LA CONDICIÓN JURÍDICO-CONSTITUCIONAL DEL EXTRANJERO

   1. NOCIÓN.

En un sentido propio es muy difícil expresar una definición de lo que sea extranjero. La Doctrina Jurídica y el Derecho Constitucional comparado adoptan una actividad negativa: lo extranjero es lo contrario a lo nacional, y por ello, se denomina así al extraño a la comunidad nacional. Así ocurre también en el Derecho Constitucional: el extranjero es aquel que no es nacional.[1]

Los no nacionales de un Estado son extranjeros respecto de este. Es un concepto negativo. Sin embargo, nuestra Ley de Extranjería en su Art. 1, buscando una definición positiva, dice que: “Son extranjeros los nacidos fuera del territorio nacional, originarios de otros Estados que no han obtenido la calidad de salvadoreños por naturalización y los originarios de los demás Estados que formaron la República Federal de Centro América, que teniendo su domicilio en El Salvador, no han manifestado ante la autoridad competente, su voluntad de ser salvadoreños por nacimiento”. [2]

La condición jurídica del extranjero está conformada por los derechos y obligaciones que le reconoce el Estado en suyo territorio se encuentra o en el cual tiene bienes o intereses jurídicos. Nos limitaremos a señalar aquellas de esas reglas que estén contenidas en la Constitución, sin perjuicio de una brevísima introducción de los puntos de vista histórico e internacional.

   2. ANTECEDENTES GENERALES.

      1. Grecia y Roma antiguas.

En la Edad Antigua, el extranjero, por regla general era mal visto, al grado que se le consideraba “hostes”  o enemigo. Sin embargo existían instituciones un tanto benévolas.

En Grecia según Batiffol, se encontraba la institución del patronaje o la “hospitalidad”, la que contemplaba la posibilidad de la admisión del extranjero, el cual se hallaba bajo la protección y vigilancia de un ciudadano griego denominado “proxene”. Recuerda también los tratados de Isopolitie, en virtud de los cuales dos ciudades del Imperio establecían las bases para otorgar a sus súbditos todos sus herederos civiles o parte de ellos.

En Esparta estaba prohibido a los extranjeros entrar a la ciudad por temor de que corrompieran sus severas costumbres y la unidad política y religiosa del pueblo, en Atenas había más apertura para los extranjeros a los que se les llamaba “metecos” y para los cuales el Estado tenía un barrio especial para su hospedaje, en el que estaban como encarcelados y se les obligaba a pagar un tributo anual. La condición jurídica de los extranjeros en Atenas era variable, según la clasificación que les correspondiese, alguna gozaba de determinados derechos (islotes y metecos) y otra carecía de todo derecho (barbaros y esclavos)

En Roma, los ciudadanos estaban sujetos al “jus civile”, en cambio a los extranjeros o peregrinos se les aplicaba un derecho especial con facultades menos amplias que se llamaba el “jus gentium”, el cual también se destinaba a las relaciones entre peregrinos y ciudadanos.[3]

Antonio Caracalla, mediante un edicto del año 212 de nuestra era, concedió el derecho de ciudadanía romana a todos los habitantes del Imperio, el motivo de tan trascendental de tal medida fue de índole fiscal, se pretendía hacer más productivo el impuesto que gravaba las manumisiones y las sucesiones de los ciudadanos.

      2. El  Medievo

Al disolverse el Imperio Romano, durante la baja Edad Media se desarrolló el sistema de los estatutos personales, según los cuales las leyes seguían a la persona  a donde se trasladaba y fue costumbre establecer ciertos derechos a favor de los extranjeros.

Al consolidarse el sistema feudal, los hombres de la clase baja o siervos quedaron vinculados a la tierra, la cual a su vez era propiedad del seños. Este tenía que dar autorización para que aquellos se trasladaran a otro feudo, donde los migrantes, llamados “aubanas” quedaban sometidos a varios tributos por su calidad de extranjeros; uno de ellos era el derecho de “aubana”, el “formariage”, para contraer matrimonio y el de “mano muerta”, por el cual al morir sus bienes pasaban al seños feudal.

Durante los siglos XXIII al XIV la condición de los extranjeros mejoro un poco, se dieron algunos hechos de aceptación entre los cuales Batiffol cita como ejemplos: el caso del Emperador Federico II, que en 1220, bajo la influencia de la iglesia permitió testar a los extranjeros y el de la monarquía francesa que otorgo las llamadas cartas de naturaleza a los extranjeros y en lagunas ocasiones derogo los derechos de aubana.

      3. La Edad Moderna

En 1776 al separase de Inglaterra los Estados Unidos de América en la declaración de Independencia afirmaron: “Sostenemos como verdades evidentes que todos los hombres nacen iguales; que a todos les confiere su Creador ciertos derechos inalienables entre los cuales están la vida, la libertad y la consecución de la felicidad”. Esa afirmación es una clara aceptación de que todos los hombres y por tanto los extranjeros, son jurídicamente iguales, en lo que a derechos civiles se refiere. Al emitirse la Constitución en 1787 no estableció derechos ni garantías individuales y por tanto no apareció el principio de igualdad. Los autores entienden que sus redactores no lo hicieron porque lo consideraron innecesario pues basta la Declaración de Independencia  y además temían que por  hacer alguna enumeración de derechos, se omitiese alguno. La Nación americana sin embargo reclamo un catálogo de derechos individuales y ello provoco el proceso de enmiendas de la Constitución. Entre ellas se adoptó la XIV la cual por una parte establece que:”Todas las personas nacidas o naturalizadas en Estados Unidos, y sujetas a la jurisdicción del mismo son ciudadanos de Estados Unidos y del estado en el cual residen”. En la segunda parte al establecer la garantía del debido proceso, lo refiere a las personas. Afirma Corwin que la Suprema Corte “ha revocado muchas leyes estaduales que limitaban severamente o excluían del todo a los extranjeros de ciertas ocupaciones, negaban o limitaban su recepción de los beneficios educándoles o de bienestar y les prohibían desempeñar cargos civiles públicos ”…”desde hace mucho se consideró a los extranjeros “personas” amparadas por la protección de la Decimocuarta Enmienda”.

La Francia revolucionaria   en 1790, suprimió los derechos de “aubana” y el de “formariage” y en la Constitución de 1791 proclamo la igualdad de derechos entre nacionales y extranjeros.

En España y en América hispana durante la colonia se aplicaron diversos cuerpos de leyes, entre ellos el Código de las Siete Partidas, promulgando durante el reinado de Alfonso X, el Sabio, el cual, al decir de José Ma. Ost y Capdequí, distinguió “entre los naturales y los extranjeros, y, desde el punto de vista del Derecho municipal, entre los vecinos y los transeúntes. La condición de natural se perdía por desnaturalización o renuncia voluntaria de la nacionalidad por las causas previstas en las leyes; los naturalistas no podían seguir estudios en el extranjero, salvo en las Universidades de Bolonia, Coimbra, Roma y Nápoles. Los extranjeros no podían obtener beneficios, ni rentas eclesiásticas, ni desempeñar oficios públicos en los pueblos, ni tener carnicerías, pescaderías ni panaderías, ni ejercer el oficio de buhoneros” (Este es el antecedente del actual pequeño comercio , que entre nosotros, está reservado a los nacionales y centroamericanos por nacimiento).

En 1812, Las Cortes generales y extraordinarias de la Nación española decretaron la célebre Constitución de Cádiz, que influyo mucho en el Derecho constitucional centroamericano y salvadoreño. En ella no se reguló la condición jurídica del extranjero, pero implícitamente admite el derecho de éstos a ingresar al territorio español y expresamente les permite obtener de las Cortes carta de naturalización y volverse españoles si se han avecindado, de acuerdo a la ley, en cualquier pueblo de la monarquía durante diez años. Art. 5, incisos segundo y tercero.

      4. La época contemporánea.

Esta situación ha evolucionado lentamente hasta la época actual, en que a nivel internacional y así lo disponen las normas del respectivo derecho, al extranjero se le conceden derechos similares a los del nacional, en campos civiles, no así en los políticos. Incluso en algunas situaciones, el extranjero puede tener una condición jurídica, según el derecho internacional, superior a la del nacional, si es que a este su respectivo estado no le reconoce un mínimum de derechos internacionalmente reconocidos y especialmente referidos a los derechos humanos. Así por ejemplo, si en  un estado se admitieran situaciones de servidumbre o esclavitud, el extranjero podría invocar la protección de su estado a efecto de  no ver disminuida su capacidad jurídica.

En el salvador el problema no se presenta porque las constituciones han sido más bien generosas en esta materia, especialmente las primeras, posiblemente influenciadas por el derecho francés de la revolución y por las necesidades de poblar el territorio y de propiciar la inmigración selectiva. Así, por ejemplo, la federal de 1824 establecía que todos los habitantes, (lo que incluye los extranjeros) formaban el pueblo, art. 3. Además declaraba: “la republica es un asilo sagrado para todo extranjero, y la patria de todo el que quiera residir en su territorio”, art. 12. Al reformarse esta constitución en 1835 reforma que nunca entraron en vigor, se reprodujeron esos artículos y se estableció además en el art. 158, que todos los ciudadanos y habitantes de la república, sin distinción alguna, estaban sometidos al mismo orden de procedimientos y de juicios que determinan leyes.

Este sentido de igualdad entre nacionales y extranjeros, respecto a los derechos fundamentales, es la tónica constante en todas las constituciones posteriores, tanto federales como nacionales; y si bien se advierte una cierta moderación en cuanto a la apertura inicial, siempre se mantienen los principios básicos aceptados por el derecho internacional respecto al trato hacia los extranjeros.

      5. Antecedentes históricos de la condición jurídico constitucional del extranjero en El Salvador.

A lo largo de la historia, la República de El Salvador ha experimentado notables transformaciones la cual se ha manifestado con la formulación de sus numerosas Constituciones. Es menester comprender que este fenómeno atendió a intereses individuales y no colectivos, pues su principal motivación para la promulgación de Constituciones nuevas era la de mantenerse en el poder. Sin embargo la condición de los extranjeros se ha incluido en la Constitución desde épocas remotas, y es este el asunto que nos ocupa.

    • Constitución de 1841

El 22 de febrero de 1841 promulga El Salvador su primera Constitución como Estado soberano e independiente [4].

Compuesta por  dieciséis títulos, de corte liberal, el tratamiento hacia los extranjeros se encuentra regulado específicamente en el artículo seis, en donde establece las condiciones necesarias para que los extranjeros se naturalicen,  condiciones eran: Por adquirir bienes raíces en el país del valor que establezca la ley y con vecindario de cinco años; por contraer matrimonio con salvadoreña y vecindario de tres años en el territorio de El Salvador, y por adquirir del Cuerpo Legislativo carta de naturaleza [5]. Además los extranjeros debían de pagar los impuestos que los naturales pagaban, y en caso de ser “molestados” en su persona o propiedades, tendrían las mismas garantías en juicio (art. 7).

    • Constitución de 1864

Dueñas dicta una nueva Constitución en 1864. En el fondo esta Constitución venía a ser la misma de 1841. En los artículos 1 y 2 se desarrolla la tesis de soberanía inalienable e imprescriptible y limitada a lo honesto, lo útil, lo conveniente para la sociedad.

Dividida en veinte títulos, en el tercero de ellos, encontramos lo referente a los extranjeros nombrado “De los salvadoreños y ciudadanos” en donde dispone nuevamente, como ya lo hubiere precisado el legislador en la Constitución de 1841 que los extranjeros están obligados a pagar los impuestos ordinarios que pagan los naturales, así mismo, establece en el mismo artículo que en caso de ser “indebidamente molestados”, tendrán las mismas garantías que los ciudadanos. (Art. 9 Cn)[6]

    • Constitución de 1871.

La Constitución conserva la estructura de las anteriores. La motiva la reforma al artículo referente al periodo presidencial.

En esta oportunidad se destina un título completo para detallar el tratamiento para los extranjeros (título III. Art. 13-16)  Se dispone a ellos lo mencionado en las Constituciones anteriores (1841,1864) pero además se les pone limite por vez primera en cuanto al ejercicio de los derechos políticos: “Los extranjeros no tomarán parte bajo ningún pretexto en las elecciones populares, ni en las cuestiones políticas del país; y en caso de contravención serán penados conforme a la ley”. (Artículo 14)

    • Constitución de 1872

El objeto fundamental de esta Constitución es el de reprogramar el periodo presidencial. La Constitución de 1871 decía que era de 2 años, esta; dispuso que fuera de cuatro años sin reelección inmediata.

Las disposiciones relacionadas con los extranjeros, no varían en esta Constitución, pues del art. 12-16, el Constituyente ha expuesto exactamente lo mismo que en la última Constitución (1871) [7]

    • CONSTITUCIÓN DE 1880.

Zaldívar deseó, de inmediato perpetrarse en el poder y para ello convoco a una Constituyente, que nos dictó la Constitución de 1880, cuya finalidad principal aparece en el art. 131 (Transición). Decía así: “Por esta sola vez la Asamblea Nacional Constituyente elegirá y posesionará directamente al Presidente de la República para el primer período  constitucional”.  Zaldívar aseguraba así, la presidencia hasta 1844.

Sin embargo se encuentra leves cambios en cuanto a la condición Constitucional de los extranjeros, anteriormente se había destinado un título especialmente para ellos, en esta Constitución se encuentra en el título II, sección tercera, en donde establece que los extranjeros deberán obedecer nuestras leyes, pagar impuestos, y gozaran de las mismas garantías que los nacionales, podrán también deducir sus derechos contra la Nación en los Tribunales correspondientes, además podrán adquirir bienes pagando los impuestos correspondientes y finalmente señala que el matrimonio entre un extranjero y una “salvadoreña” no le quitara e ella su nacionalidad. (Artículo 10-13).

    • CONSTITUCIÓN DE 1883

En 1883, en las postrimerías de su segundo período dicto Zaldívar, una nueva Constitución ya que la Constitución de 1880 no permitía la reelección inmediata, la nueva Constitución si lo haría y le ayudaría a seguir en el poder, de manera que fue reelecto para el periodo de 1884-1888, período que no pudo terminar pues en 1885 fue derrocado por las Fuerzas del General Francisco Menéndez.

Estructurada en diecisiete Títulos, el referente a los extranjeros es el Titulo quinto, que comprendía del artículo 39-42. Establece la obligación de los extranjeros a someterse a las leyes nacionales, además detalle que no podrán reclamar indemnización al Gobierno por daños o perjuicios que “a sus bienes causaren las facciones”. Apunta además, lo mismo que la Constitución de 1880 expresa en relación a la adquisición de bienes raíces, y en el caso de matrimonio de un extranjero con una mujer salvadoreña.

    • CONSTITUCIÓN DE 1886

Convocada y reunida una nueva Asamblea Constituyente, esta decreta la Constitución de 1886 que luego se arraiga en la conciencia popular porque recogió los principios liberales y democráticos entonces imperantes y aseguraba la vigencia de los derechos individuales o garantías que el gobierno del Gral. Menéndez, pese a la dictadura había reconocido bastamente.

Estructurada en quince títulos, el cuarto de ellos destinado al tratamiento de los extranjeros en el país. En donde no cambia en gran medida con las Constituciones pasadas pues mantiene los aspectos en relación de que estos están obligados a someterse a nuestras leyes, al no derecho de pedir indemnización al Gobierno por los daños que le ocasionare pero si a entablar reclamos contra los funcionarios culpables, mantiene lo establecido en cuanto a la adquisición de bienes respetando los impuestos establecidos en cada caso. Por otro lado un elemento innovador fue que el extranjero podía aceptar un empleo público con goce de sueldo, con la consecuencia de perder su anterior nacionalidad, quedando naturalizado en El Salvador, otra innovación fue la declaración de que ningún pacto internacional podría modificar las disposiciones de esta Constitución. Finalmente establece que los extranjeros quedaran sujetos a una ley especial de extranjería. (Artículo 45-50)

    • CONSTITUCIÓN DE 1939.

La Constitución del 86 tiene larga vida. Se mantiene intacta hasta 1939, fecha en que la reforma el General Maximiliano Hernández Martínez, presidente desde 1931, con el objeto de mantenerse en el poder.

Esta Constitución, como las anteriores está estructurada en títulos, dieciséis en total, de los cuales el tercero detalla la situación de los extranjeros en el país, comprendió del artículo 12 al 16. En donde sintéticamente expresaba: la obligación de los extranjeros a someterse a nuestras leyes, la falta de facultad de hacer reclamos al Gobierno por dañar derechos, pero si la facultad de hacer el reclamo a los funcionarios culpables, además establece por vez primera que los extranjeros no podrán ocurrir a la vía diplomática sino en los casos de denegación de justicia, y en caso de contravenir esta disposición perderían el derecho de habitar en territorio salvadoreño. Además nos remite a la ley especial que establecería los casos en los que se negaría la entrada en territorio nacional al extranjero, y también su permanencia en este. A su vez establece que perderían el derecho de residir en nuestro país aquellos extranjeros que participaren en nuestra política interna, aquellos que propagaren doctrinas anárquicas, antisociales o contrarias a la democracia. Finalmente establece el imperio de la Constitución frente a los Tratados Internacionales que firmara la República de El Salvador.

    • CONSTITUCIÓN DE 1945

El General Salvador Castaneda Castro, para legalizar su situación jurídica y terminar con la anarquía Constitucional, promulga una nueva Constitución el 29 de noviembre de 1945, esta se decreta como Constitución Política de 1886 con enmiendas. Se conserva su estructura casi en su totalidad.

El titulo cuarto se refiere a los extranjeros, el cual establece exactamente lo mismo que establecía la Constitución de 1886. (Artículo 45 al 50)

    • CONSTITUCIÓN DE 1950

En 1948 Castaneda Castro es derrocado y asume el poder el Consejo de Gobierno y se dicta la Constitución de 1950. Representa una nueva concepción de la vida jurídico-política del país, pues se abandona la postura liberal de la Constitución del 86 y se adoptan nuevos inspirados en las doctrinas socialista.

Esta vez, a diferencia de las Constituciones anteriores, se agrupa a los salvadoreños y a los extranjeros en un solo título, el mismo comprende del articulo 11 al 21.

Establece que son salvadoreños por nacimiento –ius soli- los hijos de extranjeros nacidos en El Salvador. Además podrán solicitar la nacionalidad salvadoreña aquellos nacionales de los países que pertenecieron a La República Federal de Centroamérica si lo desearen. Además establece las reglas a seguir para ser salvadoreños por naturalización (Articulo 12), así mismo aquel extranjero que se ausentare de nuestro territorio por más de dos años perderá su nacionalidad como salvadoreño, y aquel que mediante sentencia ejecutoriada le haya sido quitada, no podrá recuperarla (Articulo 15). A su vez, establece como en las anteriores Constituciones que el extranjero está en la obligación de cumplir las leyes salvadoreñas, y establece lo mismo que en las otras Constituciones en cuanto al reclamo de indemnización del Gobierno, niega la facultad de hacer reclamos, también nos remite a la Ley especial.

    • CONSTITUCIÓN DE 1962.

Un golpe militar derroca a la Junta de Gobierno el 25 de enero de 1961 y se organiza un Directorio Cívico Militar. El Directorio convoca a una Asamblea Constituyente para declarar vigente la Constitución de 1950. La Constitución de 1962 es la misma que la de 1950 con reformas intencionalmente hechas para facilitar propósitos personalistas e insubstanciales.

Esta Constitución no registra ningún cambio en relación a la condición de los extranjeros en territorio nacional, pues las disposiciones son inequívocamente iguales.

    • CONSTITUCIÓN DE 1983.

Emitida mediante Decreto Constituyente Nº 38

El 15 de octubre de 1979, el presidente Carlos Humberto Romero fue derrocado y sustituido por la Junta Revolucionaria de Gobierno. El primer acto del nuevo gobierno provisional fue suspender la vigencia de la Constitución de 1962 que había servido de respaldo legal a los gobiernos autoritarios del Partido de Conciliación Nacional (PCN). A mediados de 1981, en plena guerra civil, la Junta Revolucionaria de Gobierno prometió iniciar un proceso de democratización y convocar comicios para elegir una Asamblea Constituyente.

El 28 de marzo de 1982, se celebraron las elecciones prometidas. La Asamblea Constituyente tomó posesión el día 26 de abril de 1982, con una mayoría de diputados de los partidos de derecha ARENA y PCN que eligieron como Presidente de la Asamblea Constituyente a Roberto D'Aubuisson y Presidente Provisional de la República a Álvaro Magaña. Durante 19 meses los diputados de ARENA, PCN y PDC debatieron extensamente el proyecto de la nueva Constitución, que fue aprobada el 15 de diciembre de 1983 y entró en vigencia cinco días después. El día en que entró en vigencia la nueva Constitución, por mandato expreso de ésta, la Asamblea Constituyente que la elaboró se transformó en Asamblea Legislativa, terminando su período el 30 de abril de 1985.

En esta Constitución lo relacionado a los extranjeros se encuentra en el titulo cuarto, el cual se denomina “La Nacionalidad”, que comprende del Artículo 90 al 100.

      6. Derecho Internacional Convencional Aplicable a El Salvador.

El Salvador es suscriptor y ratificante del código de derecho internacional privado, denominado Bustamente, aprobado durante la sexta conferencia internacional americana, que tuvo lugar en La Habana  en 1928. En este tratado internacional se adoptaron, entre otras materias, reglas sobre la extranjería [8].

En su artículo 1 convino que los extranjeros que pertenezcan  a cualquiera de los estados gozan, en el territorio de los demás, de los mismos derechos fundamentales que se conceden a los nacionales [9]. Pero se permitió a cada estado contratante, “por razones de orden público, rehusar o subordinar a condiciones  especiales el ejercicio de ciertos derechos fundamentales a los nacionales de los demás” (artículo 12 inciso 2º ley  de extranjería) y a cualquiera de esos estados, en tales casos rehusar o subordinar a condiciones especiales el mismo ejercicio a los nacionales del primero. Los extranjeros gozan de todos los derechos que los nacionales salvo los derechos políticos tal como lo expresa el art. 12 de la ley de extranjería “Los extranjeros en el territorio nacional, a excepción de los derechos políticos, gozarán de los mismos derechos, al igual que los nacionales y estarán sujetos a las mismas obligaciones.”

Se estableció igual trato en lo referente a las garantías individuales, salvo disposición constitucional en contra y se excluyeron a las referentes al desempeño de funciones públicas al derecho de sufragio y a otros derechos políticos.

En misma ley anteriormente mencionada en su artículo 3 también hace hincapié a estas garantías individuales al expresar “Los extranjeros dentro del territorio nacional, gozarán de las garantías individuales al igual que las nacionales, salvo las limitaciones establecidas en la Constitución y las leyes secundarias del país”

Se admitió que los estados podían hacer diferencias por razones de orden público interno, de derecho político y de derecho administrativo.

 El Salvador  concurrió con su voto a la aprobación de la declaración universal de derechos humanos, cuyo art. 2.1 dispone “toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamadas en esta declaración, Sin distinción alguna de raza, color, sexo, idioma, religión opinión pública, o de cualquier otra índole, origen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición”. En esta declaración fue adoptada y proclamada  por la asamblea general de las naciones unidas en su resolución 217A (III) de diciembre de 1948.

 Meses antes en Bogotá, los estados americanos adoptaron su declaración americana de los derechos y deberes del hombre, en cuyo artículo 2 dice: “todas las personas son iguales ante la ley y tienen los derechos y deberes consagrados en esta declaración sin distinción de raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna”.

 Es significativo que en el considerando segundo de esa declaración sus suscriptores afirmaron: “en repetidas ocasiones, los estados americanos han reconocido que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinados estados, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona humana”.

Posteriormente, los mismos estados adoptaron en noviembre de 1969, en san José de Costa Rica, durante la conferencia especializada interamericana sobre derechos humanos, el llamado pacto de san José, cuyo  nombre original es Convención americana sobre derechos humanos.

 En el preámbulo los estados americanos reconocieron que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de un determinado estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona humana, razón por la cual justifican una protección internacional de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los estados americanos, y adoptaron el art. 11 por el cual se comprometieron a “Respetar  los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdicción, sin discriminación alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religión, opiniones políticas o de cualquier otra índole, origen nacional o social”. Consecuentemente con la tendencia mundial de reserva el ejercicio de los derechos políticos a los nacionales, lo dijeron expresamente en el art. 23.

Además reconocieron igualdad ante la ley, sin discriminación alguna. Art. 24

 De este pacto es parte El Salvador, por haberlo suscrito y ratificado [10].

      7. Status constitucional del extranjero.

Nuestra Constitución actual está, en nuestra opinión, enmarcada en el Derecho Internacional, tanto el regional americano como el mundial. Por tanto, el extranjero tiene en El Salvador la triple protección que es usual en los países civilizados.

La condición jurídica del extranjero, restringida a la Constitución, podemos enunciarla así:

   1. Derecho de ingreso. Siguiendo la tendencia general nuestra Constitución permite la inmigración, pero el Estado se reserva el derecho de condicionar el ingreso de los extranjeros a ciertas normas, Art. 97, inciso primero. Dichas normas deberán ser razonables y además generales, para no contrariar ni los principios internacionales aplicables, ni la regla de la igualdad, que es principio constitucional; por ejemplo la ley secundaria a la cual se remite la Constitución, no podría prohibir el ingreso de personas de determinada raza o nacionalidad, a menos en este último caso, que se tratase de aquellos que estuvieran vinculados con un país con el cual El Salvador se encontrase en guerra.

   2. El Estado tiene el derecho de expulsar a los extranjeros, por razones también legales y racionales y siempre de orden general. Incluso, la propia Constitución establece que aquellos extranjeros, que directa o indirectamente participen en la política interna del país, pierden el derecho de residir en él, Art. 97 inciso segundo, y que éstos no pueden ocurrir a la vía diplomática sino en los casos de denegación de justicia y después de agotados los  recursos legales que tengan expeditos, perdiendo los que contravengan esta disposición el derecho de residir en el Salvador, Art. 99, inciso segundo.

   3. El derecho de residencia. Una vez que el extranjero ha ingresado al territorio, por vía legal, adquiere el derecho a residir en él, de acuerdo a la autorización que previamente se le ha concedido y la cual especifica su calidad migratoria, Art. 97

   4. Dentro del territorio el extranjero tiene los mismos derechos fundamentales, salvo algunas excepciones, que los nacionales y especialmente goza de los mismos derechos públicos subjetivos constitutivos de los derechos y garantías individuales, Art. 3

   5. El extranjero no tiene derechos políticos. Estos están reservados a los salvadoreños, Art. 71 y siguientes.

   6. Existen algunas restricciones en cuestiones de derecho mercantil así, no pueden ejercer el pequeño comercio e industria, Art. 115; y de derecho civil, están facultados a adquirir bienes raíces rústicos sólo si en su país los salvadoreños pueden hacerlo, (lo que se conoce como reciprocidad), excepto cuando se trate de tierras para establecimientos industriales, Art. 109.

   7. En el orden social se admiten restricciones a favor de los salvadoreños y la misma Constitución prohíbe que los extranjeros sean miembros de directivas sindicales, Art. 47, inciso cuarto. Sin embargo, se pueden sindicalizar y las restricciones no pueden referirse nunca a las condiciones de trabajo, ya que en su Art. 38, ordinal primero dispone que “en una misma empresa o establecimiento y en idénticas circunstancias, a trabajo igual debe corresponder igual remuneración al trabajador, cualquiera que sea su sexo, raza, credo o nacionalidad”.

   8. Los extranjeros gozan, como ya se dijo, de igualdad de derechos fundamentales, por tanto tienen libre acceso a los tribunales u oficinas administrativas para hacer valer sus derechos, razón por la cual no pueden ocurrir a la vía diplomática sino en los casos de denegación de justicia ( Se entiende por denegación de justicia el que no se permita a un extranjero o a una persona acudir a la vía judicial para resolver una controversia o que pudiendo ocurrir, de hecho se le impida el acceso a la misma). y después de agotados los recursos legales que tengan expeditos, , Art. 99, inciso primero. De recurrir a esta vía, sin que se le den los supuestos que el Derecho internacional señala para la denegación de justicia, el extranjero pierde el derecho de residir en el país.

19-2008

Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia: San Salvador, a las doce horas con seis minutos del día catorce de mayo de dos mil nueve.

El presente proceso de hábeas corpus fue iniciado a solicitud de los licenciados Manuel de Jesús Gómez Benítez y Juan Francisco Martínez Torres, a favor de los señores Lin Fang Ming, Chen Peng, Chung Chun Che, Lin Fu Cheng, Ho Ming Cheng, y Huan Hisen Wen, detenidos en la División de Fronteras de la Policía Nacional Civil.

Analizado el proceso y considerando:

I.- Los solicitantes expusieron que los señores Chung Chun Che, Lin Fu Cheng, Ho Ming Cheng, Lin Frang Ming, Huan Hisen Wen y Chen Peng se encontraban detenidos en la División de Fronteras de la Policía Nacional Civil, según ellos –en términos literalmente transcritos- "por atribuírsele la supuesta comisión del delito de Uso de Documentación Falsos (…) el Juzgado Octavo de Instrucción de este distrito judicial ordenó la libertad de nuestros representados el día veinticuatro de Enero del años dos mil siete, pero el Jefe de la División de Fronteras los tiene detenidos bajo la figura de "LOCALIZADOS", la cual no existe en nuestra legislación, por lo que violenta los derechos y garantías constitucionales siguientes: El derecho a la libertad ambulatoria, de conformidad a los artículos 2 de la Constitución, y Artículos 9, 10 418 del nuestro Código Procesal Penal".

II.- En atención a lo establecido por la Ley de Procedimientos Constitucionales se nombró Juez Ejecutor, quien en su informe manifestó "En este caso por orden de migración es que la el (sic.) Jefe de la División de Fronteras de la Policía Nacional Civil, tiene la custodia de los solicitantes y que no hay asidero legal o facultad que la ley conceda a Migración para la detención de las personas antes mencionadas (…) debe concluirse que los favorecidos CHUNG CHUN CHE, LIN FU CHENG, HO MING CHENG, LIN FRANG MING, HUAN HISEN WEN Y CHEN PENG, están privados ilegalmente de su libertad, por tanto debe dejárseles en libertad".

III.- Esta Sala estima necesario señalar, particularmente en relación a los favorecidos aludidos en el escrito de solicitud del presente proceso constitucional como Chung Chun Che, Lin Fu Cheng, Ho Ming Cheng, y Huan Hisen Wen, que dichas personas, en sus respectivos expedientes administrativos de expulsión tramitados en la Dirección General de Migración y Extranjería, remitidos en copia certificada a esta Sala, además de los nombres a los que se ha hecho referencia, son mencionados como: en el caso del señor Chung Chun Che, también se le denomina como Chung Chun Tze; el señor Lin Fu Cheng también aparece como Li Fu Cheng y Lin Fu Shei y Li Fu Sheng; el señor Ho Min Cheng se menciona además como Ho Min Chang; y, el señor Huan Hisen Wen es aludido como Huan Xian Wen y Huan Hsien Wen.

Asimismo, esta Sala considera preciso dejar constancia de que en la razón de certificación de la copia de cada uno de los expedientes administrativos mencionados supra, el Director General de Migración y Extranjería expresó, respectivamente, que el nombre verdadero del señor Chung Chu Tze, era I Ti Lio; el del señor Ho Ming Chang era Xiao Xia Li; el del señor Huan Xian Wen era Shin Shen Lin; y el del señor Lin Fu Cheng era Chen Pi Chan.

En atención a lo anterior, y a efecto de proveer de claridad a este pronunciamiento respecto de los sujetos a favor de los cuales se dicta, en el transcurso de la presente resolución, esta Sala hará alusión a dichas personas utilizando todos los nombres a través de los cuales han sido identificados, tanto en el escrito de solicitud del presente hábeas corpus, en la razón de certificación de los expedientes administrativos respectivos, como en las diversas diligencias consignadas en dichos expedientes.

IV.- Advierte esta Sala, que al momento de solicitarse el presente hábeas corpus, los señores Lin Fang Ming, Chen Peng, Chung Chun Che o Chung Chu Tze o I Ti Lio, Lin Fu Cheng o Li Fu Sheng o Lin Fu Shei o Chen Pi Chan, Ho Ming Cheng o Ho Ming Chang o Xiao Xia Li y Huan Hisen Wen o Huan Xian Wen o Huan Hsien Wen o Shin Shen Lin, se encontraban detenidos en las instalaciones de la División de Fronteras de la Policía Nacional Civil, en virtud de haber infringido el artículo 60 de la Ley de Migración; no obstante, durante la tramitación de este proceso, el día diez de marzo de dos mil ocho se ordenó poner en libertad a los mencionados señores. Ello consta en sendas resoluciones pronunciadas ese día por el Ministro de Seguridad Pública y Justicia, agregadas a los expedientes administrativos relativos al procedimiento de expulsión correspondiente a cada uno de los aludidos señores, llevados en la Dirección General de Migración y Extranjería.

Lo anterior no constituye óbice para que este tribunal se pronuncie sobre el asunto sometido a su control; y por tanto, se analizará el caso a fin de determinar si efectivamente acaeció la violación constitucional alegada, a efecto de que los favorecidos puedan optar por una vía en la que logren el resarcimiento o indemnización por los daños y perjuicios posiblemente ocasionados.

V.- Vista la solicitud planteada en el presente hábeas corpus, es de hacer notar que el peticionario únicamente invoca el artículo 2 de la Constitución como precepto constitucional vulnerado en razón de los actos por él reclamados; sin embargo, atendiendo al sustrato fáctico de la pretensión, esta Sala advierte que la cuestión sometida a su control también guarda relación con lo dispuesto en los artículos 13 y 14 de la Constitución, los cuales contemplan –entre otros-, los requisitos constitucionales para restringir el derecho de libertad personal y las condiciones para el arresto administrativo; por tanto, de conformidad al artículo 80 de la Ley de Procedimientos Constitucionales, el cual faculta a este tribunal para suplir las omisiones u errores de derecho en que incurran los impetrantes en el proceso de hábeas corpus, esta Sala analizará la cuestión sometida a su conocimiento en contraposición con el principio de legalidad y los derechos a la seguridad jurídica y la libertad personal, por ser estas las categorías jurídicas que, de manera más evidente, guardan relación con los actos reclamados en el presente hábeas corpus.

Consecuentemente, a fin de expresar los fundamentos jurídicos y jurisprudenciales de la decisión a emitir, esta Sala hará alusión a: a) el derecho a la seguridad jurídica; b) la naturaleza jurídica del derecho a la libertad personal; y c) la configuración constitucional del arresto administrativo.

a) La jurisprudencia de esta Sala –como cita en sentencia del 16/X/2007, correspondiente al proceso de hábeas corpus número 9-2007– ha sostenido que la consagración constitucional del derecho a la seguridad jurídica se encuentra en el artículo 2 inciso primero de la Constitución, que a la letra dispone: "Toda persona tiene derecho (…) a la seguridad, al trabajo, a la propiedad y posesión, y a ser protegida en la conservación y defensa de los mismos."

Sobre tal categoría jurídica, este tribunal ha sostenido que: "Existen diversas manifestaciones de la seguridad jurídica (...); una de ellas es justamente la interdicción de la arbitrariedad del poder público y más precisamente de los funcionarios que existen en su interior. Estos se encuentran obligados a respetar los límites que la ley prevé de manera permisiva para ellos, al momento de realizar una actividad en el ejercicio de sus funciones (…) Sus límites de actuación están determinados por una y otra. Obviar el cumplimiento de una norma o desviar su significado ocasiona de manera directa violación a la Constitución y, con propiedad, a la seguridad jurídica"

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

b) En cuanto al derecho a la libertad personal, es de indicar que constituye una categoría jurídica de rango fundamental, cuyo reconocimiento constitucional se halla en los artículos 2 y 4 de la Constitución, los cuales establecen, respectivamente, que "Toda persona tiene derecho a (…) la libertad" y "Toda persona es libre en la República".

Por tanto, debido a su naturaleza fundamental, el derecho en mención, según la jurisprudencia de esta Sala –verbigracia sentencia del 16/V/2008, dictada en los procesos de hábeas corpus 135-2005/32-2007 acumulado- conforma una serie de facultades o poderes de actuación reconocidas "a la persona humana como consecuencia de exigencias ético-jurídicas derivadas de su dignidad (…), que han sido positivadas en el texto constitucional y que desarrollan una función de fundamentación material de todo el ordenamiento jurídico, gozando asimismo de la supremacía y la protección reforzada de las que goza la propia Constitución (…) las cuales, por su reconocimiento constitucional, adquieren la naturaleza de preferentes e inviolables".

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

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

En consonancia con lo anterior, la Declaración sobre los Derechos Humanos de los individuos que no son nacionales del país en que viven, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolución 40/144, del 13 de diciembre de 1985, establece en su artículo 5 que "los extranjeros gozarán, con arreglo a la legislación nacional y con sujeción a las obligaciones internacionales pertinentes (…) de los siguientes derechos: a) El derecho a la vida y la seguridad de la persona; ningún extranjero podrá ser arbitrariamente detenido ni arrestado; ningún extranjero será privado de su libertad, salvo por las causas establecidas por la ley y con arreglo al procedimiento establecido en ésta".

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

No obstante, el reconocimiento de un derecho fundamental requiere de ciertas garantías que aseguren su resguardo y/o restablecimiento en caso de vulneración. En ese sentido, respecto del derecho a la libertad personal, el artículo 13 de la Constitución establece que "Ningún órgano gubernamental, autoridad o funcionario podrá dictar órdenes de detención o de prisión si no es de conformidad con la ley", de donde se deriva la garantía primordial del derecho a la libertad física, denominada como reserva de ley.

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

Es de apuntar que la reserva de ley como garantía constitucional del derecho de libertad física, debe ajustarse además al principio de tipicidad; es decir, la regulación de los supuestos para restringir el aludido derecho ha de ser concreta y taxativa, de modo que toda privación de libertad se ejecute teniendo como base el respectivo precepto legal. Ello, en tanto a partir de lo dispuesto por la Constitución, la validez de una privación de libertad dependerá de que el supuesto de hecho que la originó esté claramente previsto en la ley; lo cual lleva a sostener que si no existe un precepto legal que contemple el supuesto de hecho en cuya virtud se ejecuta la restricción del derecho a la libertad, dicha restricción sería contraria a la Constitución.

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

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

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

Ahora bien, una vez constatada la aludida previsión legal, la adopción de una medida que limite el derecho de libertad física requiere de la satisfacción de otros elementos, tales como la necesidad de la restricción, la razonabilidad de esta y su proporcionalidad respecto del fin que con ella se persigue. Elementos estos que han de ser verificados previo a materializarse la restricción de la libertad personal, y cuyo cumplimiento se exige debido a la envergadura del derecho en cuestión, el cual –como se apuntó- es de naturaleza fundamental, por lo que su limitación implica una medida grave que, para ser compatible con la Constitución, debe cumplir con las exigencias señaladas.

c) Una de las modalidades previstas constitucionalmente para limitar el derecho de libertad personal es el arresto administrativo; el cual, según el artículo 14 de la Constitución, supone que "la autoridad administrativa podrá sancionar mediante resolución o sentencia y previo el debido proceso, las contravenciones a las leyes, reglamentos u ordenanzas, con arresto hasta por cinco días o con multa".

La facultad administrativa referida, en tanto representa un límite al derecho fundamental de libertad física, está sujeta a lo apuntado en el apartado anterior respecto de la reserva de ley, de manera que solo podrá aplicarse el arresto administrativo cuando una ley lo disponga como consecuencia de la infracción de un precepto normativo específico y, observando las formalidades y los plazos que para ello haya requerido el legislador.

Así, las razones, el procedimiento y el término para aplicar el citado arresto, en ningún caso podrán ser configuradas por la Administración, quien únicamente está habilitada para hacer efectiva la sanción, cuando ocurran las condiciones descritas y requeridas por ley para tal efecto.

Precisamente, uno de los supuestos previsto por el legislador para aplicar el arresto administrativo es el contemplado en el artículo 60 de la Ley de Migración, cuyo tenor literal establece que "El Extranjero que ingrese al País violando la presente Ley, será sancionado con multa de DIEZ a CIEN COLONES y expulsado del Territorio Nacional. Dicha multa será permutable por arresto hasta de treinta días, según el caso. Para los efectos del inciso anterior, los agentes de Seguridad Pública y las demás autoridades administrativas de la República, tienen obligación de informar a la Dirección General de Migración de los casos que se presenten, suministrando todos los datos posibles del infractor, para que dicha Oficina pueda seguir una investigación al respecto y solicitar en su caso, la orden de expulsión, que será emitida por el Ministerio del Interior".

A ese respecto, jurisprudencialmente –como cita, en sentencia del 19/III/1998, correspondiente al proceso de hábeas corpus número 70-98- "esta Sala ha reconocido la competencia que tiene el Ministro del Interior, y específicamente la Dirección General de Migración, de imponer las sanciones al extranjero que ingrese ilegalmente al país, de conformidad al art. 14 Cn.; atribución que ejerce con apoyo de la División de Fronteras de la Policía Nacional Civil, de conformidad al art. 14 de la Ley Orgánica de la P.N.C.".

Ahora bien, es de enfatizar que la Constitución claramente establece que la imposición del arresto debe ir precedida por el proceso correspondiente. Dicho proceso, para el caso, está contemplado en la Ley de Procedimiento para la Imposición del Arresto o Multa Administrativos, lo cual se afirma a partir de lo expuesto por la propia ley, en cuyos considerandos se alude expresamente a la facultad contemplada en el artículo 14 de la Constitución y en su artículo 1 establece que "Esta ley regula el procedimiento para la imposición de arresto o multa por la contravención de leyes, reglamentos u ordenanzas, cuya aplicación compete a las autoridades administrativas. El procedimiento que aquí se establece no será aplicable cuando en la respectiva ley, reglamento u ordenanza, el trámite de los mismos, garantice los derechos de audiencia y de defensa al presunto infractor".

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

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

Por tanto, la imposición del arresto contemplado en el artículo 60 de la Ley de Migración, de conformidad a lo exigido por la Constitución, debe satisfacer los pasos reseñados supra, dado que a partir de los mismos se configura "el debido proceso" al cual alude la Norma Suprema como requisito para proceder a la ejecución de la sanción en comento. De lo contrario, la imposición del arresto devendría en inconstitucional, puesto que no fue precedida por el procedimiento legal correspondiente.

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

Acotado lo anterior, es de subrayar que la duración de la restricción del derecho de libertad física a la que se somete al extranjero, en función de haber sido arrestado de conformidad al proceso correspondiente, no podrá superar el plazo establecido por la Constitución, esto es, cinco días.

Consecuentemente, no obstante la Ley de Migración señale que el arresto bajo análisis puede extenderse hasta treinta días, esta Sala ya ha establecido en su jurisprudencia –en la sentencia aludida supra- que "en relación a la sanción que puede imponerse al extranjero que ingrese ilegalmente al país, la Ley de Migración (…) prescribe una sanción con multa de diez a cien colones, y expulsión del Territorio Nacional. Señala además que dicha multa será permutable por arresto hasta treinta días. Sin embargo, se ha de partir de la noción que tal cuerpo normativo es de carácter preconstitucional, por lo que de conformidad al art. 249 Cn., la sanción de arresto que el Ministro del Interior [hoy, Ministro de Seguridad Pública y Justicia] puede imponer, conforme al ordenamiento constitucional, no puede ser de treinta días, pues está derogada tal sanción por el art. 14 Cn. (…). De lo anterior, se advierte que la autoridad administrativa, únicamente puede sancionar con arresto hasta por cinco días al infractor".

Debe indicarse además que este tribunal no desconoce que, de conformidad a la Ley de Migración, cuando se comprueba el ingreso ilegal de un extranjero, este puede ser expulsado del territorio nacional, y el legislador no ha señalado plazo para hacer efectiva dicha expulsión; no obstante, pese a la falta de un término legal para realizar dicho acto, la Constitución es clara al limitar a cinco días el plazo del arresto, por lo que el mismo no podrá extenderse más allá de dicho término; ello, no obstante la imposibilidad de efectuar la expulsión del foráneo.

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

Y es que, es de enfatizar que el arresto administrativo al que hace alusión la Ley de Migración, es una sanción administrativa provocada por el ingreso ilícito de un extranjero al territorio nacional, por lo que no implica una aprehensión de naturaleza cautelar o asegurativa respecto del proceso de expulsión administrativo, pues en nuestro ordenamiento jurídico no existe disposición legal que habilite para detener a una persona por estar tramitándose su expulsión del territorio nacional.

Por consiguiente, si la expulsión administrativa del extranjero que ha sido arrestado no se ejecuta dentro del término de cinco días previsto por la Constitución como límite del arresto, una vez verificado dicho plazo, el arrestado deberá ser puesto en libertad, en tanto no exista alguna otra habilitación legal para mantenerlo detenido.

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

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

Por lo anterior, mientras no haya una ley que configure normativamente la posibilidad de privar de libertad a un extranjero con miras a ejecutar su expulsión del territorio nacional, dicho trámite solo podrá asegurarse mediante otros mecanismos previstos legalmente para tal efecto, pero en ningún caso se extenderá el término del arresto administrativo bajo el argumento de que ha sido imposible efectuar la expulsión de la persona arrestada, pues -como se apuntó supra- el arresto en mención es una sanción administrativa, mas no supone una medida lícita para asegurar el cumplimiento de la expulsión.

En consecuencia, es claro que dentro de nuestro ordenamiento jurídico, la detención de un extranjero como medida para asegurar un trámite gubernativo de expulsión; o bien, en caso de habérsele arrestado –al extranjero-, la restricción a su derecho de libertad que rebase el término previsto en el artículo 14 de la Constitución, en relación con el artículo 60 de la Ley de Migración, representa un soslayo al principio de legalidad, y una violación a la seguridad jurídica con afectación al derecho de libertad física de la persona retenida. Violaciones estas que no pueden justificarse en función del cumplimiento de un trámite gubernativo de expulsión, pues la realización de un acto de autoridad acordado legalmente, no avala para su cumplimiento la producción de violaciones constitucionales.

Así lo indicó esta Sala en la sentencia relacionada en párrafos precedentes: "La dificultad o imposibilidad de ejecutar una orden de expulsión del extranjero que ha ingresado ilegalmente al país, no puede traducirse en un acto lesivo a los derechos fundamentales de éste".

VI.- Siguiendo con el análisis de la pretensión planteada, corresponde verificar lo argumentado en el caso sub iúdice, y para ello es preciso examinar los respectivos expedientes administrativos tramitados en la Dirección General de Migración y Extranjería a los señores Lin Fang Ming, Chen Peng, Chung Chun Che o Chung Chu Tze o I Ti Lio, Lin Fu Cheng o Li Fu Sheng o Li Fu Shei o Chen Pi Chan, Ho Ming Cheng o Ho Ming Chang o Xiao Xia Li y Huan Hisen Wen o Huan Xian Wen o Huan Hsien Wen o Shin Shen Lin. De dichos expedientes se han tenido a la vista sendas copias certificadas por el Director General de Migración, de las cuales se relacionan los pasajes vinculados al objeto de reclamo del presente proceso constitucional. Así se tiene:

1. En expediente administrativo que documenta el proceso de expulsión del señor Lin Fang Ming consta lo siguiente:

a) Al folio 1, oficio de fecha veintitrés de noviembre de dos mil siete, con número 513/INV/DFR/SM/07, librado por el jefe del departamento de Investigaciones contra la Trata de personas de la División de Fronteras de la Policía Nacional Civil, mediante el cual se remitió al señor Lin Fang Ming al Director General de Migración y Extranjería, luego de haber sido sobreseído definitivamente por el Juzgado de Paz de San Luis Talpa.

b) Al folio 23, resolución de fecha diez de marzo de dos mil ocho, emitida por el Ministro de Seguridad Pública y Justicia, donde se anotó que esa "Secretaría de Estado ha realizado el trámite administrativo correspondiente en un período considerable de tiempo, a fin de documentar y llevar a cabo el procedimiento gubernativo de expulsión del citado extranjero, de conformidad a los Arts. 60 y 61 de la Ley de Migración, el cual ha sido imposible culminar con éxito (…) según enuncia la Constitución la autoridad administrativa, previo al debido proceso podrá arrestar a una persona, dentro de los límites constitucionales previstos, sin embargo, habiendo pasado un tiempo prudencial y siendo infructuoso el arresto ordenado por el ciudadano Chino para seguir el trámite de expulsión a su país de origen y estando de por medio un derecho fundamental tan valioso como es la libertad personal, el suscrito Ministro, considera pertinente, en atención al principio de proporcionalidad, dejar en inmediata libertad al señor FAN MING LIN, reconociendo que la detención no es una pena anticipada, sino una medida cautelar que en este caso vuelve nugatorio los derechos de la libertad personal y de circulación".

2. Expediente administrativo del proceso de expulsión del señor Chen Peng, en el cual se ha verificado lo siguiente:

a) Al folio 1, oficio de fecha veintitrés de noviembre de dos mil siete, con número 513/INV/DFR/SM/07, librado por el jefe del departamento de Investigaciones contra la Trata de personas de la División de Fronteras de la Policía Nacional Civil, mediante el cual se remitió al señor Chen Peng al Director General de Migración y Extranjería, después de haber sido sobreseído definitivamente por el Juzgado de Paz de San Luis Talpa.

b) Al folio 21, resolución de fecha diez de marzo de dos mil ocho, emitida por el Ministro de Seguridad Pública y Justicia, pronunciada en idénticos términos al proveído citado en la letra "b" del numeral anterior; donde, igualmente se resolvió poner en libertad al extranjero sometido al proceso de expulsión.

3. En expediente administrativo concerniente al proceso de expulsión del señor Chung Chun Che o Chung Chun Tze o I Ti Lio, se ha constatado:

a) Al folio 87, oficio número 403 expedido el veintinueve de enero de dos mil siete, por la Jueza Octavo de Instrucción de San Salvador, mediante el cual informó al Director General de Migración y Extranjería, que en el proceso penal instruido contra los señores Chung Chun Che, Huang Hsein Wen, Ho Min Chang y otros, por el delito de uso falso de documentos de identidad, "se condenó a las personas antes mencionadas a la pena de prisión de tres años cada uno, concediéndose además el beneficio del reemplazo de la pena de prisión por días multa (…) asimismo se ordenó como pena accesoria la expulsión inmediata del territorio nacional luego del pago de la multa ya referida, que se hizo efectiva mediante depósito en efectivo (…). Por lo tanto le solicito [al Director General de Migración y Extranjería] su colaboración en el sentido de iniciar a la brevedad posible los trámites necesarios para la expulsión de dichas personas".

b) Al folio 89, oficio de fecha veinticinco de enero de dos mil siete, número 070/DFR/INV/ILEG/MM/2007, expedido por el jefe del Departamento de Investigación de la División de Fronteras de la Policía Nacional Civil, mediante el cual puso al señor Chung Chun Che, a disposición de la Dirección General de Extranjería y Migración.

c) Al folio 170, resolución de fecha diez de marzo de dos mil ocho, emitida por el Ministro de Seguridad Pública y Justicia, dictada en el mismo sentido y con iguales fundamentos jurídicos que el proveído reseñado en la letra "b" del numeral 1 de este considerando; donde, igualmente se resolvió poner en libertad al mencionado señor, sujeto a un proceso de expulsión.

4. Expediente administrativo relativo al proceso de expulsión del señor Lin Fu Cheng o Li Fu Sheng o Lin Fu Shei o Chen Pi Chan, en el cual se ha verificado:

a) Al folio 1, oficio de fecha veintiuno de noviembre de dos mil seis, con referencia DFR/INV/ILG/CR/06, emitido por el jefe del Departamento de Investigación de la División de Fronteras de la Policía Nacional Civil, mediante el cual puso al señor Lin Fu Shei y otros, a disposición de la Dirección General de Extranjería y Migración, por haber sido "localizados por elementos Policiales (…) frente al Juzgado de Paz de Pasaquina, Departamento de la (sic) Unión, después del proceso judicial en su contra (…) donde el Juez de Paz resolvió aplicar el PROCEDIMIENTO ABREVIADO, (…) por lo que los referidos imputados pasan a la orden de esta División para el procedimiento de expulsión. Por encontrarse de manera Ilegal en el territorio Salvadoreño, violando el artículo 60 de la Ley de Migración y Extranjería".

b) Al folio 2, oficio número 939, expedido por la Jueza de Paz de Pasaquina el veinte de noviembre de dos mil seis, a través del cual remitió al señor Li Fu Sheng y otro, al Director General de Migración y Extranjería para que éste los expulsara del territorio nacional, "como condición impuesta, como consecuencia de la SUSPENSIÓN CONDICIONAL DE LA EJECUCIÓN DE LA PENA". Asimismo, la Jueza informó al Director General de Migración y Extranjería, que a los procesados se les había restringido el ingreso al país por el plazo de dos años contados a partir de esa fecha, por lo que debía constatarse el estricto cumplimiento de ello "ya que en caso de no cumplir los imputados, deberán proceder a su detención y remitirlos" al mencionado tribunal para continuar con el trámite del proceso, pues se les revocaría el aludido beneficio.

c) Al folio 5, oficio sin número proveído por el Director General de Migración y Extranjería el día veintitrés de noviembre de dos mil seis, mediante el cual informó a la Jueza de Paz de Pasaquina, "que se inicio procedimiento gubernativo de expulsión" contra –entre otros- el señor Lin Fu Sheng.

d) Al folio 150, resolución de fecha diez de marzo de dos mil ocho, emitida por el Ministro de Seguridad Pública y Justicia, proveída a favor del señor Lin Fu Shei, donde se anotó que esa "Secretaría de Estado ha realizado el trámite administrativo correspondiente en un período considerable de tiempo, a fin de documentar y llevar a cabo el procedimiento gubernativo de expulsión del citado extranjero, de conformidad a los Arts. 60 y 61 de la Ley de Migración, el cual ha sido imposible culminar con éxito (…) según enuncia la Constitución la autoridad administrativa, previo al debido proceso podrá arrestar a una persona, dentro de los límites constitucionales previstos, sin embargo, habiendo pasado un tiempo prudencial y siendo infructuoso el arresto ordenado por el ciudadano Chino para seguir el trámite de expulsión a su país de origen y estando de por medio un derecho fundamental tan valioso como es la libertad personal, el suscrito Ministro, considera pertinente, en atención al principio de proporcionalidad, dejar en inmediata libertad al señor CHAN, reconociendo que la detención no es una pena anticipada, sino una medida cautelar que en este caso vuelve nugatorio los derechos de la libertad personal y de circulación".

5. En expediente administrativo relativo al proceso de expulsión del señor Ho Ming Cheng o Ho Ming Chang o Xiao Xia Li se constató:

a) Al folio 17, oficio de fecha veinticinco de enero de dos mis siete, con referencia 070/DFR/INV/ILEG/MM/07, emitido por el jefe del Departamento de Investigación de la División de Fronteras de la Policía Nacional Civil, mediante el cual puso al señor Ho Min Chang y otros, a disposición de la Dirección General de Migración y Extranjería para su respectiva expulsión, en atención a lo resuelto por la Jueza Octavo de Instrucción de San Salvador.

b) Al folio 168, resolución de fecha diez de marzo de dos mil ocho, dictada por el Ministro de Seguridad Pública y Justicia a favor del señor Ho Min Chang, en los mismos términos que la resolución aludida en el literal "b" de aparado anterior.

6. En expediente administrativo concerniente al proceso de expulsión del señor Huan Hisen Wen, también mencionado en ese expediente como Huan Xian Wen y Huan Hsien Wen, cuyo nombre verdadero, según el Director General de Migración y Extranjería es Shi Shen Lin, se ha verificado:

a) Al folio 17, oficio de fecha veinticinco de enero de dos mis siete, número 07/DFR/INV/ILG/MM/2007, emitido por el jefe del Departamento de Investigación de la División de Fronteras de la Policía Nacional Civil, mediante el cual informó a dicha autoridad que el Juzgado Octavo de Instrucción había puesto al señor Huan Hsien Wen a su disposición, para que fuese expulsado del país.

b) Al folio 180, resolución de fecha diez de marzo de dos mil ocho, dictada por el Ministro de Seguridad Pública y Justicia, proveída respecto del señor Huan Xien Wen, en igual sentido que la resolución reseñada en el literal "b" del párrafo 1 de este apartado.

VII.- Corresponde ahora dirimir la pretensión planteada en el presente proceso constitucional, en el cual se reclama contra la detención a la que fueron sometidos los señores Lin Fang Ming y Chen Peng; asimismo, los señores Chung Chun Che, Lin Fu Cheng, Ho Ming Cheng, y Huan Hisen Wen, cuyos nombres verdaderos, según el Director General de Migración y Extranjería son, respectivamente, I Ti Lio, Chen Pi Chan, Xiao Xia Li y Shin Shen Lin, por haber sido detenidos por una autoridad policial sin fundamento legal, solo por haber sido "localizados", circunstancia que violenta su derecho de libertad.

A ese respecto, es necesario traer a mención que, como se indicó en el considerando V de esta sentencia, la libertad personal es un derecho fundamental cuyo reconocimiento y protección se dispensa a toda persona humana; por lo que, si bien los ahora favorecidos –según consta en los expedientes administrativos relacionados en el apartado precedente- son extranjeros, incluso en esas circunstancias gozaban del derecho a la libertad personal y de la protección jurisdiccional del mismo, siendo admisibles sobre tal derecho, únicamente las limitaciones establecidas por ley; lo cual se fundamenta en el artículo 13 de la Constitución, que para el derecho de libertad personal ha dispuesto de manera expresa estar reservado al legislador la determinación de los supuestos, formalidades, plazo, etcétera, que debe concurrir en la restricción del derecho de libertad física.

En consonancia con lo anterior, y a efecto de determinar si se cometió alguna violación constitucional contra el derecho libertad personal de los señores Lin Fang Ming, Chen Peng, Chung Chun Che o Chung Chu Tze o I Ti Lio, , Ho Ming Cheng o Ho Ming Chang o Xiao Xia Li y Huan Hisen Wen o Huan Xian Wen o Huan Hsien Wen o Shin Shen Lin, esta Sala analizará los hechos constados en los expedientes administrativos reseñados en el considerando precedente, a fin de dirimir: a) si existía habilitación legal para restringir el mencionado derecho; b) si se siguió el procedimiento legal correspondiente previo a ejecutar la restricción; y finalmente, c) la constitucionalidad del título o causa detención ejecutada en el caso sub iúdice.

a) Los solicitantes argumentan que pese al pronunciamiento de una autoridad jurisdiccional competente en materia penal, dictada ordenando la libertad de los ahora beneficiados, estos fueron mantenidos en detención por una autoridad policial bajo la figura de "localizados", la cual no tiene asidero legal; en relación a ello, es de traer a cuento que, si bien el derecho de libertad personal se restringe principalmente en el ámbito penal, también está permitido hacerlo en materia administrativa, pues, como ya se indicó en esta sentencia, la Constitución contempla la figura del arresto administrativo, en virtud del cual se faculta a las autoridades del ramo para detener hasta por cinco días, a las personas que infringen determinados preceptos normativos.

Uno de los preceptos normativos que habilitan una detención por razones ajenas a la comisión de hechos punibles, es el contemplado en el artículo 60 de la Ley de Migración, que prevé la posibilidad de arrestar a un extranjero que ingrese al país en contravención con la citada ley; lo cual constituye una mera sanción originada en el ingreso ilícito de un extranjero al territorio nacional. Consecuentemente, en el caso de los ahora favorecidos, pese a la existencia de una resolución judicial que restablecía el goce de su derecho de libertad personal, en relación, específica y respectivamente, a su situación jurídica penal, resulta que las autoridades migratorias, por su parte –y al margen de lo proveído en materia penal–, estaban habilitadas para restringir el mencionado derecho fundamental bajo la figura del arresto administrativo.

b) Establecido lo anterior, debe analizarse si la restricción administrativa al derecho de libertad personal de los ahora beneficiados se materializó de conformidad a los parámetros constitucionales. Para tal efecto, es preciso tener presente lo apuntado en la letra "c" del considerando IV de esta resolución, donde se destacó la exigencia de seguir "el debido proceso" previo a la imposición del arresto administrativo por el ingreso ilegal al país, previsto en el artículo 60 de la Ley de Migración; se relacionaron los requisitos generales previstos por ley para dicho proceso; y se enfatizó en que los mismos debían satisfacerse antes de la ejecución del mencionado arresto. Ello, de conformidad al estándar normativo de la Constitución.

Ahora bien, en el caso sub iúdice se ha verificado que los favorecidos fueron puestos a disposición del Director General de Migración y Extranjería, para que este ejecutara el proceso de expulsión de los mismos.

Así, en lo atinente a los señores Lin Fan Ming y Chen Peng, ellos pasaron a disposición del Director General de Migración y Extranjería a partir del día veinte de noviembre de dos mil siete.

En lo que a los señores Chung Chun Che o Chung Chu Tze o I Ti Lio, Huan Hisen Wen o Huan Xian Wen o Huan Hsien Wen o Shin Shen Lin y Ho Ming Cheng o Ho Ming Chang o Xiao Xia Li concierne, estos, desde el veinticinco de enero de dos mil siete pasaron a la orden del Director General de Migración y Extranjería.

Finalmente, en cuanto al señor Lin Fu Cheng o Li Fu Sheng o Li Fu Shei o Chen Pi Chan, desde el veinte de noviembre de dos mil seis fue puesto a la orden del Director General de Migración y Extranjería.

En ese sentido, es claro que al momento de incoarse el presente proceso constitucional, los favorecidos se encontraban a la orden del Director General de Migración y Extranjería y debido a ello permanecieron detenidos en la División de Fronteras de la Policía Nacional Civil, en espera de que se ejecutase su expulsión del territorio nacional.

Así, esta Sala debe indicar también que en el expediente administrativo de los aludidos señores no consta que a los mismos se les haya arrestado de conformidad al artículo 60 de la Ley de Migración, pues en los referidos expedientes únicamente aparecen, respectivamente, las resoluciones dictadas por el Ministro de Seguridad Pública y Justicia, en las cuales dicho funcionario sostuvo que "según enuncia la Constitución la autoridad administrativa, previo el debido proceso podrá arrestar a una persona (…) sin embargo, habiendo pasado un tiempo prudencial y siendo infructuoso el arresto ordenado por el ciudadano Chino para seguir el trámite de expulsión a su país origen y estando de por medio un derecho fundamental tan valioso como es la libertad personal y de circulación, el suscrito Ministro, considera pertinente, en atención al principio de proporcionalidad, dejar en inmediata libertad al señor (…) reconociendo que la detención no es una pena anticipada, sino una medida cautelar que en este caso vuelve nugatorio los derechos de libertad personal y de circulación" (itálica suplida).

Respecto de lo anterior, es imperioso destacar lo siguiente: a) La resolución citada supra alude a un arresto cuya existencia no ha sido documentada en los expedientes administrativos remitidos a esta Sala por el Director General de Migración y Extranjería, pues, como se apuntó, en ellos no hay constancia alguna de que los ahora beneficiados hayan sido arrestados, y por ende, tampoco se ha evidenciado que, previo a la imposición de tal sanción administrativa, se observara el proceso previsto legalmente para tal efecto; b) el mencionado Ministro, al referirse al supuesto arresto ordenado contra los ahora favorecidos, expresamente lo vincula con el trámite de expulsión al cual –uno a uno- estaban sujetos los beneficiados; c) el funcionario gubernamental relacionado expresa que la detención por él aludida es una medida cautelar que vuelve nugatorio el derecho de libertad personal.

A partir de las circunstancias arriba apuntadas se colige que a los beneficiados no se les siguió el procedimiento establecido por ley para arrestarlos, y ni siquiera hay evidencia de que su detención respondiera a la imposición del arresto al cual se ha hecho referencia en esta sentencia; sino que la restricción de libertad en la que se hallaban a la orden de la Dirección General de Migración y Extranjería, constituía una medida asegurativa de su proceso de expulsión.

Consecuentemente, es claro que, si bien las autoridades administrativas tenían habilitación constitucional para restringir el derecho de libertad personal de los señores Lin Fang Ming, Chen Peng, Chung Chun Che o Chung Chu Tze o I Ti Lio, Lin Fu Cheng o Li Fu Sheng o Li Fu Shei o Chen Pi Chan, Ho Ming Cheng o Ho Ming Chang o Xiao Xia Li y Huan Hisen Wen o Huan Xian Wen o Huan Hsien Wen o Shin Shen, mediante la figura del arresto administrativo, de conformidad al artículo 60 de la Ley de Migración, la aplicación de dicha sanción debía ser precedida por el procedimiento correspondiente, el cual no fue llevado a cabo en el caso bajo análisis.

Ha de indicarse además, que la figura del arresto administrativo en comento, bajo las condiciones normativas imperantes actualmente, únicamente contempla un término de cinco días de detención, período que ha sido por demás rebasado en el caso que nos ocupa.

c) Como arriba se apuntó, de lo consignado en los expedientes administrativos concernientes a los ahora favorecidos se colige que, no obstante el Ministro de Seguridad Pública y Justicia adujo que contra los ahora beneficiados se ordenó arresto, ello no consta en las certificaciones expedidas por el Director General de Migración a esta Sala, y además, el propio Ministro en mención expresó claramente que la detención a la cual fueron sujetos los citados señores era una medida cautelar. De tal manera, corresponde examinar la constitucionalidad del título o causa de detención de los beneficiados; la cual, a partir de lo sostenido en la resolución reseñada en el literal que antecede, tuvo origen en el procedimiento de expulsión de los aludidos señores, y no en la imposición del arresto administrativo previsto en el artículo 60 de la Ley de Migración.

A ese respecto, es de traer a mención lo relacionado en el apartado "c" del considerando IV de esta sentencia, referido a la posibilidad legal conferida a una autoridad administrativa para expulsar al extranjero que haya ingresado ilegalmente al país; supuesto que también puede dar origen a la aplicación del arresto administrativo contemplado en el artículo 14 de la Constitución; sin embargo, este tribunal igualmente acotó que dicho procedimiento –de expulsión- no dispone la aplicación de medidas de coerción personal, para asegurar su cumplimiento, pues dentro del ordenamiento jurídico salvadoreño se carece de precepto normativo alguno que posibilite la detención de una persona que ha de ser expulsada del territorio nacional.

No obstante lo anterior, los señores Lin Fang Ming y Chen Peng estuvieron privados de libertad a la orden de la Dirección General de Migración y Extranjería por más de tres meses; asimismo, los señores Chung Chun Che o Chung Chu Tze o I Ti Lio, Lin Fu Cheng o Li Fu Sheng o Li Fu Shei o Chen Pi Chan, Ho Ming Cheng o Ho Ming Chang o Xiao Xia Li y Huan Hisen Wen o Huan Xian Wen o Huan Hsien Wen o Shin Shen, estuvieron restringidos de su libertad durante más de un año, igualmente, a la orden de la citada autoridad estatal.

Tales privaciones, de acuerdo al Ministro de Seguridad Pública y Justicia, constituían una medida cautelar del procedimiento de expulsión; la cual, en palabras del mencionado Ministro, volvía nugatoria el derecho de libertad física. Sin embargo -se insiste-, el ordenamiento jurídico no contempla la detención personal como una medida prevista para asegurar el proceso administrativo de expulsión.

Ante tal situación, debe subrayarse que, aun de considerarse necesaria, por razones fácticas, la restricción del derecho de libertad personal de quien será expulsado del territorio nacional, tal circunstancia –supuesta necesidad de retener para asegurar el cumplimiento de la expulsión- se vincula a un derecho fundamental –libertad física- que, por su propia naturaleza, tiene el carácter de inviolable y cuenta con la garantía denominada como reserva de ley, que habilita exclusivamente al legislador para configurar límites sobre el mencionado derecho.

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

Por tanto, queda plenamente establecido que la detención sufrida por los señores Lin Fang Ming, Chen Peng, Chung Chun Che o Chung Chu Tze o I Ti Lio, Lin Fu Cheng o Li Fu Sheng o Li Fu Shei o Chen Pi Chan, Ho Ming Cheng o Ho Ming Chang o Xiao Xia Li y Huan Hisen Wen o Huan Xian Wen o Huan Hsien Wen o Shin Shen, a la que se ha hecho referencia en esta resolución, careció por completo de asidero legal; y como consecuencia, contravino el principio de legalidad, y violó la seguridad jurídica, en detrimento del derecho de libertad física de los ahora beneficiados.

Ahora bien, es de advertir que –como se apuntó en el considerando III de esta sentencia- esta Sala ha constatado que en el caso particular, el día diez de marzo de dos mil ocho se ordenó la libertad de los mencionados señores, por lo que es materialmente imposible restituirles, mediante esta resolución, el goce en el ejercicio del derecho conculcado, en tanto las violaciones constitucionales establecidas en este proveído dejaron de incidir en la esfera jurídica de los justiciables durante la tramitación del presente proceso constitucional; no obstante, queda expedito a los favorecidos el derecho de utilizar las vías judiciales idóneas a fin de lograr –si lo estiman conveniente- la indemnización por el daño originado a raíz de las citadas vulneraciones fundamentales; ello, de conformidad a lo señalado en el artículo 245 de la Constitución.

VII.- Determinado lo anterior, este tribunal considera oportuno aclarar que, si bien –como se indicó en el acápite que antecede- el proceso gubernativo de expulsión no dispone para su cumplimiento de medidas cautelares de coerción personal; y que, por otro lado, el arresto previsto en el artículo 60 de la Ley de Migración es una mera sanción administrativa por el incumplimiento de un precepto legal, mas no una medida asegurativa del procedimiento de expulsión en comento; tales circunstancias no constituyen óbice para que dichas figuras –expulsión y arresto- concurran temporalmente en una misma persona, y sea el caso que dentro de los cinco días de arresto, se ejecute la expulsión del extranjero; siempre y cuando estos –el arresto y expulsión- atiendan a las condiciones reguladas por la Constitución y por la ley.

En ese orden, debe dejarse en claro que las autoridades administrativas pueden seguir el trámite legal correspondiente para arrestar a un extranjero cuyo ingreso al país sea ilícito; asimismo, pueden expulsarlo por tales motivos, pero en ningún caso han de suponer que el desarrollo de un trámite de expulsión habilita el arresto del infractor a efecto de asegurar el éxito de dicha expulsión, por un término mayor a cinco días; pues de hacerlo, se viola la Constitución –art. 14-, aunque la Ley de Migración establezca otro plazo.

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

Por todo lo expuesto, esta Sala RESUELVE: a) Declárase haber existido irrespeto al principio de legalidad, y violación a la seguridad jurídica en detrimento del derecho de libertad personal de los señores Lin Fang Ming, Chen Peng, Chung Chun Che o Chung Chu Tze o I Ti Lio, Lin Fu Cheng o Li Fu Sheng o Li Fu Shei o Chen Pi Chan, Ho Ming Cheng o Ho Ming Chang o Xiao Xia Li y Huan Hisen Wen o Huan Xian Wen o Huan Hsien Wen o Shin Shen, y en consecuencia, queda expedito a dichos señores el derecho de utilizar la vía judicial correspondiente, a efecto de lograr la indemnización por las violaciones constitucionales establecidas, de conformidad al artículo 245 de la Constitución; b) certifíquese la presente providencia y remítase al Director General de Migración junto con las certificaciones de los expedientes administrativos correspondientes; c) certifíquese la presente sentencia y envíese al Director General de la Policía Nacional Civil y al Jefe de la División de Fronteras de dicho cuerpo de seguridad; d) certifíquese la presente providencia y expídase a la Asamblea Legislativa y a la Fiscalía General de la República, para los efectos que se estimen convenientes; e) notifíquese y f) archívese. ---V. de AVILÉS---J. N. CASTANEDA S.---J. ENRIQUE ACOSTA---M. CLARÁ---PRONUNCIADO POR LOS SEÑORES MAGISTRADOS QUE LO SUSCRIBEN---M. A. MONTECINO G.---RUBRICADAS
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