir, en el caso de la eleccion a magistrados del TSE, existe una rica
experiencia institucional repetida que es, por esencia, lo que define a la
costumbre. En ese orden de ideas es menester hacer notar que, en el Derecho
Constitucional, las costumbres desarrollan también una funcién supletoria de los
textos constitucionales, colmando las diferentes lagunas que se hayan podido
producir desde la entrada en vigor de las Cartas constitucionales, sin que por lo
menos, en los supuestos en que no haya contradiccion o enfrentamiento con
aquéllas, haya razones juridicas o politicas de peso, para excluirlas del orden
juridico constitucional. Es asi porque la operatividad de dichas normas




consuetudinarias viene dada ante la ausencia de una disposicion normativa
constitucional, que regula los supuestos de hecho, que vendran a ser
normativizados por las reglas consuetudinarias ya que, cuando el derecho
aplicable establecido por un organo juridico aplicador es derivado mas bien de
esa practica constante que por lo dispuesto expresamente por el precepto de la
Constitucion escrita, se esta en presencia de un procedimiento consuetudinario
creador de una costumbre constitucional interpretativa.

En el presente caso, es menester enfatizar que la Constitucidon, en su
articulo 208, no dice cuando expiran las coaliciones electorales, por lo que la
costumbre parlamentaria habia definido la expiracion de éstas en el evento
electoral, en concordancia, ademas, con lo establecido en la legislacion
secundaria -Cddigo Electoral-; costumbre que, sin motivacion ni explicacion
alguna, fue radicalmente variada por la Asamblea Legislativa en el caso de los
ahora peticionarios.

Por todo lo expuesto, se hace necesario rectificar lo dicho en la resolucién
de inconstitucionalidad citada supra, pues aunque este proceso de amparo es de
naturaleza diferente, ello no es oObice para que se corrija un razonamiento
inadecuado en vista de que, contrario a lo expresado en la sentencia ref. 29-
2004/1-2005, no es constitucionalmente obligatorio que los partidos politicos que
formaron una coalicion electoral, presenten de forma conjunta las respectivas
ternas para magistrados del TSE.

En conclusion, el texto contenido en el articulo 208 de la Constitucion inciso
1° ha de interpretarse entendiendo que las coaliciones que participaron en los
comicios presidenciales inmediatos anteriores -en este caso, los del ano dos mil
cuatro- se extinguen, para efectos de presentar las ternas aludidas, luego de
declarados firmes los resultados del evento electoral, tal cual lo especifica la
legislacion secundaria, por lo que los partidos que participaron coaligados
pueden, perfectamente, presentar las respectivas ternas en forma conjunta o
separada, segun lo acordado por ellos y en concordancia con la normativa
infraconstitucional también aplicable.

En este punto es imprescindible agregar que si bien el inciso segundo del
articulo 208 Cn. faculta a la Asamblea Legislativa a realizar la eleccion de un
magistrado cuando "por cualquier circunstancia no se propusiere alguna terna”,
dicho inciso evidencia su caracter eminentemente subsidiario ante la ausencia de
proposicion, siendo que en el presente caso si habia una terna propuesta -
presentada, como se expuso, a las catorce horas con cincuenta minutos del dia
11-VI-2004-, de lo cual se advierte que la aplicacion efectuada por la autoridad
demandada al concretar el procedimiento establecido en el articulo 208 Cn.
rechazando la terna formada por los actores, obedeci6 a una interpretacion
aislada de la norma primaria, sin tomar en cuenta que el legislador, con base al
principio democratico, ya habia efectuado un desarrollo determinando cuando
expiran las coaliciones electorales, tal como lo dispone el Codigo Electoral.




En ese orden de ideas, es menester agregar también que el articulo 208 de
la Constitucion no puede -como ciertamente ningln otro precepto- interpretarse
de forma aislada del resto de normas constitucionales y legales que regulan un
supuesto juridico, pues siendo las elecciones la forma en que el pueblo expresa
su voluntad, la integracion del TSE de conformidad con el mandato popular, es
de importancia vital para el funcionamiento del Estado Constitucional de
Derecho. Sin embargo, con la actuacion realizada en el caso en analisis, la
Asamblea Legislativa desconocié el mandato popular emanado de las urnas que,
en el precepto constitucional tantas veces aludido, le ordena a dicho érgano del
Estado que integre el referido Tribunal con un magistrado proveniente de una
terna designada por la fuerza politica a la que el pueblo le haya otorgado, en el
evento electoral, el tercer lugar, en concordancia con los articulos 83, 86 y 85 de
la Norma Primaria.

Por todo lo expuesto, se colige que existe vulneracion a los derechos
fundamentales de seguridad juridica y a optar a cargos publicos de los
demandantes, al haber rechazado, la Asamblea Legislativa,
inconstitucionalmente la terna que éstos formaban, realizando una aplicacion
basada en una interpretacion restrictiva, literalista y aislada del procedimiento
de eleccion de magistrados al Tribunal Supremo Electoral establecido en el
articulo 208 de la Constitucion de la Republica, por lo cual habra que declarar ha
lugar al amparo solicitado.

Determinada la violacion constitucional en la actuacion de la Asamblea
Legislativa, procede ahora establecer el efecto restitutorio de la sentencia
estimatoria.

Al respecto, es necesario aclarar que cuando este tribunal reconoce en su
sentencia la existencia de un agravio personal, la consecuencia natural y logica
es la de reparar el dano causado, restaurando las cosas al estado en que se
encontraban antes de la ejecucion del acto violatorio de derechos vy
restableciendo al perjudicado en el pleno uso y goce de sus derechos violados. Es
por tal razén que el articulo 35 de la Ley de Procedimientos Constitucionales, en
sus primeras lineas, sefala dicho efecto como consecuencia principal de la
sentencia estimatoria.

En el caso que nos ocupa, es un hecho notorio que el periodo para el cual
hubiesen sido electos cualquiera de los pretensores de este proceso
constitucional, expird el dia treinta y uno de julio retroproximo. Por ello, esta
sentencia habra de tener un caracter necesariamente declarativo, esto es,
circunscribirse a la constatacion y declaracion de la violacion de los derechos
constitucionales a la seguridad juridica y a optar a cargos publicos de aquéllos;
quedando, ademas, expedita la accion indemnizatoria correspondiente, a favor
de los amparados.

(SENTENCIA DEFINITIVA de AMPARO de la SALA DE LO CONSTITUCIONAL, ref.
535-2004de las 14:00 horas del dia 20/8/2009)




Relaciones:

(SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Ref. 535-2004 de las 13:40 Horas de fecha
28/08/2009)

(SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Ref. 535-2004 de las 13:40 Horas de fecha
28/08/2009)

DERECHO A RECIBIR PRESTACIONES LABORALES

Para que los derechos fundamentales gocen de eficacia en cuanto a su
proteccion concreta en cada titular, es necesario que se posibilite su realizacion
pronta y cumplida. En virtud de eso, nuestro constituyente dejo plasmado en el
articulo 2, inciso primero, el derecho a la proteccion jurisdiccional y no
jurisdiccional, esto es, un derecho de proteccion en la conservacion y defensa de
los derechos fundamentales.

En tal sentido, el proceso como realizador del derecho a la proteccion
jurisdiccional, es el instrumento de que se vale el Estado para satisfacer las
pretensiones de los particulares en cumplimiento de su funcion de administrar
justicia o, desde otra oOptica -la de los sujetos pasivos de dichas pretensiones-,
dicho proceso es el instrumento a través del cual se puede, cuando se realice
adecuado a la Constitucion, privar a una persona de algin o algunos de los
derechos consagrados a su favor.

Esta Sala ha expresado su posicion en anteriores resoluciones sosteniendo
que seguridad juridica es la "certeza que el particular posee que su situacion
juridica no sera modificada mas que por procedimientos regulares y autoridades
competentes, ambos establecidos previamente". Ello se traduce en el
cumplimiento estricto de los procedimientos establecidos para la actuacion de
los poderes publicos, pues la seguridad juridica es la matriz de la cual emana el
proceso constitucionalmente configurado.

Por otra parte, en reiterada jurisprudencia -verbigracia, en la sentencia de
amparo ref. 864-2002 pronunciada a las doce horas y cuarenta y cinco minutos
del dia veinticuatro de junio de dos mil cinco-, se ha sostenido que las personas
tienen derecho a que los procesos jurisdiccionales se desarrollen con total
respeto de los derechos constitucionales procesales. Asi, nuestra Constitucion en
su articulo 11 ha reconocido el denominado derecho de audiencia, en virtud del
cual previo a limitar o privar de un derecho a una persona, debe tramitarse un
proceso o procedimiento en el que se le permita razonablemente su intervencion
a fin de que conozca los hechos que lo motivaron y de tal manera tenga la
posibilidad de comparecer e intentar desvirtuarlos. En ese sentido, los procesos




jurisdiccionales deben encontrarse disenados de tal manera que potencien la
intervencion del sujeto pasivo.

De lo anterior se deriva que el derecho de defensa esta intimamente
vinculado al derecho de audiencia, pues cuando éste establece que en todo
proceso o procedimiento se tiene que otorgar -de acuerdo a la ley o en
aplicaciéon directa de la Constitucion- al menos una oportunidad para oir la
posicion del sujeto pasivo -principio del contradictorio-, no cabe duda que todas
las oportunidades de defensa a lo largo del proceso también son manifestaciones
o aplicaciones in extremis del derecho de audiencia.

Ademas de las anteriores garantias procesales, el actor reclama su derecho
a recibir las prestaciones laborales -como consecuencia de su despido-. Ante ello,
esta Sala estima pertinente remitirse a algunas consideraciones efectuadas en
reciente jurisprudencia, especificamente, en la sentencia de inconstitucionalidad
del proceso ref. 26-2006 pronunciada a las diez horas del dia doce de marzo de
dos mil siete -en la cual se resolvié sobre un conflicto entre una norma
secundaria y la inembargabilidad constitucional del salario minimo-.

En dicha providencia se indicé que los derechos laborales se enmarcan en
los derechos sociales, afirmandose -incluso- que la Constitucion, en su Preambulo
y art. 1, revela una concepcion humanista del Estado, de acuerdo con la cual
toda actividad del Estado, para ser considerada legitima, debe estar encaminada
a la realizacion de los fines de las personas. Es asi como, de la dignidad humana,
derivan otros valores como la justicia -que incluye la libertad e igualdad-, la
seguridad juridica y el bien comun, todos los cuales, a través de sus diferentes
manifestaciones, estan al servicio de aquélla.

Todos los valores aludidos -a los que con propiedad se les puede acunar la
calificacion de valores superiores de la Constitucion- son, desde el punto de vista
de la interpretacion, principios y criterios de ineludible referencia a la hora de
interpretar la misma Constitucion, asi como al conjunto de disposiciones que
integran el ordenamiento juridico-positivo.

Ademas, se dejo claro que no existe una diferencia estructural entre los
derechos individuales y sociales, al contrario, se consideran verdaderos derechos
fundamentales ejercitables ante los poderes publicos, aunque también se
reconoce que, dentro del Capitulo Il en el Titulo Il relativo a esta Gltima
categoria de derechos, se incluyen una gran diversidad de categorias: derechos,
principios, encargos al legislador, etc. Por ejemplo, el art. 37 Cn. establece: "El
trabajo es una funcion social, goza de la proteccion del Estado, y no se considera
articulo de comercio. --- El Estado empleara todos los recursos que estén a su
alcance para proporcionar ocupacion al trabajador, manual o intelectual, y para
asegurar a él y a su familia las condiciones economicas de una existencia digna.
De igual forma promovera el trabajo y empleo de las personas con limitaciones o
incapacidades fisicas, mentales o sociales".




En ese marco expositivo se afirmdé que el Estado debera observar una
politica favorable al empleo de todas las personas, independientemente de sus
caracteristicas personales (v. gr., el sexo) o del sector en el que pretendan
desempenarse (profesional, técnico, agricola, doméstico, etc.). Ademas, debera
poner especial esfuerzo en insertar dentro del mercado laboral a las personas
con discapacidades fisicas o psiquicas. Sin embargo, a estas obligaciones del
Estado no es correlativo un derecho a obtener o a mantener ad eternum un
trabajo, debido a factores extrajuridicos que condicionan su efectividad y que el
programa constitucional no puede ignorar -v. gr., los avances tecnologicos que
reducen la necesidad de mano de obra-. Es decir, desde un punto de vista no sélo
juridico sino pragmatico, se acepta la posibilidad (desafortunada pero evidente)
de que un trabajador pierda su empleo, incluso por causas que no sean
imputables a éste -como las establecidas en el articulo 53 del Codigo de Trabajo-

Por ello, el propio ordenamiento juridico -comenzando por la misma
Constitucion- consagra algunas medidas compensatorias ante la pérdida del
empleo, verbigracia, en el articulo 38 ord. 11° de la norma primaria que
prescribe la obligacion de que el trabajador destituido, sin su responsabilidad,
sea indemnizado, siendo la legislacion secundaria la que desarrolla los aspectos
pertinentes. Asi, para el caso de los trabajadores del sector privado, los articulos
58, 187, 202 y 420 del Codigo de Trabajo son los que regulan el derecho a
indemnizacion por despido injusto, vacaciones y aguinaldo proporcionales, asi
como salarios caidos; y, en el caso de los servidores del sector publico, se
contempla la posibilidad de una indemnizacion -pagadera en cuotas parciales-
cuando la plaza es suprimida, de conformidad con lo prescrito en el articulo 30
reformado de la Ley de Servicio Civil.

Y es que tales medidas tienen por objeto amortiguar el innegable impacto
que una inevitable pérdida del empleo acarrea en la esfera juridica de un
empleado y en la realidad socioecondémica de éste y su grupo familiar, que por
supuesto no pueden sustituir plena, y mucho menos, permanentemente una
fuente de ingreso constante -como lo es la remuneracion por un trabajo digno y
estable-, pero si, al menos, se constituyen en paliativos o atenuantes mientras la
persona destituida logra reintegrarse a la vida productiva.

Ante ello, se advierte que la aparente denegatoria de acceso a la
jurisdiccion que aduce haber padecido el peticionario no es en realidad tal sino
Unicamente una declaratoria que estima la excepcion planteada de
incompetencia en razén de la materia y que fue confirmada, luego, por la
Camara respectiva; de lo cual se concluye que, con las providencias
cuestionadas, no se han vulnerado los derechos constitucionales reclamados por
el demandante, pues resulta imposible considerar que toda declaratoria de
incompetencia per se niega el acceso al derecho constitucional a la justicia de
los gobernados, resultando procedente desestimar la queja constitucional
planteada.

Finalmente, es menester recordarle al peticionario que el sistema de
proteccion de derechos no esta conformado por procesos ubicados a modo de




estancos separados, sino que es un verdadero sistema unificado cuya idea comun
esta constituida por la normativa constitucional, esto es, que el actor puede
perfectamente plantear en forma directa en las instancias jurisdiccionales
competentes y, en ultimo término, en esta sede, la violacion a los derechos
constitucionales que estime conculcados, como ultimo remedio para obtener la
reparacion a la cual pudiera tener derecho como consecuencia del despido que
manifiesta haber sufrido.

(SENTENCIA DEFINITIVA de AMPARO de la SALA DE LO CONSTITUCIONAL, ref.
694-2007de las 13:40 horas del dia 12/8/2009)

DERECHO DE ACCESO A LOS MEDIOS IMPUGNATIVOS: ARTICULO 137 DEL
CODIGO MUNICIPAL

El derecho a la seguridad juridica hace referencia a la certeza del imperio
de la ley, en el sentido que el Estado protegera los derechos de las personas tal
como la ley los declara; en otras palabras, la confianza del gobernado de que su
situacion juridica no sera modificada mas que por procedimientos regulares y
autoridades competentes, ambos establecidos previamente.

Se ha dicho, que en general, legalidad significa conformidad a la ley, por
ello se llama "principio de legalidad" a la sujecion y el respeto por parte de las
autoridades publicas o privadas al orden juridico en su totalidad, lo que
comprende la normativa constitucional y legal aplicable.

Es preciso decir también, que el derecho a la seguridad juridica en su
faceta subjetiva, permite que los destinatarios del derecho puedan organizar su
conducta presente y programar expectativas para su actuacion juridica futura,
bajo pautas razonables de previsibilidad.

El articulo 137 del Cédigo Municipal, establece que de las resoluciones del
alcalde o del funcionario delegado se admitira recurso de apelacion para ante el
Concejo. Que una vez interpuesto el recurso, el alcalde dara cuenta al Concejo
en la préxima sesion, quien designara a uno de sus miembros o algun funcionario
para que lleve la sustanciacion del recurso y lo devuelva oportunamente para
resolver. Admitido el recurso por el Concejo, se notificara al apelante y se abrira
a prueba por el término de ocho dias habiles, y habiendo transcurrido dicho
término, la persona encargada de la sustanciacion, devolvera el expediente al
Concejo para que resuelva en su proxima sesion.

En este caso no se ha demostrado, que se haya dado aplicacion al articulo
137 en comento, pues de la sola lectura de la nota de comunicacion con formato




de escrito, dirigida al impetrante, se advierte que ha pretendido resolver el
recurso, pues no es una resolucion tomada por el Concejo, aunque en ella
manifieste que responde en su calidad de alcalde y como representante del
Concejo; y al final de la misma le pide al demandante "tener por contestado el
escrito de apelacion”.

Por lo que no constando en este proceso, ninguna documentacion que
acredite que el alcalde puso en conocimiento del Concejo, el recurso interpuesto
por el demandante, a fin de que hiciera lo que correspondia -tramitarlo y
resolverlo-, permite deducir a este Tribunal, que lel alcalde no cumplié con el
procedimiento establecido en el articulo 137 del Cédigo Municipal; en
consecuencia ha violado al impetrante el derecho a la seguridad juridica.

Y respecto al derecho de acceso a los medios impugnativos, esta Sala ha
sostenido en su jurisprudencia lo siguiente: "(...) dentro de la categoria conocida
constitucionalmente en el articulo 14 de la Constitucion, con el nombre de
"debido proceso”, existen otras que expresamente lo viabilizan, potencian,
componen o concretan. Asi también, hay otras categorias que, aunque no se
encuentren de forma expresa en el texto constitucional, esta Sala ha reconocido
ya su existencia como integrantes de aquel proceso constitucionalmente
configurado (debido proceso), como por ejemplo, el derecho de acceso a los
medios impugnativos, que suele denominarse también "derecho a recurrir”.

"La anterior categoria constitucional procesal es, por su propia naturaleza,
un derecho de configuracion legal y, por ende, implica que al consagrarse en la
ley un determinado medio impugnativo para el ataque de alguna resolucion de
tramite o definitiva, debe permitirse a la parte agraviada el acceso efectivo al
mismo, con lo cual se estaria también accediendo, eventualmente, a un segundo
o tercer examen de la cuestion -otro grado de conocimiento-, potenciandose el
derecho de acceso a la jurisdiccion.”

En resumen, el acceso a los medios impugnativos o "derecho a recurrir’ es
un derecho de naturaleza constitucional procesal, que si bien esencialmente
dimana de la ley, también se ve constitucionalmente protegido en cuanto
constituye una facultad de los gobernados, que ofrece la posibilidad de alcanzar
efectivamente una real proteccion jurisdiccional.

Cuando el legislador establece un medio impugnativo, es porque mediante
el control a posteriori de las resoluciones a través de diferentes grados de
conocimiento, se logra subsanar las posibles irregularidades incurridas y por
tanto restablecer los derechos violados que resultaren de un primer grado de
conocimiento. De ahi que al conocerse del asunto controvertido en una instancia
o grado superior, implica la posibilidad de un nuevo examen de la situacion
planteada y obedece a la necesidad de eliminar los vicios e irregularidades
cometidas en las instancias previas, y consecuentemente, el de obtener una
correcta aplicacion de la ley.




Por otra parte, el articulo 16 de la Constitucion establece la prohibicion de
que un mismo juez lo sea en diversas instancias en una misma causa. Esta
prohibicion se fundamenta en el principio de imparcialidad que debe caracterizar
al juzgador; porque el que ha conocido previamente la cuestion de fondo, en sus
aspectos juridicos y facticos, aportando su propia solucidon sobre tales extremos,
dificilmente puede cambiar su criterio y objetividad sobre lo cual se haya
pronunciado.

Con esta prohibicion se busca, por una parte, preservar la nota de
imparcialidad que debe caracterizar a toda funcion jurisdiccional -entendida
ésta, en sentido amplio, como la aplicacion del derecho al caso concreto para la
resolucion de conflictos juridicos- y, por otro, que los grados de jurisdiccion
respondan esencialmente a la finalidad de control a la que aspiran.

Al respecto, este Tribunal considera que los expendios son locales
comerciales con regulaciones especiales, pues en ellos se venden bebidas
embriagantes por medio de autorizaciones o licencias otorgadas por la autoridad
municipal, quien establece por medio de ordenanza los requisitos que se deben
cumplir para otorgar una licencia, asi como para renovarla; estableciendo a la
vez las sanciones por infringir tal normativa, entre las que se encuentran el
cierre del establecimiento y el decomiso de la mercaderia. También es aplicable
la Ley Reguladora del la Produccion y Comercializacion del Alcohol y de las
Bebidas Alcohdlicas.

(SENTENCIA DEFINITIVA de AMPARO de la SALA DE LO CONSTITUCIONAL, ref.
208-2007de las 14:54 horas del dia 20/2/2009)

DERECHO DE AUDIENCIA: DERECHO DE DEFENSA

En reiterada jurisprudencia -verbigracia, en la sentencia de amparo ref.
864-2002 pronunciada a las doce horas y cuarenta y cinco minutos del dia
veinticuatro de junio de dos mil cinco- se ha sostenido que las personas tienen
derecho a que los procesos jurisdiccionales se desarrollen con total respeto de
las categorias constitucionales procesales. Asi, nuestra Constitucion en su
articulo 11 ha reconocido el denominado derecho de audiencia, en virtud del
cual previo a limitar o privar de un derecho a una persona, debe tramitarse un
proceso o procedimiento en el que se le permita razonablemente su intervencion
a fin de que conozca los hechos que lo motivaron y de tal manera tenga la
posibilidad de comparecer e intentar desvirtuarlos. En ese sentido, los procesos
jurisdiccionales deben encontrarse disenados de tal manera que potencien la
intervencion del sujeto pasivo.




De lo anterior se deriva que el derecho de defensa esta intimamente
vinculado al derecho de audiencia, pues cuando éste establece que en todo
proceso o procedimiento se tiene que otorgar -de acuerdo a la ley o en
aplicacion directa de la Constitucion- al menos una oportunidad para oir la
posicidon del sujeto pasivo -principio del contradictorio-, no cabe duda que todas
las oportunidades de defensa a lo largo del proceso también son manifestaciones
o aplicaciones in extremis del derecho de audiencia.

(SENTENCIA DEFINITIVA de AMPARO de la SALA DE LO CONSTITUCIONAL, ref.
641-2005de las 14:00 horas del dia 20/1/2009)

DERECHOS FUNDAMENTALES: VULNERACION POR PARTE DE LA DIRECCION
GENERAL DE MIGRACION

En cuanto a la libertad de circulacion, llamada también libertad de transito,
ha acotado la jurisprudencia constitucional en la sentencia definitiva dictada el
5-V-2005 en el Amparo 1097-2002, que ésta constituye una de las mas
importantes facetas de la libertad individual puesto que hace referencia a la
proyeccion espacial de la persona humana. Consiste en la posibilidad de
permanecer en un lugar o desplazarse de uno a otro, dentro del pais, sin ninguna
restriccion por parte de las autoridades, salvo las limitaciones que la ley impone.
Nuestra Constitucion vigente reconoce dicha libertad encontrandose plasmada en
el articulo 5, inciso 1°, que literalmente prescribe: "Toda persona tiene libertad
de entrar, de permanecer en el territorio de la Republica y salir de éste, salvo
las limitaciones que la ley establezca." Sobre tal disposicion constitucional, es de
hacer notar, que la misma se traduce en los siguientes aspectos: (a) en el
derecho que tiene toda persona a la libre circulacion y permanencia, siendo
aplicable en principio, a toda la poblacion en general; (b) en que esa libertad se
encuentra sometida a las limitaciones que la ley establece, fundadas
generalmente en razones de seguridad, sanidad, orden publico, privacion
legitima de la libertad personal, entre otros.

DERECHO DE AUDIENCIA

El derecho de audiencia esta contemplado en el articulo 11 de la
Constitucion. Tal disposicion establece en su inciso primero que: "Ninguna
persona puede ser privada del derecho a la vida, a la libertad, a la propiedad y
posesion, ni de cualquier otro de sus derechos sin ser previamente oida y vencida
en juicio con arreglo a las leyes; ni puede ser enjuiciada dos veces por la misma
causa”; por ello, dicho derecho se caracteriza, en primer lugar, por ser un
derecho de contenido procesal, instituido como un pilar fundamental para la
proteccion efectiva de los demas derechos de los gobernados, estén o no
reconocidos en la Constitucion.




Segun lo ha manifestado este tribunal en su jurisprudencia, esta categoria
consiste en que la privacion de derechos debe ser necesariamente precedida de
un proceso o procedimiento prescrito para cada caso por las disposiciones
infraconstitucionales respectivas y ante entidades previamente establecidas.

ACTO SANCIONADOR

Ahora bien, en el ambito administrativo, la misma jurisprudencia
constitucional, ha acotado, por ejemplo en la sentencia del 28-1X-2001 dictada
en el Amparo 780-99, que la potestad administrativa esta sujeta a principios
garantizadores, sustantivos y procedimentales que han de informar su ejercicio;
entre ellos el establecimiento de un procedimiento sancionador que garantice el
respeto de los derechos constitucionales de los administrados.

Asimismo que el acto sancionador es una especie de un acto restrictivo de
la esfera juridica de los administrados y se encuentra regido por los principios
inspiradores del orden penal. En ese sentido, la sancion admininistrativa es un
acto de gravamen, un acto, por tanto, que disminuye o debilita la esfera juridica
de los particulares, bien sea mediante la privacion de un derecho, bien mediante
la imposicion de un deber antes inexistente.

Dicha sancion requiere, ademas, de la necesaria observancia de un
procedimiento administrativo, dentro del cual se conceden a la autoridad
administrativa amplios poderes para la investigacion de los hechos y para la
deduccion de responsabilidades a que los infractores han dado lugar, pero en
contrapartida se reconocen también extensos derechos y garantias para la
defensa de los administrados. En este sentido, se entiende que la posibilidad de
imponer sanciones por parte de la Administracion Publica debe quedar sujeta a la
existencia previa de un procedimiento administrativo.

Expuesto lo anterior, conviene acotar que el articulo 67 de la Ley de
Migracion establece que para la imposicion de las sanciones administrativas
contempladas en dicha normativa, la Direccion General de Migracion debera
seguir el procedimiento gubernativo.

Dicho procedimiento se encuentra regulado en el articulo 42 de la Ley del
Régimen Politico, que establece lo siguiente: "Cuando la ley ordene el
procedimiento gubernativo en asuntos civiles y no haya establecido tramites
especiales, la autoridad respectiva adquirira su convencimiento por cualquiera
de los medios de prueba establecidos en el Codigo de Procedimientos Civiles,
dando audiencia a la parte interesada por el término que juzgue conveniente,
recibira sus pruebas dentro de tercero dia si lo pidiere, mas el término de la
distancia y resolvera dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes."

DERECHO A RECURRIR




Respecto al derecho a recurrir o de acceso a los medios impugnativos, ha
manifestado la jurisprudencia constitucional, que es un derecho de configuracion
legal y, por ende, implica que al consagrarse en la ley un determinado medio
impugnativo para el ataque de una resolucion de tramite o definitiva, debe
permitirse a la parte agraviada el acceso efectivo al mismo, con lo cual se estaria
también accediendo, eventualmente, a un segundo o tercer examen de la
cuestion -otro grado de conocimiento-.

Ahora bien, en el ambito administrativo y segun lo ha acotado la Sala de lo
Contencioso Administrativo en la sentencia del 30-VII-2002, los recursos son la via
por la cual el administrado legitimado pide a la Administracion la revocacion o
modificacion de una resolucion que se reputa ilegal. Ademas afirmé que la
apelacion constituye un recurso ordinario mediante el cual, a peticion del
administrado, el funcionario, 6rgano o ente superior jerarquico a aquel que
emiti6 el acto que se adversa, conoce del mismo a fin de confirmarlo,
modificarlo o revocarlo.

El articulo 67 de la Ley de Migracion establece, ademas, lo siguiente: "...las
resoluciones de la Direccion General de Migracion seran apelables dentro de
tercero dia para el Ministerio del Interior. Introducidos los autos el Ministerio
dentro de los cuatro dias siguientes resolvera lo que fuere de derecho; durante
este término los interesados podran apersonarse y presentar las pruebas y
alegaciones que estimen convenientes."

En cuanto a la renuncia de derechos de caracter constitucional -y
concretamente los de contenido procesal como el derecho a recurrir- la Sala de
lo Constitucional en la sentencia dictada el 9-V-2000 en el Amparo 194-99 afirmé
que un derecho de esta naturaleza es irrenunciable, es decir, no puede
sustraerse de la esfera juridica de todo ciudadano ni por documento publico,
auténtico o privado, ni por acuerdo de voluntades entre particulares, aunque su
ejercicio se mire limitado a las formalidades establecidas en la ley, ya que en la
renuncia entran en juego categorias procesales y constitucionales procesales -
derecho a un proceso constitucionalmente configurado, derecho de audiencia,
derecho de igualdad y derecho a recurrir como medio de acceso a una segunda
instancia-, que de no ser reconocidas, y sobre todo respetadas, impedirian la
adecuada "tutela” y la consiguiente salvaguarda de los derechos constitucionales
de los particulares, provocando un estado de indefension y desigualdad para una
de las partes, con infraccion de las normas procesales constitucionales.

Asimismo, mediante la sentencia de Inconstitucionalidad de referencia 9-97
dictada con fecha 15-11-2002, esta Sala establecid, con mas especificidad, que los
derechos o categorias integrantes del debido proceso, por su finalidad de
potenciar el acceso completo de las personas a las instancias jurisdiccionales,
solo pueden disponerse -unilateral o bilateralmente- si se tiene pleno
conocimiento de las consecuencias de dicha renuncia en el ejercicio de los
referidos derechos.




Debe indicarse que la Direccion General de Migracion y Extranjeria dio
tramite al articulo 42 de la Ley del Régimen Politico iniciando el procedimiento
con la entrega a los impetrantes de los formatos pre elaborados denominados
"Actas de Audiencia” en las cuales, luego de hacerse constar las declaraciones de
cada uno de ellos aparece una clausula que dice: "Asi mismo, manifiesta que no
presentara prueba de descargo y que renuncia al término probatorio, establecido
en el articulo cuarenta y dos de la Ley del Régimen Politico."

En ese sentido, la renuncia contemplada en los referidos formatos -aun
cuando dos de ellos hayan sido firmadas por los demandantes-, suponen una
clausula abusiva que compromete gravemente la libre manifestacion de voluntad
de la persona que deba comparecer ante dicho ente gubernamental en casos
como el presente, ya que se constituye como una condicion impuesta
unilateralmente por dicha institucion y que coloca al administrado en una
posicion de completo desequilibrio para la defensa de sus derechos.

Dichas "Actas de Audiencia” predeterminadas, impiden por tanto la
realizacion de un procedimiento en el que se garantice el principio de
contradiccion, indispensable en un proceso o procedimiento configurado
constitucionalmente. De ahi que al llevarse a cabo dicho tramite,
comprometiendo la libre voluntad de los impetrantes al impedirles decidir sobre
la utilizacion de los medios de prueba que la ley permitia, se hayan
obstaculizado sus derechos a la libre circulacion, audiencia y defensa de cada
uno de los actores, el cual culmind con una decision administrativa
inconstitucional: la cancelacidén de su permiso de estadia y la prevencion para
que salieran del territorio nacional. Por lo que resulta procedente ampararlos en
su pretension.

Al respecto, es necesario aclarar, que cuando este tribunal reconoce en su
sentencia la existencia de un agravio personal, la consecuencia natural y logica
es la de reparar el dano causado, restaurando las cosas al estado en que se
encontraban antes de la ejecucion del acto violatorio de derechos y
restableciendo al perjudicado en el pleno uso y goce de sus derechos violados.
Por ello, el articulo 35 de la Ley de Procedimientos Constitucionales, en su
primer inciso sefala el efecto normal y principal de la sentencia estimatoria: el
efecto restitutorio.

Ahora bien, este efecto restitutorio debe entenderse atendiendo a la
finalidad principal del amparo: el restablecimiento del derecho constitucional
violado; y, en consecuencia, la respectiva reparacion de la lesion causada.

(SENTENCIA DEFINITIVA de AMPARO de la SALA DE LO CONSTITUCIONAL, ref.
296-2007de las 09:29 horas del dia 26/1/2009)




DESISTIMIENTO

El desistimiento consiste basicamente en la renuncia que la parte actora
realiza respecto de la pretension procesal ejercitada, con base en la
disponibilidad que aquélla ostenta en relacion a la misma. Esto implica que, por
una declaracion unilateral del actor, se hace desaparecer la queja social que se
habia concretado y configurado mediante la demanda. Por ende, podria
afirmarse que, con el desistimiento, la pretension se vuelve imperfecta o, en
todo caso, ya no se configura como tal.

(IMPROCEDENCIA de AMPARO de la SALA DE LO CONSTITUCIONAL, ref. 96-
2006de las 10:26 horas del dia 4/5/2009)

Relaciones:

(SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Ref. 165-2009 de las 09:28 Horas de fecha
03/09/2009)

(SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Ref. 165-2009 de las 09:28 Horas de fecha
03/09/2009)

ESTABILIDAD LABORAL: DESTITUCION DE TESORERO MUNICIPAL

Se ha sostenido en abundante jurisprudencia que la estabilidad laboral
implica el derecho a conservar un trabajo o empleo y que podra ser invocado por
el empleado cuando concurra a su favor circunstancias como las siguientes: que
subsista el puesto de trabajo, que el empleado no pierda su capacidad fisica o
mental para desempefar el cargo, que éste labore con eficiencia, que no se
cometa falta grave que la ley considere causal de despido, que subsista la
institucion para la cual se presta el servicio y que, ademas, el puesto no sea de
aquellos que requieran de confianza, sea personal o politica.

En este caso, el actor que ha sido destituido laboraba bajo el régimen de la
Ley de Salarios con el cargo de Tesorero Municipal en la Alcaldia Municipal de
San Antonio del Monte, tal como se ha probado y consta acuerdo por medio del
cual el Concejo Municipal resuelve destituir al impetrante de su cargo de
Tesorero Municipal, por un faltante de dinero. Por consiguiente, es dable afirmar
que el actor era un empleado publico, en consecuencia gozaba de estabilidad
laboral al momento de ser removido de su cargo y previo a ello debia seguirsele
un proceso o procedimiento constitucionalmente configurado.

En cuanto al procedimiento o proceso previo al que debia ajustarse la
autoridad demandada para determinar la destitucion del impetrante, es preciso
establecer el régimen legal aplicable al caso concreto.




Para el estudio del presente caso, es conveniente sefnalar que la Ley de
Servicio Civil, en su articulo 4 letra |), establece que estan excluidos de la
Carrera Administrativa "Los servidores publicos que desempefnan los cargos de
Directores, Subdirectores y secretarios de éstos; Gerentes, Jefes de
Departamento, de Seccion, Administradores, colectores, tesoreros, pagadores,
intendentes, guarda-almacenes, bodegueros y Auditores en cualquier
dependencia de las Instituciones Pdblicas (...)"; y tomando en cuenta que el
demandante ha laborado como Tesorero Municipal, debe entenderse excluido de
tal régimen laboral, lo cual no significa que esté desprotegido en su situacion
juridica como empleado, pues tal exclusion solo significa que no esta regido -en
los aspectos procedimentales- por tal cuerpo normativo.

En ese orden de ideas, conviene agregar que existe una nueva normativa
que regula, en términos generales, el régimen de los servidores publicos
municipales, denominada "Ley de la Carrera Administrativa Municipal” y que
establece, en su articulo 1:"El objeto de la presente Ley es desarrollar los
principios constitucionales relativos a la carrera administrativa municipal y
garantizar la eficiencia del Régimen Administrativo Municipal mediante el
ofrecimiento de igualdad de oportunidades para el ingreso al servicio publico
municipal, la capacitacion permanente, la estabilidad en el cargo y la posibilidad
de ascensos y traslados. Para lograr estos objetivos, el ingreso, la permanencia y
el ascenso en los empleos de la carrera administrativa municipal se hara
exclusivamente con base en el mérito y aptitud; con exclusion de toda
discriminacion que se base en motivos de caracter politico, racial, social, sexual,
religioso o de cualquiera otra indole.---Cada Municipalidad debera regirse
conforme a las disposiciones establecidas en presente ley."

Asimismo, de dicha normativa se advierte que el cargo que ostentaba el
impetrante bajo el régimen de nombramiento apuntado, esta comprendido en la
Carrera Administrativa Municipal, ya que el articulo 2 de la ley que regula la
Carrera Municipal establece una serie de exclusiones para su ambito de
aplicacidon dentro de las cuales no se encuentra el cargo de tesorero, debido a
que se trata de un cargo con funciones indispensables dentro de la municipalidad
como son la recaudacion y custodia de los fondos municipales y la ejecucion de
los pagos respectivos, tal como se desprende del articulo 86 del Codigo
Municipal, por lo que se trata de funciones administrativas y regulares de la
municipalidad.

Ademas, debe destacarse que dicho cuerpo normativo contiene un titulo
completo (numero VII, denominado "régimen disciplinario”) que comprende los
articulos 62 al 79 y en los que se establece con amplio detalle el procedimiento y
causales para la imposicion de sanciones a los servidores publicos, incluyendo la
destitucion -articulo 71-. La legislacion en referencia, esta acorde a lo
manifestado por esta Sala en su jurisprudencia en cuanto a que la pérdida de la
estabilidad laboral no constituye una atribucion discrecional de la administracion
estatal, sino que es una atribucion reglada o vinculada por los regimenes
especiales o, en dultima instancia, por el mismo precepto constitucional;




estableciendo asi un procedimiento previo para la limitacion o restriccion de los
derechos laborales de los servidores municipales.

Expuesto todo lo anterior, aunado a que el demandante fue despedido el
cuatro de junio de dos mi siete, se colige que la normativa aplicable para la
validez constitucional del supuesto de destitucion era la Ley de la Carrera
Administrativa Municipal por haber entrado en vigencia antes del acto
reclamado.

Expuesto lo anterior, y dado, ademas, que no existen agregadas al
expediente judicial prueba acerca del seguimiento de alguna diligencia previo a
despedir al actor, resulta evidente que el Concejo Municipal demandado
destituyé al impetrante sin seguir el procedimiento que constitucionalmente
debia diligenciar, justificando su actuacion en que se habia seguido el proceso
penal que enfrentaba el demandante como causa principal de la remocion del
cargo que éste ostentaba. Y es que, el seguimiento del procedimiento que dicha
autoridad edilicia colegiada tenia la obligacion de seguir previo al despido del
actor, no se suple con la persecucion penal del impetrante por la comision del
delito de peculado; pues si bien la comision de un delito es un hecho
reprochable, la autoridad debia seguir el proceso o procedimiento que exige la
ley para separar del cargo al impetrante. Por consiguiente, se colige que existe
violacion a los derechos de estabilidad laboral y audiencia consagrados en la
normativa constitucional, y que la misma incide en la esfera juridica del
demandante, por lo que es procedente acceder a lo solicitado en la demanda vy,
en consecuencia, ampararlo en sus pretensiones.

(SENTENCIA DEFINITIVA de AMPARO de la SALA DE LO CONSTITUCIONAL, ref.
354-2007de las 15:40 horas del dia 14/4/2009)

EXPROPIACION: INDEBIDO PROCESO

Sobre el derecho a la seguridad juridica, este Tribunal ha sostenido lo
siguiente: "Por seguridad juridica se entiende, la certeza que las personas en
general poseen, de que su situacion juridica no sea modificada mas que por los
procedimientos regulares y autoridades competentes, ambos establecidos
previamente. La seguridad juridica implica una actitud de confianza en el
derecho vigente y una razonable previsibilidad sobre su futuro; es la que permite
prever las consecuencias de las acciones del hombre asi como las garantias de
orden constitucional que gozan tales actos".

Por consiguiente la Sala de lo Constitucional es la encargada de vigilar y
potenciar la supremacia de la Constitucion, teniendo el cuidado que los actos de
autoridad sean ajustados al orden normativo fundamental.




Y sobre el derecho de propiedad este Tribunal ha establecido, que tal
derecho se encuentra regulado en el articulo 2 de la Constitucion; que es una
categoria juridica subjetiva protegible por la via del amparo; y que, por tal
derecho se entiende la facultad que tienen todas las personas para disponer
libremente de sus bienes, en el uso, goce y disfrute de ellos, sin ninguna
limitacidon que no sea generada o devenida por la ley o la Constitucion.

Sin embargo, cuando se trata de razones de utilidad publica, existe la
posibilidad, que la administracion publica mediante un acto de poder, de
caracter unilateral, obligue a un particular a cederle un bien mediante el pago
de una previa y justa indemnizacion. Por regla general opera la indemnizacion
previa, pero en la expropiacion por via legal, es usual que se disponga la
ocupacion inmediata de los bienes, remitiéndose a un momento posterior la
fijacion y pago de la indemnizacion.

En el presente caso, el demandante no ha tenido certeza sobre la situacion
juridica de su inmueble, tal como ha quedado demostrado, ya que no existe
claridad en cuanto al procedimiento que pueda haber seguido la autoridad
demandada, pues al revisar el expediente solamente existe gran confusion sobre
lo actuado; por lo que el demandante no ha tenido confianza en la aplicacion de
las leyes por parte de la referida autoridad.

Lo anterior le ha creado inseguridad juridica al impetrante, pues a esta
fecha, no esta en posesion de su inmueble, ni ha sido indemnizado por la
expropiacion; mientras tanto, no puede ejercer su derecho de propiedad y
disponer del mismo en la forma que le parezca.

Por todo lo expuesto y al no haber demostrado la autoridad demandada,
que en el procedimiento de expropiacion decretada, con relacion al demandante
le haya dado intervencion, a fin de que pudiera ejercer sus derechos, y al no
existir certeza en la aplicacion de la ley, y tomando en cuenta la prueba de
testigos, que afirman que el demandante no puede ejercer su derecho de
propiedad, porque otras personas que fueron adjudicatarias segin el expediente,
poseen su inmueble, esta Sala concluye, que el Presidente del Instituto
Salvadoreno de Transformacion Agraria, ha vulnerado los derechos de audiencia,
a la seguridad juridica y propiedad, al interesado; en consecuencia procede
ampararlo en su pretension por tales derechos.

(SENTENCIA DEFINITIVA de AMPARO de la SALA DE LO CONSTITUCIONAL, ref.
551-2006de las 14:54 horas del dia 22/5/2009)

LEGITIMACION PROCESAL: LEGITIMA CONTRADICCION




La legitimacion procesal es la consideracion que hace la ley respecto de las
personas que se hallan en una determinada relacion con el objeto del proceso.
De tal forma, que al iniciarse algunos procesos, deben legitimarse activa y
pasivamente las personas que intervienen en la "relacion”, por ejemplo: el
acreedor es el uUnico legitimado activamente para reclamarle a su deudor
(legitimado pasivamente); el propietario de un inmueble para reivindicar el
mismo a través del correspondiente proceso civil y frente al poseedor actual; el
que ha sufrido alguna violacion a sus derechos constitucionales para pedir
amparo frente a la "autoridad” que supuestamente emitio el acto violatorio.

Lo anterior es, lo que se conoce como legitima contradiccion, la cual al
inicio del proceso de amparo no es necesario demostrada, sino, basta atribuirsela
subjetivamente en la demanda, es decir, basta que el demandante se
autoatribuya la titularidad de un derecho constitucional, que estima le ha sido
violado, atribuyendo tal violacion al sujeto pasivo vinculado a su pretension.

(SENTENCIA DEFINITIVA de AMPARO de la SALA DE LO CONSTITUCIONAL, ref.
456-2007de las 14:54 horas del dia 3/6/2009)

ORGANO EJECUTIVO: ENTE AUTORIZADOR PARA LA FABRICACION,
IMPORTACION, EXPORTACION, COMERCIO, TENENCIA Y PORTACION DE ARMAS,
MUNICIONES, EXPLOSIVOS Y ARTICULOS SIMILARES

La Constitucion de la Republica en el articulo 217 establece lo siguiente: "La
fabricacién, importacion, exportacion, comercio, tenencia y portacion de armas,
municiones, explosivos y articulos similares, solo podran efectuarse con la
autorizacion y bajo la supervision directa del Organo Ejecutivo, en el Ramo de
Defensa. Una ley especial regulara esta materia."

Es asi, que el legislador ha emitido la Ley de Control y Regulacion de Armas
de Fuego, Municiones, Explosivos y Articulos Similares —LCRAFMEAS-, por medio
del Decreto Legislativo No. 655 de fecha uno de julio de 1999, publicado en el
D.0. No. 139, Tomo 344 de fecha veintiséis del mismo mes y afno, la cual en el
inciso primero del articulo uno establece: "La presente Ley tiene por objeto
controlar 'y regular el uso, fabricacion, importacion, exportacion,
comercializacion de armas de fuego, municiones, explosivos, accesorios y
articulos similares; el almacenaje, transporte, tenencia, portacion, coleccion,
reparacion, modificacion de armas de fuego, recarga de municiones vy
funcionamiento de poligonos de tiro permitidos por la presente ley."




El articulo 2 de la misma ley, en el inciso primero prescribe: "El Organo
Ejecutivo en el Ramo de la Defensa Nacional autorizara y supervisara
directamente todas las actividades establecidas en el articulo anterior, a través
de la Direccion de Logistica del Ministerio de la Defensa Nacional. Esta facultad
no debera ser concesionada por razones de Seguridad Nacional." (Resaltado y
subrayado en el texto, suplidos)

El articulo 12 determina las actividades en las que dentro de sus respectivas
esferas de competencia, intervendran el Ministerio de la Defensa Nacional a
través de la Direccion de Logistica y el Ministerio de Gobernacion —hoy
corresponde al Ministerio de Seguridad Publica y Justicia- a través de la Policia
Nacional Civil.

Dicha ley también establece, que correspondera a la unidad respectiva del
Ministerio de la Defensa Nacional, conceder las licencias y matriculas previstas
en la ley, y respecto a su funcion de supervision coordinara con la Policia
Nacional Civil la intervencion de ésta para las inspecciones, controles fisicos de
inventario, controles sobre la tenencia, portacion de armas de fuego y demas
diligencias que sean necesarias para el adecuado cumplimiento de la ley y su
reglamento —Art. 13-.

Como complemento a la ley citada, el legislador promulgé la Ley de
Gravamenes relacionados con el Control y Regulacion de Armas de Fuego,
Municiones, Explosivos y Articulos Similares —LGrCRAFMEAS-, por medio del
Decreto Legislativo No. 540 de fecha 16 de diciembre de 2004, publicado en el
D.0. No. 239, Tomo 365 del dia 22 del mismo mes y afno, la cual segun el articulo
1 tiene por objeto regular el establecimiento y aplicacion de los derechos fiscales
e impuestos relacionados con el uso, fabricacion, importacion, exportacion y
comercializacion de armas de fuego, municiones, explosivos y articulos similares;
asi como su almacenamiento, transporte, transferencia de propiedad, portacion
o tenencia, y otras actividades.

En esta ley —Art.2-, se establecen como hechos generadores de los derechos
fiscales —que nos interesa para el presente caso-, la tramitacion, expedicion y
registro de licencias, matriculas, permisos especiales y traspasos; y entre los
sujetos pasivos de tales derechos se encuentran los que determina el articulo 3
en el literal b) el cual se lee: "Las personas naturales o juridicas, autorizadas por
el Ministerio de la Defensa Nacional para realizar las actividades de fabricacion,
importacion, exportacion y comercializacion de armas de fuego, municiones,
explosivos y articulos similares; su almacenaje, transporte, portacion o tenencia;
la reparacion y modificacion de armas de fuego; la recarga de municiones; y el
funcionamiento de poligonos de tiro."; y el articulo 5 establece la competencia
de la Oficina de Registro, Control y Regulacion de Armas de Fuego, Municiones,
Explosivos y Articulos Similares de la Direccion de Logistica del Ministerio de la
Defensa Nacional, para extender las licencias, matriculas y permisos especiales
relacionados con las actividades a que hace referencia el articulo uno de dicha
ley.




Por otra parte, el articulo 9 determina los derechos fiscales para toda clase
de permiso especial relacionado con las armas, municiones, explosivos Yy
similares, de acuerdo a la activad que se vaya a realizar, encontrando en el
literal e) de dicha norma, a las empresas de seguridad privada. Dichos permisos
de conformidad a lo que dispone el mismo articulo, tendran un periodo de
vigencia de un ano contado a partir de su emision, pudiendo renovarse por
periodos iguales. La extension o expedicion de dichos permisos, constituye el
hecho generador de los derechos fiscales establecidos.

En relacidon con lo anterior, la Ley de los Servicios Privados de Seguridad
contenida en el Decreto Legislativo No. 227 de fecha 14 de diciembre de 2000,
publicado en el D.O. No. 18, Tomo 350 de fecha 24 de enero de 2001 tiene por
objeto regular, registrar y controlar la actividad de las personas naturales o
juridicas que presten servicios de seguridad privada a personas y a sus bienes
muebles o inmuebles; correspondiéndole al Ministerio de Seguridad Publica y
Justicia, a través de la Policia Nacional Civil, el Registro y Control de dichas
actividades.

Estan sujetas a dicha ley, las agencias o empresas propiedad de personas
naturales o juridicas de caracter privado que se dediquen al adiestramiento,
transporte de valores, prestacion de servicios de custodia, vigilancia y proteccion
a persona naturales o juridicas y sus bienes, que en la ley se denominan agencias
de seguridad privada. Asimismo estan sujetas las asociaciones de vigilantes y
vigilantes independientes, las agencias de investigacion privada y las personas
naturales o juridicas que tengan su propio servicio de seguridad que se les
denomina "servicios propios de proteccion”.

El Director General de la Policia Nacional Civil, previo dictamen favorable
de la Division de Registro y Control de Servicios Privados de Seguridad, autorizara
a las agencias de seguridad privada, y demas sujetos relacionados en el parrafo
anterior; y antes de que inicien las operaciones, se realizaran las inspecciones
necesarias para que la autoridad pueda constatar el inventario de las
instalaciones, armamento, municiones y demas equipo, asi como la verificacion
de la documentacioén correspondiente del personal.

Si se cumple con todos los requisitos, se concedera la autorizacion para el
funcionamiento, previo el pago de los derechos fiscales establecidos en el
articulo 8 de dicha ley, segin el niUmero de personas que integren el personal de
seguridad. La autorizacion es para tres anos, y puede ser renovada por periodos
iguales, debiendo pagarse previamente los derechos correspondientes.

A partir de lo expuesto, corresponde analizar la queja de las sociedades
demandantes, que se refiere primordialmente a la supuesta vulneracion del
principio de legalidad como manifestacion del derecho de seguridad juridica
tributaria, porque estiman que no existe claridad en el literal e) del articulo 9 de
la Ley de Gravamenes relacionados con el Control y Regulacién de Armas de
Fuego, Municiones, Explosivos y Articulos Similares —LGrCRAFMEAS-, ya que se ha
incluido a las agencias o empresas de seguridad privada como sujetos obligados a
obtener un permiso especial, por el cual deben pagar una tasa establecida en la




misma disposicion, que los entes encargados de hacer efectiva dicha norma lo
conciben como un impuesto para el funcionamiento de las empresas de
seguridad.

Al respecto es preciso establecer la naturaleza juridica de los derechos
fiscales a que se refiere el articulo 9 especificamente en el literal e) de la
LGrCRAFMEAS. Algunos tratadistas tributarios y en codigos fiscales de ciertos
paises, denominan derechos fiscales a las tasas, y en nuestro ordenamiento
juridico es usual denominar derechos fiscales a ciertas tasas por servicios
juridicos o administrativos, por ejemplo: en la extension de permisos de
construccion, para circulacion de vehiculos etc., por matriculas, certificaciones,
constancias, expedicion de titulos, registros y otros; asi como respecto a ciertas
actividades que requieren control y autorizacion. Dichos servicios solamente
pueden ser prestados por parte del Estado —o del Municipio-, que se
particularizan en el contribuyente.

En el presente caso, la ley de gravamenes aplicable, establece en el
articulo 3 literal b) que son sujetos pasivos de los derechos fiscales, las personas
naturales o juridicas autorizadas por el Ministerio de la Defensa Nacional para
realizar las actividades relacionadas con las armas, municiones, explosivos y
similares, que detalla en el literal en comento, para lo cual extendera los
permisos especiales a que se refiere el articulo 9; expedicion que genera la
obligacion tributaria de pagar los derechos fiscales establecidos en la misma
disposicion.

Por lo anterior, el tributo que se paga por la expedicion de los permisos
especiales, es una tasa y no un impuesto, dado que la ley establece que para
realizar las actividades relacionadas con las armas, el Ministerio de la Defensa
Nacional debe extender permisos especiales —autorizaciones-, y las personas a
quienes se les extiendan tales permisos, deben pagar los derechos fiscales
establecidos. Es decir existe un servicio publico que presta el Estado, a través del
referido Ministerio, que se individualiza en cada persona natural o juridica que
solicita el permiso especial segin la actividad relacionada con las armas que vaya
a desarrollar.

Delimitado el punto anterior, analizaremos si en el literal e) del referido
articulo 9, el legislador ha establecido que el Ministerio de la Defensa Nacional
extendera permiso especial para autorizar el funcionamiento de las agencias o
empresas de seguridad privada.

De conformidad al articulo 2 literal a) de la Ley de los Servicios Privados de
Seguridad —LSPS-, estan sujetas a dicha ley -para los efectos de este amparo-,
las agencias o empresas propiedad de personas naturales o juridicas de caracter
privado, que se dediquen al adiestramiento, transporte de valores, prestacion de
servicios de custodia, vigilancia y proteccion a personas naturales o juridicas y
sus bienes, que en la ley se denominan agencias de seguridad privada, las cuales
seran autorizadas por el Director General de la Policia Nacional Civil, previo




dictamen favorable de la Division de Registro y Control de Servicios Privados de
Seguridad, y antes de que inicien las operaciones, se realizan las inspecciones
necesarias para que la autoridad pueda constatar el inventario de las
instalaciones, armamento, municiones y demas equipo, asi como la verificacion
de la documentacion correspondiente del personal —Art. 5 LSPS-.

Si se cumple con todos los requisitos se concedera la autorizacion para el
funcionamiento, previo el pago de los derechos fiscales establecidos en el
articulo 8 de dicha ley segin el niUmero de personas que integren el personal de
seguridad.

Por otra parte, en cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 217 de la
Constitucion, la Ley de Control y Regulacion de Armas de Fuego, Municiones,
Explosivos y Articulos Similares —LCRAFMEAS-, en el inciso primero del articulo 1
establece: "La presente Ley tiene por objeto controlar y regular el uso,
fabricacién, importacion, exportacion, comercializacion de armas de fuego,
municiones, explosivos, accesorios Yy articulos similares; el almacenaje,
transporte, tenencia, portacion, coleccion, reparacion, modificacion de armas de
fuego, recarga de municiones y funcionamiento de poligonos de tiro permitidos
por la presente ley."

El articulo 2 de dicha ley, en el inciso primero prescribe: "El Organo
Ejecutivo en el Ramo de la Defensa Nacional autorizara y supervisara
directamente todas las actividades establecidas en el articulo anterior, a través
de la Direccion de Logistica del Ministerio de la Defensa Nacional. Esta facultad
no debera ser concesionada por razones de Seguridad Nacional."

Y el articulo 12 de la misma normativa, determina las actividades en las que
dentro de sus respectivas esferas de competencia, intervendran el Ministerio de
la Defensa Nacional a través de la Direccion de Logistica y el Ministerio de
Gobernacion -hoy le corresponde al Ministerio de Seguridad Publica y Justicia-
por medio de la Policia Nacional Civil.

De lo relacionado en los parrafos anteriores se constata, que es el Ministerio
de Seguridad Publica y Justicia a través de la Policia Nacional Civil, la autoridad
competente para conceder la autorizacién para el funcionamiento de las
agencias de seguridad privada; y que el control y regulacion por parte del Estado
de las actividades relativas a las armas, municiones, explosivos v articulos
similares, es competencia del Ministerio de la Defensa Nacional.

De tal forma que, de conformidad con lo que establecen los articulos 1, 2 y
3 literal b) de la ley de gravamenes -LGrCRAFMEAS-, ésta tiene por objeto
regular el establecimiento y aplicacion de los derechos fiscales por los permisos
especiales para realizar las actividades relacionadas con las armas de fuego,
municiones, explosivos y articulos similares relacionados con las mismas, y
dentro de los hechos generadores que establece, se encuentra la expedicion de
dichos permisos; asimismo determina a los sujetos pasivos de tales derechos,
entre los que se encuentran las personas naturales o juridicas autorizadas por el
Ministerio de la Defensa Nacional, para realizar las actividades de fabricacion,




importacion, exportacion y comercializaciéon de armas de fuego, municiones,
explosivos y articulos similares, su almacenaje, transporte, portacion o tenencia;
la reparacion y modificacion de armas de fuego; la recarga de municiones y el
funcionamiento de poligonos de tiro.

TRIBUTOS

Con relacion a lo anterior, conforme al principio de legalidad, desde el
punto de vista del derecho tributario, material o sustantivo —relativo a las
obligaciones tributarias- no puede haber tributo sin ley previa que lo establezca.
En virtud de este principio, las leyes son interpretadas conforme a su letra y
espiritu, vedando la posibilidad de crear tributos y exenciones por analogia.

La ley debe establecer los elementos basicos y estructurales del tributo que
son: el hecho generador, los sujetos pasivos, la base imponible y el quantum o
monto del mismo, las exenciones, etcétera.

El hecho generador del tributo, es producto de la norma, es la realidad
juridica, y el hecho, acto u operacion que en él se describe, es lo que constituye
el presupuesto objetivo del tributo, es decir, es el presupuesto juridico o
economico fijado por la ley, que cuando se realiza generalmente origina el
nacimiento de la obligacion tributaria —en algunos casos el legislador dispone
otro momento-. En las tasas, el presupuesto es ajeno a hechos economicos,
correspondiendo a una actividad administrativa o juridica del sujeto activo —
Estado o Municipio-.

Segln algunos tratadistas, el hecho generador también llamado hecho
imponible o presupuesto de hecho, para que se configure en la realidad, deben
verificarse cuatro aspectos, si falta uno no se genera la obligacion tributaria.
Dichos aspectos son: material, personal o subjetivo, temporal y espacial; que
pueden hallarse dispersos en la misma ley, lo cual no perjudica el caracter
unitario e indivisible del hecho generador.

El aspecto material es tan relevante, que algunos lo identifican con el
hecho generador o imponible, y consiste en la descripcion objetiva del hecho o
situacion previstos en forma abstracta por la norma juridica —como se indico
anteriormente-, cuya clave es el verbo utilizado o implicito en el texto; por
ejemplo obtener ganancias, ser titular de bienes.

El aspecto personal o subjetivo esta dado por la persona o personas a cuyo
respecto se configura el aspecto material, o sea, el sujeto pasivo del tributo. El
aspecto temporal esta referido a que el hecho o situaciéon descrito en forma
abstracta, debe acontecer durante la vigencia de la norma tributaria; y el
aspecto espacial, se refiere al lugar en el cual se realiza el hecho imponible.




La ley de gravamenes a que se refiere este caso, en lo que respecta a las
empresas 0 agencias de seguridad privada, ha establecido el tributo —tasa-, el
monto del mismo y el sujeto pasivo —art. 9 literal e)-, pero respecto al hecho
generador, en el articulo 2 dice:

"Constituyen Hechos Generadores de los derechos fiscales establecidos en la
presente ley, la tramitacion, expedicion y registro de licencias, matriculas,
permisos especiales y traspasos.”, pero en el referido articulo 9 literal e) no
describe con claridad el presupuesto objetivo del tributo —aspecto material para
que se configure en la realidad el hecho generador-, dado que no dice respecto a
cual actividad relacionada con las armas, municiones, explosivos y articulos
similares, extendera el Ministerio de la Defensa Nacional el permiso especial a
las agencias o empresas de seguridad privada. En otras palabras, no se sabe en
qué consiste el servicio publico que ha de prestar el Estado que es el presupuesto
para el nacimiento de la obligacion de pagar la tasa.

Cabe aclarar, que tampoco la Ley de Control y Regulacion de Armas de
Fuego, Municiones, Explosivos y Articulos Similares, ni la Ley de Servicios
Privados de Seguridad, establecen que el Ministerio de la Defensa Nacional deba
extender a las empresas referidas, permiso especial para realizar alguna
actividad relacionada con las armas.

Esta Sala en su jurisprudencia sobre la seguridad juridica ha sostenido: "la
ley debe ser clara para que a nadie induzca al error por su oscuridad y dicha
claridad normativa requiere una tipificacién univoca de los supuestos de hecho,
que evite en lo posible el abuso de conceptos vagos e indeterminados, asi como
una delimitacion precisa de las consecuencias juridicas, con lo que se evita la
excesiva discrecionalidad de los organos encargados de la aplicacion del
derecho”.

En el presente caso, la ley de gravamenes relacionada, respecto al articulo
9 literal e) impugnado, carece de claridad, pues al no indicar el "presupuesto
objetivo del tributo" - descripcion del servicio que presta el Estado-, ha inducido
a error, ya que, por una parte el Ministerio de la Defensa Nacional extiende los
permisos para autorizar el funcionamiento de las referidas empresas, y por otra
parte las demandantes consideran que no deben pagar ese tributo.

En este punto es importante destacar, que igual disposicion a la del literal
e) del articulo 9, existia en la Ley de Derechos Fiscales para el Otorgamiento de
Licencias y Permisos para el Control de Armas de Fuego, Municiones, Explosivos y
Articulos Similares, emitida por medio del Decreto Legislativo No. 19 de fecha 9
de junio de 1994, publicado en el Diario Oficial No. 127, Tomo 324 del dia 8 de
julio del mismo ano, la cual fue derogada al decretarse la ley de gravamenes
vigente. La ley derogada en el articulo 12 establecia los derechos fiscales que
anualmente debian pagar las Agencias de Seguridad Privada, cantidad que en
colones equivale a $1,142.86, que es lo que pagan actualmente.




Por todo lo expuesto esta Sala concluye: 1) que el tributo que establece la
LGrCRAFMEAS en el articulo 9 literal e) impugnado, es una tasa -derechos
fiscales-; y 2) que en dicha disposicién no se ha establecido con claridad el
presupuesto objetivo del tributo, dado que no dice por cual actividad relacionada
con las armas, municiones, explosivos y demas articulos similares, deba extender
el permiso especial el Ministerio de la Defensa Nacional, por lo cual deba pagarse
la tasa establecida; en consecuencia se vulnera el principio de legalidad como
manifestacion del derecho a la seguridad juridica tributaria de las impetrantes y
el derecho de propiedad —art. 2 Cn.- que es el derecho material que resulta
vulnerado; siendo procedente amparar por esta queja a las sociedades
demandantes.

Habiéndose comprobado la violacion del principio de legalidad como
manifestacion del derecho a la seguridad juridica, resulta irrelevante entrar al
estudio del derecho de igualdad aducido por las impetrantes, lo cual ya se habia
advertido en el romano lll de esta sentencia.

(SENTENCIA DEFINITIVA de AMPARO de la SALA DE LO CONSTITUCIONAL, ref.
456-2007de las 14.54 horas del dia 3/6/2009)

PRINCIPIO DE CONGRUENCIA PROCESAL

Atendiendo al principio de congruencia procesal, es dable sostener que la
sentencia definitiva del proceso de amparo debe imperiosamente versar sobre el
acto atacado, enjuiciando su constitucionalidad a partir de los derechos o
categorias constitucionales cuya violacion se ha alegado como parametro juridico
de confrontacion; acordando asi, en términos generales, su conservacion -en caso
de desestimarse la pretension- o invalidacion -en caso de estimarse la
pretension- para la plena actuacion y tutela de la categoria lesionada.

De lo anterior se infiere que la existencia del acto reclamado es requisito
sine qua non para el desarrollo y finalizacion normal del proceso a través de la
sentencia definitiva, ya sea ésta estimatoria o desestimatoria de la pretension,
pues constituye el objeto del pronunciamiento jurisdiccional, por lo que la no
comprobacion objetiva de su existencia, en el devenir del proceso de amparo,
torna nugatorio e inutil el pronunciamiento del proveido definitivo por parte de
este tribunal.

(SOBRESEIMIENTO de AMPARO de la SALA DE LO CONSTITUCIONAL, ref. 172-
2007de las 11:24 horas del dia 12/8/2009)




PROCESO JURISDICCIONAL: DILIGENCIAS DE AUSENCIA

Acerca de las diligencias de ausencia prescritas en el articulo 141 del
Codigo de Procedimientos Civiles, es menester retomar lo manifestado por este
Tribunal en reciente jurisprudencia, especificamente, la sentencia de amparo
ref. 342-2003 pronunciada a las catorce horas con cuarenta minutos del dia
catorce de agosto de dos mil seis.

En dicha providencia se dijo, en lo pertinente: "el proceso jurisdiccional
implica la concurrencia real y efectiva de demandantes y demandados, ante la
autoridad del tribunal, llamado a resolver o a decidir la litis con arreglo a
Derecho -Constitucion y leyes aplicables- previa recepcion y debate de los
fundamentos de las respectivas pretensiones formuladas en la demanda y en la
defensa, de acuerdo al ordenamiento procesal vigente. La doctrina ha distinguido
ademas de la trilogia mencionada -notificacion-simple, notificacion-citacion y
notificacion-emplazamiento- entre a) notificaciones en propia persona o en mano
propia, b) notificaciones en manos de terceros y c) notificaciones por edictos, a
efecto de caracterizar esta actividad procesal de acuerdo a su trascendencia o
importancia y de acuerdo a la necesidad operativa del Tribunal.

"El pensamiento juridico -a este respecto- es unanime, que tratandose de la
notificacion emplazamiento, debe realizarse con observancia de ciertos
requerimientos o formas esenciales para asegurar su eficacia procesal. Entre esos
requerimientos se plantea en abstracto la regularidad del acto y, en concreto,
que es esencial para que el emplazamiento cumpla su cometido que se ejecute
en forma directa con el demandado en persona, es decir, sin intermediarios salvo
excepciones especialmente razonables. Esta exigencia logicamente conduce
necesariamente a realizar el emplazamiento en el domicilio real del demandado
y, si se trata de una persona juridica, a practicarse directamente con su
representante judicial o extrajudicial, en el lugar donde se hallare el asiento
principal de sus negocios. Es que de la regularidad del emplazamiento depende la
regularidad de todo proceso.

"En el sentido expresado la exigencia de formas esenciales en la practica
del emplazamiento no es simple rito sino que obedece a su complejidad vy
trascendencia juridica: no se trata de una mera notificacion. Entre éstas,
ciertamente es la maxima o primera por su importancia. De la regularidad del
emplazamiento depende la configuracion constitucional del debido proceso.
Significa entonces la primera y fundamental comunicacion que perfecciona la
relacion juridica procesal, porque de ella dependen: la concrecion efectiva de la
audiencia que constitucionalmente corresponde a la parte demandada -
bilateralidad-; y el surgimiento de la litispendencia y el caracter litigioso de los
bienes o derechos en disputa. El emplazamiento [notificacion] de la demanda, no
se limita a dar al demandado la noticia o aviso de las pretensiones judicialmente
formuladas por el demandante, sino ademas, contiene el llamamiento -citacion-
del tribunal para asistir o apersonarse ante la instancia jurisdiccional, en
ejercicio pleno y oportuno de los derechos procedimentales correspondientes y




es de la esencia de toda citacion que se realice personalmente con el citado.
Caso contrario la cita no existe. En ese sentido, el emplazamiento
indudablemente esta intimamente relacionado con los derechos de audiencia y
de defensa constitucionales, por configurar dicho acto procesal uno de sus
mecanismos de realizacion.

"EL Art. 141 Pr. C., al regular la forma de proceder por quien “intentare la
demanda contra un ausente no declarado que se hallare fuera de la Republica o
cuyo paradero se ignore, y que no se supiere que ha dejado procurador u otro
representante legal”, procura configurar una hipoétesis juridica en consonancia
con las exigencias constitucionales y legales, para habilitar "la forma regular del
proceso” que ha de entablarse en la situacion hipotética ahi prevista. Se regula
entonces que "se preparara el juicio pidiendo previamente, y por escrito, el
nombramiento de un curador especial, probando sumariamente las circunstancias
antedichas”. La hipotesis contenida en el Art. 141 Pr. C., prevé en su inciso
inicial, la situacion de la persona que al tratar de demandarse, estuviere ausente
o estuviere fuera del territorio de la Republica, o que encontrandose en su
interior o afuera, su paradero fuere completamente desconocido, y que en uno y
otro caso, no hubiere sido declarado ausente judicialmente. Porque de acuerdo
al Art. 473 C. C. y siguientes, el ausente declarado ya tiene curador que le
represente, que en el fondo es erigido como guardador o defensor de los bienes
de aquél, segun se deduce de las disposiciones pertinentes del Cdédigo Civil. En
los supuestos anteriormente indicados se establece como principio o regla basica,
que como acto previo a la formacion del juicio, se solicite el nombramiento de
un curador especial, para que asuma la representacion del demandado ausente,
con quien debera realizarse el proceso que ha de iniciarse y, consecuentemente,
para que reciba el emplazamiento, y se concrete en regular forma la audiencia y
defensa del representado.

"En ese sentido se ha comentado: "El Art. 141 Pr. C. simplemente se refiere
al caso comun y corriente de una persona que por cualquier causa se ausenta
provisionalmente del pais yéndose al exterior o se ignora su paradero, y en
ambos casos no se sabe si ha dejado procurador u otro representante legal que lo
represente ante los tribunales, en el caso de que se promueva alguna accion
contra él".

"En los comentarios transcritos se deja advertido que la hipotesis legal
prevista en las disposiciones relacionadas, hace referencia a la persona ausente
por encontrarse afuera del territorio "yéndose al exterior o se ignora su paradero”
o "cuando no se sabe que el ausente haya dejado procurador u otro
representante legal conocido”, y en uno y otro coinciden que es en esas
circunstancias hipotéticas, que procede el nombramiento de un curador que
represente judicialmente al ausente no declarado, desde luego que si existe esa
declaracion, de acuerdo a la legislacion civil, ya no es necesario el
nombramiento, tampoco si se sabe o se conoce el domicilio del sujeto que reside
fuera del territorio. El texto mismo del Art. 141 Pr. C. en su inciso primero
confirma lo anterior, cuando al referirse al ausente no declarado introduce la
expresion "y que no se sepa que ha dejado procurador u otro representante
legal". En consecuencia, el Art. 141 Pr. C. en su inciso primero, al establecer la
regla basica para proceder o habilitar el nombramiento de un curador especial




que debe representar judicialmente a la persona ausente, da a entender por sus
expresiones, que dicha persona estuvo presente en el territorio de la Republica
debidamente radicada. La solucion legal es logica: no es posible atribuir y
declarar ausencia sin presencia previa territorial de la persona que debe
demandarse de acuerdo a aquellas diligencias. Este es un principio rector,
basico, coherente con la Constitucion.

"EL Art. 141 Pr. C. en su inciso segundo, para comprender a las personas
juridicas en el sentido de la regulacion establecida en el inciso primero,
introduce la disposicion que dice: "Si la demanda hubiere de intentarse contra
una persona juridica que por cualquier motivo carezca de representante legal
voluntario, factor o gerente en la Republica, se preparara el juicio
nombrandosele a instancia de la parte actora un curador especial que la
represente”... y en los incisos siguientes, al hacer referencia al procurador o
representante legal, vincula a éstos el hecho de la ausencia no declarada, tal
como aparece en la parte final del inciso cuarto al decir: "Si quien se apersonare
como procurador o representante legal del ausente no declarado o cuyo paradero
se ignora tuviere poder o facultad suficiente, respectivamente, el juez en su
sentencia, ordenara dirigir o continuar la demanda, citacion o emplazamiento
contra dicho procurador o representante legal reconociendo previamente la
ausencia del demandado o que se ignora su paradero”.

"En el sentido indicado, es todo el contexto del Art. 141 Pr. C. el que tiene
aplicacion en su casuistica, con la situacion juridica prevista en el inciso primero.
Por consiguiente en el texto del inciso segundo esta implicita la misma hipotesis
o supuesto juridico de la ausencia, en los términos anteriormente examinados,
cualquiera que sea su motivo, -es decir cualquiera de los motivos indicados en el
inciso 1° del Art. 141 Pr. C.-incluida la referida a la persona juridica y, por
supuesto, también debe entenderse referida al sujeto que estatutariamente
desempene la representacion legal de la misma, por virtud de que las personas
juridicas por ser absolutamente incapaces solo pueden actuar por medio de un
representante. En el sentido advertido, el inciso segundo del Art. 141 Pr. C.
entré a regular una cuestion todavia mas compleja. Asunto que de su simple
lectura no se advierte y menos, si su lectura se hace en forma aislada de todo su
contenido.

"Por lo anterior es razonable concluir que para proceder al nombramiento
de un curador especial, que debe asumir la representacion judicial de una
persona natural o juridica ausente no declarada, que se halle fuera de la
Republica o cuyo paradero se ignore y que no se sepa que ha dejado procurador,
0 en su caso, carece de representante legal, es menester que aquella haya
tenido algun vinculo domiciliar en el territorio, tal como se infiere de las mismas
expresiones empleadas en el Art. 141 Pr. C. al decir: "ausente no declarado”;
"que no se sepa que ha dejado procurador o que tiene representante legal”; y en
particular, teniendo en cuenta lo que dice el inciso quinto: "En su caso, la
certificacion extendida por la Direccién General de Migracion, sobre la salida de
una persona del territorio de la Republica y que no ha ingresado a la fecha, hara
presumir la ausencia”. Es obvio, que no puede atribuirse ausencia a un sujeto que
no ha tenido domicilio en el territorio de la RepUblica y que en tal supuesto la




ausencia declarada, ademas de ilegal es inconstitucional, por propiciar de esa
forma la violacion al derecho de audiencia y defensa.

"Lo antes indicado tiene especial énfasis en el enunciado del Art. 219 Pr. C.
al establecer: "El emplazamiento se hara al demandado en persona si tuviere la
libre administracion de sus bienes y en caso contrario con su representante legal;
pero si aquél o éste estuvieren ausentes de la Republica, o si se ignorase su
paradero, se emplazara a su procurador, si tuviere poder bastante. A falta de
apoderado, se procedera como dispone el articulo 141 de este Codigo". En
efecto, las situaciones reguladas en ambas disposiciones claramente hacen
referencia al representante legal y, que éste estuviere ausente de la Republica.
También dejan claramente establecido, que la legislacion procesal civil,
congruente con la Constitucion, opto por el emplazamiento personal o directo de
la persona demandada o de su representante, en su caso, por ser esa la forma de
satisfacer las exigencias fundamentales para habilitar realmente el derecho a ser
oido y el derecho de contradiccion, tal como se ha indicado en el numeral
anterior.

Corresponde analizar ahora también la relacion que puede surgir en el
punto estudiado, con las comisiones procesales internacionales, denominadas
cartas rogatorias. En efecto, cuando la persona que pretende demandarse es de
nacionalidad extranjera, y por ese mismo hecho, carece de domicilio legal en el
territorio de la Republica, si la demanda se promueve en éste, la notificacion o
emplazamiento de la demanda, debera dirigirse por el tribunal correspondiente
al pais de origen, mediante comision procesal internacional para concretar
aquella diligencia en forma personal con el demandado. Dicen los comentaristas:
"En esta hipotesis, la notificacion del traslado se realiza mediante exhorto
diplomatico legalizado" (Alberto Luis Maurino: Notificaciones Procesales, Ed.
Astrea, Buenos Aires, Pag. 256).

"El Cddigo de Procedimientos Civiles en la Seccion Segunda, Capitulo I,
Libro Primero, Disposiciones Preliminares, contiene varias disposiciones
relacionadas con las comisiones procesales, y en particular el inciso segundo del
Art. 27 reformado, se refiere al exhorto que haya de cumplirse en el extranjeroy
al respecto dice: "Cuando se libre exhorto que haya de cumplirse en el
extranjero, la diligencia podra ser cometida al funcionario a quien la ley del
lugar le diere competencia para realizarla, o a los agentes diplomaticos o
consulares salvadorenos acreditados en dicho lugar, si el interesado fuere
salvadoreno; sin perjuicio de lo dispuesto en los tratados internacionales”. Lo
anterior confirma que en la referida legislacion existen otras disposiciones, que
aplicadas sistematicamente permiten dar cumplimiento a la exigencia o
presupuesto procesal de realizar la notificacion o emplazamiento de una persona
natural o juridica extranjera, en su pais de origen, mediante exhorto cuando en
el territorio de la Republica no ha tenido domicilio. Esta es la solucion
constitucional y legal aplicable respecto de las personas que han de demandarse,
si es conocido especialmente por el actor el domicilio o el asiento principal de
sus negocios. Todo en aplicacion del principio de necesidad juridica de realizar el
emplazamiento en forma personal con la parte procesal demandada o con su
representante, si aquella fuere persona juridica".

(SENTENCIA DEFINITIVA de AMPARO de la SALA DE LO CONSTITUCIONAL, ref.
641-2005de las 14.00 horas del dia 20/1/2009)




PROCESO PREVIO

Existe violacion al derecho de audiencia, cuando el gobernado no ha tenido
oportunidad real de defensa, privandosele de un derecho sin el procedimiento
judicial o administrativo que lo garantice. Que el derecho de audiencia, es la
principal garantia de seguridad juridica que se encuentra consagrada en la
Constitucion en el Art. 11, y protege a los gobernados contra toda privacion
arbitraria de cualquiera de sus derechos subjetivos, ya sean reales o personales.

El derecho de audiencia esta compuesto de cuatro manifestaciones: a) que
se siga un juicio o un procedimiento administrativo en su caso, contra la persona
a quien se le pretende privar de alguno de sus bienes juridicos tutelados; b) que
el juicio o procedimiento se sustancie ante las autoridades respectivas
previamente establecidas; c) que se observen las formalidades esenciales del
procedimiento; y d) que la resolucion que se dicte, sea conforme a leyes
existentes con anterioridad al hecho que motivare el juicio o procedimiento
administrativo.

Por imperativo constitucional, en el presente caso, no obstante la
aplicacion de las leyes siguientes: Ley para la Afectacion y Traspaso de Tierras
Agricolas a favor de sus Cultivadores Directos, Ley de Creacion de la Financiera
Nacional de Tierras Agricolas, ya derogada, y Ley de Creacion del Instituto
Salvadoreio de Trasformacion Agraria, en las cuales el legislador establecid la
expropiacion por ministerio de ley, la autoridad demandada debid darle
intervencion a la parte actora, haciéndole de su conocimiento la expropiacion y
demas tramites de adjudicacion, con el fin de garantizarle sus derechos
constitucionales.

Sobre lo anterior, es preciso traer a cuento, que esta Sala ha sostenido, que
independientemente de los motivos o causas que las autoridades puedan alegar
como justificativas de su actuacion, deben cumplir con la exigencia del proceso
previo tal como se ha senalado, pues aunque las leyes le confieran a las
autoridades la facultad de limitar o privar determinados derechos a los
particulares, deben actuar dentro del marco de la Constitucion.

(SENTENCIA DEFINITIVA de AMPARO de la SALA DE LO CONSTITUCIONAL, ref.
551-2006de las 14:54 horas del dia 22/5/2009)




PROTECCION JURISDICCIONAL: PROCESO

La Constitucion, acertadamente, desde su articulo 2 establece una serie de
derechos consagrados a favor de la persona, es decir, reconoce un catalogo de
categorias juridicas -abierto y no cerrado- consideradas fundamentales para la
existencia humana, e integrantes de la esfera juridica de las personas. Ahora
bien, para que tales derechos dejen de ser un simple reconocimiento abstracto y
se reduzcan a lo mas esencial y seguro, esto es, se alojen en zonas concretas, es
también imperioso el reconocimiento a nivel supremo de un derecho que
posibilite su realizacion efectiva y pronta. En virtud de eso, nuestro
constituyente dejo plasmado en el articulo 2, inciso primero, el derecho a la
proteccion jurisdiccional y no jurisdiccional de las categorias juridicas subjetivas
instauradas en favor de toda persona, esto es, un derecho de proteccion en la
conservacion y defensa de los mismos.

En tal sentido, el proceso como realizador del derecho a la proteccion
jurisdiccional, es el instrumento de que se vale el Estado para satisfacer las
pretensiones de los particulares en cumplimiento de su funcion de administrar
justicia o, desde otra oOptica -la de los sujetos pasivos de dichas pretensiones-,
dicho proceso es el Unico y exclusivo instrumento a través del cual se puede,
cuando se realice adecuado a la Constitucion, privar a una persona de algun o
algunos de los derechos consagrados a su favor.

Vinculados intimamente con el derecho a la proteccion jurisdiccional y no
jurisdiccional establecido en el inciso primero del articulo 2 de la Constitucion,
se encuentran varios principios rectores de la actividad jurisdiccional y no
jurisdiccional que el juzgador debera respetar en aras de lograr una verdadera -y
no solo formal- tutela de los derechos constitucionales. Entre estos principios se
encuentra el principio de congruencia, entendiéndose por tal la adecuacion entre
las pretensiones de los sujetos procesales y la parte dispositiva de la resolucion
judicial.

Las sentencias, pues, deben ser claras, precisas, y deben resolver sobre
todas las pretensiones y puntos litigiosos planteados. En otras palabras, debe
existir correlacion entre lo que se pide y lo que se resuelve.

En ese sentido, es menester traer a colacion lo manifestado por esta Sala en
su jurisprudencia, verbigracia, en las sentencias en los procesos de amparo ref.
733-2001 y 679-2004 de los dias 19/VI/2003 y 18/X1/2005, respectivamente, en
las que se ha sostenido que la congruencia obtiene su concrecion en el proveido
final del juzgador, entiéndase el definitivo, ya que es el momento que
representa, frente a la tutela efectiva de los derechos de los gobernados, la
obligacion de circunscribirla a la pretension del actor.




Para determinar el contenido del derecho a la seguridad juridica, es
imprescindible tener presente lo indicado en el Informe Unico de la Comisién de
Estudio del Proyecto de la Constitucion, y en el cual se puntualiza que el articulo
2 del Proyecto consigna que toda persona tiene derecho a la vida, a la libertad,
la seguridad, al trabajo, la propiedad y posesion y a ser protegida en la
conservacion de los mismos. El concepto de seguridad aqui incluido es, en
opinion de la Comision, algo mas que un concepto de seguridad material. No se
trata Unicamente del derecho que pueda tener una persona a que se le garantice
estar libre o exenta de todo peligro, dafo o riesgo que ilegitimamente amenace
sus derechos, sino también se trata de la seguridad juridica como concepto
inmaterial, que consiste en la certeza del imperio de la ley, en el sentido que el
Estado protegera los derechos de las personas tal como la ley los declara. Asi
pues, este principio impone al Estado el deber insoslayable de respetar y
asegurar la inviolabilidad de los derechos constitucionales; delimitando de esa
manera, las facultades y deberes de los poderes publicos.

Al respecto, esta Sala ha expresado su posicién en anteriores resoluciones
sosteniendo que seguridad juridica es la "certeza que el particular posee que su
situacion juridica no sera modificada mas que por procedimientos regulares y
autoridades competentes, ambos establecidos previamente”.

Por otra parte, en reiterada jurisprudencia -verbigracia, en la sentencia de
amparo ref. 864-2002 pronunciada a las doce horas y cuarenta y cinco minutos
del dia veinticuatro de junio de dos mil cinco-, se ha sostenido que las personas
tienen derecho a que los procesos jurisdiccionales se desarrollen con total
respeto de las categorias constitucionales procesales. Asi, nuestra Constitucion
en su articulo 11 ha reconocido el denominado derecho de audiencia, en virtud
del cual previo a limitar o privar de un derecho a una persona, debe tramitarse
un proceso o procedimiento en el que se le permita razonablemente su
intervencioén a fin de que conozca los hechos que lo motivaron y de tal manera
tenga la posibilidad de comparecer e intentar desvirtuarlos. En ese sentido, los
procesos jurisdiccionales deben encontrarse disefhados de tal manera que
potencien la intervencion del sujeto pasivo.

De lo anterior se deriva que el derecho de defensa esta intimamente
vinculado al derecho de audiencia, pues cuando éste establece que en todo
proceso o procedimiento se tiene que otorgar -de acuerdo a la ley o en
aplicacion directa de la Constitucion- al menos una oportunidad para oir la
posicion del sujeto pasivo -principio del contradictorio-, no cabe duda que todas
las oportunidades de defensa a lo largo del proceso también son manifestaciones
o aplicaciones in extremis del derecho de audiencia.

Ademas de las anteriores categorias juridicas procesales, el actor reclama
su derecho a recibir las prestaciones laborales -como consecuencia de su
despido-. Ante ello, esta Sala estima pertinente remitirse a algunas
consideraciones efectuadas en reciente jurisprudencia, especificamente, en la
sentencia de inconstitucionalidad del proceso ref. 26-2006 pronunciada a las diez
horas del dia doce de marzo de dos mil siete -en la cual se resolvid sobre un




conflicto entre una norma secundaria y la inembargabilidad constitucional del
salario minimo-.

En dicha providencia se indicé que los derechos laborales se enmarcan en
los derechos sociales, afirmandose -incluso- que la Constitucion, en su Preambulo
y art. 1, revela una concepcion humanista del Estado, de acuerdo con la cual
toda actividad del Estado, para ser considerada legitima, debe estar encaminada
a la realizacion de los fines de las personas. Es asi como, de la dignidad humana,
derivan otros valores como la justicia -que incluye la libertad e igualdad-, la
seguridad juridica y el bien comin, todos los cuales, a través de sus diferentes
manifestaciones, estan al servicio de aquélla.

Todos los valores aludidos -a los que con propiedad se les puede acunar la
calificacion de valores constitucionales- son, desde el punto de vista de la
interpretacion, criterios de ineludible referencia a la hora de interpretar la
misma Constitucion, asi como al conjunto de disposiciones que integran el
ordenamiento juridico-positivo.

Ademas, se dejoé claro que no existe una diferencia estructural entre los
derechos individuales y sociales, al contrario, se consideran verdaderos derechos
fundamentales ejercitables ante los poderes publicos, aunque también se
reconoce que, dentro del Capitulo Il en el Titulo Il relativo a esta ultima
categoria de derechos, se incluyen una gran diversidad de categorias: derechos,
principios, encargos al legislador, etc. Por ejemplo, el art. 37 Cn. establece: “El
trabajo es una funcion social, goza de la proteccion del Estado, y no se considera
articulo de comercio. --- El Estado empleara todos los recursos que estén a su
alcance para proporcionar ocupacion al trabajador, manual o intelectual, y para
asegurar a él y a su familia las condiciones econoémicas de una existencia digna.
De igual forma promovera el trabajo y empleo de las personas con limitaciones o
incapacidades fisicas, mentales o sociales”.

En ese marco expositivo se afirmdé que el Estado debera observar una
politica favorable al empleo de todas las personas, independientemente de sus
caracteristicas personales (v. gr., el sexo) o del sector en el que pretendan
desempenarse (profesional, técnico, agricola, doméstico, etc.). Ademas, debera
poner especial esfuerzo en insertar dentro del mercado laboral a las personas
con discapacidades fisicas o psiquicas. Sin embargo, a estas obligaciones del
Estado no es correlativo un derecho al trabajo, debido a factores extrajuridicos
que condicionan su efectividad y que el programa constitucional no puede
ignorar -v. gr., los avances tecnologicos que reducen la necesidad de mano de
obra-. Es decir, desde un punto de vista no solo juridico sino pragmatico, se
acepta la posibilidad (desafortunada pero latente) de que un trabajador pierda
su empleo, incluso por causas que no sean imputables a éste -como las
establecidas en el articulo 53 del Codigo de Trabajo-.

Por ello, el propio ordenamiento juridico -comenzando por la misma
Constitucion- consagra algunas medidas compensatorias ante la pérdida del




empleo, verbigracia, en el articulo 38 ord. 11° de la norma primaria que
prescribe la obligacion de que el trabajador destituido, sin su responsabilidad,
sea indemnizado, siendo la legislacion secundaria la que desarrolla los aspectos
pertinentes. Asi, para el caso de los trabajadores del sector privado, los articulos
58, 187, 202 y 420 del Codigo de Trabajo son los que regulan el derecho a
indemnizacion por despido injusto, vacaciones y aguinaldo proporcionales, asi
como salarios caidos; y, en el caso de los servidores del sector publico, se
contempla la posibilidad de una indemnizacion -pagadera en cuotas parciales-
cuando la plaza es suprimida, de conformidad con lo prescrito en el articulo 30
reformado de la Ley de Servicio Civil.

Y es que tales medidas tienen por objeto amortiguar el innegable impacto
que una inevitable -e inmerecida- pérdida del empleo acarrea en la esfera
juridica de un empleado y en la realidad socioecondémica de éste y su grupo
familiar, que por supuesto no pueden sustituir plena, y mucho menos,
permanente una fuente de ingreso constante -como lo es la remuneracion por un
trabajo digno y estable-, pero si, al menos, se constituyen en paliativos o
atenuantes mientras el destituido logra reintegrarse a la vida productiva.

Ademas, se ha sefalado en casos analogos al presente, que el amparo no es
un juicio de perfectibilidad de las formas, ya que no toda infraccion a las
formalidades de un proceso viola la Constitucion, pues ésta se transgrede cuando
se irrespetan los derechos constitucionales de los gobernados por lo que, en lo
que atafne a este punto especifico, habra que sobreseer la queja constitucional
planteada, pues la omision descrita no puede entenderse como un agravio al
principio de congruencia, por carecer de trascendencia constitucional.

En lo que respecta al segundo argumento, esto es, lo referente a que la
resolucion del juez le ha negado el acceso a la jurisdiccion imposibilitandole
recibir la indemnizacidén correspondiente, es pertinente hacer notar que la
argumentacion del funcionario judicial demandado -transcrita supra- aunque
ciertamente es escueta, resulta a todas luces comprensible y coherente con lo
reclamado, es decir, contiene las razones que justifican el rechazo de la
pretension del actor en sede laboral. Ahora bien, el acierto o no de dicho
rechazo debido a razones meramente legales o infraconstitucionales no compete
examinarlas en esta sede, sino a través del sistema de recursos, verbigracia, por
medio de la apelacion que -ciertamente- fue incoada por el peticionario, y cuyo
analisis constitucional se realizara en el apartado siguiente.

Cabe aclarar en este punto que esta Sala omitira hacer consideracion alguna
sobre la resolucion del recurso de revocatoria pronunciada por el tribunal en
mencion -fs. 46- , dado que dicha providencia constituye un mero acto
confirmatorio del que se ha tratado en el presente literal.

Con todo, no debe perderse de vista que el argumento neuralgico del
impetrante estriba en que ambas resoluciones le niegan el acceso a la justicia
para reclamar las prestaciones o compensaciones laborales a las cuales, por la




privacion de su empleo pulblico, tendria derecho. En ese sentido, resulta
imprescindible puntualizar que resulta imposible considerar que toda
declaratoria de incompetencia, per se, niega el acceso al derecho constitucional
a la justicia de los gobernados, es decir, Unicamente podran considerarse
violatorias cuando hayan sido pronunciadas carentes de fundamentos logicos y/o
comprensibles que las vuelvan irrazonables o arbitrarias, caracteristicas estas
ultimas que, como ha quedado expuesto, no estan presentes en las providencias
impugnadas por el impetrante, razones todas por las que resulta procedente
desestimar, también, la queja constitucional planteada en lo que a este punto de
la pretension se refiere.

Finalmente, es menester recordarle al impetrante que el sistema de
proteccidon de derechos no esta conformado por procesos ubicados a modo de
estancos separados, sino que es un verdadero sistema unificado cuya idea comun
esta constituida por la normativa constitucional, esto es, que el actor puede
perfectamente plantear en forma directa en esta sede la violacion a los derechos
constitucionales que estime conculcados, como Ultimo remedio para obtener la
reparacion a la cual pudiera tener derecho.

(SENTENCIA DEFINITIVA de AMPARO de la SALA DE LO CONSTITUCIONAL, ref.
440-2007de las 14:00 horas del dia 26/2/2009)

REFORMA AGRARIA

En relacion al proceso de reforma agraria, la jurisprudencia constitucional -
en la sentencia dictada a las doce horas del dia treinta y uno de enero de dos mil
uno en la Inconstitucionalidad 10-95 y Acumuladas- expuso que el articulo 265 de
la Constitucion reconoce la vigencia de todas las leyes y decretos relativos a
dicho proceso, impulsado en los anos inmediatamente anteriores a la
promulgacion de la ley suprema, en todo lo que no contradijeran el texto de la
nueva Constitucion.

Dicho proceso, segun la justificacion que se esgrimio para emitir los
referidos decretos y leyes, esta fundado en el intento de “"transformar la
estructura agraria del pais y la incorporacion de su poblacion rural al desarrollo
economico, social y politico de la nacion, mediante la sustitucion del sistema
latifundista por un sistema justo de propiedad, tenencia y explotacion de la
tierra, basada en la equitativa distribucion de la misma, la adecuada
organizacion del crédito y la asistencia integral para los productores del campo a
fin de que la tierra constituya para el hombre que la trabaja, base de su
estabilidad econdmica, fundamento de su progresivo bienestar social y garantia
de su libertad y dignidad" —art. 2 de la Ley Basica de la Reforma Agraria—.




Asimismo, se afirmé que uno de los criterios fundamentales hacia los cuales
debe ser orientada la interpretacion de tales disposiciones relativas a la reforma
agraria radica en que el proceso que se eché a andar en los anos inmediatamente
anteriores a la promulgacion de la vigente Constitucion, pretendiéo ser el
instrumento para posibilitar de mejor manera la consecucion de niveles de vida
mas adecuados que permitieran la realizacion de un sector de la poblacion con
excesivas carencias; que fue dirigido fundamentalmente a quienes, por las
condiciones socio historicas imperantes en el periodo previo a la puesta en
marcha de la reforma, habian estado en condiciones sumamente desfavorables
para conseguir en una medida aceptable la consecucion de sus objetivos como
personas humanas con dignidad propia.

De este modo, si bien el proceso de reforma agraria adquirié forma con
base en la normativa preconstitucional que ya habia sido establecida con
anterioridad a la promulgacion de la Constitucion, la misma normativa primaria
le dio validez a lo dispuesto con anterioridad. Pero debe observarse que este
reconocimiento constitucional se realiz6 en forma condicionada, es decir "en
todo lo que no contradigan el texto de esta Constitucion”. Ademas, debe tomarse
en cuenta que el objeto de este proceso constitucional no es en si una
disposicion normativa reguladora del proceso de reforma agraria, sino un acto de
aplicacion realizado por la autoridad demandada. De este modo, la
determinacion que se adopte en el presente caso es compatible con lo
establecido en el art. 265 Cn.

Dicha normativa comprende el Decreto No. 154 de la Junta Revolucionaria
de Gobierno -publicado en el Diario Oficial Numero 46, Tomo No. 266 del cinco
de marzo de mil novecientos ochenta, que contenia las Medidas para
implementar la ejecucion de la primera etapa de la Reforma agraria vy
autorizacion al Instituto Salvadorefio de Transformacion Agraria para que
procediera a la intervencion y toma de posesion de los inmuebles afectados, por
medio de los delegados respectivos- y en cuyo articulo 1 establece: "Para
implementar la ejecucion de la primera etapa de la reforma agraria que
comprendera la expropiacion por Ministerio de ley de los inmuebles rusticos que
en el territorio nacional excedan de quinientas hectareas, sea que formen un
solo cuerpo o en suma de varias unidades, que en propiedad o posesion tengan
una o mas personas naturales, sucesiones y sociedades, se autoriza al Instituto
Salvadorefio de Transformacion Agraria para proceder de inmediato a la
intervencién y toma de posesion de los inmuebles afectados, por medio de
delegados de dicha institucion y del Ministerio de Agricultura y Ganaderia. Dichos
delegados haran constar todo lo ocurrido en el acto de la toma de posesion en un
acta que deberan levantar al efecto.

El articulo 2 inciso segundo establece que: "Una vez entre en vigencia la Ley
Basica de la Reforma agraria se aplicara el procedimiento de expropiacion alli
establecido, sirviendo de base para tal procedimiento el acta de intervencion y
toma de posesion levantada en la forma establecida en el articulo primero de
este Decreto." Y, para finalizar, esta reseina, el articulo 3 dispuso que: "La toma
de posesion e intervencion efectuada en virtud de este Decreto, surtira efecto
hasta que entre en vigencia la Ley Basica de Reforma Agraria”.




Por su parte, el articulo 11 inciso primero y segundo de la Ley Basica de la
Reforma agraria —Decreto No. 153 publicado en el mismo Diario Oficial NUmero
46, Tomo No. 266 del cinco de marzo de mil novecientos ochenta- senala: "La
expropiacion procedera por ministerio de ley. En caso de expropiacion el ISTA
levantara un acta y podra tomar posesion de los inmuebles aln antes de
formalizarse el traspaso de los mismos. Una vez que el ISTA haya tomado
posesion de los inmuebles afectados, el propietario, poseedor o su representante
legal debera comparecer al ISTA a firmar el acta de intervencién y toma de
posesion. La certificacion de esta acta acompanada de una descripcion del
inmueble extendidas por el Ministerio de Agricultura y Ganaderia servira de titulo
de dominio y debera inscribirse a favor de la misma en el competente Registro de
la Propiedad Raiz, quien debera inscribirla aunque no coincida con los
antecedentes, siempre que se trate del mismo inmueble y del mismo
propietario.” La normativa antes relacionada constituye el marco dentro del cual
se suscita el presente conflicto constitucional.

Del analisis del acto reclamado esta Sala concluye que efectivamente la
intervencién y toma de posesion de los inmuebles aludidos pretendi6é basarse en
las disposiciones del Decreto N° 154, que contiene las Medidas para implementar
la ejecucion de la primera etapa de la Reforma agraria y autorizacion al Instituto
Salvadoreio de Transformacion Agraria para que procediera a la intervencion y
toma de posesion de los inmuebles afectados, por medio de los delegados
respectivos.

Sin embargo, como ya fue relacionado, aunque el art. 1 de dicho decreto
junto con la disposicion que reconoce la vigencia de dicho decreto a partir del
dia de su publicacion en el Diario Oficial parecen dar cobertura legal a la
actuacion cuestionada del ISTA, el articulo 3 dispuso que: "La toma de posesion e
intervencion efectuada en virtud de este Decreto, surtira efecto hasta que entre
en vigencia la Ley Basica de Reforma Agraria”. El uso de esta preposicion
fundamenta el argumento gramatical o textual sostenido por la actora, en el
sentido que la eficacia del acta de intervencion y toma de posesion iniciaria con
la vigencia de la Ley Basica de Reforma Agraria, lo que ocurrio siete dias después
del acto reclamado. En otras palabras, a la fecha del acto reclamado aln no se
habia cumplido la condicion fijada por la ley para que la actora fuese privada de
sus derechos sobre los inmuebles afectados por el acto reclamado.

Aunque en principio el significado de la preposicion utilizada por el art. 3
del Decreto 154 se usa para expresar el término limite en relacién con el tiempo,
el espacio o la cantidad, reconocidas fuentes lingiiisticas admiten que en algunas
zonas de América, especialmente en México, en la zona cosiera del Ecuador, en
América Central y en Colombia, se produce un significado inverso, con lo que el
enunciado puede interpretarse en sentidos diametralmente opuestos. Debido a lo
anterior, es patente que la regulacion que dio lugar a la intervencién y toma de
posesion de los inmuebles es al menos contradictoria, inconsistente o ambigua,
por lo que el particular carecia de certeza respecto del alcance de las
actuaciones del poder publico sobre sus derechos, en este caso de propiedad y




con ello se afectd esencialmente la funcion de garantia del principio de
legalidad, por lo que debera estimarse la pretension planteada.

(SENTENCIA DEFINITIVA de AMPARO de la SALA DE LO CONSTITUCIONAL, ref.
98-2007de las 09:27 horas del dia 25/6/2009)

TRIBUTACION MUNICIPAL

La normativa denominada Ley General Tributaria Municipal -LGTM-,
especificamente en su articulo 123 inciso primero- expresa que el recurso de
apelacion debera “interponerse ante el funcionario que haya hecho la
calificacion o pronunciada la resolucion correspondiente, en el plazo de tres dias
después de su notificacion”, a lo cual precisamente se remite, ademas, el
articulo 41 de la Ley de Impuestos Municipales de Nueva San Salvador (LIMNSS)
que, a su tenor, dice: “De la determinacion de tributos y de la aplicacion de
sanciones hecha por la Administracion Tributaria Municipal, se admitira RECURSO
DE APELACION para ante el CONCEJO MUNICIPAL, el cual debera interponerse
ante el funcionario que haya pronunciado la resolucion correspondiente, en el
plazo de tres dias después de su notificacion.---La tramitacion del recurso
especificado en el inciso anterior seguira las reglas que para el mismo se han
establecido en el Articulo 123 Inciso 3° y siguientes de la Ley General Tributaria
Municipal”. Dichos preceptos son, ademas, coincidentes con las reglas procesales
generales establecidas en el Codigo de Procedimientos Civiles.

Sin embargo, la sociedad peticionaria asegura que la aplicacién -a su juicio,
rigida- de dicho requisito nulifico, en la practica, se derecho a recurrir. En ese
orden de ideas, si bien las formalidades o requisitos legales no deben verse como
imposibles de interpretar mas alla de su texto literal, ello no implica que deba
desconocerse la importancia de las formas en los procesos y procedimientos. Y es
que, negar tal valor significaria que, so pretexto de fomentar el respeto de las
categorias juridicas de naturaleza material prescritas en la norma primaria, se
terminaria vulnerando la seguridad juridica -también, de rango constitucional-,
ya que las mencionadas formas sirven, precisamente, para resguardarla.

Ante ello, debe senalarse que la sutil frontera entre una interpretacion
constitucionalmente valida de una formalidad legal, y una interpretacion
restrictiva que conlleve a vulneracion de derechos fundamentales, debera ser
inevitablemente delimitada en cada caso concreto.

En ese orden expositivo, y para la resolucion de este aparente conflicto
entra una formalidad prescrita en la ley y el contenido esencial del derecho a
recurrir, resulta pertinente traer a colacion lo manifestado por esta Sala en su
jurisprudencia, especificamente en la sentencia del proceso de amparo ref. 850-
2006 del 10/VII/2008, y que vers6, como en este amparo, sobre requisitos
formales de interposicion de medios impugnativos -1276 inciso 1° del CPrC-. En




ese sentido, se afirm6 que la interpretacion conforme a la Constitucion de
aquella norma no puede entenderse en el sentido que basta con senalar la
direccion para recibir notificaciones en el escrito de apelacion y no el de
expresion de agravios, razones por las que, en dicho proceso, se desestimo la
pretension planteada. Similarmente, en el caso en analisis, no debe perderse de
vista que la impetrante obvio presentar el recurso ante el Jefe del Registro
Tributario Municipal sin dar razén aparente de ello mas que interpretarlo como
una mera formalidad.

En conclusion, y en atencion a la jurisprudencia expuesta, las
consideraciones realizadas, y en concordancia con lo preceptuado en la
normativa aplicable citada supra -art. 123 LGTM y 41 LIMNSS-, se observa que la
actuacion del Concejo Municipal de Santa Tecla relativa a rechazar el recurso
planteado por haber sido interpuesto directamente ante él mismo y no ante
quien pronuncio6 la providencia, se fundamento en lo prescrito tanto en la ley de
la materia como en las reglas generales, no constituyéndose, por tanto, en un
obstaculo imputable a la administracion edilicia sino que es una mera
consecuencia de la actuacion de la sociedad actora por evadir los requisitos
planteados por la normativa para dar tramite a un recurso como el planteado;
ante lo cual debera, también, declararse no ha lugar la pretension planteada en
lo que a este punto se refiere.

Con relacion al proveido pronunciado por el Concejo Municipal , contenido
en el Acuerdo nimero once del Acta niUmero uno, correspondiente a la sesion
extraordinaria por medio de la que declaré improcedente el recurso no reglado
de reconsideracion presentado contra el rechazo de la apelacion.

Al respecto, es menester senalar que, tal cual lo afirma la autoridad
demandada en la resolucion antes citada, el denominado recurso de
reconsideracion no esta prescrito en la normativa aplicable a este caso, esto es,
la Ley General Tributaria Municipal, la Ley de Impuestos Municipales de Nueva
San Salvador -hoy, Santa Tecla-, ni tampoco en el Codigo Municipal.

Ademas, uno de los cuerpos normativos que enmarcan la actuacion
reclamada, especificamente el articulo 135 del Codigo Municipal, prescribe la
posibilidad de presentar un recurso contra los acuerdos municipales -como la
declaratoria de improcedencia de la apelacion planteada-, dentro de los tres dias
habiles siguientes a la notificacion respectiva. En ese sentido, se observa -copia
de esquela a fs. 416- que el rechazo de la alzada presentada por la impetrante
fue notificado a ésta el dia doce de diciembre de dos mil seis, por lo que tenia
hasta el dia quince de ese mismo mes y aio para presentar el correspondiente
recurso de revision. Sin embargo, no lo hizo y presento el aludido recurso no
reglado de reconsideracion hasta el dia veinte, es decir, tres dias habiles después
de expirado el plazo para presentar un medio impugnativo que si estaba
contemplado.




Al existir, entonces, en la normativa indicada un recurso que podria
perfectamente haber sido utilizado para impugnar la resolucién que deneg6 la
apelacion, no se advierte ninguna razon procesalmente valida para que, en su
lugar, se haya pretendido presentar un recurso no reglado fuera del término
prescrito para el medio impugnativo que si se encuentra establecido en la ley. Y
es que, mal se haria en admitir que las partes puedan incoar medios de
impugnacion no regulados por el legislador cuando éste ya ha determinado las
debidas formas para ejercer los derechos de defensa y a recurrir. Ello, en vez de
fortalecer los derechos constitucionales de los gobernados, significaria el
quebrantamiento de las formas esenciales procedimentales y sus respectivas
garantias y, por ende, redundaria en un atentado a la seguridad juridica. De lo
expuesto, se colige que la autoridad municipal demandada actué no soélo
conforme a la ley sino, también, en concordancia con la Constitucion, por lo que
habra que desestimar la queja constitucional planteada también en lo que ataie
a este punto.

Respecto al establecimiento de montos tributarios con base en activos
supuestamente ubicados fuera de la circunscripcion territorial del municipio el
impetrante afirma que ha sido objeto de cobro de impuestos como resultado de
una fiscalizacién tributaria respecto a dichos activos que, por no encontrarse
dentro de tal municipio, vulnera lo que denomina principio de territorialidad
tributaria.

Al respecto, y si bien dicho principio no aparece taxativamente en la
Constitucion, se advierte que diversas normas secundarias se refieren a este
aspecto, especificamente, el articulo 15 de la Ley General Tributaria Municipal
que establece: “El hecho generador se considera que ocurre:---a) En el lugar
donde se han realizado las circunstancias y elementos constitutivos del mismo; y-
--b) Donde se ha realizado el Ultimo de éstos, salvo disposicion legal en contrario
aplicable a todos los municipios.---En el caso de titulares de establecimientos
que tuvieren su matriz radicada en un municipio determinado, las agencias,
sucursales, oficinas o cualquier otro tipo de activo gravable, de acuerdo a lo que
la presente Ley y otras de la materia defina, que dicho titular posee en otros
municipios seran objeto de la aplicacion de tributos en dichos municipios. En tal
caso, para la aplicacion de los tributos correspondientes a la matriz, se
deduciran las cantidades aplicadas por las municipalidades de las comprensiones
en que operen las agencias, sucursales, oficinas u otros activos gravables, de
acuerdo a lo que la presente Ley y otras de la materia definan, siempre que la
base imponible fuere la misma para aquélla y para éstas.---La deduccion se hara
Unicamente de los tributos afectados” (La italica es nuestra).

Ademas, el articulo 28 de la Ley de Impuestos Municipales de Nueva San
Salvador -hoy, Santa Tecla- establece que “cuando un negocio o actividad
estuviere gravado en esta Ley sobre activo, sera deducible de éste, para efectos
de la determinacion del impuesto correspondiente, los bienes de su propiedad
que estan ubicados o radicados en otra jurisdiccion, inclusive el de las salas de
venta, agencias, sub-agencias, sucursales o cualquier otra empresa o actividad”.

De lo expuesto se advierte que la resolucion seifalada, hace hincapié en que
el cobro de activos ubicados en otras circunscripciones municipales se efectud




sobre la base de la normativa expuesta y debido a que la sociedad actora no
demostro haberlos declarado en las respectivas circunscripciones. En ese sentido,
de la simple lectura de los preceptos transcritos supra puede validamente
advertirse que, efectivamente, el cobro aludido no rine con la normativa
secundaria especifica. Empero, y dada la naturaleza de este proceso, el analisis
de este punto de la pretension no puede quedarse en la mera observancia de la
conformidad de la actuacion reclamada con la ley aplicable, sino en la
concordancia de ésta con lo preceptuado en la Constitucion.

En ese orden de ideas, se reitera que nuestra norma primaria no prescribe
un principio de tributacion territorial propiamente dicho. Ahora bien, el texto
constitucional si establece la seguridad juridica y del derecho a la tributacion
equitativa -tal como se expuso en el numeral anterior de este considerando-.
Ademas no debe perderse de vista que nuestro pais esta estructurado
territorialmente de forma unitaria descentralizada, es decir, pese a que existe
autonomia a nivel municipal, ésta no reviste los caracteres tan vastos que
conlleva otro tipo de estructura territorial politica, verbigracia, las federaciones
en las cuales el Estado Federal retiene las competencias de politica nacional
macroeconémica -como acunar moneda-, relaciones exteriores y de defensa
nacional ya que son los estados federados los que pueden tener, incluso, sus
propios organismos de seguridad publica, legislacion penal, y la potestad de
decretar sus propios impuestos, lo que en nuestro pais Unicamente puede hacer
la Asamblea Legislativa aunque sean las municipalidades las que los cobren.

En complemento con las ideas expuestas supra debe enfatizarse que, al ser
los municipios una subdivision territorial administrativa dentro de un estado
unitario pero descentralizado como lo es el salvadorefo, la autonomia municipal
no puede implicar que, si un impuesto propio de una municipalidad -es decir,
aprobado para ésta por el Gobierno Central-, no es declarado en el territorio de
dicho municipio ni tampoco en el de otros, su cobro partiendo de la ubicacion del
hecho generador en otra circunscripcion geografica municipal va a significar
injerencia en la politica impositiva directa de esos otros entes autondémicos
territoriales, ya que tal politica es inexistente. Y es que, esta Ultima llevaria
aparejada la posibilidad de decretar impuestos propios, facultad que en nuestro
pais solo existe para las Municipalidades pero respecto a otro tipo de tributos
tales como las tasas y contribuciones especiales, pero no para los impuestos
propiamente dichos los que, se recalca, son decretados por el gobierno central y
no por el local.

Con base en los razonamientos expuestos, se colige que no puede haber
vulneracion alguna a derechos constitucionales de la impetrante debido al cobro
impositivo en mencion, razéon por la cual habra que desestimar la queja
constitucional planteada, también, en lo que a este punto de la pretension
especifico se refiere.

En lo que atane a la denuncia de la sociedad actora consistente en que las
autoridades municipales no calcularon la cantidad de dinero determinada como
adeudo tributario con relacion proporcional a su capacidad economica.




De lo expuesto se colige plenamente que, para la determinacion del pago
complementario del impuesto en cuestion, el Jefe del Registro Tributario
Municipal de Santa Tecla se basd en la norma antes detallada, la cual
ciertamente permite que, para el referido calculo, se tome como hecho
generador el activo de una empresa, sin perjuicio de las deducciones a las que se
refiere el articulo 28 de la misma normativa. En otras palabras, el funcionario
municipal demandado no hizo mas que cumplir con la legislacion vigente, la cual
tiene caracter autoaplicativo, es decir, que por su misma naturaleza juridica de
norma tributaria emitida por el Gobierno Central, con su sola vigencia produce
afectacion, por lo que las autoridades edilicias de Santa Tecla no pueden, como
tal, causar agravio con un acto de mera ejecuciéon como es el calcular el
impuesto con base a la ley, y posteriormente proceder a su cobro.

Al respecto, debe indicarse que cuando se trate de leyes de naturaleza
autoaplicativa la autoridad legitimada pasivamente para comparecer en el
proceso de amparo es la emisora de la norma, que en este caso seria la Asamblea
Legislativa. Y, dado que la peticionaria no incod su pretension contra la referida
autoridad, se advierte que no es posible entrar al fondo de la queja planteada,
ya que los funcionarios edilicios demandados se limitaron a una actuacion
meramente ejecutiva incapaz, por si, de violentar derechos constitucionales,
razones por las cuales debera sobreseerse la pretension planteada en lo que
atane a este punto, por falta de legitimacion pasiva.

Con todo, cabe aclarar que este pronunciamiento no significa que este
tribunal emita un juicio o valoracidon sobre los parametros establecidos en la
normativa impositiva antes citada, pues ello requeriria la reconfiguracion
oficiosa de la pretension en lo que a la referida legitimacion se refiere, lo cual le
esta legalmente vedado a esta Sala.

En ese sentido debe enfatizarse que, si bien en el procedimiento tributario
se brindé a la actora la oportunidad de presentar elementos probatorios y
defenderse -fs. 345-425-, ello no puede suplir la necesaria motivacion en la
providencia impositiva y sancionatoria, que minimamente siga un orden no solo
legal y razonable sino, ademas, suficiente, pues ello es vital no sélo para la
comprension eficaz e integral de las razones o el porqué de la decision sino para
el ejercicio de otros derechos, como el de incoar medios impugnativos. En este
punto debe reiterarse que el derecho a la motivacion de las resoluciones no solo
puede violentarse cuando hay ausencia total de la misma, sino también cuando
ésta, aunque existente, resulta insuficiente en forma tal que imposibilite
comprender como y porqué se llegdé a la concrecion final del proveido; por todo
lo cual habra que estimar la queja constitucional planteada en lo que al punto en
analisis se refiere.

(SENTENCIA DEFINITIVA de AMPARO de la SALA DE LO CONSTITUCIONAL, ref.
215-2007de las 13:53 horas del dia 19/6/2009)







