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Inconstitucionalidad

Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, San Salvador, a las doce horas
con cuarenta y un minutos del dia veinticuatro de enero de dos mil catorce.

Analizada la demanda presentada por los ciudadanos Kriscia Milvian Ferndndez
Quintanilla, Carlos Alfredo Valencia Garcia, Miguel Emesto Lépez Herrera y Victor Hugo
Vindel Henriquez, mediante la cual solicitan que se declare la inconstitucionalidad del art.
I inc. 2° de las Disposiciones Para Regular la Eficaz Gestion de la Administracion
Publica en el Marco del Proselitismo Electoral y de las Actividades que el Mismo
Conlleva (o “DIPREGAPMPE™), aprobadas por Decreto Ejecutivo n° 181, de 20-1X-2013,
publicado en el Diario Oficial n® 175, tomo n® 400, de 23-IX-2013, porque estiman que
vulnera el art. 218 de la Constitucién (“Cn.”, en lo sucesivo); se hacen las siguientes
consideraciones:

Disposiciones Para Regular la Eficaz Gestidn de la Administracion Publica en el Marco del
Progelitismo Electoral y de las Actividades que el Mismo Conlleva.

Art. 1 ine. 2°: “Sin perjuicio de lo antes dispuesto, los funcionarios publicos podréan participar
en actividades relacionadas con la politica partidista de cualquier partido politico o coalicitn,
siempre que el desarrollo de éstas no interfiera con la eficiencia de la funcién publica que
desempefian y se participe fuera del horario de desempefio de labores; asimismo, el que no se
utilicen recursos publicos asignados para ilevar a cabo su labor dentro de la administracién
publica para participar en tales actividades y no se recurra a la prictica de ninguna forma de
presidn para intimar a personas jerdrquicamente bajo el mando del funcionario a participar en
dichas actividades”.

I. 1. En sintesis, los actores sostienen que el art. 1 inc. 2° DIPREGAPMPE
contraviene lo prescrito en el art. 218 Cn. Ello lo fundamentan en que la expresion
“prevalecerse de sus cargos” contenida en la citada disposicién constitucional no alude
unicamente al hecho de que los funcionarios utilicen recursos estatales (como vehiculos,
seguridad, etcétera) para hacer politica partidista. Ademas, sostienen que tales enunciados
se refieren a que los funcionarios no deben participar en ‘“propaganda” electoral,
presentandose como tal.

Los demandantes se refieren a los servicios publicos que prestan los funcionarios y
a su cardcter apolitico y entienden que los funcionarios deben realizar actividades para la
consecucidon del bien comln, a través de una adecuada creacién y prestacién
ininterrumpida de los servicios publicos. Por ello, si los funcionarios son quienes deben
gjecutar o desarrollar esas actividades, no es admisible que por decreto se les permita
participar en proselitismo politico. Consideran que los funcionarios estdn obligados a
servirle al soberano, no a las fracciones politicas. En consecuencia, en el ejercicio de sus
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particulares. En este punto, sefialan que las instituciones deben ser independizadas de la
politica partidista. |

Los funcionarios —contintan— no pueden realizar sus actividades en nombre 0 a
favor de grupos de poder o de sectores determinados, sino a favor de todos y cada uno de
los miembros que conforman la sociedad salvadorefia. Si esto es asi, no puede autorizarse
a los funcionarios para que participen en actividades relacionadas con la politica
partidista de cualquier partido politico o coalicién, tal como lo hace la disposicion
impugnada.

Aclaran que por propaganda politica se entiende “... la actividad que promueve la
plataforma v el plan de gobierno de un partido politico, por los medios de mayor influencia
en la sociedad, tales como los de comunicacién masiva: impresos, electronicos y demas
factores que inciden. Se trata de una actividad licita que influye decisivamente en la
selecciéon de los gobernantes”.

Finalmente, plantean que para resolver el presente caso, deben tomarse en
consideracion los aspectos que encierra un servicio publico, los requisitos con los que debe
cumplir un funcionario publico y las funciones que le competen al Organc Ejecutivo.
Atender a los intereses generales de la sociedad no equivale a beneficiar a determinados
sectores. Por ello, la prestacion de los servicios debe ser publica e independiente; de modo
que si la vinculacion con un partido politico disminuye, el funcionario podra tomar sus
decisiones con mayor libertad. A su vez, aducen que si los funcionarios que integran el
Organo Ejecutivo tienen una cercania directa con el pueblo, ellos deben desligarse de los
partidos politicos (y por ello no deben hacer propaganda a favor de estos) para poder tomar
decisiones que beneficien al pueblo en su totalidad.

2. Por otra parte, los demandantes solicitan que se decrete la suspension de los
efectos de la disposicidn impugnada. Sobre este punto, afirman que existe una aparente
distorsion de la campafia electoral (pues varios funcionarios del gobierno estan
participando en ella) y, ademds, a las reglas de la democracia y del voto, como
consecuencia de la violacién del art. 218 Cn.

II. Esta Sala considera que el planteamiento de la pretension de
inconstitucionalidad retne los requisitos de admisién para habilitar el inicio de este
proceso, cuyo objeto de discusion se circunscribird al analisis de la supuesta contradiccién
entre el art. 1 inc. 2°del D. E. 181/2013 y el art. 218 Cn., al permitir que los funcionarios
publicos participen en actividades relacionadas con la politica partidista de cualquier
partido politico o coalicion.

En ese sentido, de acuerdo con la pretension expuesta por los peticionarios, se
determinara si la permisiéon establecida a favor de los funcionarios publicos para que
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politico o coalicién es una regla que contraviene la prohibicién constitucional consistente
en que “los funcionarios publicos no estdn al servicio de una fraccién politica
determinada™ y que “no pueden prevalecerse de sus cargos para hacer politica partidista”.

I11. /. Los demandantes también plantearon una peticidn para que esta Sala ordene
la suspension de los efectos de la disposicion cuestionada. Sobre este punto, es pertinente
recordar que en los procesos constitucionales pueden decretarse medidas cautelares. Para
ello, como en todo proceso, es condicidn necesaria que se cumplan los presupuestos
consistentes en el fumus boni iuris, es decir, que sea probable. la existencia de una
vulneracidn a la Constitucidn; y el periculum in mora, esto es, que se considere como
probable la produccion de un dafio por la no adopeién de la medida durante la tramitacion
del proceso o procedimiento, o que ello entrafie la frustracién u obstaculizacién al
cumplimiento de la sentencia.

El proceso de inconstitucionalidad no es ajeno a estas exigencias. En el auto de 26-
11I-2012, Inc. 4-2012, se sostuvo que “... en un determinado proceso solamente procede
emitir la respectiva cautela cuando concurran ambos presupuestos, que en el proceso de
inconstitucionalidad se traduce, por un lado, en el planteamiento, por parte del
demandante, de motivos de inconstitucionalidad cuyos argumentos sean suficientemente
convincentes para generar la apreciacion que este Tribunal se encuentra ante la probable
existencia de una norma constitucional violada; y, por el otro, que tal apreciacién sea
acompafiada de la posibilidad que la eficacia de la sentencia --en el caso eventual de ser
estimatoria— resulte frustrada en la realidad”. Si se cumplen estos presupuestos, es
procedente ordenar una medida precautoria.

En los procesos constitucionales, las medidas cautelares pueden decretarse a
peticién de parte o de oficio. Cuando es el interesado quien solicita su imposicién, debe
justificar los presupuestos aludidos para que la medida sea ordenada; en principio, el actor
es quien tiene la carga procesal de argumentar la necesidad de la medida. Pero también este
tribunal puede determinar si la adopcidn de la cautela es indispensable para asegurar la
eficacia de la eventual sentencia estimatoria. Asi, en las resoluciones de admisién de los
procesos de Inc. 77-2013 y 97-2013 acumulados, se reconocio la posibilidad de adoptar
medidas cautelares “en cualquier momento durante el transcurso de este proceso, antes de
la sentencia de fondo, para garantizar la eficacia de la eventual sentencia sobre la
respectiva pretension planteada”.

Sobre este punto, la jurisprudencia de este tribunal ha reconocido que, con base en
los arts. 2 y 172 Cn. (que establecen el derecho a la proteccidn jurisdiccional y alcance de
la funcién jurisdiccional), la finalidad de las decisiones precautorias “es la de prevenir y
asegurar el resultado del proceso mediante la eficacia de la decisidén judicial, para que
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(sentencia de 12-X1-2010, Inc. 40-2009). En vista de que la potestad jurisdiccional implica
el poder de “hacer ejecutar lo juzgado” en materia constitucional, y de que el objeto sobre
el cual se conoce es una materia perteneciente al Derecho Publico, no es imprescindible
que un sujeto procesal inste a esta Sala para decretar medidas cautelares. Estas medidas
pueden ser decretadas de oficio, pues dicha atribucion es inherente a la potestad
Jurisdiccional que se ejerce en los procesas constitucionales, ya sea que ellos puedan o no
disponer de la pretension.

2. En el presente caso, los actores solo se refirieron a la existencia probable de una
contradiccién normativa entre los arts. 218 Cn. y 1 inc. 2° del D. E. 181/2013; y con
respecto al por qué la medida es necesaria, expusieron notas periodisticas sobre hechos y
actividades realizadas por algunos funcionarios, en el contexto de la campafia electoral y el
Decreto Ejecutivo impugnado. A pesar de que se trate de informacion factica, esto no
impide que esta Sala pueda apreciar de la necesidad o no de la medida a la que los
interesados se refirieron.

En ese sentido, este tribunal considera que la suspension de los efectos del art. 1
inc. 2° del mencionado decreto ejecutivo, es necesaria.

Primero, porque los términos del contraste internormativo ponen de manifiesto la
probable inconstitucionalidad del precepto impugnado. La supuesta confrontacién entre los
arts. 218 Cn. y 1 inc. 2° del D. E. 181/2013, induce a pensar que estamos en presencia de
una aparente contradiccion (fumus boni iuris) entre los enunciados confrontados.

Segundo, porque de no adoptarse la medida, los funcionarios publicos podrian
aprovechar la permision establecida en el art. 1 inc. 2° del mencionado decreto ejecutivo
para participar en actividades a favor de cualquier partido politico o coalicidn, con la
consecuente violacion a la Constitucion, que podria mantenerse hasta que el precepto del
decreto ejecutivo pudiera ser eventualmente invalidado mediante la sentencia respectiva.
El peligro se acentlia, sobre todo porque los funcionarios pueden llevar a cabo “actividades
de politica partidaria” en la campafia electoral de las elecciones presidenciales que se
aproximan, y que se realizaran el préximo 2-11-2014 (periculum in mora); sin perjuicio de
que tal riesgo persista en eventos electorales posteriores mientras permanezca vigente el
decreto presidencial impugnado.

De modo que es oportuno ordenar, como medida cautelar, la suspensién provisional
de los efectos del art. 1 inc. 2° del D. E. 181/2013, medida que habra de entenderse en el
sentido de que ningun funcionario publico, sin excepcion alguna, podrd ampararse en tal
disposicion para participar en actividades relacionadas con la politica partidista,
prevaliéndose del cargo piblico, especialmente en lo que se refiere a actividades de
camparia proselitista. En particular, con base en esta decision, fodo funcionario debe
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perjudicar a cualquiera de los candidatos o partidos que participardn en las elecciones
presidenciales del presente afio.

IV. Por tanto, con base en lo expuesto y en los arts. 6 y 7 de la Ley de
Procedimientos Constitucionales, esta Sala RESUELVE:

1. Admitese la demanda de inconstitucionalidad presentada por los ciudadanos
Kriscia Milvian Fernandez Quintanilla, Carlos Alfredo Valencia Garcia, Miguel Ernesto
Lépez Herrera y Victor Hugo Vindel Henriquez, mediante la cual solicitan que se declare
la inconstitucionalidad del art. 1 inc. 2° de las “Disposiciones Para Regular la Eficaz
Gestién de la Administracion Publica en el Marco del Proselitismo Electoral y de las
Actividades que el Mismo Conlleva”, por la supuesta vulneracion del art. 218 de la
Constitucion.

2. Suspéndense provisionalmente, a partir de esta fecha, los efectos del art. 1 inc. 2°
del decreto ejecutivo impugnado, en el sentido de que ningin funcionario publico, sin
excepcion alguna, podrd ampararse en tal disposicidn para participar en actividades
relacionadas con la politica partidista, prevaliéndose del cargo publico, especialmente en
lo que se refiere a actividades de campafia proselitista. En particular, con base en esta
decisidn, todo funcionario debe abstenerse de realizar actividades politico partidarias que
tiendan a favorecer o perjudicar a cualquiera de los candidatos o partidos que
participardn en las elecciones presidenciales del presente afio.

3. Rinda informe e] Presidente de la Reptblica en el plazo de diez dias hébiles,
contados a partir de la notificacién de la presente resolucién, mediante el cual justifique la
constitucionalidad del art. 1 inc. 2° de las Disposiciones Para Regular la Eficaz Gestién de
la Administracién Publica en el Marco del Proselitismo Electoral y de las Actividades que
el Mismo Conlleva, segin los términos de impugnacién planteados por los demandantes.

4. Tome nota la Secretaria de este tribunal del lugar y medio técnico sefialados por
los actores para recibir los actos procesales de comunicacion.

5. Notifiquese la presente resolucién a las partes y al Tribunal Supremo Electoral,

para los efectos legales.

F.MELENDEZ J.B. JAIME------------- R.E.GONZALEZ
FCO. E. ORTIZ R.------==--=---- PRONUNCIADO POR LOS SENORES MAGISTRADOS
QUE LO SUSCRIBEN. E. SOCORRO C.-------mmemmmee-

SRIA.------mmmmmmmme- RUBRICADAS.
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