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I. Exordio.

1. La nocion conceptual de Constitucion es un fema que, o se presenta
practicamente desapercibido — como es en el dmbito estadounidense - o
alcanza tal importancia que motiva todo un sector de andlisis y/o estudio en el
Derecho Constitucional, en concreto, la Teoria de la Constitucion'.

2. En El Salvador no ha existido discusion sobre el concepto de Constitucion como
idea juridica? , y en la mayoria de los textos que mencionan el tema se recurre a
la transcripcion de formulaciones elaboradas por autores extranjeros, sin advertir
siguiera el contexto ideoldgico-politico o histérico en que se produjeron aquellas.
La labor en este campo se ha limitado, casi siempre, a un simple acopio de

* Este frabajo es una actualizacion y ampliacién de la colaboracién del autor — Concepto de
Constitucién (ideas para una discusion) - al colectivo Teoria de la Constitucion Salvadoreia;
Proyecto para el Fortalecimiento para la Justicia y la Cultura Constitucional en El Salvador, San
Salvador; 1? edicion, 2000.

! Sobre la importancia de la Teoria de la Constitucion, Francisco RUBIO LLORENTE, Constitucion; voz
en Enciclopedia Juridica Bdsica; Civitas, Madrid; 1995; vol. |, pdg. 1524; expone: “La idea de
Constitucién es objeto de un interminable debate tedrico en el que se entrecruzan, de una parte,
diversas concepciones politicas (lo que Garcia-Pelayo denomina conceptos de Constitucion), de la
ofra, diversos modos de concebir el Estado, el Derecho y la relacién entre ambos (...). La
complejidad del debate y su riqueza han dado como resultado que esta idea se convierta en
objeto de una disciplina especifica (la Teoria de la Constitucion, que es una teoria del Estado
constitucional); o, del mismo autor, La forma del poder (Estudios sobre la Constitucion); CEC, Madrid;
1993, pdg. 79: “Es cosa sabida que, en nuestro tiempo, la Teoria de la Constitucion tiende a ocupar
de manera cada vez mds acusada el lugar que antes ocupd la Teoria del Estado como regina
scientiarum, como ciencia primera, base y fundamento de todo el saber juridico”. Precisamente la
pervivencia de la concepciéon primigenia de Constitucidén es lo que motiva que en Estados Unidos
de América no se plantee como problema su concepto.

2 No interesa al Derecho otras acepciones del vocablo, ni tampoco los conceptos ajuridicos de
Constitucién. Sobre la inoperancia de tales conceptos en la ciencia juridica, ver RUBIO LLORENTE, La
forma del poder, cit., pag. 80.



elaboraciones fordneas, y en muchas ocasiones se ha reducido a la mera copia
de definiciones de destacados tedricos, sin ningun esfuerzo por “tropicalizar” la
formulacion tedricas.

3. Sin embargo, para realmente potenciar la aplicacién de la Constitucion es
indispensable reexaminar las nociones —bdsicamente intuitivas o hasta emotivas-
gue dominan en nuestro pais, pues las mismas se han caracterizado por una idea
“politica™ de la Constitucion, devaludndola a tal grado que la mayoria de los
operadores juridicos siguen consideradndola un instrumento sin valor normativo,
como una simple declaracién de propdsitos politicos.

4. Plantear los tépicos y/o problemas bdsicos que supone una discusidon sobre el
concepto de Constitucidon es el propdsito de estas lineas. No se trata, por ello, de la
descripcion y/o explicacion de las mds destacadas elaboraciones hechas por la
doctrina juridica, sino de la consignacion de las ideas conclusivas del autor sobre el
tema (casi un pensar un voz alta). Por ello, el presente trabajo consiste bdsicamente
en una toma de posicion sobre el concepto de Constitucion y la exteriorizacion de
las razones de asumir aquélla. No es fin de estas cuartillas, pues, agotar una
discusion, es iniciarla — o al menos replantearla - en El Salvador.

5. Dada la casi inexistencia de esta discusion en el dmbito juridico nacional, es
conveniente precisar los presupuestos de aquélla en dos aspectos: en primer
lugar, la necesidad de una explicaciéon cientifica del concepto de Constitucion,
pues sélo ésta puede superar el “emotivismo” juridico que muchas veces se
presenta en el pais, el cual obvia el problema, asumiendo falsamente que existe
un consenso al respecto; y, en segundo lugar, la necesidad que el concepto sea
“constitucionalmente adecuado”, no el mimetismo de una formulacion
doctrinaria elaborada para explicar una realidad juridica distinta (y no importa
tanto el dmbito geogrdfico, sino el contexto politico-ideoldgico y/o histérico).

1. Necesidad de explicacion cientifica del concepto de Constitucion.

6. En toda actuacion de un operador del derecho existe una concreta idea, nocidn
o concepto de Constitucion - que es la base de su especifica "teoria de la
Constitucion” -, s6lo que en nuestro pais (lamentablemente la mayoria de veces) el
operador no estd consciente de ello. Y es que obviar la normativa constitucional
para la comprension y solucion de un caso —su prdctica ausencia en los pardmetros
de decision- refleja un concepto de Constituciéon. Insuficiente y desfasado de la
realidad, pero concepto de la Constitucion al fin y al cabo.

3 Ejemplos, en El Salvador, de textos en los que se pretende abordar el tema del concepto de
Constitucién, pero que en realidad se trata de la simple transcripcion de definiciones de autores
extranjeros, sin andlisis ni toma de postura sobre las mismas, son las publicaciones de Mario Antonio
SOLANO RAMIREZ, Estado y Constitucidn (CSJ, San Salvador; 1998) y sQué es una Constitucién?2 (CSJ,
San Salvador; 2000); ya que en ambas publicaciones, el tema del concepto de Constitucion se
limita a un ejercicio de acumulacion de pdrrafos de textos ajenos, en concreto, se circunscribe a la
reproduccidon de acdpites de textos de Schmitt, Loewestein, Pérez Royo, Garcia Pelayo, Heller,
Hauriou, Burdeau y Aragdn, pero no existe ninguna propuesta de Solano Ramirez sobre el concepto
de Constitucion aplicable en El Salvador.



7. La compresion de los fundamentos ideoldgicos y politicos del concepto de
Constitucion que utilizamos, asi como la aprehensidn misma del concepto, es
enfonces tarea ineludible de todo operador del derecho. Pretender aplicar la
Constitucion sin tener conciencia de qué es lo que aplicamos, no es otra cosa que
ignorancia sobre nuestros propios actos?.

8. El concepto de Constitucidn debe construirse con arreglo al método cientifico,
explicitando sus fundamentos y razén de ser; de modo tal que sin incurrir en un
exagerado e ingenuo ‘“cientificismo” de las ciencias sociales, pueda ayudarnos a
comprender una nocion fundamental del sistema juridico. Y es ésta la primigenia
aclaracion: Se ftrata de formular un concepto juridico de Constitucion, no un
concepto poalitico o sociolégico, pues eéstos corresponden a ofras ciencias®. Intentar
explicar la totalidad de la realidad politica, social o econdmica de un pais por
medio de un concepto juridico conduce, o al esfuerzo inutilé, pues deriva en
expresiones linguisticas vacias de contenido; o a verdaderos galimatias que sélo
caben calificar — recurriendo a Borges - de "geometria vegetariana” o "reposteria
decasilaba”.

9. En el intento de no incurrir en tales defectos metodoldgicos, en el presente trabajo
se explicitan las bases del concepto de Constitucion que suscribimos.

2. Concepto “constitucionalmente adecuado”.
10. Otra idea bdsica a tomar en cuenta es que el concepto de Constitucidn a

formularse debe ser — para que sea juridicamente Ut - un ‘“concepto
constitucionalmente adecuado’. Elo obliga a abandonar cualquier esfuerzo

4 RUBIO LLORENTE, La forma del poder, cit., pdg. XXV, sehala: “"Como se ha dicho muy
autorizadamente, ni quien pretende cultivar el Derecho Constitucional como disciplina, ni quien ha
de aplicarlo en la prdctica, sea cual fuere la condicién en la que se lleva a cabo es aplicacién,
pueden prescindir de un concepto de Constitucién, pues ese concepto resulta indispensable para
referir al todo del que forman parte las heterdclitas y atipicas normas que integran la Constitucion y
sin esa referencia a la totalidad no es posible interpretarlas”.

5 Como explica RUBIO LLORENTE, La forma del poder, cit., pdg. 80: “Como juristas no nos interesa
conocer el origen remoto y mediato de las normas, sino el préximo e inmediato. El Derecho es
seguramente un producto social, y es vano e estéril cualquier intento de prescindir de esa conexion,
pero el Derecho en abstracto, la idea misma del Derecho, fiene una realidad propia, una estructura
peculiar y es, sobre todo, una mediacidon necesaria que, en virtud de esa necesidad, condiciona
ineludiblemente el producto final, el Derecho concreto, cada derecho”.

6 Como bien senala, RUBIO LLORENTE, La forma del poder, cit., padg. XXV: “La acepcidén puramente
descriptiva del término, como equivalente de estructura, o configuracion, o complexién, es tan inUfil
para el Derecho, como, supongo, es para la biologia el concepto de legitimidad, al menos en el
sentido que los juristas lo utilizamos”; o, en términos equivalentes, Konrad HESSE, Constitucion y
derecho constitucional, en Manual de Derecho Constitucional; IVAP y Marcial Pons, Madrid; 1996;
pdg. 1: "Esto es algo que no puede ofrecer una teoria general y abstracta insensible, que no
enmarqgue la Constitucién en la realidad politico-constitucional y sus peculiaridades histéricas”.

7 A este punto se refiere Konrad HESSE, Escrifos de Derecho Constitucional (Seleccion); Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid; 2° edicidén, 1992; pdgs. 3-4:. “Para la teoria del Derecho
Constitucional un concepto asi resultaria vacio de contenido y, por lo mismo, incapaz de
fundamentar una comprensidn susceptible de encauzar la resolucidn de los problemas
constitucionales prdcticos planteados aqui y ahora. Desde el momento en que la normatividad de
la Constitucion vigente no es sino la de un orden histérico concreto, no siendo la vida que estd
llamada a regular sino la vida histérico-concreta, la Unica cuestion que cabe plantearse en el



tendente a construir un concepto juridico de Constitucion que sea vdlido en todo
tiempo vy lugar, pues el Derecho, como producto social, cultural, responde a
coordenadas de tiempo y lugar.

11. No siendo Util un concepto juridico de Constitucidon que sea universalmente
vdlido, es indudable que aquél debe responder a un concreto sistema juridico; el
concepto debe elaborarse a partir de su intertextualidads.

12. Sin embargo, siendo que la nocién de Constitucion como idea juridica responde
a una concreta génesis histérica, a una ideologia especifica, el constitucionalismo?,
también es cierto que un concepto juridico de Constitucion vdlido en la actualidad
sélo tiene sentido si se le concibe como parte de una especifica forma politica, de
una especifica forma de Estado, el Estado Constitucional.

13. El equilibrio enfre las dimensiones mesojuridica — un sistema juridico concreto -y
macrojuridica - la pertenencia a una “familia de Estados Constitucionales”'°, a un
acervo juridico - es indispensable para que el concepto de Constitucidon sea, por un
lado, Util para resolver los problemas concretos y actuales!! y, por otro lado,
coherente con el actual desarrollo del mundo del Derecho'2.

Il. Supuesto bdsico de la Constitucion: Soberania popular.

14. Ya que cualquier concepcion de constitucidn nos remite a la idea de poder -
entendido, por supuesto, en su perspectiva juridica'® -, es indispensable consignar

contexto de la tarea de exponer los rasgos bdsicos del Derecho Constitucional vigente es la relativa
a la Constitucién actual, individual y concreta”.

8 Al respecto, HESSE, Constitucion y Derecho Constitucional, cit, pdg. 1, expone: “Parte del
reconocimiento de que la Constitucién de una concreta comunidad politica, su contenido, la
singularidad de sus normas y sus problemas han de ser comprendidos desde una perspectiva
histérica. Sélo la conciencia de esta historicidad permite la comprensién total y el enjuiciamiento
acertado de las cuestiones juridico y politico-constitucionales”.

? Giancarlo ROLLA, Garantia de los derechos fundamentales y justicia constitucional; Porrda-Instituto
Mexicano de Derecho Procesal Constitucional; 2006; pdg. 1, es sumamente contundente al
respecto: "El parteaguas que separa las concepciones antigua y moderna de Constitucion estd
constituido por el proceso revolucionario que a finales del siglo XVIIl, determiné la crisis del Estado
absoluto y la afirmacién del Estado constitucional de derecho. El nacimiento de la Constitucion en
senfido moderno estd relacionado con la afirmacion del constitucionalismo, o sea con la
aprobacién solemne de las Cartas constfitucionales, que se inspiran en los valores de las grandes
revoluciones liberales (...)".

10 Sobre el sentido de la expresidon "familia de Estados constitucionales”; ver Peter HABERLE, El recurso
de amparo en el sistema germano-federal de jurisdiccion constitucional; en colectivo La jurisdiccion
constitucional en Iberoamérica; Dykinson, Madrid; 1997; pdg. 249.

1" Como bien dice HABERLE, ob. cit., pdg. 235: “Cada nacién en particular varia en cuanto al tipo
Estado Constitucional en funcidon de cada historia cultural y politica™.

12 Sobre los efectos beneficiosos de la tendencia a la "“globalizacién” de las nociones bdsicas del
constitucionalismo, HABERLE, ob. cit, pag. 234, sefala: “Sobre todo hoy, pues desde el annus mirabilis
de 1989 tienen una oportunidad Unica el Derecho Comparado y la Historia del Derecho: trabajar
juntos en el fipo “Estado Constitucional”, comparativamente en el espacio y en el fiempo”.

13- Al respecto, RUBIO LLORENTE, La forma del poder, cit., pdg. XXVI, hace la siguiente precisiéon:
“"Hablo naturalmente desde el punto de vista del Derecho. El poder, como fenédmeno social, surge
de las relaciones existentes entre los hombres, pero el poder que nace de las relaciones facticas no
es todavia poder politico. Es poder desnudo, pero no senorio; Macht, pero no Herrschaft; se impone



algunas referencias a la “idea constitucional del poder”, distinguir los
fundamentos filosdficos y éticos de ésta frente a otras explicaciones del poder.

1. Referencia a la idea de soberania.

15. La idea de poder remite a la nocidon de soberania, expresion indicativa de
“autoridad suprema del poder publico”'; vy, por ello, por soberano se entiende
referido —en el plano objetivo- al poder excluido de limite y —en el plano subjetivo-
a la entidad que “ejerce o posee la autoridad suprema e independiente”!s,
“aquel en Ultimo término lo ejerce” [el poder]'é.

16. Histéricamente la soberania ha correspondido a distintas entidades: el lider
religioso, el rey, el caudillo, etc.; sin embargo, desde hace varios siglos han quedado
practicamente superadas las justificaciones personalistas o teoldgicas del poder,
siendo pacifico consenso en la cultura politica vy juridica en dia deben rechazarse las
explicaciones misticas del poder!”.

17. Una vez negado que el poder posea una validez a priori o sea producto de una
revelacion o decisidon divina, es indispensable buscar una explicacion racional del
poder: una justificaciéon agndstica — esto es, no confesional, aunque tampoco atea -
del poder’s.

18. Una explicacion del poder debe cumplir actualmente, si desea ser tomada en
serio, con un fundamento ético que sea respetuoso del rigor filoséfico y con una
sistematica propia del método cientifico, en el sentido que debe partir de la nocién
del respeto a todo ser humano. Y el fundamento ético de cualquier posible
teorizacion del poder debe adoptar, como idea primigenia, la dignidad humana.

en razén de su capacidad para doblegar la voluntad ajena, pero no puede pretender la
obediencia como un deber de los sometidos, cuyo quebranto justifique el empleo de la fuerza”. La
distincién entre fuerza y derecho ya la sefalaba pristinamente en el siglo XVIII Jean-Jacques
ROUSSEAU, El contrato social; UCA, San Salvador, 1987; pdgs. 27-28: "El mdas fuerte no es nunca
bastante fuerte para ser siempre el senor, si no fransforma su fuerza en derecho y la obediencia en
deber (...). Ceder a la fuerza es un acto de necesidad, no de voluntad; es, a lo mds, un acto de
prudencia. --- Ahora bien, zqué es un derecho que perece cuando la fuerza cesa? Si es preciso
obedecer por la fuerza, no se necesita obedecer por deber, y si no se estd forzado a obedecer, no
se estd obligado (...).--- Convengamos, pues, que fuerza no constituye derecho, y que no se estd
obligado a obedecer sino a los poderes legitimos".

14 29 acepcidén de voz soberania en Diccionario de la Lengua Espanola; Real Academia Espanola,
Madrid; 22° edicion; disponible en www.rae.es

15 19 acepcidén de voz soberano en Diccionario de la Lengua Espanola, cit., disponible en
www.rge.es

16 Karl LOEWESTEIN, Teoria de la Constitucion; Ariel, Barcelona; pdg. 24.

17 Para un acercamiento a las distintas justificaciones del poder, ver Ernesto REY CANTOR, Teorias
politicas cldsicas de la formacion del Estado; Temis, Santa Fe de Bogotd; 3¢ edicion, 1996; y para la
comprensidn de aquéllas en el contexto histérico vy filoséfico, ver Jean TOUCHARD, Historia de las
ideas politicas; Tecnos, Madrid, 5% edicién, 1996.

18 Por ello, RUBIO LLORENTE, en Constitucion, voz en Enciclopedia ... , pdg. 1525, sehala “(...) y por
ello no cabe hablar de Constitucion en aquellas estructuras de poder en las que éste fundamenta
su pretension de legitimidad no en normas, sino en la condicion carismdtica de quienes lo ejercen, o
en su identificacién con determinados valores ideoldgicos o nacionales”.
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2. La dignidad humana como presupuesto del sistema politico y juridico.

19. A la nocién juridica de soberania preside, pues, la comprension que todo ser
humano es digno, que aquél no debe nunca considerarse cosa; que agquél, por su
sola existencia, tiene dignidad. La afiirmacion humanista es asi premisa de cualquier
justificacion del poder'?.

20. Si bien es cierto que la idea de dignidad humana estd estrechamente vinculada
— en su origen - a una concepcioén iusnaturalista del orden juridico (ley divina, regla
moral, etc.), hoy en dia tal concepcidén es innecesaria y podria ser que hasta
inconveniente?, La necesidad racional de admitir la dignidad humana viene
impuesta no por "derecho natural" sino como imperativo Iégico de la posibilidad de
la convivencia humana pacifica.

21. La dignidad humana constituye la premisa antropoldgico-cultural del sistema
juridico-politico?!; y, como tal, opera como fundamento del sistema politico y
juridico: “El proyecto, cuya concepcion filoséfica ciertamente no estd basada en
aqguellas doctrinas, pero cuyas disposiciones transpiran una concepcion personalista
de la organizacién juridica de la sociedad, empieza por definir los fines del Estado
en relacién con la persona humana (...). - el fin Ultimo del Estado, es el hombre
mismo, la persona humana. El Estado no se agota en si mismo, no es una entelequia
infrascendente, sino creacidn de la actividad humana que frascienda para
beneficio de las propias personas. Por eso se dice en el Articulo 1 que “la persona
humana es el principio y el fin de la actividad del Estado. --- Pero como creacion
misma del ser humano, el Estado no se concibe como organizado para el beneficio
de los intereses individuales, sino el de las personas como miembros de una
sociedad. La realidad social es tan fuerte como la realidad individual. El hombre no

17 Hoy se asume esta idea como evidente, pero histéricamente es una conquista, como lo relata
Simone GOYARD-FABRE, Los derechos del hombre: origenes y propesctiva; en colectivo Problemas
actuales de los derechos fundamentales; Universidad Carlos Il de Madrid y Boletin Oficial de Estado,
Madrid; 1994; pdag. 27: “La filosofia, la politica y el derecho tenian en la Antigiedad y en la Edad
Media un horizonte cosmo-teoldgico donde la referencia a lo humano cobraba necesariamente un
cardcter derivado o secundario (...). Pero serd con Descartes cuando el hombre devenga
verdaderamente el centro de referencia de la reflexion filoséfica. El dualismo alma-cuerpo, el
primado del pensamiento sobre el hombre, la diferencia esencial entre la humanidad y la
animalidad, etc., son otros rasgos que convergen hacia al antropocentrismo, suplantando éste al
naturalismo cosmoldgico y al feologismo {...). Sin embargo, colocando al hombre en el primer plano
de la escena filoséfica, otorgdndole el status y la dignidad de sujeto por la cual se valora el ser
racional y el proceso de perfeccionamiento, abre el camino de la cultura humanista del mundo
occidental moderno”.

20 Sobre la inconveniencia de la fundamentacién iusnaturalista de la dignidad humana, ver RUBIO
LLORENTE, La forma del poder, cit., pdg. 87; y, para una introduccién a la critica, desde la
perspectiva del método y de la teoria del conocimiento, a las doctrinas iusnaturalistas, ver Enrique
BARROS BOURIE, Método cientifico y principios juridicos del gobierno constitucional, en Estudios
politicos, edicion electronica en www.cepchile.cl/cep/docs

21 Sobre la idea de la dignidad humana como premisa anfropolégico-cultural del Estado
Constitucional, resulta obligado referirse a Peter HABERLE, El Estado Constitucional; UNAM, México;
2001; pdgina 169 y siguientes.




es simplemente un ser, es como dirian los iusfilésofos, “un ser entre”, “un ser para”,
“un ser con"22

22. Pero la idea de dignidad humana se convertiria en una expresion sumamente
ambigua —o recurso Ultimo en tiempo de crisis- si no se le dota de contenido
concreto; y, a tal efecto, hay dos nociones que son consustanciales a la dignidad
humana, la libertad y la igualdad.

23. La nocidon de libertad? como calidad atribuible al ser humano constituye pilar
fundamental —precisamente por su efecto caracterizador de la humanidad- del
sistema politico y juridico actual. Es practicamente inconmensurable y ciertamente
vano referirse a un concepto genérico de libertad?4, y a efectos juridicos interesa la
libertad entendida como ausencia de impedimentos para la posibilidad de
alternatividad de la accion?.

24. Los origenes filosoficos del concepto juridico de Constitucion se remiten a la
idea del ser humano como ser libre, sea en una perspectiva esencialmente ética,
sea en una vision primordialmente econdmica. Asi, si bien para Kant libertad es la
facultad de no obedecer a otras leyes externas sino a aquellas a las que se ha
podido dar consentfimiento, y para Locke libertad es el derecho de conducirse y

22 Informe Unico de la Comisién de Estudio del Proyecto de Constitucién [1983]. Transcripcion
tomada de anexo lll de Constitucion de la Republica de El Salvador —1983-; en coleccidn Diez anos
de la Constitucidn de El Salvador; UTE, San Salvador; 1993; pdg. 230. La redaccién final del articulo 1
varié por propuestas hechas durante la Sesién Plenaria de la Asamblea Constituyente, por lo que el
inciso primero del Art. 1 de la Constitucidn reza asi: “Art. 1.- El Salvador reconoce a la persona
humana como el origen y el fin de la actividad del Estado, que estd organizado para la
consecucién de la justicia, de la seguridad juridica y del bien comun”. La formulacién del texto
constitucional no refleja con precisiéon la base filoséfica que aducen los miembros de la Comisidon de
Estudio, pero en todo caso es patente la voluntad constituyente.

23 Sobre la libertad como derecho, la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia (en
adelante, SCn/CSJ), en sentencia de las 12 horas del 14 de diciembre de 1994, en el proceso de
inconstitucionalidad No. 17-95, consignd: “Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, debe
partirse del hecho que la constitucién salvadorena califica de derecho fundamental no sélo a
determinadas libertades- verbigracia, libertad de expresidn- sino la libertad, como se deduce tanto
del articulo 2 como del articulo 8, ambos de la Constitucion.--- A pesar de lo aseverado en infinidad
de oportunidades acerca de la multiplicidad de los significados de “libertad”, y por tanto sobre la
suma dificultad y sin mds en baladi intento de formular una definicion de ella, es indispensable
senalar - aun brevemente y sobre la base del sistema constitucional salvadoreno - el contenido
esencial de ese derecho general de libertad otorgado por la Constitucion; es decir, no corresponde
e esta sentencia hacer un andlisis sobre la libertad, ya que - ademds de no ser pertinente - ello
requeriria un exhaustivo estudio de filosofia juridica, social, politica y moral, sino que ha de limitarse a
concretar algunas concretas manifestaciones de la libertad juridica en el sistema constitucional. --- 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 salvadoreno el
derecho general de libertad también comprende la situacién 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 cldsicamente “libertad
positiva”, “autodeterminacién” o “autonomia” -. La primera refiere una cudlificaciéon de la accion,
la segunda una cualificacion de voluntad™.

24 Sobre tal dificultad, ver Robert ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales; Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid; 1993, pag. 211.

25 Para el tema de la libertad como relacién triddica, ver ALEXY, ob. cit., p&gs. 211-218.



disponer de los bienes como convenga a su fitular, en todo caso se trata de
perspectivas o niveles distintos pero coincidentes en esencia, una propuesta
politica y juridica basada en la libertad?.

25. En todo caso, lo que juridicamente interesa es que la libertad —como calidad
atribuible al ser humano- requiere, para que realmente funcione, ser garantizada
mediante normas. Y es que la ausencia de reglas bdsicas para la convivencia
humana supondria una situacién de inseguridad, ademds de la imposibilidad de
controlar las actuaciones arbitrarias del poder?’.

26. Es importante indicar que el cardcter fundamental y fundamentador de la
libertad para justificar el sistema politico y juridico es el factor unitario de una
multiplicidad de corrientes acogidas bajo el término comuin de liberalismo?s. Sin
embargo, debe aclararse que éste no debe reducirse a un ‘“liberalismo
economicista” o de signo econdmico que bajo la pretension de no proponer un
modelo de sociedad, oculta una fuerte capacidad configuradora de la misma.

27. Y es que el liberalismo, como ideologia de propuesta politica y juridica excede
las formulaciones que pregonan que aquél se circunscribe a procurar “el progreso
externo, el bienestar material y no se ocupa directamente, desde luego, de sus
necesidades espirituales”?. Aun mas, el liberalismo no se reduce a una ideologia en
derredor del concepto de propiedad privada, sobre todo si se foma en cuenta
que el mismo se desarrolld con fundamento en el manejo de los bienes agricolas,
lo que condujo a la idea que el llamado "derecho natural a la propiedad privada”
se entendid casi exclusivamente como derecho a la posesion individual de
tierras?o,

28. Por otra parte, es innegable que en nuestro pais las ideas liberales fueron
acogidas por politicos e intelectuales para la transformaciéon del agro en

2 Para una infroduccién a estos dos autores, ver José F. FERNANDEZ SANTILLAN, Locke y Kant:
Ensayos de filosofia politica; Fondo de Cultura Econdmica, México; 1992

27 Para una aproximacion a las distintas propuestas de solucidén a esa situacion de inseguridad asi
como del fin que orienta cada posicién, ver FERNANDEZ SANTILLAN, Locke y Kant...; y, del mismo
autor, Hobbes y Rousseau: Entre la autocracia y la democracia; Fondo de Cultura Econémica,
México; 19 reimpresién, 1992.

28 Para una introduccion a los esfuerzos de la filosofia liberal por precisar sus conceptos bdsicos, ver
Pablo di Silveira, Filosofia de la liberacién versus filosofia liberal, en Pagina Latinoamericana de Filosofia,
nimero 1, enero de 1997; y Angel Sermefio, El renacimiento de los liberales: Una reflexion desde
América Latina; en Metapolitica, vol. 2; num. 6, dbriHunio de 1998; edicion electronicaen
www.cepc.mex/metapolitica

22 Para esta vision del liberalismo, ver Ludwing VON MISES, Introduccion al liberalismo, en
www sigloxxi/org/lib-01.htm ¢ www.shadow.net/rivero/liberamises.nhtml

30 Sobre la conexion histérica entre liberalismo y propiedad, ver Victor FERRERES COMELLA, Justicia
constitucional y democracia; Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid; 1997; pdg. 74:
"La finalidad [del liberalismo originario] era asegurar a los individuos un status de independencia
frente al poder de dominaciéon estatal: sélo pueden participar sin miedo en la deliberacién vy
discusién publicas aquellos que no se hallan en situaciéon de dependencia econdmica. Por ello era
tan importante para el primer liberalismo la destruccidn de los lazos de dependencia personal que
eran propios de la sociedad feudal. La protecciodn de la propiedad privada servia para garantizar el
sentimiento de independencia sin el cual la participacion en el proceso politico no podia
considerarse auténticamente libre".
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detfrimento de las comunidades que usufructuaban gran parte de las fierras
cultivables; convirtiéndose, en definitiva, en una accién politica inspirada en un
liberalismo limitado al fomento de la propiedad individual, pero muy distante del
en cuanto a los que, segun sus preceptos filosdficos, debian ser los beneficiarios,
gue en nuestro pais debian ser los campesinos al dotarlos de propiedad personal.
Las deficiencias sociales y politicas — pero sobre todo econdmicas - que el
liberalismo economicista generé en nuestro pais no autorizan a desechar el
liberalismo como propuesta filoséfica, politica vy juridica.

29. Lo que corresponde recuperar hoy en dia del liberalismo son sus fres grandes
aportaciones: el valor de la libertad, la nocién de tolerancia y la dimension de las
personas en la configuracion de la esfera publica, no necesariamente estatal.
Ademds, debe tenerse presente que en las Ultimas décadas el liberalismo, sin
renunciar a sus postulados bdsicos, plantea entre sus problemas esenciales el de la
justa distribucion social de los bienes con el fin de crear una sociedad mads justas!.

30. unto a la idea de libertad estd la idea de igualdad®?, pues una comunidad de
individuos libres necesariamente es una comunidad de individuos iguales —ética y

31 Sobre este debate, sirve de introduccién Salvador RUS RUFINO, La justicia en el pensamiento
juridico angloamericano, en www.elwebjuridico.es/laopinion/articulos/justicia.htm

32 Sobre la igualdad como derecho en nuestro sistema constitucional, la SCN/CSJ, en la citada
sentencia de las 12 hs. del 14 de diciembre de 1994, en el proceso de inconstifucionalidad No. 17-95,
expuso: * (...)es indispensable consignar algunas precisiones bdsicas sobre la configuracién
constitucional de dicho derecho fundamental [igualdad], consagrado en el inciso primero del
articulo 3 de la Constitucidn, en la parte que literalmente dice: "Todas las personas son iguales ante

la ley”. --- Como se sugiere del texto mismo, la férmula constitucional contempla tanto un mandato
en la aplicacion de la ley - por parte de las autoridades administrativas y judiciales - como un
mandato de igualdad en la formulacion de la ley, regla que vincula al legislador. (...). - Es

evidente que el mandato constitucional no significa que el legislador fiene 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 fdcticas. Pretender tal igualdad sélo provocaria la aparicién
de disparates juridicos, pues la riqueza de la diversidad humana no puede ser reducida a una sola
categoria, hay limites naturales que lo imposibilitan. Por lo tanto, el principio general de igualdad
que vincula al legislador no puede exigir que todos los sujetos juridicos deban ser fratados
exactamente de la misma manera ni ftampoco que todos deban ser iguales en todos los respectos. -
-- Ante la imposibilidad de la igualdad universal, la técnica mds recurrida - quizd por su amplitud -
para dar contenido al principio de igualdad es la férmula helénica de “tratar igual a lo igual y
desigual a lo desigual”. (...) Sin embargo, en este iter de precisar la estructura del derecho a la
igualdad en la formulaciéon 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,
en la aplicacion de la lingUistica estructural al andlisis de las proposiciones juridicas, se ha llegado a
determinar que los juicios de igualdad que constatan la igualdad con respecto a determinadas
propiedades, son juicios sobre relaciones triddicas; o, dicho con otras palabras, los juicios de
igualdad son juicios sobre igualdad parcial, una igualdad fdactica referida sélo a alguna y no a todas
las propiedades de lo comparado. --- Si es claro que la igualdad designa un concepto relacional,
no una cuadlidad de las personas, aquélla ha de referirse necesariamente a uno o varios rasgos o
calidades discemibles, lo que obliga a recurrir a un término de comparacién - cominmente
denominado tertium comparationis -; y éste no viene impuesto por la naturaleza de las realidades
que se comparan, sino su determinacién es una decision libre, aunque no arbitraria de quien elige el
criterio de valoracién. Se trata, pues, de una igualdad valorativa, pero que resulta relativizada de
dos maneras: se trata, en primer lugar, de una igualdad valorativa relativa a igualdad valorativa
relativa a determinadas consecuencias juridicas”.
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juridicamente-; y ello porque ningun ser humano esta autorizado a priori a ejercer
dominacién sobre otro ser humano3,

3. Soberania popular.

31. A partir de la idea de la dignidad humana corresponde intentar una explicacion
racional del poder en la sociedad: Si se parte de la admision de la libertad e
igualdad de los seres humanos, si se acepta que cada persona es "senor" de si, es
imperativo admitir el senorio de la comunidad respecto de si misma. Con este
presupuesto, resulta obligado asumir que la soberania (referida ya no al individuo,
sino a la sociedad) sélo puede predicarse del "cuerpo social’, del pueblo (debe
clarificarse que pueblo no es la mera multitud de individuos -agregatio- sino la
asociacion de la comunidad -association-, la conformacién de una entidad social
distinguible por su historia y su conciencia de si)34.

32. Y es que si se acepta como vdlido que las nociones de libertad e igualdad son
atribuibles y predicables respecto de los seres humanos, si reconocemos que éstos
trascienden su calidad de individuos y constituyen personas, es obligado admitir que
cada persona es "soberana” respecto de si y, consecuentemente, al trasladar tal
nocién al grupo social, a la colectividad, a la sociedad, es necesario aceptar (para
conservar la coherencia racional) que la estructura unitaria de esa colectividad,
esto es, el pueblo, es soberano respecto de si. Asi, a la "soberania de la persona"
corresponde la "soberania del pueblo™s.

33. A partir de las premisas senaladas, resulta imperativamente [6gico atribuir la
soberania a la totalidad de la colectividad, al pueblo. No puede ser - siendo
respetuoso de la racionalidad - de otro modo, ya que atribuir "poder soberano" a
una persona con exclusion de las restantes seria "hacer dano a todos en
beneficio de uno solo, lo que representa a la vez la idea de la injusticia y de la

33 Expuesto magistral y cldsicamente por John LOCKE, Dos ensayos sobre el gobierno civil; Espasa
Calpe, Madrid; 1991; pdg. 72: “Puesto que ningun hombre tiene una autoridad natural sobre sus
semejantes, y puesto que la Naturaleza no produce ningin derecho, quedan, pues, las
convenciones como base de toda autoridad legitima entre los hombres”; en Rousseau, El contrato
social; pdg. 28; o de forma grdfica, casi poética, Locke: “Y en estas palabras no cabe el menor
resquicio que nos permita forzar su sentido y hacerlas significar que se trata de la donacién a un
hombre del dominio sobre otro, a Addn sobre su descendencia (...)--- (...) De lo cual, considero que
estd fuera de duda que el hombre no puede incluirse en esta donacidon y que, por tanto, a Addn no
se le otorgd dominio alguno sobre los de su propia especie”.

34 Con riqueza grdfica, sin que suponga aceptar la nocidén roussoniana de pacto social, ROUSSEAU,
El contrato social, cit., pag. 36: "Este acto produce inmediatamente, en vez de la persona particular
de cada contratante, un cuerpo moral y colectivo, compuesto de tantos miembros como votos
tiene la asamblea, el cual recibe de este mismo acto su unidad, su yo comun, su vida y su voluntad.
Esta persona publica que asi se forma, por la unidén de todos los demds, tomaba en otro tiempo el
nombre de ciudad y toma ahora el de republica o de cuerpo politico, que es llamado por sus
miembros Estado, cuando es pasivo; soberano, cuando es activo; poder, al compararlo con sus
semejantes; respecto a los asociados, toman colectivamente el nombre de pueblo".

35 Una posicidn equivalente expone FERRERES COMELLA, ob. cit., pdg. 70: "... la "autonomia puUblica"
(la soberania popular) y la "autonomia privada” (los derechos humanos) se presuponen mutuamente
desde un punto de vista conceptual, y se originan histéricamente de manera simultdnea (son "co-
originarios"), como los Unicos principios de legitimacion que son posibles en la modernidad".
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mas absurda sinrazéon"3é. La soberania popular es, pues, la Unica fuente de poder
que puede justificarse racionalmente. Al atribuirse al pueblo la titularidad de la
soberania, a aquél corresponde el poder constituyente y, consecuentemente, la
soberania popular se convierte en presupuesto de la Constitucion?”.

34. En nuestro sistema juridico dos disposiciones reflejan esta idea: en primer
lugar, el art. 83 de la Constitucion, que consagra que la “soberania reside en el
pueblo, que la ejerce en la forma prescrita y dentro de los limites de esta
Constitucion™8; y, en segundo lugar, el art. 86 de la Constituciéon, que en la parte
inicial dice que el “poder publico emana del pueblo”.

35. La idea de soberania popular genera una consecuencia juridica, cual es la de
erigir, construir y limitar el poder. Para que la dignidad humana pueda ser
respetada es indispensable la organizacion juridica de la sociedad, es requisito sine
qua non el establecimiento de normas juridicas. Resulta necesario, pues, que el
soberano se exprese juridicamente: El soberano que no se expresa a través del
Derecho es una nocién politica de imposible normativizaciéons?,

36. Asi, para que una comunidad politica funcione como tal, como unidad4
necesariamente requiere de una forma, pues el orden politico -y el Estado que
genera- no puede imaginarse abstractamente, sino que requiere poseer un orden,
una “forma organizada”. Y no siendo el Estado una realidad aprioristica o natural4!,

3 Emmanuel-Joseph SIEYES, Ensayo sobre los privilegios; contenido en publicacién sQué es el Estado
Llano?; Centro de Estudios Constitucionales, Madrid; 1988; pdg. 5. Parrafos adelante de la frase
transcrita aflade SIEYES: “A mi juicio, los privilegios honorificos tienen un vicio mds, que me parece es
el peor de todos; consiste en que fienden a envilecer a la gran masa de ciudadanos y, cierfamente,
no es pequeno el mal que se causa a los hombres al envilecerlos” (pdg. 6).

37 O dicho de modo equivalente, por Manuel ARAGON, Constitucién y Democracia; Techos, Madrid;
1989; pdg. 28: “La soberania reside en el pueblo vy, por tanto, a él pertenece el poder constituyente™.
38 Sobre la fitularidad de la soberania en la Constitucién salvadorefia, ver Albino TINETTI, Estudios
Constitucionales en los Programas de Capacitacidon de miembros del Sistema de Administracion de
Justicia; en Revista de Ciencias Juridicas; Proyecto de Reforma Judicial, San Salvador; No.2, 1992;
pdgs. 181-185. Ademds, la SCn/CSJ ha abordado el tema de la soberania popular, al menos y mds
recientemente, en la sentencia de las 11 hs. y 40 m. del 25 de julio de 2007, pronunciada en el
proceso de inconstitucionalidad No. 25-2004.

3 ARAGON, ob. cit., pdg. 30, sostiene:“El poder constituyente, considerado en si mismo, es decir,
como poder sin limites, no puede juridicamente caracterizarse. Y ello porque el Derecho no opera
con términos absolutos; el Derecho es el mundo de la limitacién y también de la relativizacion.
Introducir lo absoluto en el Derecho lleva, simplemente, a desvirtuarlo, convirtiendo al Derecho o en
una teologia o en una metafisica”.

40 Ya lo sefalaba SIEYES, sQué es el Estado Llano?, cit.; pdg. 103: “Los asociados quieren dar
consistencia a su union; quieren llenar el fin de ella (..). Le es preciso a la comunidad una voluntad
comun; sin la unidad de voluntad ella no conseguiria, ain queriendo y obrando, hacer un todo”.
RUBIO LLORENTE, Constitucion, voz en Enciclopedia..., cit., pdg. 1526, senala el cardcter previo de
esta nocion: “La Constitucion ha de partir siempre en consecuencia de la hipdtesis de una unidad
de voluntad, que frecuentemente se identifica con la idea de nacién, que no es, sin embargo,
indispensable. Esta unidad hipotética no debe ser por eso confundida con la unidad del Estado, que
la Constitucién crea y mantiene”. Para ampliar y profundizar en la idea de la unidad politica como
cometido social, ver HESSE, Escritos de derecho constitucional, cit., pag. 7-15.

41 "El Estado no es un fendmeno natural que deba ser simplemente constatado, sino una realizacion
cultural que como tal readlidad de la vida del espiritu es fluida, necesitada continuamente de
renovacion y desarrollo, puesta confinuamente en duda. Como en cualquier otra agrupacién, una
gran parte de sus procesos vitales son, especialmente en el Estado, consecuencia de esa
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sino un producto social de realidad histérica y concreta, el Unico método de
articular realidades sociales es a través de la organizacion, de la forma“2,

37. A esa forma del poder politico y juridico, fundamentado en la soberania
popular y organizado mediante normas juridicas, es lo que se denomina
Constitucion. Asi, la Constitucion se convierte, simultdnea e indisolublemente, en el
mecanismo para erigir, construir y limitar el poder#.

38. Erige el poder porque transforma el poder desnudo en poder juridico4; de una
nociéon factual se trasciende a una nocidn juridica“s. Asi, la Constitucion “funda,
instituye4¢ el poder juridico?, y ello por el mecanismo de “dar” al poder factual
“un cardcter o categoria que antes no tenia”4, juridicidad. Con esta premisa

renovaciéon, de esta permanente acogida y asimilacion de sus miembros”; en Rudolf Smend, en
Constituciéon y derecho constitucional; CEC, Madrid; 1985; pdg. 61.

42 SIEYES, 5Qué es el Estado Llano?, cit., pdgs. 104-105 “Es imposible crear un cuerpo para un fin sin
darle una organizacion, forma y leyes apropiadas para llenar aquellas funciones a las cuales se le ha
querido destinar. Esto es lo que se llama la constitucion de este cuerpo. Es evidente que no puede
existir sin ella”. La necesidad de esa hipotética unidad no significa, de ninguna manera, concluir en
la idea de ser colectivo que se justifique a si mismo, como acertadamente lo precisé Rudolf SMEND,
Constitucion y Derecho Constitucional; Centro de Estudios Constitucionales, Madrid; 1985; pdg. 57:
"No surge aqui una persona supraindividual, pues el todo social es y sigue siendo Unicamente la
"estructura unitaria” de las partes individuales que parficipan en la vivencia global".

43 En términos semejantes, HESSE, Constitucidon y derecho constitucional, en Manual ..., cit., pdg. 3:
“Las funciones de la Constitucién en la vida de la comunidad son aplicables, antes que nada, a dos
tareas fundamentales: a la formacién y mantenimiento de la unidad politica, asi como a la creacién
y mantenimiento del ordenamiento juridico. Ambas estdn estrechamente ligadas”.

44 Al respecto, Landelino LAVILLA, Juridificacion del poder y equilibrio constitucional; en Division de
poderes e interpretacion: Hacia una teoria de la praxis constitucional; Tecnos, Madrid; 1987; pdg. 54;
expone: “Lo caracteristico del Estado de Derecho es precisamente la trasmutacion de los
fendmenos de poder en Derecho vy, sobre todo, que la actividad politica, una vez cristalizada en
forma juridica, quede sometida ella misma al Derecho”.

45 Profundiza en este punto, RUBIO LLORENTE, La forma del poder, cit., pdg. XXVI: “Lo que para mi
define la Constitucidon es su funcion y ésta es precisamente la de dar forma al poder, es decir, la de
crearlo: forma dat esse rei. - (...). Ciertamente toda Constitucién (no, claro estd, cualquier
documento que asi se denomine) implica racionalizacién y limitacidon del poder, pero a mi juicio la
Constitucién no puede ser definida por referencia sélo a esa funcién porque con ello se afirma (o se
sugiere) la existencia de un poder anterior a la Constitucion e independiente de ella y se pierde de
vista el hecho de que es la Constitucion el origen del poder, su fuente. Hablo naturalmente desde el
punto de vista del Derecho”.

46 19 agcepcidn de erigir: “Fundar, instituir, levantar”, en Diccionario de la Lengua Espanola; cit.,
disponible en www.rae.es

47 SMEND, Constitucion y derecho constitucional, pdags. 136-137, ofrece una comparacion
sumamente grdfica para comprender esta vital funcidn de la Constitucién: "(...) la consfitucion de
una asociacion es el acto por medio del cual se crea un Consejo de Direccion y se establecen sus
estatutos, inicidndose asi formalmente su actividad; independientemente del significado técnico de
este acto, lo verdaderamente importante es que este modo, ademds de regularse las obligaciones
de los promotores y la organizacion interna de la asociacion se efectUa el paso del para-si en el que
se encontraban hasta ahora todos y cada uno de los miembros de la asociacion a la sociabilidad
que implica el ser miembros de una asociacién {(...) --- No es, por tanto, una simple casualidad, sino
algo perfectamente logico, que la nueva fundamentaciéon de la forma de vida politica, la
integracion de un pueblo, se designe con el mismo término que se utiliza para la constituciéon e una
asociaciéon”.

48 29 acepcion del verbo erigir: 2. Dar a una persona o cosa un cardcter o categoria que antes no
tenia”; en Diccionario de la Lengua Espanola; cit., disponible en www.rae.es
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adquiere plena validez la afirmacion que de la Constitucidon derivan todas las
instancias del poder4?,

39. Consfruye®® el poder porque lo organiza, lo estructura; lo distribuye y ordena,
indicando sus interrelaciones y su control. Dicho en otra forma, consagra sus fines, su
organizacion y sus métodoss!.

40. Limita el poder porque dispone sus contornos, senalando sus fronteras vy
alcances. Y es que como exigencia del principio légico de contradiccion,
necesariamente el poder creado por la Constitucion es un poder limitados2.

41. Es vital insistir en este Ultimo aspecto: Ya que es imposible que algo sea y no sea
al mismo tiempo y en el mismo sentido, es imperativo de coherencia racional que el
poder constituyente no se niegue a si mismos? y, por ende, el poder derivado de la
Constitucion es necesariamente un poder limitado. De este modo, la nocion de
poder ilimitado se vuelve una contradictio in terminis, esto es, intrinsecamente
confradictoria y, en consecuencia, falsa.

42.Y esa obligacién racional de la limitacion del poder conduce a la distincién entre
poder constituyente y poder constituido, predicdndose que éste sdlo puede
ejercerse por los érganos, por los métodos y con el alcance que dispone la
Constitucion4,

4 Alexander HAMILTON (o James MADISON), El Federalista; Fondo de Cultura Econdémica, México;
1998; ensayo XLIX; pdg. 214:"Como el pueblo constituye la Unica fuente legitima del poder y de él
procede la carta constitucional de que derivan las facultades de las distintas ramas del gobierno”.
50 Ocupo el verbo construir en el sentido utilizado por Roque BARCIA, Sindnimos Castellanos; Pelardo,
Buenos Aires; 1939; pdg. 138: “Construir se compone de con, que expresa compania, y de struere,
de donde procede la palabra estructura (...). Construir significa la misma idea, asociando la de
correlacién, orden, simetria. Construir es formar un conjunto, o una serie de estructuras, de formas,
de contornos”.

51 RUBIO LLORENTE, Constitucién, voz en Enciclopedia ..., cit., pdg. 1525:"Las normas constitucionales
pueden tener las mds diversas formas, pero en todo caso han de determinar cudl es el alcance
posible del poder (...), cudles son los érganos que lo ejercen y qué tareas o competencias se
atribuye a cada uno de ellos”.

52 SIEYES, 3Qué es el Estado Llano?, cit., pag. 105 : “A esta necesidad de organizar el cuerpo del
gobierno, si se quiere que éste exista y que obre, es preciso anadir el interés que tiene la nacién en
que el poder delegado no pueda nunca convertirse en nocivo para sus comitentes”.

53 SIEYES, ;Qué es el Estado Llano?, cit., pdag. 116, lo expone claramente: “Del mismo modo, una
nacién no puede decretar que su voluntad comuin cesard de ser su voluntad comun. (...). Por lo
tanto, una nacién no ha podido jamds estatuir que los derechos inherentes a la voluntad comun, es
decir, a la mayoria, pasen a la minoria. La voluntad comUn no puede destruirse a si misma”. Este
mismo punto, RUBIO LLORENTE, Constitucion, voz en Enciclopedia ..., cit., pdg. 1526, lo explica asi:
“Para que la Constitucion no implique la desaparicion de aquel poder del que brota, es
I6gicamente necesario que el pueblo, el sujeto de la decision, preserve su propia existencia, que
resultaria abolida si esa norma llevase a la creacidon de un poder absoluto, frente al cual el pueblo
seria simplemente objeto. Para preservar su propia subjetividad, es indispensable por eso que el
poder que mediante la norma constitucional se crea sea un poder limitado”.

54 SIEYES, ;Qué es el Estado Llano?; cit., pdg. 106, expone: “En cada una de sus partes la
Constitucién no es obra del poder constituido sino del poder constituyente. Ninguna clase de poder
delegado puede cambiar nada en las condiciones de la delegaciéon”. Extendiendo la limitacion al
poder legislativo, Alexander HAMILTON, El Federalista, cit.,, ensayo LXXVII, pdg. 332: “No hay
proposicidon que se apoye sobre principios mds claros que la que afiirma que todo acto de una
autoridad delegada, contrario a los términos del mandato con arreglo al cual se ejerce, es nulo.
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43. Bajo las anteriores premisas es que, como fruto de la Constitucion, puede
hablarse de un Estado Constitucional; pero también es vdlido, dado que la
creacion, construccion y limitacion del poder se efectUa a través de normas, de
Estado Constitucional de Derechos®, con la comprension que éste no significa que
toda la actividad social esté regulada por normas juridicas, sino que el poder
publico sélo puede ser usado en los casos definidos por la ley y de forma tal que
pueda preverse como va a ser usado. En nuestro sistema la nocién de limitacion
del poder aparece expresamente consagrada en el inciso tercero del Art. 86 de
la Constituciéon, que establece que los “funcionarios del Gobierno son delegados
del pueblo y no tienen mds facultades que las que expresamente les da la ley”.

44. Pero la admision de la soberania popular no sélo genera consecuencias
juridicas, sino también politicas y ademds, sociales y econdmicas: las primeras nos
remiten a la idea de democracia, las segundas, a las nociones de subsidiariedad
estatal y solidaridad social.

45. En efecto, la idea de soberania popular genera una consecuencia politica, cual
es la nocién de democracia como forma de gobierno; por lo que se habla de la
democracia como consecuencia organizativa de la dignidad humanasé. Asumir |la
validez de la soberania popular exige aceptar la democracia como forma de
gobierno y forzosamente debe entenderse asi, porque lo contrario supondria la
imposicion de una forma politica, no su adopcidns. Y es que resultaria
contradictorio admitir el “seforio” de la libertad e igualdad de la persona y
simultdneamente negarle a la asociacién de aquéllas — la comunidad politica - la
posibilidad de autogobernarse®®. La democracia se convierte asi en garantia de

(...). Negar esto equivaldria a afirmar que el mandatario es superior al mandante, que el servidor es
mds que su amo, que los representantes del pueblo son superiores al pueblo mismo y que los
hombres que obran en virtud de determinados poderes pueden hacer no sélo lo que éstos no
permiten, sino incluso lo que prohiben”.

55 Bl Estado Constfitucional de Derecho puede entenderse, pues, como perfeccionamiento de la
idea de Estado de Derecho, idea que expresa Manuel GARCIA PELAYO, Estado Legal y Estado
Constitucional de Derecho. El Tribunal Constitucional espanol; en Revista de Derecho Constitucional;
Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, San Salvador; No 2; 1992; pag. 11 :"(...) la
culminaciéon del proceso de desarrollo del Estado de Derecho o, dicho de modo mds preciso, la
transformacion del Estado legal de Derecho en Estado constitucional de Derecho (...). El primero se
caracteriza por el principio de legalidad, es decir, por la afirmacién de la primacia de la ley sobre
los restantes actos del Estado, hecha efectiva por el funcionamiento de unos fribunales destinados a
garantizar la legalidad de la accidn de la Administracion estatal. El segundo se caracteriza por el
principio de constitucionalidad, es decir, por la primacia de la Constitucién sobre la ley y por el
funcionamiento de una jurisdiccion que entienda de la constitucionalidad de los actos del Estado,
incluida la propia ley. El Estado Constitucional de Derecho mantiene, pues, el principio de legalidad,
pero subordina sus formas concretas de manifestarse al principio de la constitucionalidad".

56 Al respecto, vid., HABERLE, El Estado Constitucional, cit., pdg. 171 y siguientes.

57 Sobre este tema, ARAGON, ob. cit., pdags.. 26-27, expone: “Y ello porque entonces el Estado no
seria la forma juridico-politica adoptada por una comunidad, sino la impuesta a ella. El Estado no
seria del pueblo (forma auténtica) sino el pueblo del Estado (forma falsa, por contradictoria)”. Y, en
términos equivalentes, Wener MAIHOFFER, Principios de una democracia en libertad, en Manual de
derecho constitucional, cit., pdg. 231: *en una democracia la autoridad suscepfible de obligar al
pueblo a que obedezca sus propias leyes no es una autoridad impuesta por una instancia ajena,
sino una autoridad propia, otorgada por el propio pueblo a su Estado™.

58 Expuesto en expresion sintética, ROSSEAU, El contrato social, cit., pdg. 59: “El pueblo sometido a las
leyes debe ser autor”.
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la libertad y la igualdad®?. Asi, se vuelve patente que no “hay otra Constitucion
que la Constitucidon democrdtica”¢; aunque es indispensable aclarar que la
democracia es tal no por su sacramental declaraciéon en el texto constitucional,
sino porque el poder se organiza y actua —praxis constitucional democrdaticas’-
coherentemente con esa declaracion. En nuestra Constitucion, en el Art. 85, se
declara que el gobierno es democrdtico.

46. Dada esa sinergia enfre Constitucion y democracia, ésta adquiere, desde una
perspectiva politico-juridica, la calidad de principio legitimador de la Constitucions?
y, en consecuencia, como tal se proyecta en todo el sistema juridico.

47. Es conveniente aclarar, con relacion a la simbiosis entre Constitucion y
democracia, que no obstante fundamentar aquélla en la soberania popular, vy
ésta en la libertad e igualdad de los miembros que integran la comunidad, no
existe contradiccidon ni enfrentamiento alguno en tal convivencia, pues el
liberalismo — como nocidn filosdfica - no sélo es plenamente compatible con la
democracia — como nocidn politica -, sino que ademds de presentar una relacion
histérica contingente, muestran una vinculacién interna y conceptual. Y es que si
bien es cierto que en determinadas etapas de la historia politica liberalismo vy
democracia han aparecido como concepciones enfrentadasé, lo cierto es que
las mismas no se oponen en el plano justificativo sino que se complementans4.

59 FERRERES COMELLA, ob. cit., pdg. 69, senala: “(...) debemos entender que las personas son
llamadas a participar con igualdad en el proceso democrdtico no sdlo para permitirles la defensa
de sus intereses, sino también para que expresen sus convicciones sobre la justicia y deliberen con
otros a fin de adoptar una determinada solucién colectiva a los diversos conflictos que se producen
en la sociedad (...). En consecuencia, habrd que reconocer a esas mismas personas libertad para
desplegar a lo largo de su vida su concepcidn ética del bien que se vayan formando”. Para la
relacién triddica entre libertad, igualdad y democracia, ver MAIHOFFER, ob. cit., pdgs. 217-323.

60 Expresidn de RUBIO LLORENTE, La forma del poder, cit., pdg. 87.

61 Sobre este concepto y las exigencias que plantea, ver Hans Peter SCHNEIDER, Democracia y
Constitucion; Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991; pdgs. 41-43.

62 ARAGON, ob. cit., pag. 27, precisa: “la democracia es el principio legitimador de la Constitucion,
entendida ésta no sélo como forma politica histérica (o como verdadera y no falsa forma de
Estado) sino, sobre todo, como forma juridica especifica, de tal manera que sélo a través de ese
principio legitimador la Constitucidon adquiere su singular condicidon normativa’.

63 Para una descripcidn de los puntos antogdnicos que histéricamente enfrentaron a esas
concepciones, ver José ASENSI SABATER, Constitucionalismo y derecho constitucional —Materiales
para una introduccién-; Tirant lo Blanch, Valencia; 1997; pdgs. 34-37; y para una resena de la
relaciéon existente entre aquélias, ver tanto Luis PRIETO SANCHIS, Supremacia, rigidez y garantia de la
Constitucion, en La Ciencia del Derecho Procesal Constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-
Zamudio en sus cincuenta anos como investigador del derecho; recientemente publicada por el
Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Autdnoma de México, México D.F., 2008;
tomo |, pags. 806-824; y, Norberto BOBBIO, Liberalismo y democracia; Fondo de Cultura Econdmica,
México; 1994, quien resume grdficamente la mencionada relacién: “Mas contra uno y otfro el
liberalismo y la democracia se transforman necesariamente de hermanos enemigos en aliados”
(pag. 109).

64 Sobre la vinculacion conceptual entre las ideas de libertad y democracia, FERRERES COMELLA,
ob. cit., pag. 71: “El liberalismo parte del supuesto de que, en principio, foda persona es moralmente
capaz de formar autbnomamente sus fines y seleccionar racionalmente los medios iddneos para
alcanzarlos. Esta misma confianza es la que la democracia proyecta al plano colectivo, haciendo
de la voluntad del Estado la voluntad que resulta de un proceso de deliberacion y decisién puUblicas
en el que las personas expresan las convicciones politicas que libremente se han formado en
ejercicio de su capacidad de razonamiento moral. El liberalismo, en consonancia con su creencia
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Grdficamente puede recurrirse, para indicar la simbiosis de los conceptos, a la
expresidon democracia constitucional en libertadés

48. Y es que la coherencia logica impone la convivencia entre liberalismo vy
democracia, pues aceptar la idea de la persona como ser libre supone admitir,
obligatoriamente, la existencia del disenso y el conflicto entre los miembros de la
comunidadé y, por ende, la necesidad de recurir al proceso democrdtico —
indicativo de pluralismo, participacion, deliberacion y regla de la mayoria - como
mecanismo de codecisidon que permita que a través del consenso se solucionen los
problemas que afronta la comunidad¢’. En efecto, la libertad que pregona el
liberalismo supone aceptar la imposibilidad de incluir en nuestra escala de valores
algo mds que un pequeno sector de las necesidades del conjunto de la sociedad,
lo que evidencia, dada la diversidad de concepciones, la inevitabilidad de la
disidencia y la necesidad, para la convivencia pacifica, del didlogo como
instrumento para obtener el consenso y la deliberacion y la regla de la mayoria
como medio de solucion.

49. Finalmente, la idea de soberania popular nos remite a dos conceptosé: uno,
relacionada con la libertad, cual es la subsidiariedad estatal; el otro, con la
igualdad, la solidaridad social.

50. Respecto de la primera, es de tener presente que el desarrollo de la
personalidad humana presupone la participacion y/o ejercicio de actividades
sociales que, a ftfravés de una cooperacidn comunitaria imprescindible,
garanticen que aquéllos se realice libremente. Esas actividades sociales incluyen,
entre ofros dmbitos, cultura, lengua, religion, educacién y economia¢’. Interesa

en la capacidad moral de las personas, aspira a crear espacios dentro de los cuales éstas puedan
gobernarse a si mismas (...). La democracia lleva esta aspiracién de autogobierno al plano de las
decisiones colectivas que deben tomarse a fin de coordinar esos espacios de libertad individual.

65 Sobre la expresion, el concepto que encierra y las consecuencias de éste, ver MAIHOFFER, ob. cit.,
pdgs. 217-323.

¢ Sobre las nociones de disenso y consenso como motor de la democracia, ver Jesis RODRIGUEZ
LAPATA, Estado de Derecho, en Cuadernos de divulgacion de la cultura democrdtica, No. 12,
edicion electrénica en www.agora.net/

67 MAIHOFFER, ob. cit., pag. 250, senala: “(...) exige una organizacion de la republica que tenga
como objetivo la mayor participacién y codecision posible de todos los ciudadanos por igual en los
asuntos publicos de su comunidad”.

& Al respecto, Gaspar ARINO ORTIZ, Principios de Derecho Publico Econdmico. Modelo de Estado,
gestion publica, regulacion econdmica; Comares, Granada; 3¢ edicion, 2004; pdg. 109:
“Subsidiaridad y solidaridad son conceptos metajuridics que reflejan un conjunto de ideas y valores
sobre el hombre en la sociedad. En teoria, existe cierto acuerdo sobre su sentido; en la prdctica se
han concretado en regimenes de ordenacion econdmica y social muy diversos (...). -—- Pues bien,
en el orden de las ideas y valores, hay dos principios esenciales, aparentemente contradictorios,
gue han jugado siempre como polos de tensidon en la configuracién del orden social: uno de ellos es
el principio de libertad individual y sibsidiariedad estatl, el ofro principio de igualdad de todos los
hombres y de solidaridad social”.

¢ ARINO ORTIZ, ob. cit., pdg. 112, expone: “Esta exigencia de libertad es condicidn sine qua non
para el pleno desarrollo de la personalidad y para el ejercicio de la creatividad humana. Tal es el
fundamento Ultimo del principio de subsidiariedad, que no se refiere sdlo al dmbito econdmico, sino
sobre todo, muy esencialmente, a los dmbitos educativos, cultural, artistico e intelectual, porque
éstos son los grandes espacios de la creatividad humana. Asi, en principio, no es papel del Estado
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destacar las actividades econdmicas, pues en las Ultimas décadas se habia
asumido la libre intervencién del Estado en dicho dmbito?0.

51. Si partimos de la idea de libertad, es claro que la actividad econdmica de una
colectividad debe entenderse fundamentada en aquélla (en su concreta
manifestacion de libertad econdmica, lo que conduce tanto a la libertad laboral
como a la libertad de empresa’l), y esto conduce a que es la iniciativa de los
particulares la que actia como motor de crecimiento y de progreso. A partir de
esa premisa es obligado admitir que debe garantizarse la propiedad, pues ésta
funciona como base material para el ejercicio de la libertad econdmica;
reconocer, como regla general, la validez de la competencia como mecanismo
garantizador del mercado, pues que permite la participacion libre e igualitaria de
las personas’2; y aceptar que la intervencion del Estado en el dmbito econdmico,
aungue legitima, debe ser subsidiaria y por ende limitada y sélo en cuanto sea
compatible con el mercado’3.

hacer cultura, ni predicar, éstas son misiones del individuo y de la sociedad, que deben ejercer con
libertad”.

70 Sobre los importantes cambios econdmicos, ideoldgicos, politicos y juridicos que ha supuesto las
discusiones sobre el nuevo rol del Estado, cfr., Gaspar ARINO ORTIZ, et. al., Nuevo papel del Estado
en sectores regulados. Las telecomunicaciones de banda ancha; Fundacién DMR-Ediciones Deusto,
Barcelona; 2005; pdgs. 10-13: “Esta transformacién no es simplemente una fransferencia de
propiedad (privatizacion de empresa y bienes) de manos publicas a privadas. Se frata de una
ruptura de viejos conceptos sobre las funciones y el dmbito del Estado, que habian cristalizado
durante la primera mitad del siglo XX y que, pese a las criticas, perduraban todavia, hasta hace
poco, en muchos paises del mundo. Bajo el modelo tradicional se entendia que el Estado era titular
de aquellas actividades que se cdlificaban de “servicios publicos” (y tantas otras que estaban lejos
de serlo). --- Tras todo lo dicho, conviene remarcar un aspecto clave: estamos ante una revolucién
ideoldgica que conduce desde el estatalismo —el mito del “Estado social”, providente y benefactor-
hacia el liberalismo econdmico, presidido por la iniciativa privada, la libertad de empresa y el
respeto de los derechos de propiedad. Como todas las revoluciones frascendentales, tiene también
ésta una lenta y prolongada trayectoria, que no es lineal ni estd asegurada, sino que cuenta con
periodos de aceleracién, desaceleraciéon, parada e incluso retroceso. Y me atreveria a decir que
nos encontramos hoy en uno de esos momentos de estancamiento —cuando no vuelta atrds- del
proceso liberalizador. Esta inflecidn del péndulo ideoldgico es apreciable, mds que en Europa, en
Latinoamérica, donde la desequilibrada realidad, econdmica, social y politica que se vive en
algunos paises ha dado pie a una revision de los modelos de ordenacién econdmica de la década
de 1990".

71 Para un estudio de la libertad de empresa y su contenido esencial, vid., ARINO ORTIZ, Principios de
Derecho ...., cit., p&gs. 253-268.

72 Esto es viable si la competencia se entiende como un proceso de descubrimiento, idea que
expuso. Friedrich A. VON HAYEK, La competencia como proceso de descubrimiento, en Estudios
politicos, edicidn electronica en www.cepchile.cl/cep/docs: "Contra eso es Util recordar que
dondequiera que se pueda justificar racionalmente el uso de la competencia, ello serd sélo sobre la
base que no conocemos anticipadamente los hechos que determinan las acciones de los

competidores (...). propongo que la competencia sea considerada como un proceso para
descubrir hechos que, de no recurrir a ella, serian desconocidos para todos, o por lo menos no serian
utilizados. - (...) Una de ellas es que la competencia es valiosa sélo porque, y en tanto, sus

resulfados son imprevisibles y diferentes, en general, de aquellos que alguien pudiera haber
perseguido deliberadamente. Y, ain mds, que los efectos generalmente provechosos de la
competencia deben incluir el desilusionar o derrotar algunas expectativas o intenciones
particulares".

73 Para una visidn panordmica sobre los tfitulos legitimos de la intervencién estatal en la economia,
cfr., ARINO ORTIZ, Principios de Derecho ...., cit., pdgs.. 113-115.
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52. Debe admitirse como legitima, pues, la intervencion estatal en la economia,
siempre que aquélla no suponga una negacion, enervacion o carga insuperable
de la libertad. Y es que, obviamente, el funcionamiento de la competencia
requiere, y depende, de condiciones que nunca pueden ser totalmente
garantizadas por la empresa privada, lo que vuelve conveniente y en ocasiones
necesaria la intervencion estatal, pero ésta y mercado sélo pueden combinarse —
siempre que las coordenadas técnicas y temporales asi se impongan - cuando se
planifica para la competencia, no en contra de ella’4.

53. Asi se contempla en nuestro sistema, ya que el inciso primero del art. 102 de la
Constitucion declara que se “garantiza la libertad econémica, en lo que no se
oponga al interés social”; y en el inciso primero del art. 103 de la Constitucion se
dispone que se “reconoce y garantiza el derecho a la propiedad privada en
funcién social”.

54. Con relaciéon a la solidaridad social, la misma esta dirigida, en esencia, a la
creacién de las condiciones que posibiliten el acceso a la igualdad de
oportunidades y al aseguramiento de un minimun vital; y que, como principio del
régimen constitucional supone, al menos, tres manifestaciones’s:

a. la funcién social de la propiedad’s;

b. laresponsabilidad empresarial’?; y,

c. la equidad del sistema fiscal’e,

IV. Concepto de Constitucion.

55. El Salvador nace a la vida politica independiente con pretensiones de fundar un
Estado Constitucional, pues se tiene como modelo de organizacién juridico-politica
a los Estados Unidos de América, aunque en confluencia con algunos elementos
provenientes de la Constitucion de Cdadiz’?. Una irreflexiva mixtura entre una
organizacion juridica a la estadounidense y una fradicidn hispdnica genera, entre

74 Esta comprension de la intervencién estatal se deduce claramente del art. 110 Cn..

75 Aunque con diferentes denominaciones, sobre estos conceptos, cfr., ARINO ORTIZ, Principios de
Derecho ...., cit., pdgs. 118-122.

76 Asi previsto en el art. 103 Cn. Sobre este tema, ARINO ORTIZ, Principios de Derecho ..., cit., pdg.
118, expone: “Asi, el derecho de propiedad comporta también el deber de explotar, invertir y
ejercer las facultades dominicales de acuerdo con la funcién social de aquellos bienes. La funcidn
social de la propiedad debe ser delimitada por la Ley, imponiendo el deber de utilizar la propiedad
de tal forma que se deriven beneficios para la colectividad”.

77 Asi se deriva de los arts. 101 y 102 Cn..

78 Que deriva de los arts. 101 y 131 No. 6 Cn.

79 En términos generales sobre Hispanoamérica, RUBIO LLORENTE, Constitucion, voz en Enciclopedia
..., cit., vol. |, pag. 1532: "(...) en tanto que son también constitucionales desde el momento mismo
de su independencia los Estados que surgen del desmoronamiento del Imperio espanol en
América". Sobre la presencia de ideas constitucionales en los anos previos a la independencia de
Centroamérica, ver Jorge Mario GARCIA LAGUARDIA, Centroamérica en las Cortes de Cddiz; Fondo
de Cultura Econémica, México; 3¢ edicidn, 1994. llustrativa resulta la transcripcion que hace GARCIA
LAGUARDIA de un pdrrafo de un manifiesto andnimo firmado por “Los verdaderos patriotas”,
presentado al Ayuntamiento de Ciudad Real el 10 de octubre de 1810: “Este Pueblo, y el de estas
provincias apoyardn constantemente a sus respectivos representantes, y al que tenia electo todos
este Reyno p. la Junta Central. De este modo podremos organizar una Constitucion libre y andloga
a nuestras costumbres, a ntro. clima y cardcter” (ob. cit., pdg. 197).
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ofros aspectos, la no consolidacion del modelo elegidosd; vy, especificamente,
suscita una bifurcacion —que histéricamente ha funcionado en el pais de modo
paralelo, practicamente sin encontrarse- entre una "idea politica” de Constitucion a
la estadounidense con una comprension juridica de la Constitucion desde una vision
"a la europea"® (actualmente ya superada en Europa).

56. En la vida politico-social de la region siempre existié una idea subyacente de
Constitucion —indicativa de la interiorizacién de una nocidn politica-, que entendia
ésta como un instrumento necesario para la legitimacion del poder, lo que se
evidencia histéricamente por la actitud de cada gobernante de facto de intentar
legitimarse recurriendo a la promulgacion de una Constitucion.

57. Sin embargo, esa idea no frascendié al dmbito juridico: Predomind la idea
distorsionada que en Europa continental se elabord para Constitucionsg2, Y es que no
obstantfe que en pais originaimente la expresion Constitucion evidenciaba un
contenido politico vy juridico concreto®s, la adopcion de construcciones doctrinarias
elaboradas en Europa continental terminaron despojando a la idea de Constitucion
de su raiz filoséfica-ideoldgica y de su contenido juridico-politico, ya que bajo el
argumento de racionalizar el concepto se le despojd de sustancia. Asi, la
Constitucion perdid su sentfido primigenio y la palabra se convirtid en un cascardn
desprovisto de significado preciso, y fue capaz de describir tanto un fendmeno
COMO sU opuestos,

58. Con una comprension “a la europea-continental” decimondnica, en El Salvador
ha predominado una nocién devaluada de Constitucion. Asi, la explicacion comun
de Constitucion en el pais se reduce a calificarla de insfrumento politico y, cuando
mds, ley fundamental; vision que le niega valor normativo fuera del dmbito de la
organizaciéon y de las relaciones de los organos estatales fundamentales, y
enfendiendo que los derechos de las personas son equivalentes a principios

80 Para ampliar este punto, con indicacién de las consecuencias procesal-constitucionales
derivadas de la adopcién - sin la necesaria adaptacion - de figuras provenientes de modelos
diferentes, ver Salvador Enrique ANAYA BARRAZA, La jurisdiccion constitucional en El Salvador, en el
colectivo La jurisdiccién constitucional en Iberoamérica, ya citado, pags. 595-597.

81 Utilizo la expresion europea no en sentido geogrdfico o histérico, sino como indicativo de una
concreta visién de la idea constitucional. Sobre las distintas concepciones de Constitucion, en el
dmbito estadounidense por un lado y en Europa por otro, ver Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, La
Constitucién como norma vy el Tribunal Constitucional; Civitas, Madrid; 3¢ edicién, 1991; pdgs. 39-61.
Para una detallada descripcién de los contextos histéricos, politicos e ideoldgicos que potenciaron
la bifurcacién en la concepcién de constitucién, ver José ACOSTA SANCHEZ, Formacidn de la
Constitucion vy jurisdiccion constitucion —-Fundamentos de la democracia constitucional-; Tecnos,
Madrid; 1998; pdgs. 35-188.

82 Sobre la distorsion del concepto de Constitucion, ver RUBIO LLORENTE, La forma del poder, cit.,
pd&gs. 83-88.

8 Téngase en cuenta el cardcter prdcticamente revolucionario que suponia uno de los peridédicos
independentistas, El Editor Constitucional.

84 Es con esta distorsion semdntica que se enfrenta LOEWESTEIN, ob. cit.,; pdg. 90: “En nuestra época
el concepto ‘“constitucionalismo” es eminentemente equivoco, dado que la autocracia
contempordnea (...) fiene la costumbre de equipararse con una constitucion escrita. (...). En este
sentido, puramente nominal, también las autocracias son “constitucionales”. Por ello, en realidad,
en opinién de quien escribe, el libro de Loewestein no es una teoria de la Constitucion, entendida
ésta en sentido juridico.
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programaticos, que valen como normas juridicas sdlo en cuanto el legislador los
desarrolla.

59. La explicaciéon tradicional que en el pais se ha hecho de Constitucion es
insuficiente e inaprovechable para entender ésta hoy en dia y, en consecuencia,
debe elaborarse, pues, un concepto “viviente” de Constitucion: que por una parte
sea coherente con nuestro sistema juridico en su valor histérico concreto y que, por
otra tome en cuenta que el Estado salvadoreno responde a una forma politica
especifica — el Estado Constitucional de Derechoss -, que estd inmerso en una familia
de Estados constitucionales. Un concepto de Constitucion que no tome en cuenta
estos aspectos resulta ermrdneo, pues no describe una realidad concretass; indfil - o
hasta contraproducente - en la prdctica, ya que no sirve para potenciar la
aplicacion del conjunto normativo que dice describirs’; e inadecuado, fanto politica
y juridicamente, pues termina justificando el poder aprioristicamentess,

60. En una dimensidon mesojuridica, no es ocioso insistir que para aprehender un
concepto de nuestra redlidad es imprescindible partir de la comprensién del
conjunto de la normativa constitucional concreta vigente. Es vdlido decir entonces
que el concepto de Constitucion debe aprehenderse "en', "desde" y "para" la
Constitucion: "En", para indicar qué papel tiene tal concepto en la estructura
constitucional; "desde", en el sentido que el punto de partida para la delimitacion
del concepto debe ser precisamente la misma Constitucion; y "para", indicativo que

85 La jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional ha utilizado recurrentemente esta expresion,
desde la sentencia de inconstitucionalidad de las 12 hs. del 17 de diciembre de 1992 (pronunciada
en el proceso acumulado de inconstitucionalidad No. 3-92/6-92) para calificar la organizacién
politico-juridica nacional; v. gr., en la sentencia dictada a las 9 hs. del 19 de julio de 1996, en el
proceso acumulado de inconstitucionalidad No. 1-92/9-92; en la ya citada sentencia de las 15 hs.
del 14 de febrero de 1997; y de modo confundente en la sentencia de inconstitucionalidad de las 12
hs. del 14 de diciembre de 1995, en el proceso de inconstitucionalidad No. 17-95): “Aqui es
indispensable tener en cuenta que si bien nuestro texto constitucional no contiene disposiciones que
caractericen expresamente al Estado salvadoreno, existen numerosos preceptos que permiten
calificarlo como un Estado Constitucional de Derecho, Arts. 1,2,3,4,85, 86 y 246 de la Constitucion™.
De modo sintético, Manuel ARAGON, El confrol como elemento inseparable del concepto de
Constitucién; en Revista Espafiola de Derecho Constitucional; Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid; No. 19, 1987; pdg. 24, caracteriza asi a tal Estado: “El Estado Constitucional aparecerd, asi,
como una forma especifica de Estado que responde a los principios de legitimacién democrdtica
del poder (soberania nacional), de legitimaciéon democrdtica de la decisiones generales del poder
(ley como expresidon de la voluntad general) y de limitacion material (derechos fundamentales),
funcional (division de poderes) y temporal (elecciones periddicas) de ese poder”.

8 Las realidades sociales, y el Derecho es una de ellas, sélo pueden explicarse tomado en cuenta su
intertextualidad, como bien lo explica HESSE, Constitucion y Derecho Constitucional, cit., pdg. 1:
“Pero semejante teoria ha de estar referida al ordenamiento constitucional concreto y a la realidad
que la Constitucién estd llamada a ordenar”. Es asi que los conceptos que limitan la Constitucion a
estructura u organizacion bdsica del poder u otras equivalentes son insuficientes para inferir el
senfido y significado de una Constitucion vigente en un concreto momento histérico.

87 Al respecto, SMEND, ob. cit., pdg. 46, indica: "(...) y en vez de clarificar con firmeza un punto tan
importante para la prdctica politica (...), estas obras han producido un mayor grado de indecisiéon
politica".

88 Asi, BARROS BOURIE, ob. cit., sehala: "Ocurre que si para la gente llega a ser obvio que cualquier
mandato del Estado es derecho, esa conviccion tiene efectos en su comportamiento (...). - El
verdadero problema radica, sin embargo, en que habiéndose creado la conviccion de que el
derecho responde a ese principio, efectivamente el derecho ha tendido a transformarse en la
forma vacia del poder".
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el concepto, ademds de explicar la realidad a que se refiere, debe potenciarla. Se
trata, en definitiva, de intentar un concepto que responda a la Iégica interna de la
realidad que describe.

61. En la dimensibn macrojuridica debe tenerse presente que hoy en dia, con la
caida de los modelos marxistas en la década pasada®’, no existen actualmente
modelos alternativos al modelo constitucional como explicaciones racionales del
poder y de la organizacion politico-juridica, con lo que el constitucionalismo se
convierte practicamente en el —utilizando la expresion (no el concepto) de Kant- jus
cosmopoliticum de inicios del siglo XXI%.

62. Resulta obligado, pues, construir un concepto de Constitucion que adopte
como presupuesto la soberania del pueblo y por ende, no se aparte de la linea
referencial que supone la corriente ideoldgica del constitucionalismo, en el sentido
que se frate de un concepto que al mismo fiempo que recupere la idea genuina de
Constitucion incorpore las ideas nucleares que el constitucionalismo conjuga. Ello
implica superar la idea sumamente arraigada en el pais de que la naturaleza de la
Constitucion se reduce a constituir la ley fundamental del Estado: La Constitucion es
ley fundamental, ley superior, pero no sélo es eso, sino que lo es a partir de un
supuesto -soberania popular- y con un contenido determinado - derechos
fundamentales y distribucion y control del poder-9!.

63. Toca, pues, plantear un concepto que por un lado sea coherente al interior de la
misma normativa constitucional y, por el ofro no reniegue de las tradiciones
esenciales del constitucionalismo: Constituciéon es, en definitiva, forma de
organizaciéon politica que, a partir de la soberania popular y mediante la
consagracion de los derechos fundamentales de las personas y la distribucién y
control del poder, dispone tanto la estructura bdsica como las condiciones
esenciales para el ejercicio democratico del poder.

82 Bruce ACKERMAN, en El futuro de la revolucién liberal; Ariel, Barcelona; 1995; habla de “una
nueva era”, constitutiva de una verdadera revolucidn, en la que por “primera vez en medio siglo los
europeos occidentales ejercen la soberania completa sobre las condiciones bdsicas de su
existencia” (pdg. 8).

90 RUBIO LLORENTE, Constitucionalismo, voz en Enciclopedia ..., cit., vol. |, pdg. 1532, expone: "La
destruccion de los fascismos, que no lograron articular jamds un sistema de legitimacién racional, y
el desmoronamiento de los regimenes comunistas ha eliminado estas supuestas alternativas all
constitucionalismo. En el mundo de finales del siglo XX, sélo el integrismo religioso de algunos paises
isldmicos rechaza abiertamente el modelo constitucional. Si la existencia de modelos alternativos es
el signo de la crisis, no existen hoy razones, parece, para seguir hablando de ella”.

?1 De modo sumamente expresivo aparece en el famoso art. 16 de la Declaracién de derechos del
hombre y del ciudadano, de 1789, en el cual se afima que "toda sociedad en la cual no esté
asegurada la garantia de los derechos y determinada la separacion de poderes carece de
constitucion”. La SCn/CSJ, en la citada sentencia de las 15 hs. del 14 de febrero de 1997, se
pronuncié admitiendo tal concepcién: “Ello significa que la Constitucidn no es la mera codificaciéon
de la estructura politica superior del Estado salvadoreno; sino que, si bien define esa estructura, lo
hace a partir de un determinado supuesto y con un determinado contenido. Ese supuesto radica en
la soberania popular o poder constituyente del pueblo —Art. 83 Cn., y su contenido estd integrado
esencial y bdsicamente por el reconocimiento de la persona humana como el origen y fin de la
actividad del Estado —Art. 1 Cn.-, lo que conlleva la busqueda por la efectiva y real vigencia de los
derechos fundamentales de la persona’.
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64. Esta perspectiva juridica de la Constitucion supone una vision radicalmente
distinta de la comUunmente admitida en el pais, y constituye un esfuerzo tendente a
superar la comprension casi meramente documental que ha prevalecido de la
Constitucion??; y que obliga, en la perspectiva técnico-juridica, a rechazar
tajantemente las concepciones ajuridicas de Constitucion? y, en la perspectiva de
historia del derecho, a cuestionar si todos textos fundamentales que han regido en
el pais fueron auténticamente constitucionales?.

65. Pero la derivacion mds importante de un concepto como el expuesto es que
permite justificar el cardcter normativo de la Constitucion?> y por ende, afirmar la
supremacia constitucional’s, lo que deviene en, como imperativa derivacion,
afirmary reclamar la aplicacion directa de las normas constitucionales.

92 En realidad, en el pais no ha existido una reflexionada nocién positivista de la Constitucién, sino
que lo que existe es una resistencia — cada vez mds enfrentada - a identificar Constitucion y
Derecho.

?3 Tanto la concepcidn socioldégica (ver Ferdinand LASALLE, sQué es una Constitucion@; Temis, Santa
Fe de Bogotd; 1992, pdgs. 35-51), la decisionista (ver Carl SCHMITT, Teoria de la Constitucién; Alianza,
Madrid; 1982; pdgs. 47-57), como la politico-omnicomprensiva constitucion material de la doctrina
italiana (ver Giusseppe de VERGOTINI, Derecho constitucional comparado; Espasa Calpe, Madrid;
1983; pdgs. 138-143; y Nicola MATTEUCCI, voz constitucidn, en Diccionario de Politica; Siglo XXI,
Madrid; 2¢ edicion, 1982; pdgs. 374-380.), que nada tiene que ver con la constitucién material del
positivismo (ver Hans KELSEN, Teoria general del derecho y del Estado; UNAM, México; 1995; pdgs.
146-148).

94 Esta es la idea presente en el art. 16 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, y que Mario DE LA CUEVA, Teoria de la Constitucidon; Porrda, México; 1982; pdg. 6,
comenta: “La Constitucién, segun el precepto citado, no es la estructura de un Estado cualquiera,
sino, solamente, del Estado construido sobre las bases del respeto a los derechos del hombre y la
division de poderes”; en. Plantean también esta distincion Francisco RUBIO LLORENTE, Del Tribunal de
Garantias al Tribunal Constitucional; en Revista de Derecho Politico; Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid; No.16, 1983; pdg. 27: "Una Constitucién no es (...) cualquier conjunto de
normas juridicas promulgadas con ese nombre. La Constitucidn es, precisamente, un instrumento
juridico que tiene por objetivo concreto el de garantizar el cardcter representativo de todos los
6érganos del poder y, al mismo tiempo, establecer los limites eficaces de actuacién de ese poder"; y
Manuel ARAGON, Constitucionalismo, voz en Diccionario del sistema politico espafiol; Akal, Madrid;
1984; pdg. 136: "sélo la Constitucion democrdtica es auténtica norma juridica, y como tal
juridicamente exigible".

?5 Asi, por un lado se justifica asi el art. 246 de la Constitucidén (“Los principios, derechos vy
obligaciones establecidos por esta Constitucion no pueden ser alterados por las leyes que regulen su
ejercicio.--- La Constitucidn prevalecerd sobre todas las leyes y reglamentos. El interés publico tiene
primacia sobre el interés privado”; y, al mismo tiempo, se supera una justificacion meramente
positivista de la supremacia constitucional. La SCn/CSJ ha insistido en esta caracteristica de la
norma constitucional en numerosas sentencias; v. gr., en la sentencia del 29 de noviembre de 1995,
dictada en el proceso de amparo No. 1-C-94: “debe afirmarse que la supremacia de la Constituciéon
se ha venido consolidando hasta lograr plena firmeza en nuestro tiempo, no sélo al garantizarla a
fravés de los procesos constitucionales, sino al introducirse en la Constitucion vigente el art. 246 —que
en la de 1950 era el articulo 221- enunciando de manera categdrica la subordinacion de la ley y las
otras disposiciones a la Constituciéon”.

?6 Expresion que supera la nocién de Constitucion reducida a ley fundamental. La SCn/CSJ utiliza
constantemente esa expresion, explicdndola, en la mencionada sentencia de las 15 hs. del 14 de
febrero de 1997, en los siguientes términos asi: “La anterior cualidad de preeminencia del texto
constitucional es lo que la doctrina y reiterada jurisprudencia de esta Sala ha denominado
supremacia de la Constitucion o supremacia constitucional; que afirma la calidad de suprema -por
ser emanacién inmediata del pueblo-, y de primacia -por ocupar el primer lugar entre todas las
normas- que gozan las normas constitucionales. Y es que, siendo la Constitucion expresion juridica
de la soberania, no puede ser Unicamente un conjunto de normas que forman parte del
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IV. Contenido esencial de la Constitucion.

66. Tal como se senald, las notas esenciales del concepto de Constitucion son la
consagracion de los derechos fundamentales y la distribucion y control del
poder?; pues los mismos son los instrumentos de técnica politico-juridica que
aseguran la limitacion del poder. Es necesaria una breve referencia -
prdacticamente una mera indicacion- a ambos aspectos.

1. Minimun vital juridico: Teoria de los derechos fundamentales.

67. Para que la libertad y la igualdad de las personas puedan funcionar en un
marco democrdtico es necesario garantizar, de modo coexistente y no enfrentado
(lo que supone admitir la existencia de tensiones) tanto un dmbito individual exento
de control por el poder publico como la posibilidad de efectiva participacion social
de las personas. Tratdndose de instrumentos de técnica juridica que operan como
atributos de las personas, sus contenidos concretos constituyen derechos? vy, en
cuanto se entienden en conexidén inmediata con la dignidad humana se adjetivan
como fundamentales®. Ese conjunto de derechos fundamentales, en su contenido
esencial o nuclear, compone el minimun vital juridico.

68. EI dmbito individual exento de confrol por el poder estd constituido por el
conjunto de los derechos individuales —constituyendo una esfera individual o
privada’o-; y la efectiva participaciéon social se realiza tanto por el ejercicio de los
derechos sociales -esfera social’®’- como de los derechos politicos -esfera politica’oz-.
Es conveniente senalar que las citadas esferas de derechos fundamentales no son
estancos separados o incomunicados, sino que se interrelacionan y condicionan
mutuamente’s,

69. Respecto de los derechos de participacion social, es necesario indicar los mismos
no deben reducirse a la posibilidad de intervencidn en el proceso politico, sino que
comprenden la posibilidad de libre e igualitaria participaciéon en el resto de las

ordenamiento juridico, sino que tal cuerpo de normas y principios es precisamente el primero -y, por
tanto, el fundamental- de tal ordenamiento™.

77 En el mismo sentido, RUBIO LLORENTE, Del Tribunal de Garantias al..., cit., pags. 27-28: “(...) se
descompone [la Constitucidn] en un conjunto de preceptos que determinan la composicion de los
distintos érganos del poder, especifican cuales son sus atribuciones y su dmbito propio de
competencias y establecen los limites de su actuacidén o, lo que es lo mismo, consagran los
derechos de los ciudadanos frente al poder”.

?8 Ver Ricardo GUASTINI, “Derechos”: una conftribucion analitica, en Problemas actuales de los
derechos fundamentales, pags. 127-136.

99 Ver Pedro CRUZ VILLALON, Concepto de derecho fundamental: identidad, estatus, cardcter; y Luis
Prieto, Nota sobre el concepto de derechos fundamentales; ambos en Problemas actuales de los
derechos fundamentales, cit., pdgs. 159-163 y 181-190, respectivamente.

100 En nuestro sistema, bdsicamente aungue no de modo taxativo, Seccién 1¢ del Capitulo | del Titulo
Il de la Constitucion, arts. 2 a 28 (derechos individuales).

101 En nuestro sistema, Capitulo Il del Titulo Il de la Constitucién; arts. 32 a 70 (derechos sociales).

102 En nuestro sistema, arts. 71 a 79 (derechos politicos).

103 Esta comprensién de los derechos fundamentales estd constitucionalmente consagrada dada la
“topografia” del texto constitucional, en la que cada esfera juridica aparece consignada en cada
uno de los Capitulos que componen el Titulo Il (Los derechos y garantias fundamentales de la
persona).
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acftividades sociales, como son culfura, religion, educacion, economia; situacion
que conduce a entender que tales derechos también comprende que, en
ocasiones y de modo subsidiario, deba existir la intervencidn estatal para
efectivizarlos, siempre y cuando aquélla no suponga la negacién, enervacion o
grave obstdculo para la realizacion de los derechos individuales. Esto significa que la
intervencion estatal debe readlizarse de modo impersonal, es decir, no como
insfrumento de privilegio para grupos o sectores de la comunidad, ni para la
proteccion contra los riesgos que toda participacion social implica. Desde esa
perspectiva, los derechos politicos funcionan como mecanismos de acceso al
proceso politico, y los derechos sociales como insfrumentos de proteccion minima
contra las adversidades sociales o econdmicas; se trata, en este dlfimo caso y
parafraseando a Rawls, de una aplicacion ventajosa para los menos favorecidos!%4,

70. Ya que se presenta una base tedrica comun para los derechos politicos vy
sociales, es posible la siguiente comparacion: Asi como los derechos politicos no
persiguen la unanimidad del pensamiento politico, sino la oportunidad de presentar
y divulgar cualquier causa politica; los derechos sociales no persiguen la
uniformidad social y econdmica de todas personas que integran la comunidad, sino
la reduccion de las diferencias de oportunidad entre las personas. Y es que asi
como la disidencia y el conflicto son resultado inevitable del “mercado de ideas”,
las diferencias sociales y econdmicas son consecuencia ineludible de la
competencia y del mercado; pero frente a cada situacion “negativa” existe una
perspectiva positiva, asi: frente a la disidencia politica, la tolerancia por las ideas de
los demds y el didlogo como medio para lograr el consenso bdsico; frente a las
diferencias sociales y econémicas, la facilitacion de oportunidades.

71. Importa insistir en tal comprension de la actividad estatal respecto de las
actividades econdmicas, dado que en el pais ha predominado - en las Ultimas
décadas - la idea que el Estado puede intervenir lioremente vy sin limite en el dmbito
econdmico'%s, Al respecto, debe senalarse que los derechos sociales de cardcter
econdmico no son un medio de proteccion contra las durezas implicitas en un
sistena econdmico caracterizado por la competencia, sino facilitadores de la
igualacion de oportunidades'® y, por consiguiente, no deben constituir o implicar la
negacion o enervacion de los ofros derechos fundamentales'?’.

104 En efecto, John RAWLS, Las libertades fundamentales y su prioridad; en Libertad, igualdad y
derecho; Ariel, Barcelona; 1988; pdg. 13, expresa: “El segundo principio de justicia estd formulado
asi: “las desigualdades sociales y econdmicas deben satisfacer dos condiciones. En primer lugar,
deben estar asociadas a cargos y posiciones abiertos a todos en igualdad de oportunidades; en
segundo lugar, deben suponer el mayor beneficio para los miembros menos aventajados de la
sociedad".

105 Ver Alvaro MAGANA, La exposicion de motivos del Anteproyecto de Ley de Telecomunicaciones
y la Constitucion; en Estudios Centroamericanos, ECA; UCA, San Salvador; septiembre 1996; pag. 747
y ss; quien expresamente niega la excepcionalidad y subsidiareidad de las intervenciones estatales
en la libertad de empresa.

106 Asi, las concretas medidas para efectivizar los derechos sociales de cardcter econdmico deben
caracterizarse por su proporcionalidad, esto es, que sdlo debe recurirse a ellas cuando sean
adecuadas para lograr su fin, necesarias, en el senfido que no pueden ser sustituidas por ofros medios, y
gue no produzcan un sacrificio superior al bien que producen.

107Y es que ademds, como Amartya SEN (ver ver en articulo periodistico La propuesta politica de un
Premio Nobel, aparecido en El Comercio, 26/10/1998, edicion electrénica en www.elcomercio.pe/) se
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2. No absolutismo del poder: Teoria de la distribucion y control del poder.

72. Quien ejerce el poder tiende a abusar de su posicion'®®, y que en cuanto la
persona no puede frenar el abuso, es necesario que el poder mismo lo frene y esto
conduce, inevitablemente, a la distribucion del poder'® - o sus expresiones
equivalentes como divisidon del poder, separacién de poderes o coordinacion del
poder estatal'’™® - en diferentes dérganos, asi como al establecimiento de
mecanismos de control del poder’!!, que permitan verificar que efectivamente
cada érgano lo ejerce con observancia de la competencia, atribuciéon y alcance
previsto por la normativa constitucional. La distribucion del poder y su control se
convierten, pues, en garantia de la libertad de las personas''2,

ha encargado de evidenciarlo, es en un sistema constitucional —con su régimen de libertades- en que
se potencia el desarrollo humano, pues es precisamente en la democracia que se crean fuertes
incentivos politicos para la busqueda de soluciones a los problemas sociales; vy, por ello, segun Sen, “los
hechos mds teribles en la historia de la hambruna nunca han ocurrido en aquellas naciones donde la
democracia es la forma de gobierno y predomina la liberfad de prensa”.

108 MONTESQUIEU, Del Espiritu de las Leyes; Tecnos, Madrid; 1993; pdg. 106, expone: “La democracia
y la aristocracia no son Estados libres por su naturaleza. La libertad politica no se encuentra en ellos
mds que en los Estados moderados; ahora bien, no siempre aparece en ellos, sino sélo cuando no se
abusa del poder. Pero es una experiencia eterna, que todo hombre que tiene poder sienfe la
inclinacién de abusar de él, yendo hasta donde encuentra limites (...).--- Para que no se pueda
abusar del poder es preciso que, por la disposicidén de las cosas, el poder frene al poder™.

109 SCHNEIDER, ob. cit., pdg. 45, senala: “Ademds, la Constitucidn acomete la coordinacién del
poder estatal, y con ello somete su ejercicio a criterios y limites juridicos. De este modo se priva al
poder estatal de arbitrariedad y discrecionalidad y le otorga previsibilidad y estabilidad. La base de
esta asignacién de poderes, entendida como la articulacién de las funciones legislativa,
gubernativa-administrativa y judicial”.

110 Para una vision panordmica del actual estado del andilisis sobre la division del poder, cfr.,
Wolfgang HOFFMANN-RIEM, La division de poderes como principio de ordenamiento, en Anuario de
Derecho Constitucional Latinoamericano; Konrad Adenauer-Stigung; Montevideo; 2007, fomo |;

pdgs.. 211-225. )
11T Sobre el control como idea necesaria del concepto de Constitucion, ver ARAGON, El control
como elemento ..., pdgs. 15- 18. LOEWESTEIN, ob. cit., pdg. 151, asegura que en “un sentido

ontolégico, se deberd considerar como el telos de toda constitucién la creacién de instituciones
para limitar y controlar el poder politico. En este sentido, cada constitucién presenta una doble
significacion ideoldgica: liberar a los destinatarios del poder del control social absoluto de sus
dominadores, y asignarles una legitima participacién en el proceso de poder”. Para una visidon
panordmica sobre la extensién y limites del control segin la Consttiucién, vid., Diego VALADES,
Constitucién y control politico; en colectivo Teoria de la Constitucidén-Ensayos escogidos; Porrda-
Universidad Nacional Auténoma de México, México D.F.; 2% edicién, 2002; pags.. 343-369.

112 Sumamente expresivo sobre este tema es MONTESQUIEU, ob. cit., pdg. 107: “La libertad politica
de un ciudadano depende de la tranquilidad de espiritu que nace de la opinidn que tiene cada
uno de su seguridad. Y para que exista la libertad es necesario que el Gobierno sea tal que ningdn
ciudadano pueda temer nada de otro. --- Cuando el poder legislativo estd unido al poder ejecutivo
en la misma persona o en el mismo cuerpo, no hay libertad porque se puede femer que el Monarca
o el Senado promulguen leyes tirdnicas para hacerlas cumplir tirdnicamente.---Tampoco hay
libertad si el poder judicial no estd separado del legislativo ni del ejecutivo. Si va unido al poder
legislativo, el poder sobre la vida vy la libertad de los ciudadanos seria arbitrario, pues el juez seria al
mismo tiempo legislador. Si va unido al poder ejecutivo, el juez podria tener la fuerza de un opresor™.
O de modo todavia mds contundente, James MADISON, en el ensayo XLVII de El Federalista, cit.,
pdgs. 204-205: “La acumulacién de todos los poderes, legislativos, ejecutivos y judiciales, en las
mismas manos, sean éstas de uno, de pocos o de muchos, hereditarias, autonombradas o electivas,
puede decirse con exactitud que constituye la definicion misma de la tirania (...) serd conveniente
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73. Esa distribucion del poder no significa que todos los érganos a los que se atribuya
aqguél posean la misma competencia y estén colocados al mismo nivel, sino que se
persigue que a distintos drganos correspondan distinfas competencias y
atribuciones, lo que obliga a disponer tanto mecanismos de cooperacion y/o co-
decisibn como mecanismos de solucion de conflictos, sea que éstos se susciten
entre los particulares y los érganos del poder''3 o acontezcan entre érganos!''4.

74. Desde las premisas consignadas en los pdarrafos que anteceden, las lineas
bdsicas del sistema de distribucion y control del poder''s se describen asi:
a. una diversificacion de las tareas publicas y su asignacion a
distintas entidades''s;
b. el establecimiento de mecanismos de cooperaciéon'’ y/o
codecision;
c. creacion de mecanismos de solucidén de conflictos's; y,
d. procedimiento dificultado de reforma constitucional''?.

V. Rol de la Constitucion.

75. Consignadas las referencias al contenido esencial de la Constitucion,
corresponde formular algunas ideas bdsicas -en apretado epitome- sobre el rol de la

investigar el sentido en que la conservacion de la libertad exige que los tres grandes departamentos
del poder sean separados y distintos”.

113 En expresiva frase, LOEWESTEIN, ob. cit., pdg. 233, les denomina controles verticales.

114 Habla LOEWESTEIN, ob. cit., p&gs.. 232-233, de controles horizontales, que pueden ser controles
infraérganos o interérganos.

115 Con agjustes, me baso en el esquema tedrico propuesto por Loewestein, Teoria de la Constitucion,
pdg. 153.

116 En nuestro sistema, el inciso primero del Art. 86 de la Constitucion dispone, en la parte pertinente,
que los "érganos del Gobierno lo ejercerdn [el poder pUblico] dentro de las respectivas atribuciones
y competencias que establecen esta Constitucién y las leyes™.

117 En el inciso primero in fine del art. 86 Cn. se establece que las "“atribuciones de los érganos del
Gobierno son indelegables, pero éstos colaborardn entre si en el ejercicio de las funciones publicas”.
Esta colaboracién ya la habia contemplado MONTESQUIEU, ob. cit., pdg. 113: “Los tres poderes
permanecerian asi en reposo o inaccion, pero, como por el movimiento necesario de las cosas,
estdn obligados a moverse, se verdn forzados a hacerlo de comUn acuerdo”. Esta idea de
colaboracién, aunque presente en Montesquieu, estd mds cercana a las nociones de “balance of
powers” inglesa o “checks and balances” estadounidense, tal como se deduce de lo expuesto por
MADISON, en el ensayo XLVIIl de El Federalista, cit., pdg. 210: adison: “Demostramos en el Ultimo
articulo que el apotegma politico en el examinado [la separacidén de poderes] no exige que los
departamentos legislativo, ejecutivo y judicial estén absolutamente aislados unos de otros {...). - Es
también evidente que ninguno de ellos debe poseer, directa o indirectamente, una influencia
preponderante sobre los otros en lo que se refiere a la administracion de sus respectivos poderes”.

118 Asi, por ejemplo, los procesos constitucionales de defensa de derechos —amparo, art. 247 inciso
primero de la Constitucion; hdbeas corpus, arts. 11 inciso segundo y 247 inciso segundo de la
Constitucién; el proceso de inconstitucionalidad, art. 183 de la Constituciéon-; y el procedimiento
previo de conftrol de la ley, art. 138 de la Constitucion-. Para una visidn panordmica de los procesos
constitucionales, ver ANAYA BARRAZA, La jurisdiccion constitucional en El Salvador, cit., y la
bibliografia alli citada.

119 art. 248 Cn.. LOEWESTEIN, ob. cit., pdg. 153, incluye este requerimiento entre los elementos
fundamentales de la Constitucion, bajo el argumento que ello es necesario “para la adaptaciéon
pacifica del orden fundamental a las cambiantes condiciones sociales y politicas (...) para evitar el
recurso a lailegalidad, a la fuerza o la revolucion™.
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normativa constitucional en la vivencia de la comunidad politica, papel que puede
bifurcarse en un aspecto politico-juridico y otro técnico-juridico.

1. Rol politico-juridico.

76. La Constitucion ejerce un rol politico-juridico en la vida social de una comunidad,
aspecto en el pais o ha sido sobrevalorado - entendiendo que la Constitucion es la
mera expresion de poderes facticos, lo que origina un escepticismo ético - o ha sido
subvalorado - cuando se niega confenido juridico a los fines y principios
consagrados en la Constitucion-. Se trata, en realidad, de las dos caras de una
misma moneda: La negacion de juridicidad a la Constitucion. Y es que esta actitud
genera, por un lado, la asuncion ireflexiva de un positivismo legalista, que al
entender el Derecho como técnica de dominacion, la Constitucion queda
reducida a expresion de los poderes facticos, despojdndola de los principios que la
sustentan; y, por ofro lado, a entender que se frata de un instfrumento circunscrito
Unicamente a la politica, que no puede ser utilizado como pardmetro de solucion
de casos concretos.

77. La Constitucion efectivamente ejerce un rol politico-juridico, pero a partir del
supuesto basico y contenido esencial que se ha descrito, por lo que no se frata de
un instrumento a libre disposicion de los intereses contingentes de quienes ejercen el
poder. Por ello, entender la Constitucion desde la perspectiva expuesta en las
pdginas previas supone, para decirlo en términos epistemoldgicos, un cambio de
paradigma cientifico, en el sentido que se plantea como propuesta modificar los
supuestos que permiten entender la normativa constitucional, lo que asimismo
motiva un cambio en el marco de interpretacion dentro de los cuales y a partir de
los cuales se conocerian y decidirian los casos concretos.

78. Cuatro son las concretas manifestaciones del rol politico-juridico de la
Constitucion:

a. la formacién de la unidad politica;

b. la consagraciéon de los fines del sistema;

c. la delimitacién del marco de actuacién de las fuerzas politicas; vy,

d. la consagracion de un compromiso generacional.

79. Con relacion a la formacion de la unidad politica, si se parte de la idea de la
dignidad humana resulta obligado desechar justificaciones misticas del poder o
ideas organicistas de la comunidad y, en consecuencia, debe aceptarse que ni el
orden juridico ni el Estado pueden darse por supuestos'?. Este es precisamente el
cambio que supone el constitucionalismo y las ideas que lo inspiran: La

120 Sobre este punto, SMEND, ob. cit., pdgs.. 93-94, precisa: "Del mismo modo, el Estado no es una
esencia real "en si', que pueda ser utilizada con el fin de realizar determinados objetivos exteriores a
él mismo. Antes al contrario, el Estado es real Unicamente en la medida en que es realizacion de un
significado material (...). Su explicacidon o su justificacidn no depende de una vinculacion
teleolégica con objetivos o finalidades que se hallan fuera de él'. En términos semejantes, HESSE,
Escritos de derecho constitucional, cit., pdg. 8: "Porque Estado y poder estatal no pueden ser dados
por supuestos, como algo preexistente”. Y es que en un Ultimo caso puede asumirse la existencia de
una comunidad politica, pero lo que no puede aceptarse aprioristicamente es el poder juridico y
menos la legitimidad del modo de organizacién de esa concreta comunidad.
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transformacion de explicaciones irracionales del poder por férmulas racionalizadas y
reflexivas'2!,

80. No contando el orden juridico ni el Estado con una justificacion aprioristica, es
indudable que una concreta colectividad humana sélo se constituye en
comunidad politica si se logra reducir a una unidad de actuacién la mulfiplicidad
de intereses, aspiraciones y concepciones que conviven en el grupo social. No se
trata de una unidad religiosa o ideoldgica, sino de una unidad de tipo funcionall?2
que permita la convivencia pacifica, y sin que ello suponga la eliminacion de
diferencias politicas o la plena coincidencia social y/o econdmica.

81. Esa reduccion a la unidad requiere de una organizacion, de una forma, y ésta es
la que aparece consagrada - es indiferente la forma, consuetudinaria o escrita - en
la Constitucion; y asi, ésta, en tanto expresibn de un consenso bdsico y
fundamental'?3, se constituye en la generadora de la unidad politica. Pero esa
unidad politica, entendida histéricamente, no es una creacién estatica, inmaovil, sino
que debe ser continua y constantemente construida vy, por ello, aquélla es un
proceso continuo que pervive como objetivo permanente. Y es como producto
histérico, la unidad politica de la comunidad debe ser objeto de renovacion y
desarrollo, de una constante - para ocupar la expresion de Smend - integracion’24,
Por ello, el Estado Constitucional de Derecho no debe entenderse como una
empresa acabada, concluida, sino una labor accidentada, encaminada a

121 Al respecto, SMEND, ob. cit., pdg. 109, expone: "Se ha dicho que la diferencia esencial entre esta
nueva forma de comunidad humana y la anterior seria la sustitucién del jefe politico, como factor
esencial de integracién, por ideas y abstracciones". Para ampliar este punto, ver HESSE, Escritos de
derecho constitucional, pdgs. 9-10.

122 HESSE, Escritos de derecho constitucional, cit., pdg. 8, explica: "Del solo hecho de que el
concepto central de "produccion de la unidad politica" apunte a un proceso histérico concreto
resulta ya que no se trata de una unidad estdtica y abstracta de una imaginada persona juridica
"Estado". Como tampoco se refiere a una -presupuesta o pretendida- unidad sustancial nacional,
religiosa, ideoldgica o del tipo que seq, ni tampoco una unidad basada en la comUn experiencia
existencial (Erlesbniseinheit), por mds que elementos de ese género puedan operar con virtualidad
unificadora. Por el confrario, la unidad politica que debe ser constantemente perseguida vy
conseguida en el senfido aqui adoptada es una unidad de actuacion posibilitada y realizada
mediante el acuerdo o el compromiso, mediante el asentimiento tdcito o la simple aceptacion y
respeto, llegado el caso, incluso, mediante la coercién realizada con resultado positivo; en una
palabra, una unidad de tipo funcional. La cual es condicién para el que dentro de un determinado
territorio se puedan adoptar y se cumplan decisiones vinculantes, para que, en definitiva, exista
"Estado" y no anarquia o guerra civil'.

123 José Joaquin GOMES CANOTILHO, Teoria de la Constitucion; Dykinson-Instituto de Derechos
Humanos “Bartolomé de las Casas”, Universidad Carlos Il de Madrid, Madrid; 2003; pag. 104, explica
que una “de las principales funciones de la ley constitucional continda siendo la de revelacién
normativa del consenso fundamental de una comunidad politica con respecto a principios, valores
e ideas directrices que sirven de patrones de conducta politica y juridica de esa comunidad”.

124 SMEND, ob. cit., pdg. 63, detalla esta idea: "El Estado existe y se desarrolla exclusivamente en este
proceso de continua renovacion y permanente reviviscencia; por utilizar aqui la célebre
caracterizacién de la Nacién en frase de Renan, el Estado vive de un plebiscito que se renueva
cada dia. Para este proceso, que es el nicleo esencial de la dindmica del Estado, he propuesto ya
en ofro lugar la denominacion de integracion”.
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establecer o conservar, a renovar o ampliar un ordenamiento juridico legitimo en
circunstancias cambiantes’2>,

82. Respecto de la consagracion de los fines esenciales del sistema, la organizacion
de la comunidad politica requiere, para el mantenimiento y desarrollo de la unidad,
contar con un determinado contenido; en otras palabras, es necesario conferir un
significado material a la unidad. Esto se logra mediante la consagracion de los fines
esenciales del sistema politico-juridico (que no significa, por supuesto, su expresa
formulacién linguistica en el texto constitucional, pero de hacerlo coadyuva a la
comprension de aquél). Y es que si contenido material - fines o valores - la unidad
politica no es posible, dado que es precisamente la concrecion de esos fines o
valores en su perspectiva histérica la que posibilita aquélla’?¢; o dicho en otras
palabras, son precisamente esos fines - comprendidos histéricamente!?” - los que
justifican la existencia misma de la comunidad politica, del Estado'?8. En nuestro
sistema, el art. 1 de la Constitucion consagra que el Estado "esta organizado para la
consecucion de la justicia, de la seguridad juridica y del bien comidn™'29,

83. Sobre el marco de actuacién de las fuerzas politicas, ya que la Constitucion
consagra los fines esenciales del sistema, las concretas especificaciones y
manifestaciones de éstos deberdn expresarse en la cofidiana vivencia de la
comunidad politica, lo que corresponde hacer a los distintos sectores y fuerzas

125 La presencia permanente del cambio es una consecuencia obligada de asumir como vdlida la
libertad de las personas, pues ello supone aceptar que existe una constante evolucién (muchas
veces de resultados imprevisibles) resultante de la multiplicidad de expectativas y del intercambio
de ideas.

126 SMEND, ob. cit., pdg. 93, amplia: “La condicién para que los valores tengan una eficacia y vida
propias es la misma comunidad en la que son vividos y a la que actualizan. Y viceversa: también la
comunidad depende de los valores que la sustentan. Si ya en el caso del individuo el desarrollo de
su personalidad, su participacién en la vida del espiritu, depende de la actualizacién de los valores,
cuanto mds las colectividades, que carecen de toda posibilidad de una existencia psicofisica por si
mismas".

127 No se trata, pues, de una comprensién utilitaria del Estado, sino del entendimiento de los fines o
valores como expresidon de la vivencia social de la comunidad en un concreto momento histérico;
se fratan, recurriendo a SMEND, ob. cit., pdgs.. 100-101: de momentos sustantivos del proceso de
integracién, no de fines mecdnicos: "Si se considera al Estado como un aparato al servicio de unos
supuestos fines instrumentales, es ldgico que el juicio que sobre él recae sea negativo, pues esos
fines los suele alcanzar de forma imperfecta, como una mdaguina mal construida, "siempre con
ruidos y chirridos" (...). En este continuo proceso de renovacién y plenitud estd el sentido de su vida,
aqguello que la hace inteligible: no en una teleologia utilitaria cuya dptica impide toda comprension
y justificacién de la vida de un hombre o de la dindmica del Estado”.

128 SMEND, ob. cit., pdg. 101, sehala: "El fundamento de la legitimidad son los valores concretos que
actuan, por un lado como factores y, por otro, como elementos bdsicos de la validez de un orden
juridico-politico determinado”.

129 Sobre este punto, la SCn/CSJ, en la sentencia de las 10 hs. y 20 m. del 13 de abril de 2007,
expone: “Esta Sala, en reiterada jurisprudencia, ha afirmado que la Constitucion, en su Predmbulo y
art. 1, revela una concepcién humanista del Estado, de acuerdo con la cual, toda actividad del
Estado, para ser considerada legitima, debe estar encaminada a la realizacién de los fines de las
personas. 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, estdn al servicio de aquélla. --- Pues bien, todos los valores aludidos —a los que con
propiedad se les puede acunar la calificacidon 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™.
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politicas de la comunidad, pero las especificas concreciones no deben suponer o
implicar la negacién de los fines o valores constitucionalmente consagrados. De
este modo, la Constitucion funciona como un marco de actuacion de sectores y de
las fuerzas politicas de la comunidad'3®, es decir, la Constfitucion opera como
ordenamiento marco's!.

84. En cuanto producto de la convivencia de diversas concepciones del mundo y
de distintas ideologias, la Constitucion supone un pacto politico-juridico entre los
diversos sectores y fuerzas politicas de la comunidad'??, sin que tal circunstancia
signifique que la Constitucidon contenga un especifico programa de gobierno,
aungue si una pretension de estabilidad de sus elementos fundamentales!s3. Asi, la
Constitucion no pretende ni contempla un objetivo social Unico, pues el desarrollo
de la comunidad politica no estd prefigurado por leyes ineludibles, ni puede
confrolarse con pretensiones de universalidad temporal.

85. La Constitucion funciona, si se entiende con el alcance y contenido aqui
propuesto, como mecanismo de equilibrio entre la estabilidad y la evolucidn'34, ya
que si el proceso social ha de ser simultdneamente consecuente y duradero, deben
respetarse las normas que establecen y potencian el desarrollo de las estructuras e
instifuciones necesarias y bdsicas, las que no podrian desatenderse sin provocar la
ruina colectiva, pero también debe atenderse las expectativas globales de la
comunidad.

86. Y es que al asumir como presupuestos la libertad e igualdad de las personas, lo
qgue conduce a la contingencia histérica de la organizacion de la comunidad
politica, resulta obligado que la Constitucidon no debe constituir un cerrojo a las
distintas opciones politicas que existen en la comunidad, sino que debe permitir la
confinuidad del consenso o la subsistencia de diferencias, siempre y cuando no
supongan la negacién de la esencia del pacto mismo’3s; es decir, determina el

130 Y esto porque la Constitucidn regula no sdélo la vida estatal en sentido estricto, sino de toda la
comunidad.

131 Bien sefala José Joagquin GOMES CANOTILHO, ob. cit., pdg. 102, que “Para ser un orden abierto
la constitucién tendrd que ser también un ordenamiento marco, un orden fundamental y no un
cddigo constitucional exhaustivamente regulador. Al confrario de lo que muchas veces se afirma,
esto no significa que la constitucién sea simplemente una ley fundamental del Estado y no una ley
fundamental de la sociedad. La constitucién puede y debe fijar no sélo una estatalidad
juridicamente conformada, sino también establecer principios relevantes para una sociedad abierta
bien ordenada”.

132 Se utiliza la figura del pacto o contrato como modelo figurado, como principio heuristico.

133 Al respecto, GOMES CANOTILHO, ob. cit., pag. 101, expresa: “Constitucion implica, como “orden
juridico fundamental”, la idea de estabilidad y rigidez, concretamente en cuanto a las dimensiones
estructurantes o a su “ndcleo duro” caracterizador (principios de estado de derecho, principio
democrdtico, derechos, libertades y garantias, separacion de los dérganos de soberania,
descenftralizacién territorial, etc.)”.

134 GOMES CANOTILHO, ob. cit., pdgs.. 101-102, amplia este punto: “Se comprende asi que un
conocido iuspublicista alemdn hable de la polaridad de los elementos de estabilidad y flexibilidad
como un problema de “coordinacion justa” de esos momentos y no como un problema de
alternativa. En el mismo senfido se habla de continuidad/cambio garantizado por las
constituciones”.

135 Esto convierte a la Constitucién, por un lado, en un instrumento de interdiccion de las
imposiciones unilaterales que desfruyen el presente o cierran el porvenir de la sociedad; y, por ofro
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marco de actuaciéon de los sectores y fuerzas politicas de la comunidad, pero no
contempla los especificos contenidos de sus actuaciones.

87. Se hace referencia a la idea de compromiso generacional, pues, dada la
permision de actuacion de los sectores y fuerzas politicas de la comunidad, la
Constitucion posibilita la vigencia y estimula la actualizacion del pacto politico-
juridico que supone aquélla. Y es que si se admite la libertad de las personas, el
orden politico, al ser producto de la actividad humana, es histéricamente
contfingente y, en consecuencia, aquél se encuentra permanente en cambio, en
adecuacion a nuevas realidades y exigencias y/o expectativas!s¢, De este modo,
el sistema politico democrdatico que la Constitucion consagra es una tarea
permanente y problemdatica’?.

88. La Constitucion puede estimular y potenciar el desarrollo de la comunidad si
lega a ser parte de la cultura politica’®, tanto respecto de los particulares
(representacion, experiencias y expectativas de los particulares respecto del
funcionamiento de las instituciones del sistema) como por el comportamiento de los
responsables politicos (prdctica legislativa, actuacion de los tribunales, el grado de
realidad de la libertad, vigencia del pluralismo ideoldgico), y ello exige voluntad
constitucional’?® por parte de todos los actores de la vida social.

89. De este modo, si la temdtica de la Constitucion se introduce en la esfera
publica, la misma deja de ser una “tirania del pasado” para convertirse en un
instrumento garantizador de la accidn histérica de las personas

2. Rol técnico-juridico: Supremacia juridica.

90. Hechas las referencias al rol politico-juridico de la Constitucidn, corresponder
mencionar las concretas manifestaciones del rol técnico-juridico, cuales son:

a. Unidad del ordenamiento juridico. Siendo evidente que el poder debe

manifestarse juridicamente, éste requiere — para que al mismo tiempo

sea operativo pero limitado - de reglas juridicas que lo organicen y de

lado, en un amplio marco para la actuacién de las fuerzas sociales. Y es que siendo la pluralidad y
diversidad de concepciones del mundo un hecho ineludible de la libertad de las personas, en el
sistema constitucional no es posible ni deseable restringir la diversidad de ideologias politicas, mucho
menos suprimirla en ningun dmbito social.

13¢ Bien senala, al respecto, GOMES CANOTILHO, ob. cit., pdg. 101: “(...) el futuro es una tarea
irenunciable de la constitucion, por lo que la ley constitucional debe proporcionar aperturas para
captar la dinamicidad de la vida politica y social”.

137 Ya Norberto BOBBIO, El futuro de la democracia; Fondo de Cultura Econdmica, México; 1994;
pdg. 7, aseveraba: “Para un régimen democrdtico, estar en transformacioén es el estado natural; la
democracia es dindmica; el despotismo es estatico y siempre igual a si mismo™.

138 Sobre este punto, ver Antonio LOPEZ PINA, Constitucionalismo y “religion civil”, prélogo a colectivo
Division de poderes e interpretacion, ya citado, pdags. 13-22.

139 HESSE, Escritos de derecho constitucional, cit., pdg. 26, indica: “De otra parte, la fuerza normativa
de la Constitucion se halla condicionada por la voluntad constante de los implicados en el proceso
constitucional de realizar los contenidos de la Constituciéon”.

140 Utilizo la expresidon en el sentido desarrollado por Habermas. Sobre la esfera publica en Habermas, ver
Metapolitica, vol. 3, nUmero 9, 1999, edicion electronica en www.cepc.mx/metapolitica/.
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reglas de procedimiento'#!; y en cuanto la Constitucion incorpora los
fines esenciales del sistema, la misma proporciona unidad axioldgica y
juridica al ordenamiento'42,

b. Disciplina del sistema de fuentes del derecho. Ya que en el Estado
Constitucional de Derecho la actuacion del poder se hace por medios
juridicos y la Constitucidon es el fundamento de toda produccion
juridica, aquélla condiciona la validez del resto de normas juridicas vy,
en consecuencia, funciona como disciplina del sistema de fuentes del
derecho’#3, tanto en el sujeto y forma de produccion —-modos de
creacion- como de su contenido.

c. Jerarquia del ordenamiento juridico. En cuanto es inviable que toda la
produccion juridica del poder goce de la misma fuerza normativa’#,
es indispensable que el ordenamiento juridico se estructure
jerdrquicamente y, en consecuencia, las lineas bdsicas de tal
estructura — que sirve también de garantia de la libertad# - se
consagran en la normativa constitucional.

d. Regularidad juridica. Para que la jerarquia normativa realmente opere
es necesario que cada grado de produccion juridica debe
corresponder y ser conforme con los grados superiores del
ordenamiento.
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