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La justicia constitucional en El Salvador:
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RESUMEN
Este estudio describe la actividad jurisprudencial de la Sala de lo Constitucional sal-
vadorefa en los Ultimos meses del periodo 2009-2018 y el proceso de eleccion de la
actual configuracién subjetiva de la Sala 2018- 2027; expone la importancia del rol de
esta nueva Sala en algunas decisiones del presidente de la Republica, Nayib Buke-
le, y de la Asamblea Legislativa, consideradas contrarias al Gobierno democratico;
explica el proceso de confrontacion entre el Ejecutivo y la Sala de lo Constitucional
con respecto a algunos decretos vulneradores de derechos fundamentales de los
habitantes en torno al covid-19; finalmente, reflexiona sobre los alcances y limites del
poder politico frente ala Constituciény la interpretacion del Tribunal Constitucional.
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Constitutional justice in El Salvador:
judicial activism as control of the crisis of democratic governance

ABSTRACT
This study describes the jurisprudential activity during the last months of the 2009-
2018 Salvadoran Constitutional Chamber and the process of choosing the current
subjective configuration of the 2018-2027 Chamber. It discusses the importance of
the role of this new Chamber with regard to some decisions of the president of the
Republic, Nayib Bukele, and the Legislative Assembly, which were considered to be
contrary to democratic governance. It explains the process of confrontation between
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the Executive and the Constitutional Chamber over some decrees that violated the
fundamental rights of residents in relation to COVID-19. Finally, it reflects on the
scope and limits of political power under the Constitution and the interpretation of
the Constitutional Court.

Keywords: Constitutional Chamber; crisis; democratic governance.

Die Verfassungsgerichtsbarkeit in El Salvador: juristischer Aktivismus als
Kontrolle der Krise der demokratischen Regierungsfiihrung

ZUSAMMENFASSUNG

Gegenstand dieser Untersuchung ist die Rechtsprechung des salvadorianischen
Verfassungssenats im Zeitraum 2009-2018. Des Weiteren wird auf die Wahl des Senats
in seiner derzeitigen Zusammensetzung fir die Jahre 2018-2027 sowie auf die Rolle
eingegangen, die ihm angesichts mehrerer mit einer demokratischen Regierungs-
fuhrung nicht zu vereinbarenden Entscheidungen des Staatsprasidenten Nayib Bu-
kele und des Parlaments zuféllt. AnschlieBend wird die Konfrontation zwischen der
Exekutive und dem Verfassungssenat bezlglich einiger Verordnungen dargelegt,
die die staatsburgerlichen Grundrechte der Bevolkerung im Kontext von Covid-19
verletzen. Einige Uberlegungen tiber den verfassungsmaBigen Geltungsbereich und
die Grenzen der politischen Gewalt sowie deren Auslegung durch das Verfassungs-
gericht schlielSen den Beitrag ab.

Schlagwarter: Verfassungssenat; Krise; demokratische Regierbarkeit.

Introduccion

El objetivo principal de este articulo es describir la actividad de la Sala de lo Cons-
titucional de la Corte Suprema de Justicia de la Republica de El Salvador, especi-
ficamente aquellas resoluciones que han regulado, limitado o prohibido actos de
decision de los titulares de los 6rganos Legislativo (Sala 2009-2018) y Ejecutivo
(Sala 2018, ala fecha). En primer lugar, se abordaran las principales resoluciones de
la saliente Sala de lo Constitucional en su ultimo afo de mandato, debido a que el
autor ya ha presentado en otra publicacion de este Anuario' la principal actividad
de esa configuracion subjetiva del Tribunal Constitucional, dado que entre 2017 y
2018 hubo algunas resoluciones de esta Sala que son valiosas para el desarrollo del
analisis juridico actual en El Salvador; posteriormente, se tratara la configuracion
subjetiva de la actual Sala de lo Constitucional, cuyo periodo es, por disposicion de

' William Ernesto Santamaria, “Jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional ;ciuda-

danizacion de la democracia?”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano (Bogota:
Fundacion Konrad Adenauer, 2016): 271-296.
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la Constitucion, de nueve afios, el cual empez6 en julio de 2018 y concluye en julio
de 2027, asi como su jurisprudencia; a partir de esta exposicion, se describira el rol de
la actual Sala desde el 1 de junio de 2019, fecha en que se posesioné Nayib Armando
Bukele Ortez como presidente de la Republica, con énfasis en las resoluciones en
las que ha habido diferencias entre el Ejecutivo y el Legislativo, en las que la Sala
ha debido dirimir las controversias, por ejemplo, en procesos de creacion de leyes.
Ademas, se describira el rol activo de la Sala frente a decisiones consideradas por la
jurisprudencia como vulneradoras de la garantia del debido proceso y arbitrarie-
dades por parte del presidente de la Republica, entre ellas, por ejemplo, despidos
injustificados de personas vinculadas a los partidos politicos de la oposicion.

Por ultimo, el apartado mas relevante del presente estudio consiste en analizar
el papel desempenado por la Sala durante la primera mitad de 2020 frente a las
acciones del Ejecutivo y la Asamblea Legislativa, que han sido objeto de debate
juridico-politico a nivel nacional e internacional: en primer lugar, una amenaza
de “insurrecciéon” convocada por Bukele contra los diputados de la Asamblea Le-
gislativa, que incluyd el ingreso de decenas de elementos de las Fuerzas Armadas a
las instalaciones del Parlamento, ante una multitud de miles de personas fuera del
recinto legislativo y, en segundo lugar, algunas acciones que la Sala ha cuestionado
por rebasar las atribuciones constitucionales del Ejecutivo frente al escenario del
covid-19, en las que esta ha dictado una serie de resoluciones que, en un momento
determinado, el presidente manifestd publicamente que no acataria. Sobre esto se
analizaran las principales reacciones de tres drganos fundamentales: el Estado, la
sociedad civil y la comunidad internacional; finalmente, arribaremos a algunas
reflexiones conclusivas.

1. Elaltimo aino de la Sala: periodo 2009-2018

Como se sefiald,? la Sala de lo Constitucional 2009-2018 se consolidd como una
institucion fundamental en el proceso de reforma electoral, de partidos y de nom-
bramiento de funcionarios publicos en El Salvador, debido al caracter vinculante a
nivel general de las resoluciones de inconstitucionalidad.

Los analisis sobre el rol de la Sala de lo Constitucional generalmente abordan las
resoluciones hasta finales de 2017. Sin embargo, debemos considerar resoluciones
que el maximo tribunal de justicia salvadorefo dict6 de enero a julio de 2018, fecha
en que concluyd su mandato.

Algunas resoluciones permitieron mayor equidad en la inscripcién de candi-
daturas no partidarias de cara a las elecciones legislativas y municipales de inicios

> Santamaria, “Jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional ;ciudadanizacién de la

democracia?”, 292.
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de 2018.> Con respecto a los candidatos no partidarios, la Sala también orden¢ al
Tribunal Supremo Electoral (TSE) inscribir a aquellos que habian obtenido las
firmas requeridas, aunque dichas firmas apoyaran a mas de un candidato, ya que
las disposiciones que regulan a las candidaturas independientes no reglamentaban
en ese momento esa limitacion y el Tribunal Electoral las habia anulado.* Otras
versaron sobre la obligacion de los partidos politicos de publicar sus fuentes de fi-
nanciamiento privado, asi como del TSE de informar sobre el anticipo de dinero al
partido politico Frente Farabundo Marti para la Liberacion Nacional (FMLN) por
parte del Ministerio de Hacienda.’

Ademas, admitié una demanda contra la inscripcién de un viceministro como
candidato a diputado ala Asamblea Legislativa por parte del partido politico FMLN,
que le permitia participar en las elecciones, pero advirtiendo que, de resultar electo
y si se consideraba que su inscripcion habia sido inconstitucional, se le separaria
del cargo y asumiria su suplente.

Sin embargo, en este periodo de tiempo la resolucion mas controversial de esta
Sala fue, precisamente, la tltima que dictaron en la materia que nos ocupa: la Ley
de Partidos Politicos que determina las causales por las que se deberd ordenar la
cancelacion de estas entidades.” Entre esas causales esta la de no haber obtenido al
menos cincuenta mil votos validos (art. 47 lits. c y g). Segtin el disefio constitucional
salvadorefio, los diputados a la Asamblea Legislativa duran en sus funciones tres
anos,® por lo que cada tres afios se deben celebrar elecciones para renovar la Asam-
blea y los concejos municipales, que duran el mismo periodo.®

En las elecciones legislativas del 1 de marzo de 2015 hubo dos partidos politi-
cos, Cambio Democratico (CD) y el Partido Social Demécrata (PSD) que, ademas
de no haber ganado un solo diputado, no sobrepasaron la barrera electoral de los
cincuenta mil votos, por tanto, el TSE inici6 el proceso de cancelacién de ambos.
Sin embargo, el Tribunal decidid inaplicar el articulo 47, literales c y g, de la Ley
de Partidos Politicos, por considerar que contravienen principios democraticos

3 Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Constitucional, Admision de amparo 59 de 2017.

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Constitucional, Admision de amparo 21-2018 de
17 de enero de 2018.

> Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Constitucional, Resolucién de seguimiento de
Sentencia 43-2013 de 10 de enero de 2018.

6 Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Constitucional, Admisién de demanda 14-2018
de 26 de febrero de 2018.

7 Decreto Legislativo 307 de 14 de febrero de 2013.

8 Constitucién Politica de El Salvador, articulo 124.

9 Constitucién Politica de El Salvador, articulo 202.

1 Acta de escrutinio final de la eleccién de diputadas y diputados a la asamblea legislativa,
https://www.tse.gob.sv/laip_tse/documentos/ ACTESCDEFASAMLEG2o015.pdf.
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constitucionales de representacion politica y pluralismo (control difuso).” Por tanto,
en lugar de cancelar a los partidos, inaplicd esas disposiciones de la mencionada
Ley vy, siguiendo el procedimiento, remitié a la Sala de lo Constitucional ambos
expedientes para que esta se pronunciara sobre la existencia de la inaplicabilidad
(control concentrado de constitucionalidad).

La Sala recibi6 el proceso de inaplicabilidad, pero no resolvié de ninguna ma-
nera, de tal forma que, como formalmente no habian sido cancelados, decidieron
participar en las elecciones legislativas y municipales de 2018. En ese contexto, el
CD logré obtener un diputado.”

No obstante, el 10 de julio de 2018, cinco dias antes de concluir su mandato, la
Sala de lo Constitucional resolvi la inaplicabilidad presentada por el TSE en octu-
bre de 2015, declarando que, en primer lugar, no existia la inconstitucionalidad por
inaplicabilidad alegada, y que esa resolucion del TSE fue inexistente por haberse
dado con solo tres votos cuando, segun precedentes, se requieren al menos cuatro
votos del colegiado para tomar esa decision, por tanto, ordend al TSE emitir la re-
solucidn correspondiente en cada uno de los procesos de cancelacion de partidos
politicos, conforme a los parametros contenidos en esta sentencia.” En atencién a
esta sentencia, el TSE decidio, en esta ocasion con los votos requeridos, ordenar la
cancelaciéon del PSD*y del CD.”

Anteriormente se sefiald que esta resolucion de la Sala caus6 polémica. Esto
se debe a que el recién exalcalde de San Salvador, Nayib Armando Bukele Ortez,
quien el 10 de octubre de 2017 fue expulsado del FMLN, partido con el que llegd ala
Alcaldia de la Capital para el periodo 2015-2018, habia expresado manifiestamente
su interés en participar en las elecciones presidenciales de 2019, pero, para no caer
en el supuesto juridico del transfuguismo y sus consecuencias, manifesté mediati-
camente esta posicion hasta terminar su mandato como alcalde, lo que sucedi6 el
1 de mayo de 2018.

Este personaje politico habia acrecentado su nivel de popularidad, sobre todo
al ser critico del principal oponente, Alianza Republicana Nacionalista (Arena), e
incluso de su propio partido, el FMLN. Este ultimo decidié expulsarlo por medio
de una resolucién de un tribunal de ética conformado a nivel interno debido a que,

' Tribunal Supremo Electoral, resoluciones de proceso de cancelacion CPP-o01-2015 (caso

CD) de 25 de julio de 2018, CPP-02-2015 (caso PSD), de 25 de julio de 2018. Ambas resoluciones
fueron dictadas por el Tribunal Supremo Electoral el 13 de octubre de 2015.

> Tribunal Supremo Electoral, Acta de escrutinio definitivo, 4 de abril de 2018.

B3 Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Constitucional, Sentencia 64-2015, de 10 de julio
de 2018.

' Tribunal Supremo Electoral, Resolucion de Cancelacion de partido politico CPP-o02-
2015.

% Tribunal Supremo Electoral, Resolucién de Cancelacion de partido politico CPP-o01-
2015.
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a su juicio, las acciones del entonces alcalde promovian la separacion del partido
politico y otras acciones de violencia.®

Al terminar su mandato como alcalde, Bukele expreso su interés en ser presiden-
te, para lo cual crearia un nuevo partido politico, al que desde ese momento deno-
mind Nuevas Ideas (NI). Sin embargo, segtn el calendario electoral, el proceso de
creacion del nuevo partido no estaria formalmente completo antes de la fecha limite
de inscribir su precandidatura para las elecciones internas, por lo que decidi6 inscri-
birse en un partido politico ya constituido; para ello, el 28 de junio logroé afiliarse al
CD para luego inscribirse como precandidato a la presidencia por este partido, el 18
de julio. Como se sefiald, la sentencia de la Sala de lo Constitucional obligé al TSE a
cancelar dicho partido politico, lo que frustré la posibilidad de Bukele de participar
en las elecciones por esa via, ante lo cual manifest6 que la Sala y el TSE habian sido
utilizados como instrumentos de Arena y el FMLN para evitar su participacion.

Dado ese escenario, y bajo un contexto de polémica, el mismo dia que el TSE
ordeno la cancelacion del CD, Bukele se inscribié en otro partido politico: Gran
Alianza por la Unidad (GANA) vy, tras consolidarse como precandidato tnico, se
convirtio en candidato oficial a la presidencia, teniendo como férmula para la vice-
presidencia al abogado Félix Ulloa; finalmente, estos obtuvieron mayoria de votos
en la eleccion presidencial del 3 de febrero de 2019.”7

2. Elecciony configuracion subjetiva de la Sala 2018-2027

El disefio constitucional salvadorefio®® ordena que los magistrados de la Corte Su-
prema de Justicia duren en sus funciones nueve afios y sean renovados cada tres
afos por terceras partes, es decir que cada tres afios se eligen cinco magistrados en
propiedad y sus cinco suplentes.

En ese contexto, a partir del 16 de julio de 2018 se debieron haber renovado los
cuatro magistrados” de la Sala de lo Constitucional para el periodo 2018-2027.

La eleccion de los magistrados, que son funcionarios ptblicos de segundo grado,
le corresponde constitucionalmente a la Asamblea Legislativa, y debe hacerlo con
mayoria calificada, es decir, al menos 56 de los 84 votos posibles.

Para cumplir con este mandato hay un proceso de preseleccion de dos listas, una
por parte de los concejales del Consejo Nacional de la Judicatura (15 precandidaturas)

16 Nayib Bukele, “Discurso completo del presidente desde la Asamblea Legislativa’, You-
Tube, https://www.youtube.com/watch?v=oHmdqgyRXmA.

7" Tribunal Supremo Electoral, Acta de escrutinio final de las elecciones de presidente y
vicepresidente de El Salvador, San Salvador, 3 de febrero de 2019.

8 Constitucion Politica de El Salvador, articulos 174 y 183.

¥ La Sala de lo Constitucional estd conformada por cinco magistraturas y sus suplentes.
Ademas, quien ejerza la presidencia de esta Sala se convierte a la vez en presidente del 6rgano
judicial y de la Corte Suprema de Justicia.
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y la otra por votacion de los abogados en ejercicio de la profesion en todo el pais
(15 precandidaturas).

Sin embargo, por razones de orden politico, pues los dos listados fueron re-
mitidos en los plazos establecidos, la Asamblea Legislativa no eligi6 a los nuevos
magistrados sino hasta el 16 de noviembre de 2018, es decir que El Salvador no tuvo
Tribunal Constitucional durante cuatro meses, ya que solo estaba integrado por su
presidente. Durante ese tiempo hubo una constante presion por parte de sectores de
la sociedad civil hacia el Parlamento, ya que el Estado estaba sin cumplir la funcion
de ejercer justicia constitucional.

Finalmente, los cuatro nuevos magistrados de la Sala de lo Constitucional nom-
brados fueron: Aldo Enrique Cader Camilot, Carlos Sergio Avilés Velasquez, Carlos
Ernesto Sanchez Escobar y Marina de Jestis Marenco de Torreto. Los suplentes de
estos magistrados son: José Cristobal Reyes Sanchez, Jorge Alfonso Quinteros, José
Luis Lovo Castelar y Sonia Elizabeth Cortez de Madriz.

El mandato de los cuatro nuevos magistrados y suplentes concluye el 15 de no-
viembre de 2027.

Como presidente de la Sala se mantuvo al quinto miembro que habia quedado
de la anterior configuracion, el magistrado José Oscar Pineda Navas, cuyo mandato
como presidente termina el 30 de junio de 2021.*°

2.1. Resoluciones en materia politico-electoral,
noviembre 2018 a mayo 2019

La nueva actividad jurisprudencial de la Sala 2018-2027 en materia de derechos
politicos y derecho electoral inicié con una resolucién de improcedencia a una
demanda de inconstitucionalidad de Nayib Bukele. La demanda sostenia que el
rapido cambio de partidos politicos manifestaba una especie de transfuguismo por
conveniencia. La Sala desestimo la pretension por considerar defectuosos dichos
argumentos, especialmente porque en el pais no existe la figura del transfuguismo
en materia de eleccion presidencial.”

Posteriormente, admitid una demanda de inconstitucionalidad contra el candi-
dato a la presidencia por el partido politico Vamos, debido a que era pastor de una
Iglesia, y la Constitucion prohibe expresamente esta vinculacion debido a los valores
del Estado laico. No obstante, la Sala no impidi6 su participacion, sino que aclar6

*® Decreto Legislativo 174 de 16 de noviembre de 2018, Diario Oficial 216, tomo 421 del 19
de noviembre de 2018.

> Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Constitucional, Resolucion 106-2018 de 14 de
diciembre de 2018.
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en la resolucién que, de resultar electo y posteriormente encontrarse la inconstitu-
cionalidad demandada, tendria que ser separado de su cargo.>

Posterior a esta tltima resolucidn, y como se sefiald, se celebraron las elecciones
presidenciales, en las que la férmula conformada por Nayib Bukele y Félix Ulloa
fue proclamada ganadora por mayoria de votos, el segundo partido mas votado fue
Arena en coalicion con otros partidos politicos minoritarios, en tercer lugar estuvo
el FMLN y en cuarto lugar el partido Vamos.

Entre la eleccion y la toma de posesion presidencial, ocurrida por mandato cons-
titucional el 1 de junio de 2020, no hubo resoluciones de la Sala de lo Constitucional
que sean relevantes para el tema que nos ocupa.

3. Jurisprudencia constitucional frente a la actual
Presidencia de la Republica

Como se constata por lo descrito supra, durante la campana electoral la relacion
de Nayib Bukele con Arena vy, en especial, con el FMLN se caracterizé por su gran
tension. El discurso utilizado por el candidato Bukele identificé a estos dos parti-
dos como la causa de los males sociales del pais, denominandolos “los mismos de
siempre”, y prometiendo que, de ganar la presidencia, ellos no volverian a estar en
situacion de poder.

Por tanto, no fue motivo de sorpresa que los primeros decretos presidenciales
estuvieran destinados a destituir personas vinculadas al FMLN en distintas insti-
tuciones; asi, durante los primeros dos meses de su gobierno, el presidente ordend
publicamente la destitucion de varias personas, incluyendo en la comunicacién de
cada destitucién la vinculacion con el precitado partido politico, asi como el sala-
rio que percibia, usando para eso su cuenta de Twitter y una pagina en Facebook,
situacion que se mantiene a la fecha.

3.1. Amparos ante despidos injustificados

Esas decisiones con respecto a funcionarios o empleados de confianza estan dentro
de sus potestades en la administracion publica. La situacion se tornd un problema de-
bido a que, ademas, fueron despedidos una gran cantidad de empleados ptiblicos, sin
seguir ninguin procedimiento que garantizara su derecho de audiencia y de defensa.

Fue en este escenario donde la Sala de lo Constitucional se volvid, una vez mds,
una institucion juridicamente relevante, ya que, para inicios de septiembre, la Sa-
la admiti6 trece demandas de amparo presentadas por personas que habian sido

> Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Constitucional, Resolucién de admisibilidad 117-
2018 de 11 de enero de 2019.
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despedidas sin seguir el debido proceso, ordenando al Ejecutivo, como medida cau-
telar, el reintegro inmediato de estas personas mientras duraba el proceso.»

De igual forma, para octubre, la Sala admitié una demanda de inconstitucionali-
dad contra un decreto que ordend la supresion de varias secretarias de la presidencia
y las respectivas plazas de quienes ahilaboraban; la causal fue la misma, es decir que
no se siguieron las reglas establecidas para la garantia del debido proceso.>

3.2. LaSala ante desacuerdos entre el Legislativo y el Ejecutivo
en materia electoral

3.2.1. Voto desde el exterior

En agosto de 2019, la Sala dict6 resolucion de seguimiento de la sentencia en la que
se reconocio el derecho al voto desde el exterior a los ciudadanos salvadorefios
que residen fuera de las fronteras del pais, ampliando este derecho a las elecciones
de Asamblea Legislativa, concejos municipales y Parlamento Centroamericano; a
la fecha, la Asamblea no habia decretado ninguna disposicién para hacer efectivo
ese derecho, por lo que orden6 que se hiciera antes de terminar el plazo en que esta
permitido realizar ese tipo de reformas, es decir, un afio antes del siguiente proceso
electoral.»

La Plataforma Ciudadana Electoral, un conglomerado que retine a distintas or-
ganizaciones de la sociedad civil, present6 en octubre una serie de recomendaciones
para garantizar el derecho al sufragio desde el exterior.

Incluso el Ejecutivo envio6 su propia propuesta de regulacion de este derecho,
que incluia una profunda reforma a la ley ya existente y que puso en debate cam-
biar la forma de votar que se ha usado desde 2014, es decir, voto postal, y sustituirlo
por la modalidad de voto electrdnico por internet sin supervision.

Finalmente, a finales de enero de 2020, la Asamblea aprob¢ una serie de refor-
mas a laley. Estas reformas deben tener la aprobacion del presidente de la Republica
para ser publicadas en el Diario Oficial; sin embargo, el presidente Bukele decidié
vetar el decreto por dos motivos: en primer lugar, no se incluy¢ el voto para conce-
jos municipales, y, en segundo lugar, porque no se tomo en cuenta la modalidad de
voto electrénico que el Ejecutivo habia propuesto.

La Asamblea tom¢ en cuenta la omision del sufragio desde el exterior para con-
cejos municipales y dicté un nuevo decreto, que volvid a ser vetado por el presidente
por el debate sobre el voto electronico, entre otros motivos. Finalmente, la Asamblea

* Corte Suprema de Justicia, Comunicado de Prensa, 6 de septiembre de 2019.

>4 Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Constitucional, Admisibilidad 61-2019 de 14 de
octubre de 2019.

> Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Constitucional, Resolucién de seguimiento 156-
2012 de 23 de agosto de 2019.

Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Bogota, 2020
DR © Konrad Adenaur Stiftung e. V. - http://www.kas.de/rspla/es/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

92 LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN EL SALVADOR: ACTIVISMO... / WILLIAM ERNESTO SANTAMARIA ALVARENGA

ratific el decreto vetado, por lo que le correspondio a la Sala resolver la controver-
sia, la cual finalmente determiné que de las cuatro razones que motivaron el veto,
el presidente tenia razon en una, que fue declarada inconstitucional por omisién,
pero que en las otras tres no existia la inconstitucionalidad alegada, por lo que or-
dend, en primer lugar, mandar a publicar en el Diario Oficial el decreto legislativo
para que los salvadorefos desde el exterior puedan votar por diputados y concejos
municipales en 2024y, en segundo lugar, a través de resolucion de seguimiento de
la sentencia, ordeno a la Asamblea Legislativa que, a mas tardar el 20 de diciembre
de 2020, legisle adecuadamente los mecanismos de postulacion de salvadorefios en
el exterior para los distintos cargos de eleccion popular a celebrarse a partir de las
elecciones de 2024.7

3.2.2. Voto por rostro para candidaturas a alcaldias

En noviembre de 2019, la Asamblea Legislativa aprobo una reforma al Cédigo Elec-
toral para que en la papeleta electoral correspondiente a los concejos municipales
se incluyera, ademads de la bandera de cada partido en competencia, la fotografia de
sus correspondientes candidaturas a alcaldes o alcaldesas.

Este decreto fue vetado por el presidente a finales de noviembre de 2019, ya que,
a su juicio, la reforma deberia incluir no solo a los candidatos a la Alcaldia, sino a
los candidatos al resto del concejo municipal.

Los diputados decidieron ratificar el decreto, por lo que se produjo una controver-
sia entre ambos drganos del Estado, situacion en la que la Sala de lo Constitucional
es la institucion que debe resolver.?®

En ese sentido, la sala dict6 resolucion de controversia el 26 de febrero de 2020,
en la que ratificé el decreto legislativo debido a que, a criterio de la Sala, la situacién
de las fotografias para candidaturas de alcaldes, pero no para concejales, no ponia a
ambos en situacion de desigualdad, ya que los candidatos a concejales no compiten
con los candidatos a alcaldes, por ser cargos distintos con funciones diferenciadas.
Por tanto, la reforma se publicé en el Diario Oficial a mitad de marzo de 202o0.
3.3. Rol delaSala de lo Constitucional ante el intento “insurreccional”
del Parlamento por parte del presidente de la Republica

Uno de los propdsitos del actual gobierno gira en torno a la seguridad publica. Para
ello, el presidente present6 un plan de desarrollo territorial que, en esencia, implica

26 Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Constitucional, Resolucién de Controversia 1-2020
de 24 de julio de 2020.

* Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Constitucional Resolucién de seguimiento 156-
2012 de 24 de julio de 2020.

28 Constitucion Politica de El Salvador, articulo 138.
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una serie de fases que giran alrededor del fortalecimiento de la policia y el apoyo de
la fuerza armada en el combate hacia la delincuencia, especialmente la organiza-
da. El analisis sobre la eficacia y legalidad de esta politica escapa de nuestro objeto
de estudio, pero si es relevante explicar que cada nueva fase implicé solicitudes de
préstamos, permisos que solo la Asamblea Legislativa puede otorgarle.

La inversion proyectada para todo el plan es de 572,2 millones de délares, de
los cuales una importante cantidad seria obtenida a través de préstamos interna-
cionales.”

La autorizacion de préstamos de las primeras dos fases se realiz6 por parte de la
Asamblea, luego de dias de debates y acuerdos, pero en el proceso de negociacion
para aprobar la fase tres, los diputados inicialmente mostraron signos de apoyar el
nuevo préstamo de 109 millones de délares, pero en un momento, a finales de enero,
se retractaron y manifestaron no apoyar la autorizacion.*

La reaccion del presidente fue intentar presionar a los diputados para obtener la
autorizacion. Para ello, recurrié a una medida que ha sido ampliamente cuestionada
a nivel interno e internacional. El Consejo de Ministros, amparado en articulo 167,
numeral 7, de la Constitucion, que dispone como atribucion “Convocar extraordi-
nariamente a la Asamblea Legislativa, cuando los intereses de la Reptblica lo de-
manden’, realiz6é un acuerdo de convocatoria a los diputados para el dia domingo 9
de febrero a las tres de la tarde, a fin de votar por el citado préstamo.

El presidente, en su cuenta de Twitter, manifest6 que si los diputados no aten-
dian ala convocatoria, estarian rompiendo el orden constitucional y, en ese caso, el
pueblo podria hacer uso del derecho que confiere el articulo 87, es decir, el derecho
de insurreccion.”

De hecho, ademas de esa afirmacion, Bukele convocd por medio de su cuenta
en Twitter a la poblacion a estar presente fuera de la Asamblea Legislativa ese dia
y hora.»

*% Gobierno de El Salvador - Ministerio de Hacienda, Propuesta de financiamiento plan de
control territorial (San Salvador: Minhacieda, s. f.), 1-20, https://www.mh.gob.sv/downloads/
pdf/700-SEDE-PPX-2019-21299.pdf.

30 «

Diputados se retractan y no aprueban fondos para Fase III del plan control territorial’,
Punto de Vista, 31 de enero de 2020, https://radioyskl.com/2020/01/31/diputados-se-retractan-
y-no-aprueban-fondos-para-fase-iii-del-plan-control-territorial/.

3 Textualmente publicé: “El articulo 167, numeral 7 de nuestra Constitucion es claro y no
autoriza a los diputados a agregarle o quitarle palabras. Estan obligados constitucionalmente
a asistir a la sesion extraordinaria. Si alguien rompe el orden constitucional, el pueblo tiene
el articulo 87” (Nayib Bukele, 7 de febrero de 2020 (12:04 p.m.), entrada de Twitter, https://
twitter.com/nayibbukele/status/1225842779475075072).

3 Cita textual: “Convoco al pueblo salvadorefio a presentarse a la @ AsambleaSV, este
domingo a las 3pm, a ser testigos de la sesion extraordinaria para la votacion sobre el finan-
ciamiento de la #Fase3 del #PlanControlTerritorial y darle a nuestros policias y soldados las
condiciones que necesitan (Nayib Bukele, 7 de febrero de 2020 (10:37 a.m.), entrada de Twitter,
https://twitter.com/nayibbukele/status/1225820885761888256.
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Dado este escenario, ningtin diputado del FMLN ni la mayoria de los diputados
de Arena asistieron, argumentando que habia una errénea interpretacion tanto de
la facultad de convocar extraordinariamente como de la aplicacion del derecho ala
insurreccion. El sabado 8 se presenté una demanda de inconstitucionalidad de
la convocatoria y del llamado a la insurrecciéon. Del mismo modo, el domingo
por la mafana se presentd otra demanda en el mismo sentido.

Una de las medidas mas alarmantes fue la de ordenar a varios elementos de las
Fuerzas Armadas permanecer en el interior del recinto legislativo, al que solo ha-
bian llegado unos pocos diputados, pertenecientes a partidos con poca representa-
cion parlamentaria. Una imagen asi, de militarizacion de la Asamblea Legislativa,
no habia sido vista en El Salvador desde finales de la década de los setenta, previo
al conflicto armado, por lo que para muchos esta accién significé un mensaje de
retorno al autoritarismo.

La convocatoria se llevo a cabo y en horas de la tarde del domingo 9 de febrero, se
instal6 una tarima o plataforma afuera del Parlamento, y frente a miles de personas,
Nayib Bukele dio un discurso, en el que expresd la claridad del texto constitucional
y la existencia de “pseudo abogados” (refiriéndose a los abogados que en los dias
anteriores habian comunicado ante los medios que la convocatoria del Consejo de
Ministros era inconstitucional) que pretenden interpretar como si fueran la Sala delo
Constitucional. Y agregé: “No necesitamos que la Sala interprete un articulo textual.
;Quién nos va a decir como se lee algo que esta claro?”?* Ante las aclamaciones de
“insurreccion’, Bukele les pidié un momento de calma para ingresar al Parlamento
a pedirle a Dios sabiduria; después “la decision estara en ustedes”

Dicho esto, Nayib Bukele ingresé al Salén Azul, se sentd en la silla del presidente
de la Asamblea Legislativa, y desde alli se dirigi6 a los pocos diputados presentes:
“Ahora creo que estd muy claro quién tiene el control de la situacion y la decisién
que vamos a tomar ahora la vamos a poner en manos de Dios. Asi que vamos a hacer
una oracion”. Acto seguido, hizo una plegaria cubriendo su rostro con las manos, y
después salié nuevamente ante la multitud.

Ante la gente y los medios de comunicacion expreso:

Con toda humildad, ustedes saben, el pueblo salvadorefio completo sabe,
nuestros adversarios saben, la comunidad internacional lo sabe, nuestra Fuer-
za Armada lo sabe, nuestra Policia lo sabe, todos los poderes facticos del pais
lo saben: si quisiéramos apretar el boton, solo apretamos el boton. Pero yo le
pregunté a Dios y Dios me dijo “paciencia”. (Enfasis agregado)

3 El texto del discurso completo se puede leer en Carlos Martinez, “Ahora creo que esta
muy claro quién tiene el control de la situacion”, El Faro, 10 de febrero de 2020, https://elfaro.
net/es/202002/el_salvador/24006/%E2%80%9CAhora-creo-que-est%C3%A1-muy-claro-
qui%C3%Agn-tiene-el-control-de-la-situaci%C3%B3n%E2%80%9D.htm. También se puede
ver en video desde: “Discurso completo del presidente Nayib Bukele desde la Asamblea Le-
gislativa’, YouTube, https://www.youtube.com/watch?v=TowLgJ4bpIg.
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Acto seguido, les pidi6 a los presentes que fueran pacientes, y que, si dentro de
la siguiente semana los diputados no aprobaban el préstamo, volverian nuevamente
al siguiente domingo, y dio por finalizada la convocatoria.

De inmediato, distintos actores se pronunciaron negativamente sobre lo su-
cedido, desde el embajador de Estados Unidos, hasta diversas organizaciones
internacionales cuyo trabajo son los temas de Estado de derecho, y, desde luego,
las asociaciones de abogados y universidades del pais. Los pronunciamientos plan-
teaban que mas que insurreccion, lo que se estaba promoviendo era un tipo de golpe
a la Asamblea Legislativa, utilizando como excusa la autorizacion de un préstamo
para financiar un plan de seguridad.

Ante lo anterior, la Sala de lo Constitucional admitio una de las demandas de
inconstitucionalidad, ordenando las siguientes medidas cautelares:

(i) ordenar al Consejo de Ministros, del cual forma parte el presidente de la
Republica, el cese de los efectos de la convocatoria con el propdsito de que
la Asamblea Legislativa sesione extraordinariamente a fin de que se apruebe
el préstamo con el Banco Centroamericano de Integracion Econdmica para
la implementacion de la fase III del Plan de Control Territorial, asi como
cualquier otra convocatoria en relacion con el tema;

(ii) suspender los efectos de cualquier acto o norma que sea consecuencia del
acuerdo de convocatoria que se impugna;

(iii) ordenar al presidente de la Republica que se abstenga de hacer uso de la
Fuerza Armada contrario a los fines constitucionalmente establecidos y de
poner en riesgo la forma de gobierno republicano, democratico y represen-
tativo, el sistema politico pluralista y de manera particular la separacién
de poderes; y

(iv) ordenar al ministro de la Defensa Nacional y al director de la Policia
Nacional Civil que no ejerzan funciones y actividades distintas a las que
constitucional y legalmente estan obligados.**

Ante esta resolucion, el presidente decidié no promover la convocatoria para el
domingo siguiente. Los diputados se reunieron el lunes 10 en sesion extraordinaria
y con 65 votos de los 84 posibles, y 9 abstenciones, aprobaron un pronunciamiento
en el que, textualmente, la Asamblea Legislativa:

Condena enérgicamente la irrupcion y toma militarizada de las instalacio-
nes donde se congrega el Pleno Legislativo, por instrucciones del Presidente
de la Republica y Comandante General de la Fuerza Armada, Sefior Nayib
Armando Bukele Ortez, lo cual constituye “exhibicion de fuerza bruta’, para

34 Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Constitucional, Admisién de demanda de incons-

titucionalidad, 6-2020 de 10 de febrero de 2020.
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intimidar a los parlamentarios y parlamentarias mediante el ingreso de mili-
tares y policias armados de fusiles y con actitudes amenazantes, expresion de
violencia propia de los momentos mds oscuros de la historia de El Salvador.®

Ademas, se acord¢ realizar investigaciones sobre estos hechos, solicitando infor-
mes a los ministros relacionados con el uso ilegal de las Fuerzas Armadas.

La Sala de lo Constitucional, a la fecha, no se ha pronunciado mas alla de esas
oportunas medidas cautelares.

3.4. Activismo de la Sala frente a decretos en torno al covid-19

En el marco de la pandemia covid-19, muchos paises han destacado de manera po-
sitiva las medidas de contencion tomadas por el Gobierno salvadoreno; sobre esto,
se considera valioso realizar una descripcién que matice algunos puntos en que se
ha llegado a vulnerar principios del Estado constitucional de derecho.

Alafecha, desde mediados de marzo, se han dictado mas de 65 decretos legislati-
vos, ¥, especialmente, ejecutivos que contienen diversas medidas. En algunas de ellas
ha sido necesaria la intervencion de la Sala de lo Constitucional que, en el mismo
periodo de tiempo, ha dictado al menos 45 resoluciones vinculadas al tratamiento
de las medidas de contencion.

Las medidas mas relevantes para el tema que nos ocupa son tres:

a) Eldecreto de emergencia nacional y sus prérrogas.
b) Eldecreto de restriccion temporal de derechos constitucionales concretos.
c) Las medidas extraordinarias de prevencion y contencion.

En esencia, estas medidas, en especial los literales a y ¢, han sido importantes para
mantener una medida denominada cuarentena domiciliar completa desde el 21 de
marzo, a través de la cual se ha suspendido una cantidad sin precedentes de trabajos,
sistema educativo, entre otros, con el fin de evitar que las personas se contagien.

Eso ha implicado un reto para los trabajadores y emprendedores de la micro,
pequeiia y mediana empresa, ya que entre las medidas esta la obligacion de los em-
pleadores de pagar el 100 % del salario de sus empleados, sin permitir de ninguna
manera su disminucién o despidos. Esta regulacién —que en principio parece justa
sobre todo por las grandes empresas que en el pais perciben suficientes ganancias
como para pagar esas obligaciones— indudablemente afecta a muchos micro y
pequeiios empresarios que, sin percibir ingresos en sus negocios, se estan viendo
sumamente afectados, situacion que agravara la inminente crisis econdmica que
sufrira el mundo, en especial paises como El Salvador.

¥ Texto del pronunciamiento en: Asamblea Legislativa, 10 de febrero de 2020 (21:40 p.m.),
entrada de Twitter, https://twitter.com/AsambleaSV/status/1227074820682256384.
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Pero el debate del mes de marzo ha girado en torno al decreto de restriccién
de derechos constitucionales, que es una manifestacion de la figura del Estado de
excepcion, institucion regulada en la Constitucion para casos graves, que permite
suspender derechos de libertad ambulatoria, expresion, reunion, inviolabilidad de
las telecomunicaciones, etc.

En este contexto, el presidente solicitd a la Asamblea que, durante 30 dias, se
suspendieran los derechos de libre transito, de reunién y de no obligacién de cam-
biar de domicilio, se diera a la policia nacional civil la potestad de interrogar a las
personas que salieran de sus residencias y que, si a juicio del agente, la persona
estaba fuera sin justificacion (laborar en lugares permitidos, comprar comida o
medicinas), seria llevada a centros de contencion. Cabe decir que en el pais habia
centros de contencion desde inicios de marzo ya que, de manera escalonada, se de-
tuvo en ellos a personas que provenian de los paises donde los casos de contagios
encabezaban las listas mundiales, hasta que finalmente se cerr¢ el aeropuerto y no
se recibid a nadie mas.

Los diputados decidieron aprobar esta propuesta del presidente, pero primero
hicieron algunas modificaciones para que la norma no fuera violatoria de los dere-
chos fundamentales de las personas, y evitar abusos de autoridad. Las modificaciones
mas relevantes fueron dos. En primer lugar, el decreto tendria 15 dias de vigencia,
y si se queria prolongar seria necesaria la presentacion de un informe. En segundo
lugar, se anul6 la intervencion de las Fuerzas Armadas en las medidas de conten-
cién de los ciudadanos, su rol seria secundario o en las fronteras, donde decenas de
personas de otros paises intentaban ingresar.

De hecho, tanto fue el nivel de alarma por parte de algunas personas, dado el
escenario de militarizacion de la Asamblea Legislativa que el presidente habia pro-
ducido hacia poco mas de un mes, que se presentaron cinco demandas de incons-
titucionalidad ante el decreto de restriccion de derechos constitucionales. En ese
momento, la Sala admitio solo tres de esas demandas, pero no dicté medida cautelar
para mantener las medidas de cuarentena.*

A pesar de esas medidas, los abusos de autoridad no se pudieron evitar. Desde
el Decreto Ejecutivo (DE) de Medidas extraordinarias de contencion (cuarentena
domiciliar obligatoria), la policia detuvo a decenas de personas, que después fueron
cientos e incluso miles. Los primeros dias, las detenciones se hicieron efectivas en las
delegaciones de la policia, con el argumento de que todavia no se habian asignado
centros de contencion para personas que “violaban la cuarentena”.

36 Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Constitucional, Admisién de demanda con refe-
rencia 21-2020 de 19 de marzo de 2020.

Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Constitucional, Admision de demanda con referencia
23-2020 de 19 de marzo de 2020.

Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Constitucional, Admision de demanda con referencia
24-2020 de 19 de marzo de 2020.
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En los dias siguientes, la Sala admitié varios procesos de habeas corpus de perso-
nas que se encontraban en centros de contencion instalados por el Ejecutivo y que,
a pesar de sufrir padecimientos crénicos, no habian recibido tratamiento médico
alguno, por lo que su derecho a la salud y a la vida estaban en peligro debido a la
restriccion de su libertad ambulatoria. En esos casos, junto a la admisibilidad, la Sala
ordend a las autoridades de Salud administrar el tratamiento necesario.”

Uno de los casos mas emblematicos sobre detenciones arbitrarias ocurrié cuan-
do unos agentes de la policia detuvieron y llevaron a la delegacion policial a tres
sefioras que estaban haciendo sus compras en el mercado local. La sala admitio6 la
demanda y en la misma resolucién ordendé que las decenas de personas que habian
sido detenidas y conducidas a un lugar distinto de un centro de contencién fueran
llevadas de inmediato a sus respectivas residencias para que cumplieran alli el resto
de la cuarentena.’®

Estos casos indignaron a las personas vinculadas con la proteccion de los dere-
chos humanos y constitucionales, pero también hubo sectores que se expresaron
negativamente contra la Sala por estar “obstaculizando” el trabajo del presidente.

Otro tipo de demandas provenia de personas en centros de contencion a quienes
les habian practicado pruebas de covid-19, pero no les habian dado ningtin resultado.
La Sala, ademas de admitir el caso, ordend que se entregaran dichos resultados, ya
que esto hace parte del respeto a su derecho a la salud.®

Ademas, hubo presentacion de demandas por parte de salvadorefios que estaban
en otros paises y que solicitaban ingresar a El Salvador, pero el Gobierno no permitia
su ingreso, argumentando el riesgo de contagios. A medida que las demandas sobre
este caso aumentaron —a la fecha son mas de dieciocho-, la Sala ordend al Ejecutivo
que en un plazo de seis dias le presentara un informe de medidas que garantizaran
el reingreso de estas personas al pais, de forma escalonada, es decir, primero las mas
vulnerables por su edad o condicion de salud, y después las demas, y que se insta-
laran centros de contencion para que, una vez ingresaran al pais, fueran llevadas
a esos centros para ser monitoreadas. El Gobierno asegurd que a partir del 1.° de
mayo se empezaria a hacer el ingreso de estas personas.

% Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Constitucional, Admisién de habeas corpus con
referencia 140-2020, de 24 de marzo de 2020.

Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Constitucional, Admisién de habeas corpus con re-
ferencia 143-2020 de 25 de marzo de 2020.

Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Constitucional, Admision de habeas corpus con re-
ferencia 141-2020 de 26 de marzo de 2020.

Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Constitucional, Admision de habeas corpus con re-
ferencia 147-2020 de 26 de marzo de 2020.

33 Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Constitucional, Admision de habeas corpus 148-
2020 de 27 de marzo 2020.

3 Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Constitucional, Admision de habeas corpus 150-
2020, de 1 de abril de 2020.
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A pesar de estas resoluciones, el Ejecutivo, que ya habia designado centros de
contencion y habia presionado ala Asamblea Legislativa para prorrogar la suspen-
sion de derechos constitucionales por 15 dias mas, sin mayores modificaciones,*
lejos de minimizar el impacto de las detenciones, las endurecid, al punto que el
mismo presidente de la Reptiblica public en su cuenta de Twitter a inicios de abril
que las personas detenidas serian llevadas a centros de contencion por ser foco de
infeccion, y que ahi pasarian 30 dias, o hasta que las autoridades de salud pudieran
comprobar que no eran portadoras del virus; esto, contintia expresando el presi-
dente, podria durar mucho tiempo, ya que ellos no serian prioridad en el momento
de practicar pruebas.#

Ante este y otros comunicados similares en el mismo sentido, la Sala dicté una
resolucion de seguimiento debido al no cumplimiento de la medida cautelar orde-
nada en el caso de las detenciones arbitrarias. En esta resolucion reiter6 todas las
medidas cautelares, incluida la exhortacion al Ministerio de Salud y a la Asamblea
Legislativa a fin de que coordinaran esfuerzos para legislar debidamente las medidas
limitadoras de la libertad fisica de las personas.**

Esta resolucion fue vista positivamente por importantes institutos en materia
de derechos constitucionales, particularmente por el Instituto Iberoamericano de
Derecho Constitucional, que publicé un comunicado expresando su preocupacion
por el manejo represivo que el Gobierno hacia de la crisis, y esperando que el siste-
ma de frenos y contrapesos del pais funcionara para evitar continuar con medidas
arbitrarias.®

Pero la situacion se torné delicada para la institucionalidad del pais cuando la
Sala volvio a dictar resolucion de seguimiento por incumplimiento de medida cau-
telar.* En esta resolucion la Sala resolvié:

1. Ordénase el cumplimiento pleno y efectivo de las medidas cautelares y de
tutela adoptadas en este proceso para garantizar los derechos fundamen-
tales de libertad e integridad fisica relacionados con el habeas corpus.

4° Algunos diputados, principalmente de Arena y el FMLN, habian presentado modifi-
caciones al decreto para incluirlas en las resoluciones de la Sala de lo Constitucional, pero la
presion presidencial a través de Twitter fue tal que decidieron ampliar el decreto con minimas
modificaciones.

4 Nayib Bukele, 8 abril de 2020 (22:34 p.m.), entrada de Twitter, https://twitter.com/na-
yibbukele/status/1248091836046073857.

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Constitucional, Resolucién de seguimiento 148-
2020 de 8 de abril de 2020.

4 IIDC Seccion El Salvador, 9 abril de 2020 (9:30 a.m.), entrada de Twitter, https://twitter.
com/iidc_sv/status/1248256913181151232/photo/1.

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Constitucional. Resolucion de seguimiento 148-
2020, de 15 de abril de 2020.
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2. Se ordena a las autoridades responsables de ejecutar los decretos 19 y 20
del ramo de salud y las disposiciones del cddigo de salud atenerse estric-
tamente a la interpretacién que ha realizado esta Sala en el presente auto.

3. Reitérase la urgente necesidad de que la Asamblea Legislativa regule me-
diante una ley formal, en coordinacién con el Ministerio de Salud, las
medidas limitadoras de la libertad fisica derivadas de la grave situacion de
emergencia por la pandemia del covid-19, cumpliendo con los requisitos
exigidos por la Constitucién y la jurisprudencia de esta Sala.

4. Delégase al Procurador para la Defensa de los Derechos Humanos, para
verificar el cuamplimiento de las medidas cautelares y de tutela adoptadas
en relacion al internamiento o confinamiento sanitario forzoso por el mero
incumplimiento de la cuarentena domiciliar, ante lo cual debera enviar un
informe cada cinco dias habiles, a partir de la notificacion de esta reso-
lucién y mientras duren las acciones gubernamentales en relacién con la
pandemia del covid-19, sobre el grado de acatamiento de lo ordenado por
este Tribunal.

Ante esto, la reaccion de Bukele fue de desprecio hacia el cumplimiento de la
resolucion, y su forma de comunicarlo resulta preocupante para la democracia
constitucional. En aras de evitar juicios de valor, se reproduce en su literalidad el
mensaje completo y su correspondiente fuente:#

;La @SalaCnalSV delega al procurador inconstitucional*® para que tutele
la cuarentena y trata de quitarnos todas las facultades para hacerla cumplir?
El chiste se cuenta solo. NINGUNA resolucion esta por encima del derecho
constitucional a la vida y salud del pueblo salvadorefio.

No entiendo el deseo mérbido que tienen de que nuestra gente muera, pero
juré que cumpliria y haria cumplir la constitucion. Asi como no acataria una
resolucién que me ordene matar salvadorefios, tampoco puedo acatar una
resolucién que me ordena dejarlos morir.

5 personas no van a decidir la muerte de cientos de miles de salvadorefios.
Por mas tinta y sellos que tengan.

4 Nayib Bukele, 15 abril de 2020 (22:13 p.m.), entrada de Twitter, https://twitter.com/
nayibbukele/status/1250623308418224130.

46 Actualmente hay una demanda de inconstitucionalidad contra el nombramiento del
procurador para la defensa de los derechos humanos, debido a que se argumentd que tiene
vinculaciones con el partido FMLN; de momento, esto no ha implicado la separacion del
cargo del procurador, y dado que todavia no hay sentencia sobre este caso, su nombramiento
no es inconstitucional. (Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Constitucional, Admisién de
demanda de inconstitucionalidad 84-2019 de 22 de enero de 2020).
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Una cosa es interpretar la Constitucion, otra muy diferente es ordenar la
muerte del pueblo. La Sala no tiene facultades para implementar o quitar me-
didas sanitarias, ni para decidir sobre contenciones epidemiolégicas.

Esas son facultades del Ministerio de Salud, conferidas en el Cédigo de
Salud, el cual la Constituciéon NO PERMITE derogar con una resolucién de
seguimiento de un Habeas Corpus. La Sala, en sumision a las rdenes de sus
financistas, intenta cruzar sus propias limitantes.

El Gobierno de El Salvador continuara ejecutando al 100 % el Decreto Eje-
cutivo 19. Todas sus disposiciones siguen intactas. Vamos a luchar contra la
pandemia y los salvadorefios vamos a ganar. Sigamos las medidas y recuerda,
si no es ESTRICTAMENTE necesario, #QuedateEnCasa.

Es pertinente aclarar que el 13 de abril vencié la segunda vigencia del decreto
de restriccion de derechos constitucionales y que, debido a estas y otras arbitrarie-
dades, que incluyen el caso de un joven al que un oficial de policia le dispar6 en
las piernas,* ante lo cual la Policia Nacional Civil sefialé que esto habia sido un
“accidente” y que el joven “no se mostraba ofendido’** los diputados decidieron no
prorrogar dicho decreto. Desde luego, la Fiscalia General de la Republica ordend la
inmediata detencion del agente.

La manifestacion de no acatar resoluciones judiciales, sobre todo las dictadas por
la Sala de lo Constitucional, puso nuevamente al presidente en el mapa de gobernan-
tes con tendencias autoritarias. Ha habido comunicados de organizaciones de todo
el continente preocupadas por el tema de derechos humanos y Estado de derecho,
incluso de algunas personas del Congreso de Estados Unidos. Medios de difusion
extranjeros como el aleman Deutsche Welle,* o incluso el emblematico reportaje del
New York Times* titulado “Bukele el autoritario’, y el del Wall Street Journal** titulado,
segun traduccion al espafiol, “El presidente de El Salvador no es amigo de Estados
Unidos”, entre otros, han coincidido en la preocupante forma en que el presidente
Bukele toma decisiones, y su rechazo hacia la justicia constitucional.

47 Jorge Beltran Luna, “En San Julidn, un joven fue baleado por policia que le pidié soborno
de $50 para no enviarlo a albergue”, El Salvador, 11 de abril de 2020, https://www.elsalvador.
com/eldiariodehoy/sonsonate-cuarentena-covid-19/704907/2020/.

48 Jorge Beltran Luna, “Familia de joven baleado desmiente a la Policia y dice que no fue
un accidente’, El Salvador, 13 de abril de 2020, https://www.elsalvador.com/noticias/nacional/
policia-abuso-policial-joven-baleado-sonsonate-cuarentena/705200/2020/.

4 DW Espafiol, 24 abril de 2020 (21:17 p.m.), entrada de Twitter, https://twitter.com/
dw_espanol/status/1253870805437595648.

59 Oscar Martinez, “Bukele, el autoritario”, The New York Times, 20 de abril de 2020, https://
www.nytimes.com/es/2020/04/20/espanol/opinion/bukele-el-salvador-virus.html.

! Mary Anastasia O’Grady, “El Salvador’s President is no Friend of the U.SJ, WS, 26 de
abril de 2020, https://www.wsj.com/articles/el-salvadors-president-is-no-friend-of-the-u-
$-11587930559.
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El 16 de mayo terminaba la vigencia del decreto de emergencia nacional por la
pandemia del covid-19;% el Ejecutivo solicité una nueva prorroga, por 30 dias. El
14 de mayo los diputados se reunieron, pero no lograron llegar a un acuerdo para
prorrogar la emergencia, argumentando que el Decreto en si mismo no permitia ni
impedia la continuidad de la cuarentena ordenada por el Ejecutivo, y que lo tinico
que impedia era el uso expedito de recursos del Estado por parte del presidente. Lo
unico que aprobaron en esa sesion fue continuar la suspension de plazos judiciales
y administrativos, para garantizar que la mayoria de empleados del Organo Judicial
que acudieran a los juzgados se vieran en riesgo de contagio por aglomeraciones.s
La discusion de la emergencia se aplazd para el lunes 18 de mayo, fecha en que se
convoco a los diputados.

Ante esto, el 16 de mayo, el presidente de la Republica decret6 el Estado de emer-
gencia nacional por la via del Decreto Ejecutivo 18, amparado en el inciso segundo
del articulo 24 dela ley de proteccion civil, prevencion y mitigacion de desastres, que
faculta al presidente a emitirlo “si la asamblea no estuviere reunida’; dicho decreto,
ademds de declarar la emergencia nacional, habilitaba al Ejecutivo, a través del Mi-
nisterio de Hacienda, a hacer compras y contrataciones de emergencia (arts. 10 y 11).>*

Para el 18 mayo, la Sala de lo Constitucional admitié tres demandas de inconstitu-
cionalidad contra el Decreto Ejecutivo 18, dos presentadas por abogados particulares
y la otra por el fiscal general de la Reptiblica. La demandante, Ruth Eleonora Lopez
Alfaro, advirti6 que este decreto

... conllevaria, por una parte, a la violacién del principio de separacién
organica de funciones (art. 86 Cn.), ya que existe una usurpacion de atribu-
ciones constitucionales reservadas a la Asamblea Legislativa; y, por otra parte,
a la infraccion al principio de reserva de ley en materia de adquisiciones de
bienes y servicios publicos (art. 234 CN).

La demandante sostuvo que la interpretacion por medio de la cual se fundamenta
la emision del Decreto 18 constituye un fraude a la Constitucion, debido a que, segin
ella, el presidente hizo una errdénea interpretacion de la expresion “si la asamblea
no estuviere reunida’, ya que el érgano legislativo estd en permanente reunién y
que esta expresion se refiere a cuando por razones de fuerza mayor (terremoto, tor-
mentas) la Asamblea se vea imposibilitada de sesionar. Ademas, afirmé que dicho
decreto contraviene el principio de separacién organica de funciones en relaciéon

>* Decreto Legislativo 593 de 14 de marzo de 2020, Diario Oficial n.° 52, tomo 426, de esa
misma fecha, con vigencia de 15 dias, y que se habia estado prorrogando sucesivamente hasta
el 16 de mayo.

>3 Decreto Legislativo 644 de 14 de mayo de 2020, Diario Oficial n.° 99, tomo 427, de 16
de mayo de 2020.

>4 Decreto Ejecutivo 18 de 16 de mayo de 2020, Diario Oficial n.° 99, tomo 427, de 16 de
mayo de 2020.
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con el principio de reserva de ley en las contrataciones publicas (art. 234 Cn.). En
este punto subraya que la Constitucion ordena:

... las excepciones en las formas de contratar bienes y servicios con
dinero del erario publico, provengan de una ley secundaria que se emita
conforme a los procedimientos emanados del proceso de formacién de ley
que establece la Constitucidon y por ende que sea la Asamblea Legislativa el
ente encargo de su emision conforme a la separacion de funciones que rige
las actuaciones de todas las entidades del Estado.

Por tanto, la Sala, ademas de admitir la demanda, ordend suspender temporal-
mente los efectos del Decreto Ejecutivo 18.5

Ante esta resolucion, el presidente decidié dictar el Decreto Ejecutivo 19, en el
que derogd el DE 18 y en el que declaré emergencia nacional, sin incluir atribuciones
sobre contrataciones y compras de emergencia.>

La sociedad civil vio en este Decreto un fraude a la Constitucion, ya que, en opi-
nioén de algunos, el Ejecutivo derogé el DE 18 para evitar que siguiera siendo objeto
de control constitucional, pero cred el DE 19 que mantiene el vicio advertido por la
Sala en el sentido de que este drgano no puede declarar estado de emergencia. En
ese contexto, la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales de la Universidad
de El Salvador public6 un pronunciamiento expresando estas circunstancias en un
analisis jurisprudencial e interpretacion conforme a la Constitucion del significado
de la expresion “si la asamblea no estuviere reunida”>’

De hecho, la respuesta de la Sala no se hizo esperar; en un auto de seguimiento
de uno de los procesos iniciados contra el DE 18, la Sala determiné que el Decreto
19 posee

... unavocacion normativa de desarrollar 24 de la Ley de Proteccion Civil,
Prevencion y Mitigacion de Desastres (considerando IX), de la misma ma-
nera en que lo fue el Decreto n° 18 (considerando IX), se hard un traslado del
control de constitucionalidad al Decreto n° 19 y la presente decision girara
en torno a él.

> Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Constitucional, Resolucion de admisibilidad del
proceso de inconstitucionalidad 62-2020, de 18 de mayo de 2020; Corte Suprema de Justicia,
Resolucién de admisibilidad del proceso de inconstitucionalidad 69-2020; Corte Suprema de
Justicia, Resolucion de admisibilidad del proceso de inconstitucionalidad 63-2020.

56 Decreto Ejecutivo 19 de 19 de mayo de 2020, Diario Oficial n.° 101, tomo 427, de la misma
fecha.

%7 “Postura de la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales de la UES ante declaratoria
de emergencia por medio del Decreto Ejecutivo No. 187, EI Universitario, 18 mayo 2020, https://
eluniversitario.ues.edu.sv/postura-de-la-facultad-de-jurisprudencia-y-ciencias-sociales-de-
la-ues-ante-la-declaratoria-de-emergencia-por-medio-del-decreto-ejecutivo-no-18/.
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En ese sentido, dicté medida cautelar de suspension de los efectos del DE 19,
pero en la misma resolucion decidi6 recurrir a la teoria de la reviviscencia, y or-
dend que el Decreto de emergencia vigente del 14 de marzo al 16 de mayo de 2020
volviera a la vida juridica con una vigencia temporal del 22 al 29 de mayo, “tiempo
durante el cual el 6rgano ejecutivo yla Asamblea Legislativa deben cumplir sus obli-
gaciones constitucionales, procurando los consensos necesarios para la creacion de
una normativa que garantice los derechos fundamentales de los habitantes en esta
pandemia’’® instando especialmente a la Asamblea Legislativa a asumir su rol sin
mas demora, por la garantia de los derechos de los salvadorefios.

Para contextualizar las tensiones entre el Ejecutivo y el Legislativo, desde me-
diados de mayo estas giraron alrededor de la reactivacion de las labores y de la
economia de forma paulatina.

El 18 de mayo, la Asamblea decretd la “Ley especial transitoria para la atencion
integral de la salud y la reanudacion de labores en el marco de la pandemia por
covid-197% pero el presidente Bukele fue enfatico en advertir que la vetaria, to-
mandose todo el tiempo que la Constitucion le otorga para decidir el veto (ocho
dias habiles desde que recibe el decreto aprobado), argumentando en su cuenta en
Twitter: “Esta es una ley que busca el contagio masivo de los salvadorefios. Solo hay
que leer este tipo de articulos para comprobarlo. La historia los recordard, por esta
infamia. Gracias a Dios, que puedo VETARLA. A menos que la @SalaCnalSV me
quiera quitar esa facultad también”® “Pues no. {VETO! Y me voy a tomar mi tiempo
para envidrselos de regreso”.

Lo curioso es que el 21 de mayo el presidente Bukele present6 una iniciativa de
ley de “Reapertura econdmica, de atencion integral a la vida y la salud y declarato-
ria de estado de emergencia en relacion con la pandemia por COVID-197%* que en
esencia era practicamente igual al Decreto Legislativo aprobado el 18 de mayo por
los diputados y que él anuncid vetar.

En ese contexto, nuevamente la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales
de la Universidad de El Salvador public6 un analisis comparativo entre el Decreto
Legislativo aprobado el 18 de mayo, amenazado por el presidente Bukele de veto por

58 Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Constitucional, Resolucién de seguimiento y
medidas cautelares del proceso de inconstitucionalidad 63-2020 de 22 de mayo de 2020.

9 Decreto Legislativo 645 de 18 de mayo de 2020.

60 Nayib Bukele, 19 mayo de 2020 (12:22 p.m.), entrada de Twitter, https://twitter.com/
nayibbukele/status/1262614578707529728.

6 Nayib Bukele, 19 mayo de 2020 (12:09 p.m.), entrada de Twitter, https://twitter.com/
nayibbukele/status/1262611243308810242.

6 TIniciativa de ley de “Reapertura econémica, de atencién integral a la vida y la salud y
declaratoria de estado de emergencia en relacién con la pandemia por Covid-19”, https://www.
asamblea.gob.sv/sites/default/files/documents/correspondencia/5387DBB3-798E-4349-A221-
7D6CEB3CFEEo.pdf.
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supuestamente ser “una ley que busca el contagio masivo de los salvadorefios’, y la
propuesta del Ejecutivo presentada el 21 de mayo.

Elresultado de la comparacion fue que ambos proyectos eran similares, que plan-
teaban reapertura laboral en cuatro fases, de 120 dias en total, y que sus diferencias
estaban en que la propuesta del presidente Bukele contenia menos controles del uso
de los recursos financieros en contrataciones y compras de emergencia, mientras
que la propuesta de la Asamblea presentaba mas controles a dichas operaciones; ade-
mas, la propuesta del presidente Bukele planteaba mas restricciones a la poblacion.

Entre las conclusiones del analisis de la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias
Sociales de la Universidad de El Salvador se destacan las siguiente:

Tampoco resulta coherente y racional que el presidente vete el D.L. No.
645, ya que al realizar un analisis de ambas propuestas se evidencia que la
propuesta del Ejecutivo es una combinacién desordenada del D.L. No. 645,
D.E. No. 26 yla Ley de Declaratoria de Emergencia, denotando falta de siste-
matizacion y limitada técnica juridica, situacion que ocasiona normas redun-
dantes; sin embargo, existe identidad en los aspectos medulares sobre las fases y
actividades de reactivacién, a manera de ejemplo: las personas excluidas de la
obligacion de asistir al centro de trabajo, distanciamiento que debe respetarse
en los mismos, repatriacion, prohibicion de las mismas actividades, plazos de
las cuatro fases, y en casi la totalidad de actividades que se iran activando en
cada fase, entre otros elementos.

Las principales diferencias sustanciales estriban en el hecho que en la pro-
puesta del Ejecutivo se eliminan casi todas las medidas de auditoria y control que
contiene el proyecto de la Asamblea hacia el Presidente; y en el hecho de que el
Ejecutivo se auto atribuye la facultad para que a través de decretos ejecutivos se
reforme laley en lo relativo a lo dispuesto en las fases, violentando el Principio
del paralelismo de las formas y la Constitucion en lo relativo al procedimiento
de creacién, modificacién y derogacion de las leyes, por lo que el proyecto del
Ejecutivo evidencia vicios materiales de inconstitucionalidad. Por otra parte,
en la propuesta del Ejecutivo, se quiere atribuir la potestad de limitar derechos
fundamentales en las diferentes etapas, siendo tal situacién contraria a la Cons-
titucion pues, ello solo se puede hacer mediante ley formal.® (Enfasis agregado)

Una vez contextualizado el motivo de las tensiones, se precisa que, entre el lunes
25 y el sdbado 30 de mayo, se sostuvieron reuniones entre la comision politica de
la Asamblea Legislativa y representantes del 6rgano Legislativo para acordar tanto

6 Véase estudio comparativo completo en “Comparativa entre el proyecto de ley del
presidente y el decreto No. 645 aprobado por la Asamblea Legislativa’, El Universitario, 6 de
mayo de 2020, https://eluniversitario.ues.edu.sv/comparativa-entre-el-proyecto-de-ley-del-
presidente-y-el-decreto-no-645-aprobado-por-la-asamblea-legislativa/.
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un decreto legislativo de emergencia nacional como una ley especial que permita la
reactivacion de la actividad laboral, ya que la economia ha estado paralizada desde
que se decret6 la cuarentena domiciliar obligatoria a finales de marzo, y existen mi-
les de familias que durante ese espacio de tiempo no han percibido ningtn tipo de
ingresos, lo que ha afectado el derecho a la alimentacién de millones de personas.

Producto de esas reuniones hubo muchos acuerdos en comun, excepto en puntos
como la fecha de reapertura de labores del sector privado para la fase uno, ya que
parala Asamblea debia iniciar el 8 de junio, mientras que para el presidente Bukele
esta fecha seria el 15 de junio.

El 29 de mayo vencia la vigencia de la emergencia nacional que la Sala decretd
por la reviviscencia. Ese mismo dia, el secretario juridico de la Presidencia le solicitd
ala Sala que ampliara la vigencia de la emergencia por la via de la reviviscencia por
15 dias adicionales, a lo que la Sala resolvié no ha lugar, debido a que la medida era
de manera temporal, y que si la ampliaba estaria invadiendo funciones del 6rgano
ejecutivo.®

Por tanto, en sesion plenaria, el 30 de mayo, la Asamblea aprob¢ el Decreto Le-
gislativo 648 que contiene la ley especial transitoria de emergencia por la pandemia
del covid-19, atencion integral de la vida, la salud y reapertura de la economia.®

El decreto aprobado habilitaba que el inicio de la fase uno para el sector privado
fuera el 8 de junio y no el 15, como Bukele queria. Este punto hizo que el presidente
expresara que ese decreto legislativo seria vetado: “Ellos saben que esta propuesta de
ley, sera vetada. Su interés no es reactivar la economia. Mucho menos les interesa la
vida yla salud del pueblo. Su trabajo es meterle sancadia al Gobierno, boicotearlo y asi
poder apuntar el dedo acusador, cuando las cosas se desborden”® (énfasis agregado).

Ese mismo dia se supo que el presidente veto el Decreto Legislativo 645 el 29
de mayo, es decir, el tltimo dia que la Constitucion otorga al mandatario para
decidir vetar o publicar en el Diario Oficial un decreto.”” Esto a pesar de que,
como se sefald, este decreto era similar al proyecto que él mismo presento el 21
de mayo. Por tanto, la reapertura de las actividades laborales fue decidida por el
mismo presidente de la Republica en un decreto ejecutivo que regula cinco fases
en que progresivamente se llevara a cabo la apertura de la economia, a partir
de la primera fase; la de las demas seria decision del Ejecutivo con base en el

%4 Corte Suprema de Justicia Sala de lo Constitucional, Resolucién del proceso de incons-
titucionalidad 63-2020 de 29 de mayo de 2020.

8 Mayra Escobar, “Emiten decreto que contiene ley estado de emergencia nacional, salud
integral ante covid-19 y reapertura econdmica’, Asamblea Legislativa, 30 de mayo de 2020,
https://www.asamblea.gob.sv/node/10318.

66 Nayib Bukele, 30 mayo de 2020 (4:43 p.m.), entrada de Twitter, https://twitter.com/
nayibbukele/status/1266847666782248960.

7 Alfredo Hernandez, “Presidente Bukele veta el Decreto Legislativo 6457, La Prensa
Gridfica, 30 de mayo de 2020, https://www.laprensagrafica.com/elsalvador/Presidente-Bukele-
veta-el-decreto-legislativo-645--20200530-0068.html.

Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Bogota, 2020
DR © Konrad Adenaur Stiftung e. V. - http://www.kas.de/rspla/es/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO 107

comportamiento de la pandemia en el pais.®® Nuevamente se observa el eviden-
te parecido entre este decreto y los decretos legislativos que el presidente habia
vetado. Actualmente, el decreto sigue vigente, pero se han presentado escritos a
la Sala para que estudie su constitucionalidad, debido a que, a juicio de algunos,
contiene ciertos vicios por los que ya la misma Sala habia sacado del ordenamien-
to juridico los citados decretos. Esta es la mas reciente actualizacion de la crisis de
gobernabilidad democratica en El Salvador, y el rol de la Sala de lo Constitucional
para controlar las actuaciones arbitrarias de ambos 6rganos del Estado.

4. Consideraciones sobre el activismo judicial

Esta descripcion de la situacion de crisis de gobernabilidad democratica de El Sal-
vador no escapa a la reflexion sobre el activismo judicial que la Sala de lo Constitu-
cional ha manifestado en la ultima década.

Como se sabe, el activismo judicial es un concepto que no es inequivoco. Juristas
como Manuel Atienza han sefialado que este concepto se puede entender tanto en
sentido positivo —de hecho, en sus origenes asi se comprendié- como en sentido
negativo, definido inicialmente como las decisiones que los jueces toman sobre
una cuestion juridica de acuerdo con sus opiniones de lo que es justo, aunque ello
suponga transgredir los limites fijados por el derecho.®

Los distintos paises de América Latina, asi como Espaia, emplean la nocién de
activismo judicial en ambos sentidos, segtin su propio contexto. Se ha sefialado que
esta multiplicidad de comprensiones equivale a la dificultad que tiene la doctrina
de estos Estados para entender y utilizar adecuadamente una nocién para que esta
no pierda su sentido y utilidad practica.”®

Desde la perspectiva del activismo judicial como algo positivo parala democra-
cia, se destaca la resolucion de habeas corpus 148-2020; esta resolucion, y sus reiterados
seguimientos de cumplimiento de medida cautelar, evidenciaron las diversas detencio-
nes arbitrarias que el Ejecutivo hizo durante la vigencia de la suspension de derechos
constitucionales y decretos similares, por lo cual ordené que las personas detenidas
fueran puestas en libertad, a menos que presentaran sintomas de covid-19, en cuyo
caso debian ser tratadas como pacientes en centros de cuarentena con la garantia
de todas las medidas de salud, ademas de prohibir nuevas detenciones hasta que
se regulara debidamente desde el 6rgano legislativo un procedimiento especifico.

% Decreto Ejecutivo 31 de 14 de junio de 2020, Diario Oficial n.° 121, tomo 427 de 14 de
junio de 2020.

69 Manuel Atienza, Siete tesis sobre el activismo judicial (Bogota: Legis, 2019), https://www.
ambitojuridico.com/noticias/analisis/constitucional-y-derechos-humanos/siete-tesis-sobre-
el-activismo-judicial.

7° Carlos Mario Molina Bentancur y Sergio Orlando Silva Arroyave, “El activismo judicial
del juez en Iberoamérica’, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional (2020): 121.
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Esta resolucion fue recientemente comentada por Roberto Gargarella y Jorge
Roa,” como ejemplo del rol que juegan las judicaturas en el contexto de la pandemia.
Sobre esto, los autores ubican a El Salvador entre los Estados en que la ecuacion: de-
mocracia, politica y social, esta profundamente desequilibrada. De hecho, identifican
a El Salvador como el Estado con la ecuacion “probablemente mas desequilibrada
de Centroamérica’™

El presidente orden¢ a los militares que detuvieran a todas las personas
que estuvieran en la calle durante la cuarentena y utilizé una expresion que
tiene un fuerte contenido histdrico en el contexto salvadoreno. En efecto,
ordeno a la policia que saliera a las calles a quebrar mufiecas, lo cual hace
referencia a una politica de detenciones ilegales y desapariciones forzadas
en la historia de ese pais.”

Y, mas adelante, destacan el rol de algunos tribunales constitucionales, que han
tomado decisiones cuyos efectos han sido cuestionar, matizar o directamente inva-
lidar determinadas medidas de los gobiernos durante la pandemia. En el caso de la
Sala de lo Constitucional salvadorefa, expresaron:

Frente a las 6rdenes de detenciones masivas del presidente, la Corte Su-
prema transformé una decision concreta de habeas corpus en un fallo mucho
mas amplio. En efecto, el recurso se habia interpuesto para obtener la libertad
de tres mujeres que habian sido detenidas arbitrariamente porque estaban in-
cumpliendo las medidas de aislamiento. Sin embargo, la Corte orden¢ revisar
la situacién tanto de las tres mujeres como de otras 670 personas que habian
sido detenidas. El tribunal dejé muy claro que la excepcionalidad y la emer-
gencia no justificaban las detenciones masivas, arbitrarias y sistematicas por
parte de las autoridades del Estado.

Sin embargo, estos autores reconocen de inmediato que estas decisiones son
ejemplos localizados, limitados y excepcionales:

De la forma como los tribunales asumen la funcién clasica de mantener
abiertos los canales del cambio politico y de representar a las minorias, pero
también [del] papel de contener el autoritarismo, el abuso del poder, mantener
abierto el espacio publico y preservar la libre circulacion de la informacién.
Esto es poco, quiza muy poco, pero es el rol que le corresponde a nuestras ju-
dicaturas en tiempos de pandemia, emergencia y coronavirus.”?

7! Roberto Gargarella y Jorge Ernesto Roa Roa, Didlogo democrdtico y emergencia en
América Latina (s. 1.: Max Planck Institute, 2020), 22-3.

72 Gargarella y Roa, Didlogo..., 25-6.
73 Gargarella y Roa, Didlogo..., 27.
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Por otro lado, desde el punto de vista del activismo judicial en sentido negativo,
es decir, como Atienza expresa que se entiende en paises como Espaiia, cuando re-
conocen que el derecho es una practica autoritativa. Segtn el jurista espafol, esto
implica que los jueces consideren que los preceptos constitucionales los vinculan,
no solo porque su contenido se adecue a su forma personal de pensar, sino también
en los casos en los que pueden tener razones fundadas, ya sean estas morales o po-
liticas, para pensar que alguno de esos preceptos, es decir, sus contenidos, carecen
de justificacion.

Recientemente se han expuesto las definiciones de activismo judicial predo-
minantes en el continente americano, asi como sus principales criticas.”> Entre esas
definiciones destaca la que objeta el activismo judicial por considerarlo sinénimo de
“politica judicial’;, al afirmar que este no se limita a anular las decisiones de las otras
ramas del poder o a no reivindicar las reglas de previsibilidad o de uniformidad, sino
-y en esto reside la clave de esta concepcion- en que los jueces actuan de esa ma-
nera porque obedecen al interés de conseguir un objetivo no oficial, es decir que
en esta definicién que los autores citan, hay activismo judicial solo cuando: a) los
jueces tienen “motivos ocultos” para tomar una decision, y b) la decision parte de
una correcta “linea de base”. Esta definicion, como otras que se presentan en ese
estudio, tiene diversas criticas; en este caso, radica en la dificultad de identificar los
supuestos motivos ocultos que llevan alos jueces a decidir la manera en que lo hacen.

También, los precitados autores rescatan la definicion de activismo judicial, en-
tendido como “abuso de poder”, es decir, cuando los jueces deciden sobre los temas
con exceso de discrecionalidad, abusando de su poder, ya que el mismo tiene pocos
parametros de supervision.”®

Estas definiciones suelen ser utilizadas con mayor frecuencia en el contexto
salvadorefo; los ejemplos de las resoluciones expuestas durante el contexto de
la pandemia, y las reacciones del presidente de la Republica ante algunas de ellas,
parecen indicar que intentan reducir mediaticamente su legitimidad, basandose
en que con ellas se esta “mandando a morir a miles de salvadorenos”, es decir, que
estan descontextualizadas de la realidad, o que los cinco magistrados estain cum-
pliendo érdenes de sus jefes (los diputados de la oposicién que los nombraron en
2018). Este tipo de argumentos fue utilizado también contra la Sala anterior por re-
presentantes del FMLN, que en ese entonces era el partido politico que controlaba
el 6rgano ejecutivo.”

Mas alla de lo anterior, se considera de importancia prestar atencion al gran mar-
gen de maniobra que la Sala de lo Constitucional, como institucion juridico-politica,

74 Atienza, Siete tesis sobre el activismo judicial.
75 Molina Bentancur y Silva Arroyave, “El activismo judicial del juez en Iberoamérica’, 121.
76 Molina Bentancur y Silva Arroyave, “El activismo judicial del juez en Iberoamérica’, 135.

77 Santamaria, “Jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional ;ciudadanizacién de la
democracia?”, 288.
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tiene para decidir e incluso bloquear politicas de gobierno, leyes y reformas legisla-
tivas, utilizando, si es necesario, los plazos procesales con mucha flexibilidad, de tal
forma que hay casos que conocen mas rapido que otros que llevan meses o incluso
afios a la espera de una resolucion.

Esta situacion, aunque puede llegar a ser en ocasiones justificada, se agrava
con el hecho de que en el disefio constitucional salvadorefio hay pocas posibili-
dades de ejercer algun tipo de control sobre el Tribunal Constitucional, lo que,
en palabras de Pedro Salazar Ugarte, representa una de las principales tensiones en
el pensamiento democratico del siglo XXI, al punto que se afirma que los jueces
constitucionales empobrecen el procedimiento democrético porque sustraen a los
ciudadanos (a través de sus representantes elegidos democraticamente) el poder de
decision sobre cuestiones fundamentales, lo que lleva al debate sobre ejercer ma-
yores controles a los tribunales constitucionales a través de, por ejemplo, el 6rgano
legislativo.” Esto es parte de los temas de debate en toda democracia constitucional,
que han cobrado mayor vigencia en el contexto de la pandemia.

Sobre este tltimo aspecto, a la fecha de terminar este estudio descriptivo, El Sal-
vador ha dejado de estar en cuarentena domiciliar obligatoria, y desde junio se ha
activado la primera de cinco fases de reapertura laboral, circunstancia que se pro-
longara hasta que las condiciones de la pandemia en el pais sean mas propicias para
activar progresivamente el resto de fases. El escenario politico actual se desarrolla
cada vez con mayor énfasis en las elecciones parlamentarias y locales de 2021, en las
que la Sala de lo Constitucional ha ejercido un rol protagénico con respecto al voto
de los salvadorefios en el exterior.

Con respecto a la situacion del coronavirus, la pagina oficial del Gobierno in-
dica que, a la fecha, en El Salvador se registran 15.446 casos positivos, de los cuales
7.126 son activos, hay 7.903 pacientes curados y 417 casos de personas fallecidas.”®
Los casos han aumentado considerablemente desde que la cuarentena dejoé de ser
obligatoria pero, debido a la crisis de gobernabilidad democratica que impera en
esta coyuntura preelectoral, el Ejecutivo y el Legislativo no han logrado puntos de
consenso para regular una cuarentena que cumpla con los criterios de racionalidad
juridica que la Sala de lo Constitucional ha dictado en sus resoluciones, con el fin de
evitar que nuevamente ocurran hechos arbitrarios bajo la excusa de salvaguardar la
salud y la vida de la colectividad.

5. Reflexiones finales

1. LaSala delo Constitucional, independientemente de su configuracion subje-
tiva, sigue siendo en El Salvador una institucion esencial para garantizar, no

78 Pedro Salazar, La democracia constitucional (México: Fondo de Cultura Econdmica,
2006), 254-263; 271-274.
79 Gobierno de El Salvador, “Situacion nacional Covid-19”, https://covidig.gob.sv/.
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solo los derechos fundamentales de los habitantes, sino también para recordar
alas demas instituciones que tienen limites en el ejercicio de sus funciones y
que deben atenerse a ellos.

2. Sedebe hacer el analisis necesario para explicar, especialmente a la poblacién,
que garantizar derechos fundamentales de personas particulares no es sino-
nimo de confrontar las medidas impuestas en todo el mundo ante esta crisis
que indudablemente cambiara paradigmas en nuestras relaciones sociales y,
por tanto, juridicas. Si bien es cierto que los derechos no son absolutos, eso
no es base para vulnerarlos en aparente nombre de otros derechos.

3. Sila Sala de lo Constitucional anterior, 2009-2018, tuvo confrontaciéon con
la Asamblea Legislativa, la actual Sala ha debido dirigir su jurisprudencia
contra algunas medidas del Ejecutivo. Es valioso expresar que, a pesar de los
ataques mediaticos, se ha evidenciado que el presidente ha acatado dichas
resoluciones.

4. Enla gestion del covid-19 es innegable que muchas decisiones tomadas por el
presidente fueron acertadas y que ayudaron a evitar mayores contagios. Ade-
mas, hay medidas de orden econémico producto de otro millonario préstamo,
cuya finalidad consiste en tener un respaldo financiero en la futura recesion
economica que se espera se produzca.

5. No obstante, también es preocupante observar sus reacciones de ataque a
la institucionalidad del pais, tanto a la Asamblea Legislativa como a la Sala
de lo Constitucional, la Fiscalia General de la Republica, la Procuraduria
para la Defensa de los Derechos Humanos y, en fin, cualquier funciona-
rio cuyas decisiones sean contrarias a los efectos deseados por ¢l. Negar
la recurrente inclinacidn autoritaria del presidente, aunque general sea a
nivel mediatico, seria irresponsable por parte de cualquier profesional del
derecho, ya que la historia nacional y regional nos ha demostrado que los
gobiernos autoritarios terminan por ser negativos para los derechos de las
personas, aunque al inicio parezcan que son la panacea para los problemas
de la poblacion.

6. Es necesario fortalecer la democratizacion de las instituciones salvadorefias
—especialmente de la Asamblea Legislativa—, en las que todavia se encuentra
fuertemente arraigada la poca transparencia en las decisiones tomadas, asi
como denuncias por corrupcion, ilegalidades y toma de decisiones basada
en intereses empresariales antes que en el interés general con enfoque en la
poblacion. Esta forma de administrar el Estado es lo que produce en gran
medida la crisis de representacion politica entre los ciudadanos y los parti-
dos politicos y, por ende, la poca confianza de la poblacion hacia el sistema
judicial y la institucionalidad. Esta crisis de representacion termina siendo,
a final de cuentas, una crisis de gobernabilidad democratica, y es el caldo de
cultivo para el ascenso de gobiernos populistas, que en el ejercicio del poder
buscan maneras de perpetuarse en los cargos, o de cambiar la legislacion
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necesaria para conservar cuotas de poder aun fuera estos, usando para ello
el apoyo popular, ahora en redes sociales.

7. Finalmente, el ejercicio de la actual Sala frente a la arbitrariedad, y el paula-
tino incremento del respaldo nacional e internacional ante esas medidas son
hechos positivos, aunque muy pocas de sus resoluciones puedan conside-
rarse como activistas segtn las definiciones citadas. En este momento, mas
que nunca, El Salvador necesita que los diversos actores politicos aprendan a
llegar a acuerdos no conflictivos que beneficien a la poblacion y, en definiti-
va, al Estado constitucional y democrético de derecho, aun en construccion.
Desde luego, esto no debe interpretarse de ninguna manera como otorgar un
“cheque en blanco” a la totalidad de las actuaciones de los tribunales cons-
titucionales, por lo que debe incentivarse la mayor observacién y denuncia
ciudadana a través de los canales institucionales ante toda arbitrariedad de
cualquier 6rgano del Estado.
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