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In memoriam

Jasé E/Z/%wf @

José Enrique Silva fue, ante todo, un maestro. Es verdad que su
multifacética personalidad le permitia hablar con autoridad en
muchos campos del saber: enlaliteraturay enla historia, sobre todo,
y en variadas ramas de la enciclopedia juridica. En sus mocedades
fue poeta, y quien sabe por qué disuasivas circunstancias se alejé de
Erato y de Caliope. Seguramente, porque lo capturd mas el Derecho
y, especialmente, el Derecho Penal.

Aun antes de doctorarse, atraia a los alumnos por la profundidad
y la amenidad de sus ensenanzas y, después de haber ocupado los
mas altos cargos publicos, volvié a la catedra y en ella termind sus
afanosos dias. De él puede decirse, como pocos, que discurrid los
setenta y nueve afnos de su existencia con una vida plena. Plena
en el desarrollo de su personalidad; en el hogar que formd con su
querida esposa Zoila Ninfa Martinez, y en sus hijos y nietos; plena
en el ejercicio de su profesidon; en su talante de profesor de la mas
alta categoria; en el servicio publico y privado; y en su relacion de
amigo y compafiero.

Cuando inhumamos sus restos, dije algunas palabras en el locutorio
de la Iglesia de Cristo Redentor. Con la natural emocién que produce
la despedida de un grande y singular compafiero y amigo, me
salid del alma decir que, si bien lamentdabamos profundamente su
partida, también podiamos alegrarnos y encender el cielo con luces
de colores y gritar jtres hurras! al final de su existencia, precisa-
mente por lo que arriba expresé: por haber sido una vida plena,
fructifera, productiva y brillante, al contrario de tantas que se
truncan en el camino.

René Fortin Magaia
20 de septiembre de 2011.

-
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Dedicatoria a
José E/Z/”%Lé il

Tuve la suerte de haber conocido al Dr. José Enrique Silva, catedra-
tico, que se desempeiid en las disciplinas del Derecho Penal de la
Universidad “Dr. José Matias Delgado.”

El Dr. Silva se caracterizd por una vida transparente al servicio de la
Universidad y de la sociedad en general.

Fue siempre un acucioso investigador historico, interpretando
acontecimientos pasados, obteniendo valiosa experiencia que
servird en la trayectoria futura publica y privada de los alumnos a
guienes ensenaba.

De palabra facil, expresion cabal de pensamientos trascendentes, sus
intervenciones en el aula, en circulos académicos, en el Consejo Directivo
de la Universidad y otras instituciones de Derecho, fueron claras, logicas;
pertinentes en el profundo contenido de los temas que trataba.

Hombre sencillo, ajustado a los Valores Eticos, hacian de él una
personasabia, en el sentido de que vivia suvida conforme convicciones
morales que corresponden a un ser humano evolucionado.

Nunca escuché de su parte unacritica dura, aspera a persona alguna;
mas bien, comprendia él, el grado de evolucion de las mismas y la
razon por la cual actuaban o decian sobre diversos temas; esto es
de mucha importancia, porque no propiciaba cuestiones confron-
tativas, sino que mas bien fomentaba la unidad, de los demas, la
comprension a fondo de las causas del hacer y decir de los hombres.

Con sus cualidades de hombre inteligente, de principios morales
arraigados, conocedor del Derecho, investigador de la historia, abierto

-




a impartir a los demas en la forma mas sencilla y clara, paso su vida
como un Maestro, ensefiando desinteresadamente lo que creia que
era un bien para los demas. Todo lo anterior, constituye las cualidades
de un Maestro.

José Enrique Silva no fue un simple instructor, sino que su principal
catedra fue el de la ejemplaridad de su verbo y procederes; hombre
humilde, el dié a los demds un ejemplo del contenido esencial
de vida, en donde el conflicto de opiniones e intereses provoca
situaciones que culminan hasta en el desconcierto.

Pasé por el camino de la objetividad mundana, sin exigencias
previas. Hasta el dia de su muerte, en el que su inteligencia se elevé
y juntd con la influencia universal, que es la verdadera inteligencia
de todos los hombres, de la humanidad entera, que se refleja con
gran claridad en la medida que nos desmaterializamos.

Sus restos mortales son la forma que en polvo se convierte, su
alma y su espiritu, la verdadera realidad, que como en el caso del
Dr. Silva, tuvo gran influencia para producir un hombre altamente
evolucionado.

Hoy a la Universidad, sus amigos y personas intimas que tuvieron
la feliz oportunidad de convivir con él, no les queda mas que el
brillante pensamiento que en diversas circunstancias manifesto
diversos topicos de la vida.

Estas frases provocadas por la transformacién de Dr. Silva son
producto de un cordial sentimiento de compafierismo con un

hombre como fue el Dr. José Enrique Silva.

Fernando B. Castellanos
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HOMBRE DE GRANDES MERITOS

Elhomenaje tributado in memoriam a José Enrique Silva es lo menos
gue se puede ofrecer ante la irreparable pérdida de un hombre
cuya vida fue un ejemplo de dedicacion a actividades valiosas en el
campo de la literatura, el derecho penal, la docencia universitaria
y la historia, inquietudes intelectuales y artisticas que practicé en
forma habitual y sobresaliente.

Haber sido su compafiero en la Facultad de Derecho de Ia
Universidad Nacional fue para mi uno de los mas afortunados
designios, pues me permitid conocer su cardcter amistoso, su
temperamento literario inclinado a la poesia y su evidente vocacién
por el derecho penal, a cuya ensefianza, dedicd la mayor parte de
su vida profesional. Asi como la labor de redactar multiples textos
sobre la materia a fin de facilitar el aprendizaje a sus alumnos. En
este sentido, siempre estuvo atento a las frecuentes reformas que
la legislacion penal experimentaba procurando con ello mantenerse
al dia con los cambios legislativos en sus actividades docentes. Igual
ritmo de actualizacién observaba en lo que respecta al estudio de
las doctrinas penales tanto por su dedicaciéon docente como porque
era un verdadero bibliéfilo que acumulaba libros en su biblioteca
con una avidez que superaba su capacidad de lectura.

Por lo que se refiere a su aficidn por la historia, he tenido la fortuna
de acceder a su COMPENDIO DE LA HISTORIA DEL DERECHO EN EL
SALVADOR, una obra de breve extensién pero de gran calidad en
cuanto a su contenido y de mucha amenidad pues en ella se reflejan
las dotes literarias a que antes he hecho alusion.

En estos dias en que con motivo del bicentenario del primer grito
de independencia se ha despertado un vivo interés por los aconteci-
mientos histdricos que significaron el inicio de la gesta independen-

-
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tista, el compendio aludido hace una referencia detallada en cuanto
los hombres, que en la época fueron diputados de Centroamérica a
las cortes espafiolas después que entrd en vigencia la Constitucion
de Cadiz de 1812. Tal experiencia fue de gran utilidad a la partici-
pacién de diputados centroamericanos en las cortes espafiolas y en
la elaboracion de la constitucion de Cadiz de 1812, fue una valiosa
experiencia cuyo ejercicio practico tuvo lugar en la redaccién de la
constitucion de 1824.

“Los diputados centroamericanos a las Cortes de Cadiz fueron: por
Guatemala el presbitero Antonio Larrazdbal; por Honduras don
Francisco Morejon; por Nicaragua el presbitero Antonio Lopez de
la Plata; por Costa Rica el presbitero Florencio Castillo y por San
Salvador el presbitero José Ignacio Avila. El total de diputados fue
de 303 de los que los americanos sumaban 63”. Entre el conjunto
de diputados por Centroamérica solamente el de Honduras no tenia
el titulo de presbitero lo que evidencia la importancia de la religién
catélica en la politica de Espafia en esa época. A este respecto
es oportuna o transcribir el siguiente parrafo: “ Cuatro eran los
objetivos fundamentales de las Cortes de Cadiz: 12) Conservacion
de la santa religion catélica; 29) la libertad del rey; 32) continuar la
guerra para expulsar a los franceses, y 42) restablecer y mejorar la
constitucion fundamental.”

Respecto a la misién encomendada al representante salvadorefio
presbitero José Ignacio Avila, “se concretaba a lo siguiente: en
primer lugar, se pedia la creacién de un obispado en San Salvador,
independiente del de Guatemala y luego, el establecimiento de un
centro de ensefianza de categoria superior. Tales peticiones fueron
desoidas”.

A continuacién se trata el interesante tema de los alcances
juridicos del Acta de Independencia que se inicia con el siguiente
parrafo: “Fuera de los alcances histéricos y politicos del Acta de la
Independenciafechadael15deseptiembrede 1821, cabealudirasu

B
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contenido juridico, especialmente si se acepta, con sobrada razon,
gue es nuestra primera ley, vale decir, el conjunto de disposiciones
gue marca el advenimiento del derecho patrio.” En efecto el
presbitero y doctor Isidro Menéndez, conocido como el padre de
la legislacion salvadorefia incluye el Acta de Independencia como
ley primera en las preliminares de su recopilacién de leyes patrias:
Sobre este punto nuestro autor sostiene que no se trata de una
mera declaracion desprovista de formalidades juridicas. Antes al
contrario con su considerando Unico y sus dieciocho acuerdos,
redactados en forma de articulos, llena la forma de un decreto
gue tiene como fuente la decision popular, manifestada por
escrito y de palabray a través de la cual se traducen sus publicos e
indudables deseos de independencia del gobierno espanol. Sobre
la validez juridica del Acta de independencia existe la dificultad de
gue quienes la proclamaron no constituian un organismo formal
aunque si presentaban la voluntad y el apoyo popular y en vista de
ello reconocian la necesidad de convocar un congreso con plenas
facultades para formalizar juridicamente lo actuado. En efecto
segun el acuerdo segundo del Acta se busca que circulen oficios
a las provincias por correos extraordinarios, para que sin demora
alguna se sirvan proceder a elegir diputados o representantes
suyos, y estos concurriran a esta capital, a formar el congreso que
debe decidir el punto de independencia general absoluta, vy fijar
en caso de acordarla, la forma de gobierno y ley fundamental que
deba regir.”

De acuerdo con lo consignado en la misma acta, ésta tendria mas
bien el valor de una proclama civico politica que si obligaba a sus
signatarios a cumplir con los compromisos suscritos, cosa que
efectivamente ocurrié como la historia lo atestigua.

El segundo capitulo titulado “Esquema Constitucional y Ultimas
Reformas” hace un recuento de todas las constituciones que el pais
ha tenido a partir de 1824, destacando algunos aspectos caracteris-
ticos de cada una de ellas.

-
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Inicia el Capitulo con la siguiente anotacidn: “De los cinco estados
que integraban la Federacidon Centroamericana, El Salvador fue el
primero en promulgar su constitucién el 12 de junio de 1824

Si bien El Salvador fue el primero en aprobar una constitucién en
1824, queda una especie de incégnita respecto a lo ocurrido en
Centroamérica entre el 15 de septiembre de 1821 y el 12 de junio
de 1824. La respuesta a esta interrogante aparece en una historia
de reciente publicacién denominada: “El Salvador Historia Minima”
una coleccién de articulos de diferentes autores uno de los cuales
cuyo autor es Adolfo Bonilla afirma que “la independencia absoluta
de México de Espaia fue declarada en 1823.El acta del 15 de
septiembre de 1821 no significé la independencia absoluta de las
antiguas provincias del Reino de Guatemala.”

“Al conocer la declaracién de 15 de septiembre, las diferentes
provincias, las ciudades de Ledn, Cartago y Comayagua, la aceptaron
pero simultdneamente se anexaron a México. En cuanto a esta
decision solo San Salvador y San Vicente votaron en contra de la
anexién”

Las complejas circunstancias que surgieron como consecuencia
de la anexién a México, gobernado por Agustin de lturbide auto
nombrado emperador, no se resolvieron cuando Iturbide fue
depuesto de tan elevado titulo y fue entonces que tuvo lugar la
declaratoria definitiva. Segun el articulo citado: “La anexién a México
no funcioné como se esperaba por tres razones. En primer lugar,
para los mexicanos fue imposible establecer el imperio mejicano.
No contaban con la base aristocratica que es el fundamento
natural de una monarquia. El rechazo de un miembro de la dinastia
de los borbones a asumir la corona mejicana obligd a proclamar
emperador a Agustin de Iturbide. Este cometié el error de marginar
del gobierno a los insurgentes. Estas razones dejaron sin apoyo al
emperador, quien fue forzado a abdicar el 19 de marzo de 1823.

B
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En segundo lugar en América Central se pensaba que la riqueza
mejicanaayudariaasolventarlos problemas econdmicoscentroame-
ricanos. Todo lo contrario: México empezd a exigir contribuciones
gue no se estaba en posicidén de aportar. En tercer lugar, la oposicion
de San Salvador y San Vicente a la anexién a México fue férrea y
tuvo que resolverse por la via militar. El desarrollo de esta lucha
creo las condiciones internas para que una vez colapsado el imperio
mejicano se convocara a la Asamblea Nacional constituyente, la
qgue el 1 de julio de 1823 declaré la independencia absoluta de las
provincias unidas de América Central....Con razén se define a San
Salvador como la cuna de la independencia...”

La Constitucion de 1823 declaraba en su articulo primero: “El Estado
es y serd siempre libre e independiente de Espana y de México y de
cualquiera otra potencia o gobierno extranjero, y no sera jamas el
patrimonio de ninguna familia o persona.” El territorio se dividia en
la Constitucidn en cuatro departamentos: San Salvador, Sonsonate,
San Vicente y San Miguel.

La segunda Constitucién contenia como caracteristica diferencial la
de que “El poder legislativo seria ejercido por dos cdmaras una de
diputados y otra de senadores.”

La tercera Constitucion mantenia el sistema bicameral del poder
legislativo y en abierto apoyo al derecho natural, expresaba en
su Art. 76: “El Salvador reconoce derechos y deberes anteriores
y superiores a las leyes positivas”. En cuanto a la reforma de la
Constitucidon establecia que las reformas parciales solo podian
acordarse por los dos tercios de votos de representantes electos.
Se trataba en consecuencia de una Constitucidn flexible.

La cuarta Constitucidn trajo como novedad un sentido centroame-
ricanista en virtud del cual podian ser electos para la presidencia
de la republica “Los hijos de las otras secciones de Centroamérica
siempre que llenaran los siguientes requisitos: tener quince afios

-
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de vecindario, poseer en El Salvador bienes raices libres de todo
gravamen que no bajen de veinticinco mil colones y haberse casado
con salvadorefia”.

La quinta Constitucidn fue consecuencia de un golpe de Estado dado
por el mariscal Santiago Gonzélez quien convocd a una asamblea
constituyente con el fin de reformar la constitucién vigente. La
reforma mas sobresaliente fue la expansién del periodo presiden-
cial de dos afios a cuatro afos sin reeleccién inmediata.

La sexta constitucién fue dictada durante la presidencia del doctor
Rafael Zaldivar y siguiendo la ténica adoptada por el doctor Silva,
en este caso dice: “Con esta Constitucion se confirmo la tristemente
célebre frase de que “por esta sola vez,” que ha servido para
encubrir reelecciones. En efecto, el Art 131 de caracter transitoria,
decia: “Por esta sola vez la Asamblea Nacional Constituyente
elegirda y posesionara directamente al Presidente de la Republica
para el primer periodo constitucional, a los Magistrados de la Corte
Suprema de Justicia y a los tres designados.”

Siempre bajo la presidencia del doctor Rafael Zaldivar fue
promulgada la séptima Constitucién, la que trajo como novedad la
supresion de la disposicidn que prohibia la reeleccién presidencial.

La octava Constitucién fue la dictada durante la presidencia del
general Francisco Menéndez, quien a decir del doctor Silva se
constituyd en un dictador militar por la sola voluntad popular y la
caracteristica principal de dicha Constitucién fue la de ser de corte
eminentemente liberal. Su primer manoseo lo recibié durante
la presidencia del General Maximiliano Herndndez Martinez , en
1939 y se tratd de una reforma que entre otras cosas autoriza una
reeleccion, basandose en el Art. 91 que en la parte correspondiente
decia: “Excepcionalmente y por exigirlo asi los intereses nacionales,
el ciudadano que debera ejercer la Presidencia de la Republica del
primero de marzo del corriente afio hasta el primero de enero de

B
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1945, segln esta Constitucion sera electo por los Diputados a la
Asamblea Nacional Constituyente, sin que por esta Unica vez tengan
aplicacidn las incapacidades a que se refiere el articulo 94.” Dicho
articulo expresaba: El ciudadano que hubiere ejercido la Presidencia
de la Republica en propiedad no podra ser reelecto Presidente de la
Republica, ni electo designado sino después de haber transcurrido
igual periodo, que comenzard el primero de enero del afio de la
renovacion”.

En febrero de 1944 hubo una nueva reforma de la Constitucion
de 1939, uno de los motivos que dio origen el levantamiento de
2 de abril del mismo afio, acontecimiento que curiosamente no
se menciona en el compendio no obstante su relevancia histérico
politica.

La décima Constitucién fue considerada la misma de 1886 a la que
una Asamblea Constituyente le hizo reformas y estuvo en vigencia
hasta octubre de 1948 en que ocurrié el Golpe de estado de la
llamada Junta Revolucionaria de Gobierno .

La décima primera Constitucion fue la denominada Constitucién del
50 sobre la cual de manera inexplicable el doctor Silva no formulé
comentarios no obstante que fue considerada una Constitucion de
avanzada en materia econémica y social y establecié las bases para
una politica de mayor intervencion del Estado en la economia

Respecto a la décimo segunda Constitucién, solamente se sefiald la
fecha en que fue decretada y que se trataba de pequenas reformas
a la Constitucion de 1950. La verdad que también en este caso se
trataba de un golpe de estado y la principal reforma se referia a la
posibilidad constitucional de que uno de los miembros del gobierno
de facto pudiera ser candidato a la presidencia de la Republica.

La décimo tercera Constitucién es la actualmente vigente a la
cual el autor le atribuye muchas innovaciones importantes entre

-
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las que menciona la Sala de lo Constitucional, el Consejo Nacional
de la Judicatura; la prevalencia de los tratados sobre la legislacién
secundaria; regulacion del régimen de excepcion y cambios en la
estructura del texto constitucional dando primacia a los derechos
fundamentales, respecto a la parte organica.

El capitulo finaliza haciendo alusién a las reformas constitucionales
introducidas con motivo de los acuerdos de paz.

Las referencias y comentarios hechos a los dos primeros capitulos
si bien constituyen una breve introduccién al Compendio de la
Historia del Derecho de El Salvador, por una parte son suficientes
para poner en evidencia lo interesante y oportuno de los temas
tratados y por la otra, la necesidad de concluir el articulo debido
al limitado espacio disponible en el Liber Amicorum de que
formara parte.

Culmino este Comentario, recomendando a sus lectores la lectura
del Compendio tanto por su amenidad como por su brevedad pero
mds que todo por la valiosa informacién histdrica que contiene
respecto a los acontecimientos que configuraron la independencia
patria como el origen y desarrollo del derecho salvadorefio que sin
duda constituyd otra expresion de la independencia salvadorefia.
En este aspecto no debemos olvidar que juridicamente hasta que
logramos la independencia definitiva estuvimos sometidos a la
legislacién espafiola.

Pablo Mauricio Alvergue



LA LIBERTAD DE EXPRESION, EXTENSION,
REGULACION, LIMITES Y COLISION CON OTROS
DERECHOS DE LAS PERSONAS

Roberto Oliva de la Cotera
PRESENTACION

La libertad de expresion y los derechos personalisimos como honor,
intimidad u imagen, son instituciones que se insertan en un cuerpo
comun mas amplio, que denominamos derechos del hombre

Estos derechos del hombre constituyen una preocupacion propia
de los tiempos modernos; hace apenas dos siglos que ellos han
empezado a ser reconocidos de manera expresa y mds o menos
sistematica.

En la antigliedad algunos pueblos mds adelantados cultural-
mente disfrutaban de ellos de hecho, sin tenerlos explicitamente
consagrados.

En etapas histdricas como la edad media no se desconocid la
dignidad del hombre que declaraba la fe cristiana, pero tampoco
se formularon esos derechos en forma explicita y completa. En
cambio, prosperaron practicas abiertamente contrarias a ellos,
como la esclavitud.

Curiosamente, las luchas religiosas posteriormente a la Reforma
son las que originan la necesidad, para superarlas, de admitir la
libertad de conciencia y de imponer un clima de tolerancia y respeto

* Roberto Oliva de la Cotera, es Licenciado en Derecho por la Universidad José Matias Delgado, ha reali-
zado diversos cursos de especializacidn y post-grado en Derecho Constitucional y Administrativo en la
Universidad de Salamanca, Espafia, y posee estudios de Doctorado en la misma universidad espafiola.
Actualmente es Docente de la Universidad Dr. José Matias Delgado y de la Universidad Francisco
Gavidia, es también miembroy socio de la firma de Abogados Oliva & Oliva, dedicandose funda-
mentalmente a la elaboracidén y sustanciacién de Procesos Contenciosos Administrativos y Procesos
Constitucionales, asi como brindar asesoria relacionada con el Derecho Publico.

-

19



para creencias disidentes. La llustracién asociara posteriormente la
libertad religiosa y de creencias con otras libertades civiles.

La declaracion de Independencia Americana, del 4 de julio de 1776,
proclama que “los hombres son iguales y fueron dotados por Dios
de derechos inalienables, entre ellos la vida, la libertad y la busqueda
de la felicidad; para ello establece gobiernos cuya autoridad deriva del
consentimiento de los gobernados. Esos poderes se organizan para
procurar la seguridad y el bienestar de todos.” Posteriormente, en 1791,
se introducen a la constitucidon americana de 1787 diez enmiendas que
tienen por objeto complementar con nuevos derechos civiles y politicos
desarrollados lacénicamente en la seccion IX del capitulo | de la referida
Constitucion.

La revolucidn francesa por su parte aprueba el 29 de agosto de 1789
la llamada Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano,
en 17 articulos donde “los derechos de los hombres”, son “naturales,
imprescriptibles e inalienables”, los cuales consisten en la igualdad
de libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresién.
Esta declaracién precisa muchos de los derechos individuales que
hoy denominamos derechos civiles y politicos.

La corriente politica liberal que triunfa en una parte importante de
las naciones occidentales, hace que esa declaracion de derechos se
transcriba en la mayor parte de las constituciones politicas.

El 10 de diciembre de 1948 la Asamblea de las Naciones Unidas,
reunida en Paris, aprueba la declaraciéon Universal de los Derechos
del Hombre, moderno documento concebido en 30 articulos, en el
gue se propone una concepcidon mas amplia y actualizada de los
derechos humanos. No solamente contiene en ella los derechos
civiles y politicos, sino también nuevos derechos econdmicos,
sociales y culturales, de gran importancia para el desarrollo actual
de la humanidad. La idea de los derechos civiles y politicos, lamados
también derechos liberales, fue impulsada por las tendencias
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liberal-individualistas y por la revolucion francesa; la de los derechos
sociales, por las doctrinas socialistas y la revolucién de octubre.

Igualmente, varias organizaciones regionales de Estados han
aprobado convenciones sobre derechos humanos. Tal es el caso
de la Declaracion Americana de Derecho y Deberes del hombre,
aprobada en Bogota el 2 de mayo de 1948 por la IX Conferencia
Internacional Americana, del convenio de Salvaguardia Europea de
los Derechos del hombre, aprobada en Roma el 14 de noviembre
de 1950 y de la Convencién Americana sobre derechos Humanos
aprobada en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969.

La importancia de la libertad de expresion y de los derechos de
personalidad surge de que con estos se contribuye al cabal desenvol-
vimiento de la personalidad humana, estimulando su perfecciona-
miento y elevando su nivel cultural.

No obstante, un problema en su aplicacién, es la correlacién
entre los deberes y derechos de las personas, pues el ejercicio
de estos estara limitado por los derechos de los demas, por la
seguridad de todos y por las justas exigencias del bien comun, en
una sociedad democratica.

En cuanto a la libertad de expresién, entendemos que la degrada-
cién del hombre proviene de la imposicidn del silencio, de prohibir
gue se externen los sentimientos, ideas u opiniones, obligandolo a
gue los conserve en su fuero intimo.

Los pueblos condenados a no manifestar su pensamiento son
serviles y abyectos, incapaces de experimentar ningln progreso
cultural. En este orden de ideas los regimenes en los que impera
la libre emisién de las ideas, la libre discusidon y la sana critica,
se establecen las condiciones para que la sociedad pueda crecer
intelectualmente.
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Es claro que en los regimenes autoritarios la libre emisién del
pensamiento constituye una amenaza contra el mantenimiento
coactivo y represivo del Estado. Es evidente que dicha libertad,
factor imprescindible de la cultura, solo puede concebirse como
un derecho subjetivo dentro de los auténticos regimenes democra-
ticos. Por ende en los Estados donde existe un Unico contenido
social, econdmico o politico y se prohiben otros, la libre manifesta-
ciéon de ideas no es posible.

Por otro lado, el derecho al honor, intimidad, propia imagen se
justifican dado que el ser humano tiene derecho a ser tratado de
manera compatible con su dignidad por lo que es necesario la
salvaguardada efectiva de estos derechos.

En definitiva es necesario la existencia de una teoria que sirva de
balanza entre estos derechos dado que el ejercicio desproporcio-
nado de uno puede erosionar por completo al otro.

I. CONCEPTUALIZACION DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

Por libertad de expresién debe entenderse la facultad o potestad de
los hombres de manifestarse o expresar sus ideas, pensamientos y
opiniones. Es el derecho que tenemos todos a comunicar sin trabas
nuestros pensamientos y opiniones.

El pensamiento es una actividad intelectual del ser humano,
consistente en el ejercicio de la facultad del espiritu que
le permite concebir, percibir, razonar, deducir o inferir
conclusiones. En este sentido, el ser humano necesita
comunicar sus pensamientos a otros, y ademas conocer el
contenido de los pensamientos de otras personas que conviven
en la Sociedad.

Esta facultad puede ser ejercida por varios medios que suelen
considerarse subespecies de la libertad de expresion, como lo
son la libertad de pensamiento, de prensa o imprenta, libertad
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de informacion, libertad de conciencia y religiosa, de asociacién y
reunion, entre otros.

La importancia de la libertad de expresion es que esta se constituye
en una de las condiciones esenciales de cualquier régimen democra-
tico. La deliberacién publica realizada en libertad es una de las
caracteristicas de los Estados democratico modernos.

Siguiendo esta linea de pensamientos, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en una opinién consultiva marcada OC-5/85
del 13 de noviembre de 1985 sobre la colegiacion obligatoria de
periodistas expreso que: “La libertad de expresion es una piedra
angular en la existencia misma de una sociedad democratica. Es
indispensable para la formacién de la opinidn publica. Es también
conditio sine qua non para que los partidos politicos, los sindicatos,
las sociedades cientificas y culturales, y en general, quienes deseen
influir sobre la colectividad puedan desarrollarse plenamente. Es,
en fin, condicién para que la comunidad, a la hora de ejercer sus
opciones, esté suficientemente informada. Por ende, es posible
afirmar que una sociedad que no estd bien informada no es
plenamente libre.”

La libertad de expresidén posee dos vertientes: la individual, que se
manifiesta en el sentido toda persona tiene derecho a expresar y
difundir libremente sus pensamientos, y la social, que da a toda
persona el derecho a conocer y ser receptor noticias y opiniones
ajenas.

Sobre estas dimensiones la Corte Intercamericana ha manifes-
tado que “En su dimensién individual, la libertad de expresidn
no se agota en el reconocimiento tedrico del derecho a
hablar o escribir, sino que comprende ademads, inseparable-
mente, el derecho a utilizar cualquier medio apropiado para
difundir el pensamiento y hacerlo llegar al mayor numero
de destinatarios.” (Corte IDH, La Colegiacién Obligatoria de
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Periodistas. Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre
de 1985).

Por otro lado “En su dimensidn social la libertad de expresion es
un medio para el intercambio de ideas e informaciones y para la
comunicacién masiva entre los seres humanos. Asi como comprende
el derecho de cada uno a tratar de comunicar a los otros sus propios
puntos de vista, implica también el derecho de todos a conocer
opinionesy noticias. Para el ciudadano comun tiene tanta importancia
el conocimiento de la opinidn ajena o de la informacién de que
disponen otros como el derecho a difundir la propia” (Corte IDH, La
Colegiacion Obligatoria de Periodistas. Opinidn Consultiva OC-5/85
del 13 de noviembre de 1985).

La importancia de la libertad de expresidén ha llevado a protegerla
mediante diversas constituciones y Cartas fundamentales. En efecto
desde la declaracién de Virginia de 1776 se reconocié la libertad
de conciencia y de prensa asi como en la Primera Enmienda hecha
a la Constitucion de los Estados Unidos donde se consagra que “El
Congreso no hard ley alguna...que coarte la libertad de palabra o de
imprenta...”

Por su parte, la Declaracidn francesa de 1789 recogid la libertad de
expresién, en su articulo 11, con las siguientes palabras: “La libre
comunicacion de los pensamientos y de las opiniones es uno de los
derechos mds preciados del hombre; todo ciudadano puede, por
tanto, hablar, escribir e imprimir libremente, salvo la responsabi-
lidad que el abuso de esta libertad produzca en los casos determi-
nados por la ley”.

De igual forma, en el siglo recién pasado la ley fundamental de Bonn
de 1949 instituyd en su articulo 52 que “Todos tienen derecho a
expresar y difundir su opinién de palabra, por escrito y mediante la
imageny ainformarse enlas fuentes de acceso general. Se garantizan
la libertad de prensa y la libertad de informacion radiofdnica y
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cinematografica. No se podra establecer la censura. Estos derechos
no tendran mas limites que los preceptos de las leyes generales, las
disposiciones legales para la proteccién de los menores y el derecho
al honor personal.”

En Espaia la Constitucién de 1978 dispone en su articulo 20 que se
reconocen y protegen los derechos: “A expresar y difundir libremente
los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito
o cualquier otro medio de reproduccién...”. “Estas libertades tienen
su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo, en
los preceptos de las leyes que lo desarrollan y, especialmente, en el
derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccién
de la juventudy la infancia.”

En El Salvador la Constitucidn de la Republica expresa que “toda
persona puede expresar y difundir libremente sus pensamientos
siempre que no subvierta el orden publico, ni lesione la moral, el
honor, ni la vida privada de los demas. El ejercicio de este derecho
no estara sujeto a previo examen, censura ni caucién; pero los que
haciendo uso de él, infrinjan las leyes, responderan por el delito que
cometan.”

En el dmbito internacional, la Convencién Interamericana de Derechos
Humanos reconoce y regula el derecho a la libertad de expresion, en
su Art. 13. Este dispone lo siguiente: “Toda persona tiene derecho a
la libertad de pensamiento y expresion. Este derecho comprende la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda
indole, sin consideracion de fronteras ya sea oralmente, por escrito
o en forma impresa o artistica o por cualquier otro procedimiento de
su eleccién”.

Finalmente, Bidart Campos entiende que la libertad expresion
comprende también la de no expresarse, o derecho al silencio. El
derecho al silencio, en ciertas circunstancias, puede ser incluso mas
significativo que el derecho a expresarse, cuando esa expresion,
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en determinado contexto factico, puede provocarle a la persona
sanciones o dafios.

Il. MEDIOS DE EJERCER LA LIBERTAD DE EXPRESION

Como hemos dicho la libertad de expresidon puede ser ejercida

por varios medios que suelen considerarse subespecies, entre
ellos encontramos, la libertad de pensamiento, prensa o imprenta,
libertad de informacidn, libertad de conciencia y religiosa, de
asociacién y reunidn, entre otras.

A)LIBERTAD DE PENSAMIENTO

La libertad de pensamiento prohibe las imposiciones de ideas o
de doctrinas, la obligacion de aprender de memoria, principios de
un partido o movimiento, las coerciones psiquicas, los métodos de
lavado de cerebro y llamados delitos de pensamiento, por los cuales
se incriminan el mero hecho de adherirse a una ideologia o profesar
cierto sentimiento.

B) LIBERTAD DE PRENSA O IMPRENTA

Siempre como modalidad del derecho de expresion, el derecho de
prensa comprende a su vez una serie de manifestaciones: prensa
escrita (diarios, semanarios, mensuarios, revistas, libros, etc.), oral
(radio), audiovisual (cine, televisién), etcétera. Cualquiera de estas
involucra, a su vez, los derechos siguientes:

1) DERECHO DE LA INDUSTRIA O COMERCIO DE LA PRENSA

Se lo llama también derecho de prensa: a fundar, administrar,
dirigir, lucrar, etc., con el establecimiento o medio de difusién
dedicado a practicar la prensa escrita, oral y audiovisual.

2) DERECHO DE INFORMACION

Abarca el derecho a buscar, recibir y difundir informacidn e ideas
de toda indole, en particular, tutela a los medios de comunica-
cion, cuyo rol principal es decir la informacién y no la cultura.
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3) DERECHO DE CRONICA

Es una manifestacion del derecho de informacién y comprende el
de difundir noticias que pueden interesar a la comunidad.

4) DERECHO DE CRITICA
Incluyeelderecho(yeldeber)deinterpretarlarealidad,informando
a la opinion publica. Este derecho tiene como tope al deber
de veracidad.

C) LIBERTAD DE INFORMACION

Jorge Carpizo sostiene que el derecho a la informacién (en su
sentido amplio), de acuerdo con el articulo 19 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos es la garantia fundamental
gue toda persona posee a: atraerse informacién, a informar y a ser
informada.

De la definicion apuntada se desprenden los tres aspectos mas
importantes que comprende dicha garantia fundamental: el derecho
a atraerse informacion; el derecho a informar; y el derecho a ser
informado.

a) Elderecho a atraerse informacion incluye las facultades de :
i. acceso a los archivos, registro y documentos publicos y,
ii.la decision de que medio se lee, se escucha o se contempla.
b) El derecho a informar incluye:
iii. Libertades de expresién y de imprenta y,
iv. El de constitucion de sociedades y empresas informativas.
c) Elderecho a ser informado incluye las facultades de
v. Recibir informacidn objetiva y oportuna,
vi. La cual debe ser completa, es decir, el derecho a enterarse de
todas las noticias y,
vii. Con caracter universal, o sea, que la informacién es para
todas las personas sin exclusidon alguna.
Segun la Corte Interamericana de Derecho Humanos el derecho a
la libertad de expresién comprende el derecho a buscar y recibir
informacion publica. En este sentido los Estados deben garantizar
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gue toda persona pueda acceder a dicha informacién a través de
normas, practicas y procedimientos adecuados. Sélo pueden negar
informacidon de manera fundaday en base a fines legitimos, y deben
habilitar vias para que las personas puedan pedir informacién sin
necesidad de acreditar ningun interés o afectacion especial. Por
ultimo, la informacién en manos de los Estados debe presumirse
publica y accesible. Al respecto la jurisprudencia comentada
dictamina que “... el articulo 13 de la Convencién, al estipular
expresamente los derechos a “buscar” y a “recibir” ‘informaciones’,
protege el derecho que tiene toda persona a solicitar el acceso a la
informacidn bajo el control del Estado, con las salvedades permitidas
bajo el régimen de restricciones de la Convencién. Consecuente-
mente, dicho articulo ampara el derecho de las personas a recibir
dicha informacion y la obligacidon positiva del Estado de suminis-
trarla, de forma tal que la persona pueda tener acceso a conocer
esa informacién o reciba una respuesta fundamentada cuando por
algin motivo permitido por la Convencidn el Estado pueda limitar
el acceso a la misma para el caso concreto. Dicha informacidn
debe ser entregada sin necesidad de acreditar un interés directo
para su obtencion o una afectacién personal, salvo en los casos en
gue se apligue una legitima restriccion. Su entrega a una persona
puede permitir a su vez que esta circule en la sociedad de manera
que pueda conocerla, acceder a ella y valorarla” (Corte IDH, Caso
“Claude Reyes y otros vs. Chile”. Sentencia de 19 de septiembre
de 2006).

D)LIBERTAD DE CONCIENCIA Y RELIGIOSA

La libertad de conciencia alude al derecho de cada uno a optar por
un culto determinado (o por ninguno), dentro del dmbito de su
privacidad. A su vez, la libertad de culto consistiria en la exterioriza-
cién y practica de la religion elegida.

Por eso se ha dicho que “la libertad de conciencia es un hecho
interno, la libertad de culto es un hecho externo”.
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Burdeau explica que libertad de conciencia importa creer en lo
que desee, sea en materia politica, social, filoséfica o religiosa.
Involucra también, entonces, la libertad de creencias. La libertad
de conciencia, en resumen, es una variante de la libertad de
pensamiento y comprende el derecho a pensar libremente, el
derecho de cada uno a formar su propio juicio, sin interferencia.

La libertad de culto alude al derecho de practicar una confesién
religiosa. Deviene de una especie y una proyeccion de la libertad de
conciencia.-

Segln Rubén Hernandez Valle la libertad religiosa presenta las
siguientes caracteristicas: La posibilidad de profesar una creencia
religiosa, o bien de no profesar ninguna; de practicarla externa-
mente a través del culto o de los diferentes ritos y festividades
religiosas; la de divulgarla, por medio de la ensefianza y otros
medios de informacidn; de reunirse y asociarse y es una libertad de
ejercicio tanto individual como colectivo.

E) LIBERTAD DE ASOCIACION

El Derecho de Asociacion, en sentido lato, “Comprende todas
aquellas agrupaciones integradas por dos o mas personas que
deciden desarrollar conjuntamente una determinada actividad,
es decir, que decidan establecer entre ellas una cooperaciéon mas
0 menos estable para la consecucidn de fines comunes de diversa
indole (sociales, religiosos, culturales, etc.)”.

En el Catdlogo de Derechos Fundamentales, reconocidos en las
constituciones y Declaraciones de Derechos Humanos, el de
asociacion se incorpord tardiamente. No figura en la “Declaracién
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de la Revolucidn
Francesa” ni se incorpora en la Constitucién de los Estados Unidos
de América a través de las enmiendas de 1787, ni aparece en
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los textos constitucionales de la primera mitad del siglo XIX.
Su reconocimiento comienza a partir del Ultimo tercio de ese
mismo siglo. —

La explicacion a tan desconcertante fendmeno, radica en que
durante mucho tiempo solo los individuos y la comunidad nacional,
podian ser sujetos de derecho, esto en consonancia a lo que en
su momento prescribié la Ley Le Chapelier (1791, Francia), en los
términos siguientes: “No existe ya corporacion en el Estado; ya
no existe sino el interés particular de cada individuo vy el interés
general”.-

En la actualidad el reconocimiento y consagracion de la libertad de
asociacién se encuentra, en todos los textos constitucionales y en
las mds importantes declaraciones internacionales de derechos
humanos, como la Declaracién Universal de 1948 (articulo 20); el Pacto
de Derechos Civiles y Politicos (articulo 21); el Pacto de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (articulo 82.), y la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos (articulos 15 y 16).

En el estado de nuestra civilizacion seria impensable una Sociedad
Democratica que no reconociera ni garantizara el derecho de
asociacién a sus ciudadanos, ya que en buena medida la partici-
pacion ciudadana en una democracia participativa y pluralista,
depende de la circunstancia de que los ciudadanos se agrupen en
defensa de sus intereses comunes procurando la satisfacciéon de
determinadas finalidades que no impliquen lucro. —

Bien se ha dicho que del florecimiento de estas sociedades interme-
dias, entre el individuo y el Estado, depende del nivel de democracia
gue seviva en unaSociedad.—En este sentido Peter Haberle sostiene
que, la libertad de asociacidon es “un elemento irrenunciable de
la democracia pluralista o de la constitucidon del pluralismo. En
este mismo sentido Alexis de Tocqueville, en su célebre obra “La
Democracia en América”, escribia que: “Después de la libertad de
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obrar solo, la mas natural al hombre es la de combinar sus esfuerzos
conlosde sussemejantesy obraren comun. El derecho de asociacién
me parece casi tan inalienable por su naturaleza como la libertad
individual. El legislador no puede querer destruirlo sin atacar a la
sociedad misma”.

Enla practica, en un concepto mas depurado, la libertad de asociacion
consiste en la potestad de conformar entidades que tengan persona-
lidad juridica distinta de la de sus integrantes; es decir, se persigue
que el Estado otorgue o reconozca la calidad de sujeto de derechos,
con capacidad para adquirir derechos y contraer obligaciones,
a la Asociacién resultante de la agrupamiento permanente de
ciudadanos, con el objeto de perseguir un fin licito, diferente de los
de caracter patrimonial.

Elderechoafundarentidades que persiganladefensadelosintereses
comunes de sus asociados, adopta diversas formas y persigue un
abanico practicamente infinito de objetivos o finalidades. — Sin
embargo, las constituciones uniformemente arreglan y disponen lo
relativo a las asociaciones de mayor relevancia y trascendencia en
la vida politica y social, cabe decir Partidos Politicos y Sindicatos,
sobre los que existen criterios encontrados en cuanto a sus alcances
y roles que deben desempenar dentro de la sociedad.

F) DERECHO DE REUNION

El derecho a reunirse representa segln la doctrina espafiola la
facultad de congregarse, de manera discontinua y temporal, en
un lugar, de acuerdo con una convocatoria previa y con un minimo
de organizacién, para escuchar ideas u opiniones, ponerse de
acuerdo en la defensa de determinados intereses o dar publicidad
a ciertos problemas.

Segun Rannelletti la libertad de reunién es “un instrumento de otros
derechos constitucionales, la reunidn contiene siempre la expresién
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u de otras subespecias o derechos, estos pueden ser por ejemplo el
ejercicio de libertades politicas, libertad de culto, entre otros.”

La reunidn se diferencia de la aglomeracion porque esta ultima es
accidental, es decir sin previo aviso. La reunién puede ser publica y
privada. Considera Bidart Campos que para distinguirla “no conviene
echar mano del lugar donde la reunién se realiza; no siempre una
reunion publica se lleva a cabo de un lugar publico, ni una privada
en un lugar privado. Mejor es considerar que una reunidn reviste
caracter publico con independencia del sitio donde ese efectua
cuando esta abierta indiscriminadamente al publico, o sea, cuando
a ella puede asistir cualquiera; al contrario, una reunion es privada
cuando el acceso a ella carece de tal apertura incondicionada.”

La reunién publica es la que mas afecta al interés general, ya que
puedenincidirenelorden,lamoralolaseguridad publica. La mayoria
de estas se traducen, generalmente, en la celebracidon de mitines y
en la realizacion de manifestaciones publicas. Por ello el derecho
de reunidén requiere indispensablemente una causa licita para el
encuentro. Al respecto, no pueden ser prohibidas las reuniones en
razon de las ideas, opiniones o doctrinas de sus promotores, sino de
los fines por los cuales han sido convocadas.

Al contrario, pueden ser negadas las que contrarien normas de la
modalidad social, tiendan a suprimir las libertades individuales o
conspiren contra la libertad politica.

I1l. PROHIBICION DE CENSURA

El ejercicio del derecho a la Libertad de Expresion no puede estar
sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que
deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para
asegurar: a) el respeto a los derechos a la reputacion de los demas,
o b) la proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la
salud o la moral publicas.
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La libertad de expresidn tiene como consecuencia la prohibicion de
toda forma de censura, en doble sentido: a) no se puede censurar
a los interlocutores en cuanto sujetos dotados de la posibilidad de
participar en los debates de la res publica; y b) no se pueden tampoco
censurar —al menos de forma previa— los contenidos posibles de la
discusion: en principio, todos los temas son discutibles dentro de
una democracia y por tanto sobre todos ellos se proyecta la libertad
de expresion.

Alexis de Tocqueville expresa sobre la censura lo siguiente: “En
un pais donde rige ostensiblemente el dogma de la soberania del
pueblo, la censura no es solamente un peligro, sino un absurdo
inmenso. Cuando se concede a cada uno el derecho de gobernar
a la sociedad, es necesario reconocerle la capacidad de escoger
entre las diferentes opiniones que agitan a sus contemporaneos, y
de apreciar los diferentes hechos cuyo conocimiento puede guiarle.
La soberania del pueblo y la libertad de prensa son, pues, dos cosas
enteramente correlativas: la censura y el voto universal son, por el
contrario, dos cosas que se contradicen y no pueden encontrarse
largo tiempo en las instituciones politicas de un mismo pueblo.”

Con todo, la libertad de expresién y la prohibicién de la censura
previa no significan que no pueda haber reglas para el ejercicio de
dicha libertad. En efecto, en un Estado democratico, no todas las
expresiones pueden tener el mismo valor ni gozar, en consecuencia,
de la misma proteccidén constitucional, en verbigracia el insulto o
los juicios de valor formalmente injuriosos e innecesarios para
la expresién de una idea, pensamiento u opinidén, carecen de
proteccién constitucional.

En este orden de ideas el abuso del derecho a la libertad de
expresion soélo puede restringirse a través de la asignacién de
responsabilidades ulteriores a la expresion o difusién. Pero para
que estas restricciones sean legitimas, leyes dirigidas a lograr fines
legitimos deben haber definido previa, expresa y taxativamente las

-

33



conductas generadoras de responsabilidad, y estas normas deben
ser necesarias para asegurar algun interés publico imperativo y
proporcionadas a la consecucidn de dicho interés.

Segun jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derecho
Humanos, “la libertad de pensamiento y expresidon admite ciertas
restricciones propias, que serdn legitimas en la medida en que se
inserten dentro de los requerimientos del articulo 13.2 (...) El abuso
de la libertad de expresidon no puede ser objeto de medidas de
control preventivo sino fundamento de responsabilidad para quien
lo haya cometido. Aun en este caso, para que tal responsabilidad
pueda establecerse validamente, segiin la Convencién, es preciso
gue se relinan varios requisitos, a saber:

a)La existencia de causales de responsabilidad previamente
establecidas;

b) La definicién expresa y taxativa de esas causales por la ley;

c) La legitimidad de los fines perseguidos al establecerlas, y

d)Que esas causales de responsabilidad sean “necesarias para
asegurar los mencionados fines.” (Corte IDH, La colegiacién
obligatoria de periodistas. OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985).

Hemos establecido que la censura previa estd prohibida, no obstante,
una excepcién a esta regla radica en la posibilidad de regular el
acceso de ninos y adolescentes a espectdculos publicos. En efecto
la Corte Interamericana destaca que: “Es importante mencionar
que el articulo 13.4 de la Convencién establece una excepcion a la
censura previa, ya que la permite en el caso de los espectaculos
publicos pero Unicamente con el fin de regular el acceso a ellos, para
la proteccion moral de la infancia y la adolescencia. En todos los
demas casos, cualquier medida preventiva implica el menoscabo a
la libertad de pensamiento y expresiéon.” (Corte IDH, Caso “La ultima
tentacion de Cristo”. Sentencia de 5 de febrero de 2001).
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IV. DERECHO DE RECTIFICACION O REPLICA

A efectos también de salvaguardar los abusos de la libertad
expresion, germina y surge el derecho de rectificacion, también
conocido como de réplica de respuesta o de declaracidn. El derecho
de réplica puede definirse como el derecho que tiene toda persona
ofendida o injustamente aludida por algiin medio de comunicacion
a través de una informacion inexacta o falsa, a que sea difundida
gratuitamente una declaracién o rectificacién por su parte, en
términos equitativos y de forma analoga a la de la informacién que
se rectifica.

Constituye la facultad reconocida a toda persona que se considere
agraviada o afectada por una informacién inexacta o agraviante
emitida a través de un medio técnico de comunicacién social para
difundir, por igual medio, las aclaraciones, réplicas o respuestas
gue estime satisfactorias, para precisar las modalidades correspon-
dientes a los hechos susceptibles de lesionar su reputacién personal
o legitimos sentimientos. Tal potestad trae aparejada la obligacién,
para el propietario, director o editor del medio de difusion, de
publicar, en forma gratuita, aquellas manifestaciones aunque la
causa de la réplica resida en expresiones provenientes de personas
ajenas al medio que la difundio.

El derecho de declaracidn o rectificacidon no se ejerce respecto de
opiniones, las cuales constituyen la exteriorizacién del pensamiento
gue se expresa a través de juicios de valor o ideas, las cuales no
son susceptibles de probarse cientificamente. Respecto de ellos no
puede exigirse imparcialidad o veracidad ya que por su naturaleza
son de cardcter subjetivo, respondiendo al enfoque o perspec-
tiva de la persona con todas sus vivencias y condicionamientos
sociales y culturales, ya que de lo contrario, actuaria como un
mecanismo perverso que inhibiria el debate de ideas, haciendo a
los medios muy cautelosos en el tipo de mensajes que difunden
para evitar el costo econdmico y politico de tener que publicar Ia
respuesta o aclaracion de quienes se consideran controvertidos en
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sus convicciones por dichas opiniones. En todo caso, las informa-
ciones susceptibles de respuesta deben ser datos o afirmaciones
gue pueden ser examinados en cuanto a su correccidn, exactitud
o integridad y cuya declaracién sustancial no es la mera manifesta-
cion de una opinidn personal.

La publicacion o transmision de la rectificacion o respuesta también
debe ser proporcional, lo cual requiere que se haga en la misma
pagina en donde aparecio la informaciéon que se rectifica (en el
caso de medios impresos) o dentro de la misma franja horaria y con
caracteristicas similares a las de la transmisidn original (si se trata de
medios electronicos).

Nuevamente, segun la jurisprudencia internacional, toda persona
tendrd el poder ejercer el derecho de rectificacién o respuesta, haya
o no una ley que lo regule. Segun la Corte interamericana “todo
Estado Parte que no haya ya garantizado el libre y pleno ejercicio
del derecho de rectificacién o respuesta, esta en la obligacidon de
lograr ese resultado, sea por medio de legislacion o cualesquiera
otras medidas que fueren necesarias segln su ordenamiento
juridico interno para cumplir con ese fin.” (Corte IDH, Exigibilidad
del derecho de rectificacion o respuesta. Opinién Consultiva OC7/86
del 29 de agosto de 1986).

V. DERECHO PENAL Y LIBERTAD DE EXPRESION

Nuevamente en cuanto a las restricciones de la libertad de expresion,
la doctrina en general es pacifica en cuanto a que el derecho penal
es un medio idéneo para establecer responsabilidades y proteger
la honra y la reputacidn de las personas. Teniéndose conciencia sin
embargo que también este es el medio mas restrictivo y severo para
cumplir dichos fines. Por esto, su uso como restriccién a la libertad
de expresion Unicamente es legitimo cuando cumple con el principio
de minima intervencion: si se limita a lo estrictamente necesario y
es absolutamente proporcionado
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La Corte Interamericana en el Caso Canese vs. Paraguay establecid
que “el Derecho Penal es el medio mas restrictivo y severo para
establecer responsabilidades respecto de una conducta ilicita.”
(Corte IDH, Caso “Canese vs. Paraguay”. Sentencia del 31 de
agosto de 2004). En analogo sentido la misma Corte expreso que
“la proteccién de la honra y reputacion de toda persona es un fin
legitimo acorde con la Convencién. Asimismo, el instrumento penal
esidéneo porque sirve el fin de salvaguardar, a través de la conmina-
cion de pena, el bien juridico que se quiere proteger, es decir, podria
estar en capacidad de contribuir a la realizacién de dicho objetivo”
(Corte IDH, Caso “Kimel vs. Argentina”. Sentencia del 2 de mayo de
2008).

No obstante lo anterior, la Corte hace una advertencia: “La tipifica-
cion amplia de delitos de calumnia e injurias puede resultar contraria
al principio de intervencidon minima y de ultima ratio del derecho
penal. En una sociedad democratica el poder punitivo sélo se ejerce
en la medida estrictamente necesaria para proteger los bienes
juridicos fundamentales de los ataques mas graves que los dafien
o pongan en peligro. Lo contrario conduciria al ejercicio abusivo del
poder punitivo del Estado.” (Corte IDH, Caso “Kimel vs. Argentina”.
Sentencia del 2 de mayo de 2008).

En este sentido para ser legitimas, todas las restricciones a la
libertad de expresion basadas en el derecho penal, la Corte apunta
gue debe respetarse el principio de legalidad. La Ley es |la que debe
establecer las restricciones a la libertad de informacion. En este
sentido, cualquier limitacion o restriccidon debe estar prevista en la
ley, tanto en sentido formal como material. Ahora bien, si la restric-
cion o limitacién proviene del derecho penal, es preciso observar
los estrictos requerimientos caracteristicos de la tipificacion penal
para satisfacer en este ambito el principio de legalidad. Asi, deben
formularse en forma expresa, precisa, taxativa y previa. (Corte IDH,
Caso “Kimel vs. Argentina”. Sentencia del 2 de mayo de 2008).
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Siempre en cuanto al mismo problema debe entenderse que las
opiniones no pueden ser objeto de sancién. La Corte Interameri-
cana sustenta que “Como tal, la opinidn no puede ser objeto de
sancion, mas aun cuando se trata de un juicio de valor sobre un acto
oficial de un funcionario publico en el desempeiio de su cargo. En
principio, la verdad o falsedad se predica sélo respecto a hechos. De
alli que no puede ser sometida a requisitos de veracidad la prueba
respecto de juicios de valor.” (Corte IDH, Caso “Kimel vs. Argentina”.
Sentencia de 2 de mayo de 2008).

En este mismo orden de ideas se entenderd que las expresiones
relativas a funcionarios publicos, a politicos y a particulares que
ejercen funciones publicas o que desarrollan actividades sometidas
al escrutinio publico deben gozar de una proteccion especial.
En concreto la Corte Interamericana a expuesto que “El control
democratico, por parte de la sociedad a través de la opinidn publica,
fomenta la transparencia de las actividades estatales y promueve
la responsabilidad de los funcionarios sobre su gestién publica,
razon por la cual debe existir un margen reducido a cualquier
restriccion del debate politico o del debate sobre cuestiones de
interés publico (...). En este contexto es légico y apropiado que
las expresiones concernientes a funcionarios publicos o a otras
personas que ejercen funciones de una naturaleza publica deben
gozar, en los términos del articulo 13.2 de la Convencién, de un
margen de apertura a un debate amplio respecto de asuntos de
interés publico, el cual es esencial para el funcionamiento de un
sistema verdaderamente democratico. Esto no significa, de modo
alguno, que el honor de los funcionarios publicos o de las personas
publicas no deba ser juridicamente protegido, sino que éste debe
serlo de manera acorde con los principios del pluralismo democra-
tico.” (Corte IDH, Caso “Herrera Ulloa vs. Costa Rica”. Sentencia de
2 de julio de 2004).

En el mismo sentido se ha establecido que “Aquellas personas que
influyen en cuestiones de interés publico se han expuesto volunta-

B

38



riamente a un escrutinio publico mas exigente y, consecuente-
mente, en ese ambito se ven sometidos a un mayor riesgo de
sufrir criticas, ya que sus actividades salen del dominio de la esfera
privada para insertarse en la esfera del debate publico. En este
sentido, en el marco del debate publico, el margen de aceptacidn
y tolerancia a las criticas por parte del propio Estado, de los
funcionarios publicos, de los politicos e inclusive de los particu-
lares que desarrollan actividades sometidas al escrutinio publico
debe ser mucho mayor que el de los particulares.” (Corte IDH,
Caso “Ricardo Canese vs. Paraguay”. Sentencia de 31 de agosto
de 2004).

V1. DERECHOS PERSONALISIMOS

Bajo la denominacidn de derechos personalisimos queda compren-
dida una amplia gama de libertades individuales. Si bien estricta-
mente todas las libertades son personalisimas, esa calificaciéon ha
sido reservada a algunas de ellas que aparecen estrechamente
vinculadas con el concepto de dignidad de la persona humana.
Todos estos derechos se constituyen como limites a la libertad de
expresion, ello debido a que el ejercicio de esta garantia fundamental
es limitada por los derechos de los demas.

Pasamos a definir cado uno de estos derechos para después resolver
los conflictos que surgen con la libertad de Expresion.

DERECHO AL HONOR

Todo ser humano tiene derecho a ser tratado de manera compatible
con su dignidad, la cual tiene una manifestacién directa y clara en
la estimacidn que el siente por si mismo y que espera de los demas.
Por esto es que las leyes penales, desde muy antiguo, reprimen las
acciones que atentan en contra de ese aspecto de la personalidad
que es el sentido del honor.

El derecho al honor es la potestad que tiene toda persona fisica
para exigir del Estado y demas individuos, el debido respeto hacia
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uno de los atributos que, en funcion de la idea dominante en la
sociedad, tipifican a la persona humana.

En tal sentido, el honor seria la cualidad que inviste una persona
honorable por su comportamiento ético, tanto en la vida publica
como en la privada.

Se acostumbra a distinguir dos clases de honor. El honor subjetivo
consiste en el aprecio o estimacion que el ser humano tiene por si
mismo; este honor es atacado por medio de acciones — principal-
mente, palabras ajenas — que expresan menosprecio hacia el
sujeto, las cuales son conocidas en el derecho penal como injuria
o contumelia. El honor objetivo que consiste en el interés que toda
persona tiene por su prestigio y buen concepto ante los demas,
este honor es ofendido mediante la propagacién de informacion
gue perjudica su reputacién ante otros, hecho que se conoce en el
derecho penal como difamacion.

DERECHO A LA VIDA PRIVADA

El llamado “derecho a la vida privada” surge de manera especifica
en los Estados Unidos, al aparecer a partir del estudio de Warren
Brandeis titulado The Right of Privacy. Poco antes, el juez norteame-
ricano Cooley habia proclamado el “derecho de ser dejado tranquilo
y de no ser arrastrado a la publicidad”, como lo propio del derecho a
la intimidad.

El derecho fundamental de la vida privada consistente en la facultad
gue tienen los individuos para no ser interferidos o molestados, por
persona o entidad alguna, en el nicleo esencial de las actividades
gue legitimamente deciden mantener fuera del conocimiento
publico. El bien juridicamente protegido de este derecho estd
constituido por la necesidad social de asegurar la tranquilidad vy
la dignidad necesarias para el libre desarrollo de la personalidad
humana, con miras a que cada uno pueda llevar a cabo su proyecto
vital. El derecho a la vida privada se materializa al momento de
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proteger del conocimiento ajeno el hogar, la oficina o ambito laboral,
los expedientes médicos, legales y personales, las conversaciones
o reuniones privadas, la correspondencia por cualquier medio, la
intimidad sexual, la convivencia familiar o afectiva y todas aquellas
conductas que se llevan a efecto en lugares no abiertos al publico.

L. Carbonnuer habla de “el derecho del individuo de tener una esfera
secreta de vida, de la que tenga el poder de alejar a los demas”.

P. Rescigno da como definicion del derecho de reserva “la pretension
del individuo de ver impedida la curiosidad de otros, prohibién-
dose la indiscrecién y la publicidad no querida, el conocimiento y la
divulgacion de las vicisitudes personales y familiares”.

Las lesiones a la vida priva pueden surgir:

a) Injerencias en su vida privada, familiar y de hogar;

b) Injerencias en su integridad mental o fisica o su libertad moral
o intelectual. La revelacion, fuera de propdsitos, de hechos
penosos de la vida privada; Ser observado y acosado; Violaciones
a su correspondencia;

c) Abuso de sus medios de comunicacidn, escrito u orales;

d)Revelacién de informacion dada o recibida en virtud del secreto
profesional.

Al atentado en contra de la vida privada no exige ni supone que quien
lo ejecuta formule un juicio adverso o se proponga un rebajamiento
moral de su victima; como lo hemos explicado, es suficiente con que
el tome conocimiento, en virtud de injerencias indebida, da aspectos
reservados de la vida de esta; pruebe el omitir todo gesto o expresion
agraviante para ella; hasta podria darse el caso de que el atacante de
la intimidad aprobara las manifestaciones de la vida privada que ha
llegado a conocer, sin que con ello quede excluida la violacién de ella
gue ha cometido.

Al contrario de lo que ocurre en las lesiones al honor, lo que
lastima la personalidad del sujeto pasivo es verse o temerse objeto
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del desprecio o de una declinacidon de su buen nombre, en razén
de la imputacidn que se le formula, en el atentado contra la vida
privada la victima siente afectada su personalidad por hechos que
ella deseaba que no fueran conocidos por otro u otros, y porque
esos hechos procuraba tenerlos ocultos por exigencias de su propia
nocién de la intimidad.

DERECHO A LA PROPIA IMAGEN

El derecho a la propia imagen es el derecho de la persona a decidir
sobre la comunicacién de su imagen fisica y a evitar que, sin su
consentimiento, se capte, reproduzca, se difunda o se explote
comercialmente. Se distingue de este modo de derechos de la
personalidad cercanos como son el derecho al honor y el derecho a
la vida privada, que tienen por objeto la buena fama y el respeto a
un espacio personal de libertad de actuacidn respectivamente.

Sielderechoalhonoryalavidaprivada se han configurado de algun
modo como contrapuestos al derecho a la informacidn, el derecho
a la propia imagen se mantiene en una clara linea de continuidad
con el mismo. Asi, cuando un medio de comunicacion difunde una
noticia relevante, pero que afecta al honor o a la vida privada de
una persona, esa intromisidn, aunque sea legitima desde el punto
de vista legal o ético, dafna su honor o su vida privada. Ha prevale-
cido el interés informativo de la noticia sobre el derecho al honory
alavida privada personales. No ocurre lo mismo cuando se difunde
la imagen de alguien. En sentido propio la imagen individual no
gueda dafiada por su integracidn en procesos de comunicacion
social; no se quiebra, ni cambia la imagen de una persona por su
aparicion en un spot publicitario, o en una valla, o en un programa
televisivo o en una pelicula cinematogrdafica. Es mas, la imagen
ha llegado a convertirse en elemento basico de la comunicacion
mediada. La imagen individual es un signo de comunicacién en
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la relacion interpersonal, y lo es también en los demds ambitos
comunicacionales.

DELITOS CONTRA EL HONOR, INTIMIDAD, IMAGEN

DELITOS CONTRA EL HONOR

Lo que se trata de proteger en los delitos de calumnia, difamacion e
injuria es el mismo bien juridico, en concreto el honor. La proteccion
y la valoracion de los ataques contra el honor dependen de la
situacion en la que se produzcan los hechos, de las relaciones entre
los intervinientes, de su grado de formacién y de otros muchos
factores.

CALUMNIA

Es la falsa atribucion de la comisidn o participacién en un delito
del Codigo Penal o de las Leyes Especiales. Por tanto no constituye
calumnia la falsa atribucién de hechos no delictivos, aunque estos
pueden lesionar el honor.

DIFAMACION

La caracteristica diferencial de la conducta tipica de todos los
supuestos de difamacidén es que tiene lugar fuera de la presencia
del sujeto pasivo, mientras que, en el caso de la injuria, el sujeto
pasivo debe estar presente en el momento de realizacién de la
conducta tipica.

La difamacién sdlo puede ser cometida mediante accién, pues
consiste en atribuir a otro una conducta o una calidad. La conducta
atribuida puede ser cualquiera, siempre que no constituya delito,
pues en tal caso, de ser verdadera la atribucién, no se cometeria
delitoy, de ser falsa, se incurriria en calumnia. Por tanto, la conducta
atribuida en la difamacidén puede ser constitutiva de una falta
penal, puede ser una conducta contraria a cualquier otra parte del
ordenamiento juridico o ser plenamente conforma al ordenamiento.
Igualmente se puede cometer difamacion atribuyendo una calidad,
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o lo que es igual, formulando juicios de valor sobre un aspecto
relevante de una persona. En uno y otro caso, tanto la conducta
como la calidad a la que hacemos referencia, deben ser objetiva-
mente ofensivas, pues la ley exige que puedan dafiar la dignidad del
sujeto pasivo, pudiendo ser realizada la imputacidn de palabra, por
escrito y de modo simbdlico.

INJURIA
En el tipo basico consiste en ofender de palabra o por accién la
dignidad o decoro de una persona presente, por lo que la caracteris-
tica esencial diferenciadora de la difamacién es que en este caso la
conducta tipica tiene que ser realizada a presencia fisica del sujeto
pasivo.

DELITOS CONTRA LA INTIMIDAD

VIOLACION DE COMUNICACIONES PRIVADAS

Consiste en apoderarse, bien de las comunicaciones escritas,
soportes informaticos, documentos o efectos en los que consta
el secreto, o, bien, de los propios datos reservados personales o
familiares, que consten en ficheros, soportes informaticos, archivos
o registros, siempre que, en uno u otro caso, se realice para descubrir
los secretos, sin que se exija la difusion o revelacién a otro.

REVELACION DE SECRETO PROFESIONAL

El presupuesto general de este delito es que el sujeto activo tome
conocimiento necesario por el desarrollo de su oficio o profesién,
de un secreto de una persona, bien porque éste se lo confie, bien
porgue se imponga del mismo durante su actuacidn, bien porque
otra persona diferente se lo transmita. No se exige en el tipo que
el oficio o profesion correspondiente tenga obligacion de reserva,
sigilo o secreto, bastando para la realizacién de la conducta tipica
gue el sujeto activo entregue el conocimiento reservado que ha
alcanzado a otra persona.
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ALLANAMIENTO DE MORADA

Es un aspecto del derecho a la intimidad, que se manifiesta en la
intimidad de la morada, lo que ha sido puesto en contacto con la
libertad de cada persona a la hora de decidir sobre las personas
gue tienen acceso al lugar concreto donde desarrolla los aspectos
mas intimos de su vida, y también, para excluir de ese ambito a las
personas no deseadas. La Constitucion en su articulo 20 declara la
inviolabilidad de la morada, el consentimiento de cuyo habitante es
preciso para ingresar en ella, con las excepciones que cita la propia
Constitucion.

El delito es de consumacion instantdnea y de efectos permanentes,
pues basta la introduccidén o la permanencia para la consumacion y
el delito sigue en estado de consumacién hasta que el sujeto activo
no abandona la morada.

UTILIZACION DE IMAGEN O NOMBRE DE OTRO

Estd definido en los articulos 2 y 36 de la Constitucién, en cuanto
que el derecho a la propia imagen y al nombre son aspectos propios
de la dignidad de la persona, como reconocimiento que el derecho
realiza respecto de la pertenencia a la especie humana. Se castiga
en este sentido utilizar por cualquier medio la imagen o nombre de
otra persona sin su consentimiento.

VII. CONFLICTOS DE LOS DERECHOS PERSONALISIMOS CON LA
LIBERTAD DE EXPRESION

Los derechos a la libertad de expresién y derechos personalisimos,
son derechos humanos relativos, no absolutos; los segundos tienen
caracter individual, pues interesa solamente al individuo, mientras
que el primero tiene caracter social, en este sentido existe una
preeminencia del primero pues existe un interés general que debe
prevalecer por sobre el interés particular, por lo que la libertad de
expresion tiene preponderancia en el caso de que ambos derechos
se coloquen en pugna.
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Si se produce una contraposiciéon entre estos derechos serd la
libertad de expresion la que deba prevalecer y sobreponerse.

Sin embargo, determinar que existe verdadera contraposicién de
derechos, para aplicar el criterio de prevalencia que hemos sefalado,
exige dejar esclarecido en forma previa y cabal que cada uno de
ellos ha sido ejercido debidamente, de acuerdo con su finalidad y
exigencias propias.

En consecuencia, la preeminencia solamente podra ser decidida
una vez que se haya hecho el mas grande esfuerzo por llevar a cabo
el ejercicio integral de ese derecho sin que sea necesario afectar
el derecho los derechos denominados personalisimos. Se impone
procurar una conciliacion de ambos de manera que ninguno de
ellos queda desconocido, reducido o menoscabado. Ese esfuerzo
esta exigido, como aparece del texto del art. 29.2 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, por la necesidad en que se halla
todo el que ejercita un derecho de “ asegurar el reconocimiento y
el respeto de los derechos y libertades de los demas”, vale decir, de
dejar a salvo el derecho de otros.

Asimismo, la preeminencia del derecho a la libertad de expresidn
supone que este derecho es invocado y ejercitado de una forma que
satisfaga todas las exigencias que derivan de su propia naturaleza y
fines.

En este sentido el derecho a la libertad de expresién requiere de
la siguientes exigencias para ser reconocido como una actividad
socialmente positiva:

A) Debe existir veracidad en cuanto al contenido de su ejercicio;

B) Que en caso de la libertad de prensa la noticia debe ser de
aquellas que se vincula al interés social, y;

C) Finalmente que no causen grave dafo social al orden publico.
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VIIl. GARANTIAS DE LIBERTAD DE EXPRESION

A) CLAUSULA DE CONCIENCIA

La cldusula de conciencia es la facultad otorgada por ley a los
comunicadores para que estos puedan rescindir su relacién laboral
con unaempresa informativay recibirindemnizaciones equivalentes
al despido por voluntad del patrono, ello cuando ocurre un cambio
evidente en la orientacién ideoldgica de la empresa o esta afecte su
reputacion o su dignidad moral.

Podemos encontrar esta institucion en ciertas legislaciones desde
1910 en Austria, Hungria en 1914, Alemania en 1926, Checoslova-
quiaen 1927,y en lajurisprudencia italiana desde 1901; también en
el informe de la Oficina Internacional de Trabajo de 1928 respecto
de las condiciones laborales de los periodistas.

Sin embargo, es Francia en su legislacion de 1935 que toma auge
esta institucion al incluirla en su Cédigo de Trabajo-articulo L.765.7-y
la aprobaciéon del Estatuto de los Periodistas a través de una ley
de marzo de este mismo afio. Con estas disposiciones Francia se
convirtié en un punto de referencia para el estudio, comprensién e
incluso critica de la clausula de conciencia.

En concreto el articulo L.761-7 del Cédigo francés del Trabajo sefiala
las hipdtesis para que el periodista pueda rescindir su contrato de
trabajo dentro de los marcos de la citada cldusula: a) Por cesidn
del periédico o revista a otro titular; b) Por cese de la publicacién
sin importar la causa; y c) Por el cambio notable en el caracter u
orientacion de la empresa mediatica que atente contra su honor o
reputacion, o si de un modo general se afecte sus intereses morales.

A nivel de disposiciones constitucionales la encontramos en paises
comoSueciaen 1976, enPortugalen 1976y especialmente en Espana
en su norma fundamental de 1978, articulo 20.1 d) que reconoce a
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dicha clausula como un derecho fundamental. En América Latina,
en Paraguay.-

Marc Carrillo expresa que esta garantia busca salvaguardar la
libertad ideoldgica, el derecho de opinidn y la ética profesional del
periodista.-

Tradicionalmente, las razones por las cuales se justifica la existencia
de la cladusulas de conciencia principalmente son las siguientes:

a) Que laempresainformativa es generalmente de caracter privado,
pero cumple con una funcién de interés publico, nada menos que
proporcionar informacion veraz y oportuna; la ley debe asegurar
gue se respete ese cumplimiento;

b) Por el interés lucrativo de la empresa informativa se llega a
presionar al comunicador para que proporcione la noticia en
forma rapida, a veces sin haber tenida el tiempo necesario para
verificarla y sin que pueda existir el necesario rigor informativo,

c) La especial influencia del comunicador en la sociedad en la
informacidn de la opinidn publica,

d) El derecho a la informacidn es uno de los pilares de la sociedad
democratica, es un derecho que esta mas alla de las garantias
individuales y que primordialmente existe para reforzarla;

e) Ejercicio del derecho a la informacién por parte del comunicador
corresponde el interés publico, al interés de la sociedad;

f) El comunicador, al ejercer su profesién, no debe ser violentado
intelectualmente o moralmente, si no debe gozar la libertad;

g) El comunicador no debe ser avasallado por el duefios ni por
el directivo de la empresa medidtica, ni su labor obstaculizada
por instrucciones que lesionen la informacion veraz, objetiva y
oportuna;

h) La dignidad del comunicador siempre debe ser respetada.
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B) SECRETO PROFESIONAL

Esta garantia del recto ejercicio de ciertas profesiones consta en
la obligacion de reserva sobre los datos que el profesional obtiene
del cliente como consecuencia de la relacion profesional. Analoga-
mente frente a este modelo tipico, el secreto profesional de los
periodistas consiste en la obligacién y el derecho a la reserva sobre
la fuente de las informaciones que recibe de manera confidencial.
Toda la informacién recibida, que incluso puede incluir datos sobre
la propia persona que informa y que afecten a su vida privada, tiene
como destino precisamente su transmision y difusion. En definitiva
son datos que el profesional adquiere mediante su labor o que llegan
a sus manos precisamente por su profesién de difundir informa-
cion. Lo que se trata de garantizar con el secreto profesional es que
no se conozca la fuente, en razén de muy diversos factores como
pueden ser: la propia reserva sobre la vida privada del informante,
cuestiones de seguridad personal del mismo, evitar acciones legales
contra él, etc.

Es evidente que el secreto profesional facilita el ejercicio de la
libertad de informacién a los periodistas, puesto que les permite
tener acceso a una serie de informaciones que no se les proporcio-
narian de no estar garantizado el anonimato. Es evidente también
gue la proteccidn de la vida privada del informante o, en ocasiones,
de otros intereses y derechos del mismo, es un objetivo deseable
en si mismo. Cabe aclarar que ninguno de estas dos razones son
suficientes para justificar el secreto profesional de los periodistas,
frente a los tribunales de justicia, por lo estas circunstancias que no
tiene lugar.

Finalmente, desafortunamente en nuestro pais no existe una
regulacién legal sistematica del secreto profesional en general, sino
tan sélo regulaciones fragmentarias y nada en absoluto todavia en
relaciéon con los profesionales de la informacion.

-
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IX. ACTA DE CHAPULTEPEC Y LA DECLARACION DE PRINCIPIOS SOBRE
LA LIBERTAD DE EXPRESION DE LA COMISION INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS

Si bien no se trata de una convencion internacional, este documento
presenta la particularidad de reflejar el pensamiento dominante en
el continente americano sobre los alcances y limites de la libertad de
prensa.

Fue formulada por la Conferencia Hemisférica sobre Libertad de
Expresion, realizada en 1994 bajo la presidencia del ex secretario
general de la Organizacidn de las Naciones Unidas, Javier Pérez de
Cuellar y suscrita, entre otros, por los presidentes de Argentina,
Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, El Salvador, Estados
Unidos, Guatemala, Granada, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua,
Panam3, Paraguay, Puerto Rico, Republica Dominicana, Uruguay vy el
secretario general de la Organizacidon de Estados Americanos, Joao
Baena Soares.

El Acta de Chapultepec contiene diez principios:

“1) No hay personas ni sociedades libres sin libertad de expresion
y de prensa. No es una concesién de las autoridades; es un
derecho del pueblo.

2) Toda persona tiene derecho a buscar y recibir informacién,
expresar opiniones y divulgarlas.

3) Las autoridades deben estar legalmente obligadas a brindar
informacidn generada por el sector publico. No podra obligarse
a ningun periodista a revelar sus fuentes.

4) Asesinato, secuestro, terrorismo, presiones, intimidaciones
0 prisidon injusta a los periodistas, o violencia de cualquier
tipo, deben ser investigados con prontitud y sancionados con
severidad.

5) La censura previa y la creacion de obstaculos al libre flujo
informativo o al ejercicio y movilizacidn del periodista se oponen
a la libertad de prensa.
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6) Los medios y los periodistas no deben ser objeto de discrimina-
ciones o favores por lo que escriban.

7) Las politicas arancelarias y cambiarias, la importacion de papel,
otorgamiento de licencias o asignacién de publicidad estatal no
deben premiar o castigar a medios o periodistas.

8) El caracter colegiado de periodistas, su incorporacidon a
asociaciones o de los medios a cdmaras empresariales deben
ser estrictamente voluntarios.

9) La credibilidad de la prensa esta ligada al compromiso con la
verdad. En unasociedad libre la opinidon publica premia o castiga.

10) Ningun medio de comunicacion o periodista debe ser sancionado
por difundir la verdad, criticar o denunciar al poder politico.”

Entre el 16 y 18 de agosto de 1998, en la Conferencia Chapultepec

sobre la Libertad de Expresién, realizada en San José, Costa Rica,

fueron desarrollados los contenidos de esos diez principios con la
participacién de juristas, periodistas y destacadas personalidades
del ambito interamericano.

Los principios contenidos en la Declaracion de Chapultepec fueron
la base sobre la cual se formulé la Declaracion de Principios
sobre la Libertad de Expresién por la Comisidn Interamericana de
Derechos Humanos, efectuando una interpretacion del art. 13 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

La Declaracién de Principios, que fue aprobada por la Comisién
Interamericana sobre Derechos Humanos durante su 108 periodo
ordinario de sesiones, en octubre del afio 2000, es el documento
fundamental para la interpretacion de aquella norma internacional.

Dicha Declaracion establece:

1. “La libertad de expresion, en todas sus formas y manifesta-
ciones, es un derecho fundamental e inalienable inherente a
todas las personas. Es, ademds, un requisito indispensable para
la existencia misma de una sociedad democrdtica.
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Toda persona tiene el derecho a buscar, recibir y difundir
informacion y opiniones libremente en los términos que estipula
el articulo 13 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. Todas las personas deben contar con igualdad
de oportunidades para recibir, buscar e impartir informa-
cion por cualquier medio de comunicacion sin discriminacion
por ningun motivo, inclusive los de raza, color, religion, sexo,
idioma, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier
otra condicion social.

Toda persona tiene el derecho a acceder a la informacion sobre
si misma o sus bienes en forma expedita y no onerosa, ya esté
contenida en bases de datos, registros publicos o privados y,
en el caso de que fuere necesario, actualizarla, rectificarla y/o
enmendarla.

El acceso a la informacion en poder del Estado es un derecho
fundamental de los individuos. Los Estados estdn obligados
a garantizar el ejercicio de este derecho. Este principio sdlo
admite limitaciones excepcionales que deben estar establecidas
previamente por la ley para el caso que exista un peligro real
e inminente que amenace la seguridad nacional en sociedades
democrdticas.

La censura previa, interferencia o presion directa o indirecta
sobre cualquier expresion, opinion o informacion difundida
a través de cualquier medio de comunicacion oral, escrito,
artistico, visual o electrdnico, debe estar prohibida por la ley.
Las restricciones en la circulacion libre de ideas y opiniones,
como asi también la imposicion arbitraria de informacion y
la creacidn de obstdculos al libre flujo informativo, violan el
derecho a la libertad de expresion.
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10.

Toda persona tiene derecho a comunicar sus opiniones por
cualquier medio y forma. La colegiacion obligatoria o la
exigencia de titulos para el ejercicio de la actividad periodistica,
constituyen una restriccion ilegitima a la libertad de expresion.
La actividad periodistica debe regirse por conductas éticas, las
cuales en ningun caso pueden ser impuestas por los Estados.

Condicionamientos previos, tales como veracidad,
oportunidad o imparcialidad por parte de los Estados son
incompatibles con el derecho a la libertad de expresion
reconocido en los instrumentos internacionales.

Todo comunicador social tiene derecho a la reserva de sus
fuentes de informacién, apuntes y archivos personales y
profesionales

El asesinato, secuestro, intimidacion amenaza a los comunica-
dores sociales, asi como la destruccion material de los medios
de comunicacion, viola los derechos fundamentales de las
personas y coarta severamente la libertad de expresion. Es deber
de los Estados prevenir e investigar estos hechos, sancionar a
sus autores y asegurar a las victimas una reparacion adecuada.

Las leyes de privacidad no deben inhibir ni restringir la
investigacion y difusion de informacion de interés publico. La
proteccion a la reputacion debe estar garantizada sdlo a través
de sanciones civiles, en los casos en que la persona ofendida
sea un funcionario publico o persona publica o particular que se
hay involucrado voluntariamente en asuntos de interés publico.
Ademads, en estos casos, debe probarse que en la difusion de las
noticias el comunicador tuvo intencion de infligir dafio o pleno
conocimiento de que se estaba difundiendo noticias falsas o
se condujo con manifiesta negligencia en la busqueda de la
verdad o falsedad de las mismas.
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11.

12.

13.

Los funcionarios publicos estdn sujetos a un mayor escrutinio
por parte de la sociedad. Las leyes que penalizan la expresion
ofensiva dirigida a funcionarios publicos generalmente
conocidas como “leyes de desacato” atentan contra la libertad
de expresion y el derecho a la informacion.

Los monopolios u oligopolios en la propiedad y control de los
medios de comunicacion deben estar sujetos a leyes antimono-
pdlicas por cuanto conspiran contra la democracia al restringir
la pluralidad y diversidad que asegura el pleno ejercicio del
derecho a la informacidn de los ciudadanos. En ningun caso esas
leyes deben ser exclusivas para los medios de comunicacion.
Las asignaciones de radio y television deben considerar criterios
democrdticos que garanticen una igualdad de oportunidades
para todos los individuos en el acceso a los mismos.

La utilizacion del poder del Estado y los recursos de la hacienda
publica; la concesidon de prebendas arancelarias; la asignacion
arbitraria y discriminatoria de publicidad oficial y créditos
oficiales; el otorgamiento de frecuencias de radio y television,
entre otros, con el objetivo de presionar y castigar o premiar
y privilegiar a los comunicadores sociales y a los medios de
comunicacion en funcion de sus lineas informativas, atenta
contra la libertad de expresion y deben estar expresamente
prohibidos por la ley. Los medios de comunicacion social tienen
derecho a realizar su labor en forma independiente. Presiones
directas o indirectas dirigidas a silenciar la labor informativa de
los comunicadores sociales son incompatibles con la libertad de
expresion”.
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EL REGISTRO DE COMERCIO
SU SIGNIFICACION Y FUNCIONES

Manuel del VValle Menénde,

I. ANTECEDENTES HISTORICOS

Sabido es que los antecedentes remotos de la publicidad registral
mercantil aparecen reconocidos en civilizaciones tan antiguas como la
griega y la romana, en ambas existieron asociaciones de mercaderes
gue confeccionaron listas o padrones que registraban los nombres de
tales sujetos, pudiendo identificarse en el caso romano, una rudimen-
taria publicidad mercantil, la cual se realizaba mediante anuncios
en los locales de las tiendas o en las llamadas litterae oblatoriae o
lugares de reunidn de los comerciantes; asimismo, en el mundo
romano existieron agrupaciones de comerciantes que se organizaron
bajo la figura denominada Collegium (su plural collegia “unidos por
ley”), término utilizado para toda clase de asociacién legal como,
asociaciones de artesanos, sociales, funerarias, religiosas (como
el Collegium Pontifices, presidido por el Pontifex Maximus), etc.;
en el caso de los comerciantes la ley requeria para la formalizacién
de un Collegium la integracién del mismo por tres personas como
minimo, quienes se organizaban por tanto, como una asociacion de
comerciantes o inclusive de criminales que administraban activi-
dades comerciales/criminales en una seccion o distrito determinado
de la ciudad de Roma, denominadas regio, con autorizacion y recono-
cimiento legal del Consul o Cdénsules, por virtud de lo cual quedaba
un registro de sus miembros, principalmente del miembro lider del
Collegium. Como ejemplo, podemos citar el Collegium Aventinum,
denominado asi por su ubicacién en una de las siete colinas sobre
las cuales se fundé Roma, el Monte Aventino, préximo al rio Tiber

* Catedratico de Derecho Civil y Mercantil de la Universidad Dr. José Matias Delgado. Actual Director
del Registro de Comercio.
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(del latin Tiberis). El rio se utilizd durante muchos siglos como via de
comunicacién: en la época romana los barcos comerciales podian
remontar el rio hasta Roma, hasta el mercado situado al pie del
Aventino; de ahi la importancia del Colegio Aventino.

A pesar de tales antecedentes, los autores en general coinciden en
sostener que los verdaderos y propios origenes de los registros de
comercio deben ubicarse en las matriculas de los gremios y corpora-
ciones de la Edad Media, que contaron con registros organizados de
sus miembros, cuya matriculacion era de cardcter obligatoria para
gue el comerciante pudiera gozar de los beneficios que el gremio al
cual pertenecia, otorgaba; no asi para comerciar, por cuanto se podia
ser comerciante sin estar inscrito en la matricula de algin gremio.

Los registros del medioevo no tenian por tanto el concepto, ni
producian los efectos juridicos de los modernos registros de comercio,
aun cuando formalmente cumplieran funciones relevantes para su
época. Dentro de estas funciones pueden identificarse dos a saber,
una funcidn de derecho publico, pues daban a conocer los miembros
gue integraban un gremio de comerciantes a través de la matricula
del mismo, asi como también sus dependientes y aprendices,
ademas de la inscripcién de las marcas que utilizaban en el ejercicio
del comercio. Por otra parte, como de derecho privado, al crearse
algunos registros especiales a partir del siglo Xlll, para la inscrip-
cion de poderes generales conferidos por los principales a sujetos
de su personal, administradores de sus sociedades o de sus marcas.
Estos registros sirvieron mas bien para proteger al poderdante que
solicitaba la inscripcién del documento, por cuanto de los negocios
celebrados por los apoderados, solamente respondia el principal, si
el poder se encontraba inscrito.

El estudio histérico de los registros de comercio, como expresan
R. L. Ferndandez y O. R. Gémez Leo!, presenta una variada gama
de tendencias en cuanto a la evolucidén cuantitativa de los actos

1 R.L.FERNANDEZy O. R. GOMEZ LEO, Tratado de Derecho Comercial, Buenos Aires, 1988, Reimpresién
de la 1ra. Edicidn, Ediciones Depalma, Il, 11.
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inscritos que fueron creciendo con el tiempo, como a la evolucién
cualitativa referente a los diversos efectos juridicos de las inscrip-
ciones. Asi por ejemplo, el modelo aleman a partir de las listas de
miembros integrantes de corporaciones del siglo XVII, fue creando
distintos registros vinculados al comercio, tanto para fines de derecho
privado, como de proteccidn al publico; asi se crearon los registros de
sociedadesy los registros de poderes, hasta que el codigo de comercio
de 1861 cred un registro de comercio de caracter general, pero no
fue sino con la promulgacion del cédigo de comercio de 1897 que se
atribuyeron efectos especiales de notoriedad en sentido amplio a las
inscripciones y a las publicaciones relacionadas con ellas.

Espafa por su parte, remonta sus antecedentes de registros de
comercio a la Novisima Recopilacién de 17732, no obstante que fue
su primer cédigo de comercio de 1829, el cuerpo juridico que reguld
el registro mercantil espafiol, comprendiendo dos secciones: a) la de
matricula de comerciantes; y b) la del registro de otros documentos.
Este sistema fue reemplazado posteriormente por el cddigo de
comercio de 1885, con el cual el modelo espaiol se acercé mas a
la concepcién alemana en materia registral mercantil, habiéndose
completado con el Reglamento de Registro Mercantil, del 14 de
diciembre de 19563 “.

2 Conforme: M. Sirven, Registro Publico de Comercio, Buenos Aires, 1979.

3 Conforme: Registro Mercantil de Espafia, www.registradores.org/principal/ La organizacion
del Registro Mercantil esta integrada por los Registros Mercantiles Territoriales y por el Registro
Mercantil Central. Sus tres funciones bdsicas, de acuerdo con lo previsto en el art.379 RRM, son
las siguientes: — La ordenacidn, tratamiento y publicidad meramente informativa de los datos que
reciba de los Registros Mercantiles. — El archivo y publicidad de las denominaciones de sociedades
y entidades juridicas. — La publicacién del Boletin Oficial del Registro Mercantil. Seccién de Actos
Sociales Inscritos: La seccion de Actos Sociales Inscritos del Registro Mercantil Central comprende
la informacién mercantil suministrada por los Registros Mercantiles Provinciales desde el 1 de enero
de 1.990, debidamente ordenada, depurada y procesada, de acuerdo con el articulo 379 del vigente
Reglamento del Registro Mercantil. La publicidad formal suministrada por el Registro Mercantil
Central tiene caracter meramente informativo. Para obtener certificacion o nota simple del conte-
nido total de los asientos registrales, deberd remitirse una solicitud al Registro Mercantil Provincial
correspondiente. Se pueden consultar los datos siguientes: Datos generales de la sociedad (denomi-
nacién, datos registrales — Registro, tomo, folio. — domicilio, capital, objeto social), 6rganos sociales
(apoderados, administradores), insolvencias (quiebra y suspensién de pagos), adaptacion a la nueva
ley, disolucidn y cancelacion.

4 Conforme: F. Sold Cafizares, Tratado de Derecho Comercial Comparado, Barcelona, 1963, I, 126.
Segun el art. 14, Regl. Reg. Mercantil, se debe llevar los siguientes libros: a) Presentacién de docu-
mentos; b) Inscripcién de comerciantes o empresarios individuales; c) Inscripcion de sociedades; d)
indices; e) Honorarios; f) Estadisticas; g) Inventarios; h) Libros de buques y aeronaves, construidos y
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En El Salvador, no existe antecedente de registracién mercantil
durante el periodo comprendido desde la independencia patria hasta
el afio de 1855. La “Recopilacidn de las Leyes del Salvador, en Centro
América”®, trabajo que fue encomendado al sefior Presbitero Doctor
y Licenciado Don Isidro Menéndez, por comisidn del Presidente Don
José Maria San Martin, segin acuerdo del Gobierno de 12 de julio
de 1854, abarcando las leyes en vigencia desde la creacion de la
Republica hasta la fecha anteriormente indicada, no contiene disposi-
cidon alguna en sus 10 libros referente a la materia de registracion
comercial. No obstante y concordante con la encomienda asignada
al Padre Menéndez, la inquietud por codificar nuestra legislacidon
mercantil dio inicio en el afio de 1853, durante el cual se faculté al
Presidente de la Republica para dictar un Cédigo de Comercio, segun
decretos de las Camaras Legislativas de 31 de marzo y 1° de abril,
publicados en la “Gaceta del Salvador” del 6 de mayo de ese mismo
afio. Es asi como por acuerdo ejecutivo del 22 de julio de 1854, se creé
la comisidn redactora del proyecto de lo que seria el primer Cédigo
de Comercio de El Salvador, el cual se convirtié en ley del Estado el 1°
de diciembre de 1855.

En el afno de 1879 la Asamblea Nacional Constituyente decreta la
facultad al Poder Ejecutivo para reformar la legislacion comercial. El

en construccion; i) otros libros que los registros juzguen conveniente para el servicio. La inscripcion
es obligatoria para las sociedades, cuyo libro de inscripciones estd subdividido en tres secciones,
v.gr., colectivas, comanditarias y anénimas, y es facultativo para los comerciantes o empresarios
individuales. El Registro Mercantil es publico (arts. 2 y 38), la inscripcidon no convalida a los actos y
contratos nulos con arreglo a la ley. La declaracién de inexactitud o nulidad no perjudica a los dere-
chos de terceros de buena fe adquiridos conforme al contenido del Registro. Los registradores cali-
fican bajo su responsabilidad con referencia a los titulos presentados, la competencia y las facultades
de quien los autoriza o suscribe, la legalidad de las formas extrinsecas, la capacidad y legitimacion
de los otorgantes, y la validez del contenido de los documentos examinados, si han cumplido los
preceptos legales de caracter imperativo. La calificacion se basara en lo que resulte de los titulos
presentados y en los correspondientes asientos del Registro (art. 5). En cuanto a los efectos juri-
dicos de las inscripciones, la ley prescribe que los documentos inscritos sélo produciran efectos en
perjuicio del tercero desde la fecha de inscripcion (art. 26 C. Com.). En cuanto al aspecto positivo de la
publicidad, el tercero no puede alegar ignorancia del hecho inscrito; en cuanto al aspecto negativo, el
tercero esta exento no sélo de las consecuencias del hecho no inscrito, sino hasta de probar su igno-
rancia sobre él. Es decir que, resumiendo, las inscripciones en general son declarativas, pues a partir
de ellas nace una presuncion que admite prueba en contrario. En algunos casos las inscripciones son
constitutivas, especialmente en materia de sociedades comerciales, pero en ningin caso son sanato-
rias o confirmatorias.

5 Pbto. Dr. y Lic. D. Isidro Menéndez, “Recopilacion de las Leyes del Salvador, en Centro América”,
Imprenta Nacional, Segunda Edicién, 1956, ordenada por Acuerdo Ejecutivo N° 1480 del 15 de julio de
1954.

-

58



Ejecutivo optd por promulgar un nuevo Codigo de Comercio, lo cual
hizo por decreto del 1° de mayo de 1882, publicado en el Diario Oficial
del dia 7 de ese mismo mes.

Por decreto legislativo del 2 de mayo de 1900, se cred la Comisidon de
Legislacion comisionada para revisar y actualizar las principales leyes
de la Republica. Por lo que se refiere al Cédigo de Comercio de 1882,
la comision presentd en el afio de 1903 a la Corte Suprema de Justicia
el proyecto del nuevo Cédigo. Con las observaciones de la Corte, el
proyecto paso a la Asamblea Nacional Legislativa y fue declarado Ley
de la Republica por decreto del 17 de marzo de 1904, publicado en el
Diario Oficial del 4 de julio del mismo afio.

Los tres primeros Cédigos de Comercio de El Salvador, especialmente
el de 1904, preveian normas de publicidad mercantil minimas vy
carentes de técnica registral, que consistian mas bien en la inscrip-
cién en extracto de diversos documentos, —v. gr., escrituras en
gue el conyuge comerciante administraba bienes propios del otro
cényuge, documentos justificativos de los haberes del hijo o pupilo
gue estuviere bajo la potestad del padre o guardador comerciante,
escrituras de constitucién y modificaciones de sociedad mercantil,
poderes defactores o dependientes paralaadministracién de negocios
mercantiles, y sus revocaciones o sustituciones, nombramientos de
gerentes y liquidadores de compafiias mercantiles, contratos sociales
y estatutos de compaiiias extranjeras con sucursales o agencias en
la Republica, el nombramiento de su gerente o agentes, la sentencia
de nulidad del contrato social— (Art. 12 C. Com. de 1904), que debian
inscribirse en los Juzgados de Primera Instancia Civil, cada uno de los
cuales llevaba su propio registro publico de comercio. Ante el silencio
de este Cédigo de Comercio, la competencia registral de los tribunales
se regulaba conforme las reglas generales de competencia jurisdic-
cional establecidas en el Cédigo de Procedimientos Civiles, principal-
mente por la regla del domicilio del reo, referida al comerciante.

-

59



En la actualidad rige la materia el Cédigo de Comercio de 1971 y
la Ley del Registro de Comercio de 1973, que siguiendo ejemplos
del derecho comparado, especialmente del sistema alemdn y del
sistema romanista, han renovado de modo organico y sustancial la
publicidad legal en materia mercantil salvadorefia, estableciendo un
Registro Publico de Comercio en el cual no se limitan a extender la
lista de hechos y de relaciones juridicas necesitadas de inscripcién. Lo
importante es que profundizan la significacidn juridica de la inscrip-
ciéon, formulando expresamente los efectos de la publicidad formal
del Registro de Comercio (Arts. 461, 462, 463 C. Com.; 2, 3, 4, 5 LRC),
y en ciertos casos volviéndola de efectos constitutivos (Arts. 25, 177
inc. 3°, 183, 319 inc. 3°, 324 inc. 2° C. Com.). Con ello se aproxima
nuestro Derecho positivo notablemente al Derecho germadnico,
donde tradicionalmente se concede una enorme significacion juridica
a la inscripcidon en el Registro de Comercio de los hechos que deben
ser registrados y publicados, porque por sus inscripciones producen,
bien efectos declarativos o bien efectos constitutivos segiin ordene la
ley, con la diferencia que nunca tienen efectos sanatorios o confirma-
torios, pues la inscripcién en El Salvador, no subsana los vicios que
pudieran existir.

Il. SISTEMAS REGISTRALES

La doctrina, dependiendo del punto de vista particular del autor®,
clasifica desde distintas perspectivas los sistemas registrales relativos
a los registros de comercio, y asi por ejemplo, encontramos:

Una primera clasificacién toma en consideracion la clase de autoridad
a cargo del Registro y por tanto, denomina a los sistemas: 1) Adminis-
trativo: Espafia, Francia, Brasil, México, Chile, Colombia, Holanda,
Honduras y El Salvador a partir del Cédigo de Comercio de 1971;
2) Judicial: Alemania, Argentina, Suiza, Italia, Uruguay, Venezuela,
Ecuador vy El Salvador desde 1855 hasta 1970.

6 R.L.FERNANDEZy O.R. GOMEZ LEO, Il, 14.
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a) Otra clasificacidn distingue tres grupos de sistemas, tomando en
cuenta los efectos de la publicidad registral: 1) Sistema germdnico:
Cuyo modelo mas completo lo encontramos de forma ldgica, en la
legislacion alemana y se caracteriza por tener un registro general de
comercio, donde se cumple la obligatoriedad de las inscripciones y
el denominado principio de publicidad, para el cual se distinguen
dos efectos: uno negativo y otro positivo; el primero determina que
mientras no se haya efectuado lainscripciony publicacién de un hecho
a inscribirse, la parte interesada solamente podra invocar el acto no
inscrito frente a un tercero, probando que este sujeto lo conocia con
anterioridad; el segundo, por su parte, determina que la inscripcion y
la publicacién de unactoainscribirse produce efectos frente a terceros
y por tanto, le es oponible. Ademas, el sistema germanico reconoce en
casos especiales efectos constitutivos y confirmatorios de la inscrip-
cién, tales como la sociedad anénima inscrita. Il) Sistema angloameri-
cano: En los paises de la Common Wealth o Mancomunidad Britanica,
asi como en los Estados Unidos, no existen organizados registros de
comercio generales en que deban registrarse obligatoriamente los
actos de comercio; sin embargo, en Inglaterra y Escocia por ejemplo,
existe la Oficina de Registracion de Companiias (CRO por sus siglas en
inglés), la cual es de naturaleza administrativa, donde se inscriben o
registran las sociedades o “companies”, que adquieren personalidad
juridica con motivo de la inscripcidn; es decir, la inscripcidon produce
efectos constitutivos. Existen otros registros de caracter especial’ de
los que destacan la Oficina para el Registro de Denominaciones de
Negocios (business names), en las cuales se inscriben las llamadas
partnerships o sociedades colectivas, cuando su denominacion
no contiene el nombre de los socios; esta inscripcidon es necesario
efectuarla en este registro especial, pues estas sociedades al no ser
consideradas “companies”, estan impedidas de inscribirse en la CRO,

7 Conforme: A. Curti, Manual de Derecho Mercantil Inglés, Madrid, 1931, 334: Se debe inscribir en
los registros especiales: a) las limited partnerships; b) las joint stock companies. Las sociedades por
acciones propiamente dichas, companies limited by shares, asi como las compafiias de responsabi-
lidad ilimitada de los socios o de responsabilidad hasta el limite de cierta garantia, no adquieren la
personalidad moral mas que con el registro; c) comerciantes, sociedades o corporations extranjeras
que actien en todo o en parte en el Reino Unido; d) las marcas comerciales (trade marks); €) las
patentes; f) los deeds (contratos sellados) de compromiso o convenio.
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y si bien la inscripcion del nombre no genera derechos a la partner-
ship, su omisién puede dar lugar a multas o sanciones legales, al no
reconocérsele accidn para los contratos celebrados por una sociedad
colectiva no inscrita®. En los Estados Unidos por su parte, existen
registros de “corporations” que lleva cada Secretario de Condado
(County Clerk); el Secretario de Estado (Secretary of State) concede
a los estatutos sociales de una compafiia (Articles of Incorporation),
el certificado de incorporacién y con una copia que remite al County
Clerk, éste inscribe en su registro a la nueva sociedad®. Ill) Sistema
romanista: Se caracteriza porque los efectos de su publicidad registral
son meramente declarativos y carecen asimismo, de facultades para
verificar la exactitud de las declaraciones de voluntades y solamente
pueden rehusar las inscripciones cuando el documento o el acto
juridico que contiene, no retnen todas o algunas de las condiciones
esenciales de validez prescritas por la ley; es decir, la competencia
registral sélo alcanza para examinar los aspectos extrinsecos del
documento y del acto contenido en el mismo.

Si bien en la actualidad no puede afirmarse que exista un sistema puro
y diferenciado en forma contundente de los demds, en la regulacion
legal de los registros mercantiles de la presente época, a pesar de
mantenerse la distinta naturaleza administrativa o judicial de algunos,
en cuanto a sus efectos puede identificarse un cierto predominio en
los registros seguidores del sistema germanico, de un mayor nimero
de facultades para controlar la veracidad de los documentos y declara-
ciones contenidas en ellos?®, asi como de conceder a sus inscripciones
efectos constitutivos y en algunos casos confirmatorios. En contrapo-
sicion a ello aparecen los registros pertenecientes al sistema romano,
cuyas inscripciones son declarativas y sus autoridades carecen de
facultades para verificar la exactitud de las declaraciones de voluntad

8 Conforme: A. Curti, Idem.

9 Conforme: Explicacidn del Profesor Dale Furnish, Law Professor, Arizona State University, USA, 2007.

10 Nota del Autor: En los registros denominados judiciales por estar a cargo de un Juez, es indudable
que éste tiene el deber y la facultad de verificar el cumplimiento de los requisitos formales de la
inscripcion, asi como la exactitud de los hechos declarados, por contar con los medios y facultades
legales suficientes para la investigacion.
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y Unicamente pueden rehusar la inscripcion cuando el documento o
el acto que contiene, no reune las condiciones esenciales de validez
requeridas por la ley vigente. Sin embargo, es claro que se percibe en
los paises seguidores, del sistema romanista, la tendencia de adoptar
algunas disposiciones concebidas por el sistema germanico; tal es
el caso de El Salvador, en donde algunas inscripciones mercantiles
producen efectos constitutivos y no solamente declarativos, —v. gr.,
la constitucién de una sociedad mercantil, el aumento y disminucidn
de capital social en la sociedad anénima, la fusidn y transformacién
de sociedades— (Arts. 25, 177 inc. 4°, 183, 319 inc. 3°, 324 inc. 2° C.
Com.).

lll. ORGANIZACION LEGAL Y ADMINISTRATIVA DEL REGISTRO
DE COMERCIO

El Registro de Comercio salvadorefio, desde un punto de vista de
su estructura funcional, fue ubicado en sus origenes como una
dependencia judicial por las razones histéricas antes relatadas, es,
sin embargo, en la actualidad un organismo administrativo receptor
y publicador de actos juridicos relacionados con el comercio y los
comerciantes.

Efectivamente, los articulos 456 del Codigo de Comercioy 1 de la Ley
del Registro de Comercio, respectivamente, establecieron original-
mente la creacién del Registro de Comercio como una oficina adminis-
trativa, dependiente del extinto Ministerio de Justicia, con sede en la
ciudad capital y competencia en todo el territorio de la Republica.
Actualmente el Registro de Comercio, es una institucién integrante
del Centro Nacional de Registros o CNR, creado por Decreto Ejecutivo
N° 62, del 5 de diciembre de 1994, publicado en el Diario Oficial
N° 227 del dia 7 del mismo mes y afio y es una entidad publica con
autonomia administrativa y financiera —véase el D. L. N° 62, del 5 de
octubre de 1995, Diario Oficial N° 187, del 10 del mismo mes y afo—.
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En su organizacidon administrativa y con base a las facultades que
confiere el D. L. N° 62, del 5 de octubre de 1995, el Consejo Directivo
del CNR lo reestructuré funcionalmente bajo la responsabilidad de un
Director, funcionario que desempenaria las atribuciones que la Ley
del Registro de Comercio originalmente asignaba al Registrador Jefe.
La reforma introducida a la Ley del Registro de Comercio por Decreto
Legislativo N° 642, del 12 de junio de 2008, publicado en el D. O. N°
120 Tomo 379 del 27 de junio del mismo afo, establecié formalmente
la administracion del Registro bajo la responsabilidad de un Director
quien debe ser abogado y notario, con un minimo de ejercicio de
cinco afios. Adicionalmente, se cuenta con los servicios de registra-
dores de Comercio, un contador y un administrador, divididos en tres
departamentos, asi:

a) Departamento de Registro de Matriculas de Empresa:
responsable del otorgamiento de la matricula de empresa y
del registro de locales, agencias o sucursales, del tramite de
su renovacién anual, conocer de su cancelacién, suspensiéon o
traspaso;

b) Departamento de Registro de Documentos Mercantiles:
encargado de practicar el registro de la escritura de constitucién
de sociedades mercantiles, su modificacién, transformacion,
fusion y liquidacion, asi como las ejecutorias de las sentencias
o las certificaciones de las mismas que reconozcan la disolucidn
de la sociedad o practiquen la liquidacidon de la misma, las
certificaciones de los puntos de acta, en los casos en que deban
inscribirse?!, los poderes otorgados por comerciantes para fines
mercantiles o para otros fines, pero que contengan cldusulas
mercantiles, los poderes judiciales que deban ser utilizados para

11 Nota del Autor: Deben inscribirse los acuerdos de sociedades, siguientes: a) los de nombramientos
de factores y agentes de comercio, de los directores o de distribucidn de sus cargos, gerentes, liqui-
dadores y en general, administradores de sociedades, asi como el nombramiento de los auditores
externo y fiscal; b) el de la sesion en que fueron aprobados los estatutos de una sociedad; c) el que
autorice la disolucion de la sociedad; d) los de fusion de sociedades, tomados por cada una de ellas; e)
los de llamamientos de directores suplentes para cubrir vacantes temporales o definitivas, asi como el
de reincorporacion al cargo del director propietario sustituido.
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diligencias a seguirse ante el Registro de Comercio, sus modifica-
ciones, sustituciones o revocaciones, el contrato de venta a plazo
de bienes muebles para la finalidad regulada en el Capitulo I
del Titulo IV del Libro Cuarto del Cédigo de Comercio, los demas
documentos o actos sujetos a esta formalidad de conformidad
con la ley*?; también le corresponde recibir en depdsito las actas
notariales que contienen el programa aprobado, con el proyecto
de escritura de una sociedad andnima a constituirse por suscrip-
cidn publica;

Departamento Administrativo: le corresponde asesorar en
materia contable a los registradores, recibir en depdsito balances
de comerciantes individuales con activos iguales o superiores a
doce mil ddlares, los balances generales de cierre, estados de
resultados y de cambios en el patrimonio de sociedades, con
excepcién de la mencionadas en el Art. 20 C. Com., los balances
de las empresas individuales de responsabilidad limitada,
legalizar los Libros Sociales a que se refiere el Art. 40 del C. Com.,
asi como compilary clasificar toda aquella informacién necesaria
para la publicacién del Organo Oficial del Registro, llevar los
indices y el archivo general de Registro y demads responsa-
bilidades que le sefiala el Art. 7 del Reglamento de la Ley del
Registro de Comercio.

IV. CARACTERES Y FINALIDADES DEL REGISTRO DE COMERCIO

De conformidad con el ordenamiento juridico vigente, nuestro
Registro de Comercio puede situarse en términos generales, en el
sistema romanista, aun cuando presenta algunos matices propios y
muy particulares, por cuanto hemos expresado que recoge aspectos
del sistema germanico.

12 Nota del Autor: Véase Arts. 7, 8, 50, 58, 177, 183, 286, 358, 360, 465, 558, 608, 609, 621, 684, 698,
898, 900, 1025, 1139, 1145, 1155, 1222, 1250, 1530, 1552, 1566 C. Com., Art. 13 LRC y Art. 4 de su
Reglamento. Asimismo, Art. 7 de la Ley de Arrendamiento Financiero.
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Podemos afirmar que el Registro de Comercio presenta una
fisonomia dual, al apreciarse en el mismo un aspecto jurisdiccional-
registral en tanto valora y decide sobre la admisibilidad o rechazo
de las inscripciones, bien de los comerciantes individuales como de
los comerciantes sociales; por otra parte, tiene caracter adminis-
trativo en cuanto al procedimiento y efectos de la registracidon de
Estados Financieros de empresas, ya que éstos son conservados en
depdsito Unicamente para efectos de publicidad (Art. 475 romano
VI C. Com.), no pudiendo entrar el Registro a valorar la estructura
de las cuentas que los conforman, ni la validez o autenticidad de los
resultados financieros reflejados en esos documentos. Siempre en el
caracter administrativo, el Registro en su organizacion original tenia
la facultad de legalizar los denominados Libros de Comerciantes y
hojas de contabilidad, la cual fuera derogada por la promulgacién de
la Ley Reguladora del Ejercicio de la Contaduria que dio esta facultad
a los contadores publicos en su Art. 17; sin embargo, por reformas
introducidas tanto al Cédigo de Comercio como a la Ley del Registro
de Comercio por Decretos Legislativos Nos. 641 y 642 respectiva-
mente, ambos del 12 de junio de 2008, publicados en el D. O. N° 120
Tomo 379 del 27 de junio del mismo afio, se establece que los Libros
Sociales que toda sociedad debe llevar debidamente legalizados son
los de Actas de Juntas Generales, los de Actas de Juntas Directivas o
Consejos de Administracion, los de Registro de Socios o Accionistas
y los de Registro de Aumentos y Disminuciones de Capital Social,
cuando el régimen adoptado sea el de capital variable, los cuales seran
autorizados por contadores publicos o por el Registro de Comercio
(Arts. 40 C. Com. y 11 literal h LRC).

Empero, el caracter mas importante del Registro, es el denominado
de publicidad, cualidad principal del mismo, ya que confiere una
verdadera divulgacion legal a los actos que se deben inscribir, a fin
de que sean oponibles a terceros, y en caso de omitirse la inscrip-
cién, no se los pueda hacer valer en contra de aquéllos, en cuanto
le perjudiquen; es decir, la inscripcion registral produce los llamados
efectos positivos del sistema germanico. Asimismo, este caracter de
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publicidad se transforma en la posibilidad de informacion efectiva
que el Registro concede a cualquier persona que desee consultar
las inscripciones, ya que les asegura por medio de los datos que les
suministre, la verdadera situacion de los derechos que hayan de
servir de base a los actos de comercio que ejecuten en el desarrollo
de la actividad mercantil.

Del cardacter ultimo enunciado podemos reconocer en el Registro dos
finalidades principales, asi: |a finalidad inmediata de la publicidad es la
de dar certidumbre a las llamadas relaciones de responsabilidad. Por
ello se inscriben los actos juridicos que generan responsabilidad, tales
comolospoderesotorgadosporcomerciantesque contenganclausulas
mercantiles, los nombramientos de factores y agentes de comercio,
las credenciales de los directores, gerentes, liquidadores y en general
de administradores, auditores externos y fiscales de sociedades
(Arts. 465 romano Il C. Com. y 13 N° 4 LRC), porque el representado
responde de los actos del representante; el aumento y la disminu-
cion del capital social (Arts. 177 y 183 del C. Com.), porque el capital
social es el objeto de responsabilidad de la sociedad de capital frente
a sus acreedores; las escrituras de emisidon de bonos, de emisién de
certificados fiduciarios de participacion y las de emisidon de cédulas
hipotecarias (Art. 13 LRC), porque regulan las bases de tales emisiones,
las obligaciones del emisor y los derechos de los adquirentes de las
mismas. La finalidad mediata del Registro puede ser la proteccion
del comerciante o del tercero, asi por ejemplo, para evitar seguir
respondiendo como socio de los actos sociales, en las sociedades de
personas, asi como poderdante de los contratos concluidos por el
apoderado, se debe inscribir en el Registro de Comercio el hecho de
la separacién del socio (Art. 58 C. Com.) y el hecho de la revocacion
del poder conferido (Art. 13 N° 4 LRC). La inscripcién de estos hechos
determina la posibilidad de ser opuestos a terceros, realizandose asi
el aspecto positivo de la publicidad registral. La falta de inscripcidn de
dichos hechos produce la llamada publicidad negativa, en el sentido
que la calidad de socio o un poder inscrito mientras su extincién o
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revocatoria no fuese, a su vez, objeto de inscripcidn, no es oponible
frente a terceros.

La funcion primordial del Registro de Comercio, es pues, ser un
instrumento de publicidad de determinadas situaciones juridicas
de los comerciantes, tanto sociales como individuales, sin dejar de
mencionar su significativa funcién de perfeccionar actos juridicos,
que de conformidad con el Cédigo de Comercio requieren de inscrip-
cién para su existencia, tales como, la personalidad juridica de las
sociedades y la extincion de la misma (Art. 25); la exclusién o retiro
de socios en las sociedades de personas (Art. 58); los aumentos y
disminuciones de capital social en las sociedades anénimas (Arts. 177
y 183); la fusién y transformacion de sociedades (Arts. 319 y 324); la
disolucioén y liquidacién (Arts. 63, 188, 338-A 'y 342).

V. CONTROL DE EXACTITUD Y LEGALIDAD. FACULTADES DEL
REGISTRO DE COMERCIO

La ley confiere al Registro una funcién de control, no sélo desde el
punto de vista de la exactitud del asiento, es decir, que los autos de
inscripcion se ajusten estrictamente a lo que surge del documento,
sino que también con respecto a la legalidad del contenido de los
documentos o, en otros términos, verificando que sus cldusulas se
ajusten a la ley porque se cumplen los mandatos imperativos de ésta
-v. gr., que no falte en el instrumento publico de constitucion de una
sociedad mercantil los requisitos sefialados del romano | al IX del
Art. 22 del C. de Com.—; o sus requisitos esenciales, que son todas
aquellas cosas sin las cuales el acto o no produce efecto alguno, o
degenera en otro acto diferente; o teniendo en cuenta las prohibi-
ciones de ley —v. gr., ninguna entidad que no esté autorizada por
la Superintendencia del Sistema Financiero o por una ley especial
podra usar la denominaciéon “Banco” o una derivacion de la misma;
tampoco podra usar la de “Financiera” (Art. 4 de la Ley de Bancos)—; o
cumpliendo los requisitos formales que exigen la publicidad registral
previa de ciertos documentos —v. gr., el acuerdo de la sesidn en que
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fueron aprobados los estatutos de una sociedad (Art. 23 C. Com.),
el acuerdo de disolucion de sociedades (Arts. 63 y 188 C. Com.), los
acuerdos de nombramientos de factores y agentes de comercio, de
los directores o de distribucion de sus cargos, gerentes, liquidadores
y en general, administradores de sociedades, asi como el nombra-
miento de los auditores externo y fiscal (Art. 13 LRC), los lamamientos
de directores suplentes para cubrir vacantes temporales o defini-
tivas, asi como el de reincorporacion al cargo del director propietario
sustituido (Art. 264 C. Com.), los acuerdos de fusién de sociedades,
tomados por cada una de ellas (Art. 317 C. Com.)—. Esta funcién del
Registro se cumple a través del Principio de Legalidad, que atribuye al
Registrador de Comercio la responsabilidad, mediante la calificacion,
de inscribir solamente los documentos que reldnan los requisitos de
fondo y forma establecidos por la ley (Art. 1 LRC).

Pero este control de legalidad sélo puede versar, como dijimos, sobre
el contenido del documento, funddndose en lo que resulta de él
(Arts. 471 romano IV C. Com. y 15 romano Il LRC), sin que pueda
el Registrador entrar a considerar otras cuestiones —que podriamos
llamar intrinsecas— relativas a las relaciones juridicas de las partes, a
sus motivaciones subjetivas, a sus potenciales litigios o los pendientes
entre ellas, aunque pueden en definitiva afectar la validez de los
documentos y originar la anulacién de la inscripcion; es decir, que el
Registrador de Comercio solo puede valorar los aspectos extrinsecos
—formales y esenciales— que la ley requiere, previo examen de los
documentos y de los correspondientes asientos del Registro que
les sirven de antecedentes (Arts. 471 C. Com. y 15 LRC). Es pues, un
control de legalidad formal que consiste en determinar los requisitos
de admisibilidad de la inscripcién solicitada, tales como:

a) Sise trata de un documento, acto o hecho que legalmente deba
ser inscrito;

b) Siel documento, acto o hecho presentado a registracion, cumple
los requisitos formales y esenciales de validez que la ley requiere;
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c) lacapacidady personeriajuridica del otorgante o de su represen-
tante, de acuerdo con lo que aparezca del documento y de
conformidad con lo que conste en los antecedentes del Registro,
en su caso. Sin embargo, este control de legalidad no se extiende
a un control de veracidad del acto o declaraciones contenidas
en el documento que se presenta a inscripcion; en el primer
caso, el Registrador carece de facultades de investigacién para
determinar la veracidad de las declaraciones y, en el segundo,
no es el delegado para investir de fe publica a lo expresado en el
documento, por no haber sido otorgado ante su presencia y por
tanto, no le consta.

En razén de esas caracteristicas del control de exactitud y legalidad,
en la practica en nuestro pais, ese control de registro no es estricto,
ni perfecto. De ello resulta que el solo hecho que se inscriba un
documento que adolece de informalidades legales, no significa que
por ello se subsanan las mismas; por eso, el legislador ha establecido
gue procede la cancelacion total de los asientos, cuando se declare
judicialmente la ineficacia o la falsedad del titulo en cuya virtud se
haya hecho lainscripcién o cuando se declare judicialmente la nulidad
de lainscripcion (Arts. 480 C. Com. y 32 LRC). De donde, la presuncién
de legalidad que crea la inscripcion es sélo iuris tantum (Art. 462 C.
Com.), por no causar estado niimpedir la accion de nulidad del titulo o
del asiento (Art. 472 C. Com.); las inscripciones no sanan vicios de que
pueden adolecer los actos o documentos registrados, ni convalidan
los que fuesen nulos.

VI. PROCESO DE INSCRIPCION

La inscripcidn en el Registro de Comercio tiene caracter obligatorio
para todos aquellos actos de comercio o negocios juridicos mercan-
tiles que la ley senala este requisito, a efectos de que los mismos
cuenten con el efecto inmediato de la publicidad, que es la de dar
certidumbre a las llamadas relaciones de responsabilidad, asi como
la inscripcion de estos actos determina la facultad de ser opuestos

B

70



a terceros, realizdndose asi, como se dijo, el aspecto positivo de la
publicidad registral. De igual forma, deben registrarse todos aquellos
actos juridicos que para su perfeccionamiento requieren de este
requisito formal de validez y los de caracter obligatorio para los
comerciantes sociales e individuales en el cumplimiento de sus obliga-
ciones profesionales, como la matricula de comercio, el registro de
locales, agencias o sucursales y el depdsito de sus estados financieros
(Art. 13 LRC).

PRESENTACION DE LOS DOCUMENTOS

Por regla general, los documentos que deben ser registrados no se les
sefiala un plazo parasu presentacion al Registro de Comercio, tampoco
la inscripcidon deberd procurarse dentro de un plazo determinado.
Empero, para ciertos tramites la ley sefiala el plazo para ser realizados
—v. gr., el comerciante individual debe solicitar matricula de empresa
dentro de los treinta dias siguientes a la fecha en que el Ministerio de
Hacienda le haya asignado su Numero de Registro de Contribuyente
del IVA (Art. 86 inc. 1° LRC); cuando un comerciante, ya sea indivi-
dual o social, establezca en el mismo lugar o en otro distinto nuevas
sucursales, agenciasolocales, tiene la obligacién de registrarlos dentro
de los sesenta dias que sigan a la fecha de su apertura (Art. 86 inc. 4°
LRC); las matriculas de comercio y el registro de locales, agencias o
sucursales se tendran que renovar de forma anual, debiendo presen-
tarse las solicitudes respectivas durante el mes del cumpleaios, si el
titular de la empresa es comerciante individual y dentro del mes en
gue se inscribid la respectiva escritura de constitucion en el Registro
de Comercio, si se trata de un comerciante social (Arts. 420 C. Com.
y 64 LRC) —. También, la escritura de constituciéon de una sociedad
mercantil o sus modificaciones deben presentarse a registro dentro de
los quince dias que sigan al de su otorgamiento, la omisidn da accidn
a cualquier socio para gestionar su inscripcién judicial o administra-
tivamente; asimismo, cualquier interesado o el Ministerio Publico
podran requerir judicialmente a toda sociedad la comprobacion de su
existencia regular, a través de la respectiva inscripcién de los instru-
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mentos sociales, si esta circunstancia no se prueba transcurridos
cuatro meses del requerimiento, la sociedad se pondra en liquidacién
(Art. 353 C. Com.).

Existen otros plazos, que si bien no son establecidos para la presenta-
cion de los documentos respectivos al Registro de Comercio, se
deben atender como condicién previa para realizar la inscripcién
-v. gr., el acuerdo de disminucidn de capital social debe publicarse
de conformidad con la regla establecida por el Art. 486 C. Com., y
transcurridos treinta dias a contar de la tercera publicaciéon, sin
gue medie oposicidon de los acreedores de la sociedad y cualquier
tercero interesado, asi como el Ministerio Publico, o extinguidas las
oposiciones que se haya formulado o bien desechado judicialmente
por sentencia ejecutoriada, podra la sociedad formalizar la reduccion
de su capital (Art. 30 y 181 C. Com.); el acuerdo de disolucién debe
publicarse previamente a su inscripcién, por una vez en un diario de
circulacion nacional y en el Diario Oficial, transcurridos treinta dias
desde la publicacion en este ultimo, sin que se presente oposicidn, se
inscribira (Arts. 64 y 190 C. Com.); el acuerdo de aumento de capital
social debe también publicarse en un diario de circulacidn nacional y
en el Diario Oficial, siempre y cuando a la sesion de junta general de
accionistas no hayan concurrido la totalidad de las acciones en que
se divide el capital social, esta publicacidn es para el solo efecto de
garantizar el derecho de suscripcién preferente regulado en el Art.
157 C. Com., a los accionistas ausentes y hasta que hayan transcu-
rrido quince dias de la publicacion en el Diario Oficial, habiéndose
suscrito todas las acciones, se procedera a otorgar la escritura de
aumento de capital e inscribirla (Arts. 176 y 177 C. Com.); el acuerdo
de fusion debe adoptarse conforme a la regla del Art. 317 C. Com., e
inscribirse para luego publicarlo junto con los ultimos balances de las
sociedades a fusionarse, la fusidn se ejecutara después de los noventa
dias de la referida publicacidn, siempre que no hubiere oposicién
(Art. 318 C. Com.) —.
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La inscripcidn solo se practicara en virtud de instrumento publico,
instrumento auténtico, documento privado con firmas legalizadas,
balances generales certificados, estados de resultados y de cambio
en el patrimonio, de aquellos comerciantes que estén sujetos a tal
obligacién y documentos publicos o auténticos provenientes del
extranjero debidamente legalizados para surtir efectos en el pais
(Arts. 467 C. Com., 14 y 49 LRC). Sélo seran materia de registro los
documentos que se refieren a actos o contratos determinados por
las leyes (Arts. 465 C. Com. y 13 LRC). Por otro lado, ha de tenerse
en cuenta que se produce una interrelacién entre los asientos que
afecten a un mismo ente, lo que el Art. 1 LRC califica como el “Principio
de Tracto Sucesivo”, que implica que para inscribir actos o contratos
modificativos o extintivos de otros otorgados con anterioridad, serd
precisa la previa inscripcion de éstos y que el otorgante sea el mismo
titular de los derechos que se pretenden modificar o extinguir.

La ley trata de facilitar la presentaciéon de los documentos para su
inscripcion, regulando a través del “Principio de Rogacion” que el
registro puede ser solicitado por quien tenga interés en asegurar el
derecho que se trata de inscribir o por su representante, mandatario o
encargado, presumiendoquequien presenteeldocumentooel Notario
ante quien ha sido otorgado, tienen poder o encargo para ese efecto
(Art. 1 LRCy 2 de la Ley de Procedimientos Uniformes para la Presenta-
cidon, Tramite y Registro o Depdsito de Instrumentos en los Registros
de la Propiedad Raiz e Hipotecas, Social de Inmuebles, de Comercio y
de Propiedad Intelectual —en adelante LPU-). Para la presentacién de
los documentos, el Registro de Comercio tiene competencia en todo
el territorio de la Republica, no obstante que su asiento se encuentra
ubicado solamente en la ciudad de San Salvador; pero, existen cuatro
ventanillas receptoras de documentos ubicadas en los Departamentos
de Santa Ana, Sonsonate y San Miguel, asi como en la Oficina Nacional
de Inversiones (ONI) del Ministerio de Economia. Asimismo y para
el trdmite de matricula de comercio y su renovacién anual, cuando
el comerciante tuviere su empresa o sucursales, agencias o locales
comerciales o industriales donde no hubiere oficina del Registro
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de Comercio, podra presentar sus solicitudes en las oficinas de los
Registros de la Propiedad Raiz e Hipotecas, que las remitiran junto
con sus anexos al Registro de Comercio dentro del dia habil siguiente
de recibidas (Art. 94 LRC). De igual forma, las sociedades mercantiles
gue no tuvieren su empresa domiciliada en la ciudad de San Salvador,
podran solicitar la legalizacidn de los libros que regula el Art. 40 C.
Com., en la oficina del Registro de la Propiedad Raiz e Hipotecas
qgue corresponda a la Seccion en que estuviere ubicada la empresa
(Art. 95 LRC).

Presentados los documentos a registro o depdsito, segun el caso,
el Registro generard la Boleta de Presentacidon en duplicado que
expresara el nimero de la presentacidon guardando un orden correla-
tivo de forma cronoldgica, la fecha y hora de la presentacion, la
descripcién del acto o contrato que contiene el documento o la
solicitud presentadas, los nombres o denominaciones sociales de
los otorgantes, los nombres del presentante o de las personas a ser
notificadas y los medios de notificacidn, los derechos de registro que
causa el documento o solicitud, asi como cualquier otro dato que se
estime necesario por el Registro; el original de la Boleta es anexado
al documento o solicitud presentados y el duplicado es entregado
al presentante. El Registro debera consignar en su sistema informa-
tico de captura de datos, la informacidn contenida en la Boleta de
Presentacion, incluyendo la clase y fecha del documento, objeto de
éste y el nombre del funcionario o particular que lo suscriba (Art. 18
LRC). Cualquier persona interesada tiene acceso a consultar el sistema
informatico de captura de datos, por ser el medio que ha sustituido el
Libro Diario de Asientos de Presentacién al que se referia el Art. 23 del
Reglamento de la Ley del Registro de Comercio. Generado el Numero
de Presentacion, sus efectos duran hasta que se efectue la inscrip-
cién solicitada o se deniegue en forma definitiva, garantizando en
consecuencia, que todo documento registrable que ingrese primero
al Registro, debera inscribirse con anterioridad a cualquier otro titulo
o documento presentado posteriormente, siempre que se refieran
al mismo acto o negocio juridico —véase “Principio de Prioridad”
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regulado en el Art. 1 LRC—. Un aspecto a destacar es la fecha y hora de
la presentacion; si se llega a la inscripcion definitiva, aquéllas sirven
como fecha y hora de inscripcién (Arts. 475 C. Com. y 23 LRC).

CALIFICACION Y PRACTICA DEL ASIENTO SOLICITADO

Al Registrador corresponde efectuar la calificacion de los documentos
presentados, lo que implica, en definitiva, decidir si el hecho del que
se solicita la inscripcidn cumple los requisitos exigidos por la ley para
ser registrado, es decir, si conforme a la ley procede practicar o no
el asiento solicitado. Los Arts. 471 C. Com. y 15 LRC nos dicen que
los Registradores calificardan bajo su responsabilidad su respectiva
competencia registral, la legalidad de los requisitos y formas extrin-
secas de los documentos de toda clase en cuya virtud se solicita la
inscripcion, la capacidad y personeria juridica del otorgante o su
representante conforme se consigna en el documentoy en los antece-
dentes inscritos, en su caso, y la validez de las obligaciones, de acuerdo
con el tenor del respectivo documento, es decir, que en este aspecto
el Registrador debe verificar, basandose en el documento presentado
y en los correspondientes asientos del Registro, que el acto o contrato
sometido a su conocimiento, relne todos los recaudos legales
sefialados para los actos y declaraciones de voluntad, debiendo tener
especial cuidado de cerciorarse que en el mismo se plasman las cosas
gue son de su esencia, de conformidad a cémo el acto o contrato se
encuentre regulado por la ley (Arts. 1315y 1316 C. Civil).

La calificaciéon que de la legalidad de los documentos hagan los
Registradores, ha de limitarse al efecto de observar o negar la
inscripcion por causas legales o bien concederla (Arts. 472 C. Com.,
15 LRC y 3 LPU). Si el Registrador no aprecia defectos en el titulo,
ha de practicar el asiento de inscripcion sin reparo alguno (Art. 44
LRC). Si aprecia algun defecto, deberd evaluar si el mismo es de
aquellos que pueden considerarse como inexactitudes, errores u
omisiones que admiten subsanacion —v. gr., falta de consignacién
del NIT de los otorgantes, requisito exigido por los Arts. 5y 6 de la
Ley del Registro y Control Especial de Contribuyentes al Fisco; no se
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expreso la nacionalidad de alguno de los otorgantes en la escritura de
constitucidon de una sociedad, conforme requiere el Art. 22 C. Com.
—, debiendo pronunciar en estos casos una resolucion que suspenda
temporalmente el otorgamiento del asiento de inscripcién y a la cual
se le denomina “observacidn”, hasta que la misma sea subsanada
o corregida en forma legal (Arts. 7, 8 y 9 LPU). Sin embargo, si las
inexactitudes, errores u omisiones son de tal naturaleza que hacen
imposible su correccion o identificar los derechos o bienes a que se
refiere, o pongan en peligro grave los intereses de las partes, deberd
pronunciar la resolucion que deniega la inscripcién (Art. 47 LRCy 10
LPU)) —v. gr., la ausencia de relacion de los datos del cheque certifi-
cado que exige la ley para comprobar el pago de los aportes en
efectivo en la constitucién de una sociedad anénima o de un aumento
de capital social decretado con la misma clase de aporte, conforme
sefialan los Arts. 178 y 195 C. Com., siempre y cuando dicho cheque
nunca haya sido librado a favor de la sociedad, al menos en fecha
anterior o idéntica a la contenida en el instrumento respectivo; la
falta de elaboracién, previa verificacién, de un inventario en el que
se aprecien los bienes sociales al precio promedio en plaza, realizado
por el auditor externo de la sociedad en el caso de la disminucién de
su capital social, conforme requiere el Art. 182 C. Com.—

La calificacion debe ser de forma integral y unitaria (Art. 3 LPU). El
Registrador debe examinar el documento de tal manera que si el
mismo contiene inexactitudes, errores u omisiones, esta obligado a
sefialarlos todos en una sola resolucién, especificando los defectos
encontrados y fundamentando con base a la ley su resolucién; el
Registrador estd obligado a resolver con base a criterios registrales
uniformes que hayan sido adoptados en sesiones de Registradores,
no puede apartarse del criterio que la mayoria de Registradores haya
acordado aplicar a uno o varios casos sometidos a su conocimiento
registral. Estos acuerdos o criterios aparecen plasmados en las
actas de sesiones de Registradores, que para el caso del Registro de
Comercio son publicados en la pagina de Internet del Centro Nacional
de Registros y estan a la disposicion del publico en general en el sitio
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www.cnr.gob.sv seccién Temas, Registro de Comercio, Organo Oficial
del Registro de Comercio. Si de la calificacion integral y unitaria
resultaren observaciones al documento sobre inexactitudes, errores
u omisiones subsanables, la misma sera notificada al interesado o a
su representante, mandatario o encargado, para que sean corregidas
en el plazo de treinta dias habiles, o hagan uso de los recursos
administrativos que la ley les concede (Art. 7 LPU). Los notarios estan
obligados a subsanar las observaciones que los Registradores hicieren
respecto de las formalidades o las omisiones de los instrumentos
gue autoricen, lo cual pueden realizar extendiendo a su costo, nuevo
instrumento o sustituyendo los folios respectivos del instrumento
observado una vez realizadas las correcciones necesarias o bien
autorizando un instrumento de rectificacién o aclaracion del que ha
resultado observado (Arts. 8 y 9 LPU). La resolucion que deniega una
inscripcion se basara en consideraciones razonadas y fundamentadas
en la ley, al estimar el Registrador que los errores, inexactitudes u
omisiones del documento hacen imposible su registro o bien por
el hecho que ha transcurrido el plazo de treinta dias habiles para
subsanar observaciones, sin que las mismas hayan sido corregidas
(Art. 10 LPU). La denegatoria se debera notificar al interesado o a su
representante, mandatario o encargado, para efectos que el legitimo
interesadoocualquieradelosantesmencionados, retireneldocumento
delasoficinasdel Registroointerponganlosrecursos correspondientes
(Art.11LPU). Unavez firme la denegatoria, por no haberse interpuesto
los recursos correspondientes en los plazos indicados por la ley, el
documento deberd retirarse de la oficina y los derechos de registro
causados no estaran sujetos a devolucidn; si el documento fuese
presentado nuevamente a inscripcion, debera pagarse nueva tasa de
derechos conforme al arancel del Registro (Arts. 10 inc. 3°y 74 LRC).

Cuando la calificacion del Registrador es positiva y por ello concede
la inscripcion del documento, no cabe recurso administrativo alguno
contra esta resolucién, pues Unicamente puede ser impugnada ante
los Tribunales por la accién de nulidad intentada contra el titulo que
motivo la inscripcidon o contra la resolucion misma del Registrador
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(Arts. 480 romanos Il y Il C. Com.y 32 romanos Il y IV LRC). La inscrip-
cién considerada como resolucion del Registrador, sera nula cuando
existan errores u omisiones en las circunstancias o datos que el Cédigo
de Comercio y la Ley del Registro de Comercio exigen para la misma,
o cuando exista inseguridad absoluta sobre las personas otorgantes
de los actos o de los titulares de los derechos, sobre su capacidad
juridica o sobre el derecho o derechos que se han querido garantizar
con el asiento (Art. 50 LRC). Declarada judicialmente la nulidad de una
inscripcion, se debera cancelar por orden judicial, previniéndosele al
interesado que presente el documento a fin de hacer constar en el
mismo, la circunstancia de estar anulada la inscripcién, con sancion
de la multa establecida en el Art. 85 LRC, en caso de incumplimiento
(Art. 51 LRC). No obstante lo anterior y para efectos de proteccion de
terceros, la declaratoria judicial de nulidad de un asiento no perjudi-
cara el derecho o derechos que con anterioridad a tal declaratoria,
hayan adquirido aquellos con base a la inscripcién invalidada (Art. 52
LRC). Si el vicio de nulidad se presenta en un asiento de cancelacién
de un acto o documento previamente registrado, por cualquiera de
las circunstancias indicadas en el Art. 53 LRC, y asi haya sido declarado
judicialmente, recobrara su vigencia la inscripciéon que se pretendid
extinguir (Art. 54 LRC).

Por el contrario, cuando la calificaciéon del Registrador es negativa,
sea porque el documento resulta observado o se deniega su inscrip-
cidn, los interesados, sus representantes, mandatarios o encargados,
pueden interponer recursos administrativos ante el mismo Registro,
asi: Recurso de Revisién dentro del plazo de tres dias habiles a contar
de la fecha de la notificacidon de la resolucidén respectiva, ante el
mismo Registrador que la haya pronunciado, quien con la sola vista
de la solicitud, debera admitirla y sefalar dia y hora para que el
recurrente se presente a alegar su derecho (Art. 17 LPU). Recurso de
Revocatoria ante el Jefe inmediato del Registrador, si el recurrente
no se conforma con la resolucién de la revisidn, el cual debe interpo-
nerse en la misma audiencia de ésta consignandose la peticion en el
acta respectiva. En el procedimiento de la revocatoria, el Registrador
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Jefe mandard oir al Registrador y al recurrente dentro de tercero
dia y compareciendo o no a la audiencia, fallard dentro de octavo
dia, sin mas tramite ni diligencia. Si la resolucion fuere favorable al
recurrente, se devolveran los autos al Registrador a efectos que éste
proceda a inscribir el documento; si por el contrario, la resolucidn es
desfavorable al interesado, éste debera subsanar las observaciones
del documento dentro de treinta dias habiles, caso contrario le sera
denegada la inscripcidon (Art. 18 LPU). Es importante aclarar que
estos recursos no solamente se pueden interponer por resoluciones
registrales que observan los documentos por errores, inexactitudes u
omisiones subsanables, con las cuales el recurrente no se conforma,
sino que también son procedentes cuando se ha pronunciado una
resolucidon de denegatoria y siendo esta la situacidon que se pretenda
revertir, si los recursos de Revisién y Revocatoria no le resultan
favorables al interesado, se tiene derecho a la Apelacidn. El Recurso
de Apelacidn se interpondra Unicamente en el caso de una resolucién
que deniega lainscripcidn, ante la Direccidn del Registro de Comercio,
por escrito que el interesado presentara al Jefe de la oficina que
conocid de la revocatoria, en el cual se expresaran las razones que
tenga el interesado para estimar que la resolucién es indebida;
el plazo para interponer el recurso es el sefialado por el Art. 22 de
la Ley de la Direcciéon General de Registros, es decir, dentro de los
treinta dias habiles subsiguientes a aquel en que se haya notificado
la resolucion de la revocatoria de la cual se apela. La Direccion del
Registro resolvera el recurso dentro de los quince dias subsiguientes
a la fecha de recibido del escrito y documento respectivos, sin mas
tramite que la vista de éstos, de las razones en que se fundamenta la
denegatoria, asi como de los demas instrumentos que el interesado
desee presentar y de los informes que de oficio pueda requerirse
al Registrador, ordenando en la resolucién si debe hacerse o no la
inscripcion (Art. 25 Ley de la Direccidn General de Registros). Si la
resolucion resultare favorable al interesado, la Direccién del Registro
librard oficio al Registrador en el que insertara su resolucion, debiendo
el Registrador proceder a la inscripcion del documento, expresando
que lo hace en virtud de la resolucién de la Direccidn (Art. 26 Ley de
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la Direccion General de Registros). Contra la resolucion en grado de
apelaciéon de que no es procedente la inscripcién, podra recurrirse
contra ella ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Suprema de Justicia, en vista que la tramitacién de los recursos ante
el Registro de Comercio, agotan la via administrativa (Arts. 20 LPUy 7
literal a Ley de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa).

VIl. CONCLUSIONES

El Registro de Comercio tiene como una de sus finalidades esenciales
que las situaciones juridicas que la ley quiere que se inscriban en
él, puedan ser conocidas por los terceros, con la finalidad de que la
publicidad de determinados actos o hechos tengan determinados
efectos, principalmente el de revestirlos de eficacia juridica, hacién-
dolos oponibles contra aquellos y protegiendo a la vez su buena fe, al
asegurarle a las personas, por medio de los datos que les suministre
el Registro, la verdadera situacidn de los derechos que hayan de servir
de base a los actos de comercio que ejecuten en el desarrollo de la
actividad mercantil. La funcién del Registro de Comercio como instru-
mento de publicidad con relacidon a los terceros, tiene una relevancia
superior a la de otros medios de notificacion, por cuanto los actos y
documentos inscritos estan revestidos de la seguridad juridica que
han sido otorgados y celebrados tal como constan en los mismos y no
de forma diferente.

Por lo anterior, el Registro de Comercio es publico, connotacion que
no se circunscribe unicamente al hecho que cualquier persona tiene
acceso a la informacidn registrada en él, sino que por serlo, se colige
el conocimiento de sus asientos, no pudiendo alegarse ignorancia de
los actos, contratos, documentos o hechos inscritos. El acceso a la
informacion publica del Registro puede lograrse por varios medios: La
consulta en las terminales de computadores instalados en la oficina
del Registro, la consulta de los Libros de Registro, de los expedientes
de matriculas de comercio y en virtud de certificaciones o constan-
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cias que se soliciten de las inscripciones, expedientes y documentos
que forman parte del Registro.

Por medio de la publicidad formal del Registro se cumplen y alcanzan
los efectos de la publicidad registral, tales como el de eficacia legitima-
dora de los actos y documentos inscritos. Los Arts. 463 C. Com. y 3 LRC
declaran que el contenido de las inscripciones del Registro se presume
exacto para toda persona que haya contratado fidndose de sus
declaraciones, salvo que el propio Registro le indique posibles razones
de inexactitud o que por otras fuentes se conociere dicha inexactitud,
haciendo responsable personalmente al Registrador de las inexacti-
tudes de los asientos que haya autorizado y certificaciones que haya
expedido. Sinembargo, lainscripcién no convalidalosactos o contratos
nulos con arreglo a la ley. Pero en defensa del principio de buena fe, |a
declaraciénde nulidad no perjudicaralos derechos de terceros que con
anterioridad a tal declaratoria hayan adquirido conforme a Derecho
(Art. 52 LRC).

La finalidad legitimadora del Registro tiene como consecuencia que
los actos que la ley manda deben ser inscritos, una vez cumplido
este requisito, son oponibles a terceros. Esta oponibilidad surge a
partir del dia y hora de la presentacién del acto al Registro, siempre
gue la misma sea seguida de inscripcién y sus efectos se regulan de
conformidad a lo indicado por el Art. 475 C. Com.

La inscripcidn en general, tiene una eficacia meramente declarativa
respecto al hecho o acto inscrito, éste es valido y perfecto desde su
celebracion y por tanto, independiente de su registro. La inscripcién
Unicamente lo dota de la caracteristica de legitimacidn registral,
porque es un efecto propio de la inscripcién presumir que el acto o
contrato registrado es exacto y valido.

En otros casos, la inscripcién se dice que es constitutiva, ya que sirve
para perfeccionar determinadas situaciones o hechos juridicos. En
este caso, el Registro no se limita a inscribir un acto o contrato que
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ha surgido con independencia de su registracion, sino que tal inscrip-
cién es uno de los requisitos de forma esenciales para completar
los requisitos que el acto o contrato requiere, para asi tener plena
fuerza juridica. Tal sucede en el caso de la constitucion de la sociedad
mercantil, que antes de su inscripcidon tendremos solamente una
sociedad en formacion, sin personalidad juridica, por tanto impedida
legalmente para actuar; sin embargo, si se hubiere exteriorizado
como tal frente a terceros, tendrd personalidad Unicamente en
cuanto la perjudique, no asi en aquello que le beneficie y sus socios,
administradores y cualesquiera otras personas que intervengan en
su funcionamiento, responderan por las obligaciones de la sociedad
frente a terceros, de forma personal, solidaria e ilimitada, sin
perjuicio de las responsabilidades penales en que pudieren haber
incurrido (Art. 348 C. Com.). La sociedad mercantil Unicamente
completard su formacidn y adquirira la personalidad juridica propia
cuando esté debidamente inscrita en el Registro de Comercio
(Art. 25 C. Com.).
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LEYES AMBIENTALES Y JUECES PRO-SALUD
Alonso Castillo Robles
INTRODUCCION

El presente trabajo no es una guia de estudio es, propiamente,
un tema de estudio-propuesta que estoy formulando de manera
escueta, con la que pretendo se pueda contribuir en la gran tarea de
detener la acelerada, peligrosa y dafiina contaminacién ambiental
en nuestro pais; y la podamos disminuir en significativa propor-
ciéon. Pero, en primer lugar, profundizar en el conocimiento de la
normativa ambiental bdsica y la relacién que guarda con muchas
otras leyes vigentes, y que son de aplicacién cotidiana con menor o
mediana efectividad por parte de la entidades del Organo Ejecutivo
y de las Municipalidad; asi como también en el conocimiento de
lo que considero deben hacer los jueces del pais en las diferentes
competencias territoriales y de materias, con la legislaciéon vigente,
en la funcién publica y en la funcidn judicial propiamente dicha. La
critica constructiva que se le haga a este tema de estudio-propuesta,
considero va a servir para mejorar lo que mas adelante puede
convertirse en propuesta formal al pais.

Puedo anticipar el fondo de este trabajo lo que denomino luz mayor
de nuestro formal Estado Democratico Constitucional de Derecho;
precisamente el contenido de la ley fundamental en sus Articulos 1,
34,65, 69, 101, 117 Cn. Si ustedes antes de continuar estudiando el
presente trabajo, toman conciencia del contenido de estas disposi-
ciones constitucionales, estoy seguro que comprenderan al final mi
humilde aporte académico. En cada una de estas disposiciones lo

* Abogado y Notario de profesion. Otra carrera: Ciencias Politicas. Docencia Universitaria:
Derecho Constitucional, Teoria Politica, Historias de las ideas politicas, Teoria del
Estado, Derecho Ambiental. Funcién Judicial actual: Magistrado de la Camara Mixta de
Segunda Instancia.
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mas importante es la persona humana. El Art. 117, relacionado con
la definicidn de “Desarrollo Sostenible” que nos da la Ley de Medio
Ambiente.

Cuando finalice el estudio del trabajo-propuesta, les recomiendo
revisen esta introduccién. Si asi lo hacen les resultara mas facil
formular propias conclusiones.

El presente escrito tiene como propdsito principal orientar en el
sentido de que ya tenemos en nuestro pais a Jueces y Magistrados
preventores, contralores, vigilantes, denunciantes, receptores
y canalizadores de denuncias, sobre contaminaciéon que pueda
perjudicar la salud y la calidad de vida de la poblaciéon y los
ecosistemas.

En la actualidad la poblacién dispone de mas de setecientos jueces
de diferentes instancias, materias y competencias territoriales,
distribuidas en todo el territorio nacional.

En cada una de las poblaciones trabaja un Juez de Paz; en otras,
también jueces de primera instancia y magistrados de camaras de
segunda instancia. De manera que la cobertura territorial de los
jueces y magistrados es apropiada y util para el cumplimiento del
deber de prevenir, controlar, vigilar y denunciar, por lo mismo, para
recibir y canalizar las denuncias ciudadanas sobre contaminacion
ambiental; todo de conformidad y en cumplimiento del Art. 42
L.M.A.

No he querido decir que es hasta hoy que contamos con esa red
judicial. Ciertamente la hemos tenido desde hace muchos afios
atras, el punto es que es a partir de la entrada en vigencia de la
Ley de Medio Ambiente (1998), el momento en el que las organiza-
ciones sociales, las escuelas de derecho, los abogados, los jueces
y los fiscales, debieron haber implementado un plan de accién,
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debieron haber comenzado a ejecutarlo. Hoy es cuando, segun lo
justifico y lo sugiero en los subtemas de este ensayo.

Desde luego, para desarrollar un plan de este tipo, abarcando todo
el territorio nacional, era preciso que los sectores organizados
(sociales, educativos, gremiales y econdmicos), conocieran y
comprendieran, por lo menos: los principios del derecho ambiental;
los principios en que debe fundamentarse toda politica nacional del
medio ambiente; los conceptos y definiciones legales basicas; los
deberes y responsabilidades que las leyes establecen.

El otro gran propdsito de este trabajo es también el de orientar, en
el sentido de que es posible gestionar, via proceso civil, el pago de
indemnizaciones monetarias por dafios y perjuicios sufridos por las
personas a causa de una contaminaciéon ambiental. Desde luego, con
profundidad académica, los estudiantes de Derecho deben conocer
e investigar la materia ambiental integrandola con las disposiciones
pertinentes del Cédigo Procesal Civil y Mercantil. Todo esto les sera
muy Util cuando vayan a ejercer la profesion de Abogado.

En el desarrollo del trabajo pretendo convencer que ambos
propdsitos se relacionan con los jueces del pais al servicio de
la salud y de la calidad de vida de la poblacion. He aqui el fondo
de mi preocupacion, porque se garantice el cumplimiento de las
condiciones minimas de convivencia social pacifica por la via del
respeto al derecho humano a la salud y a la calidad de vida.

El tercer propdsito seria el de informar que los jueces y magistrados
somos educadores natos de la poblacion en general, de los
estudiantes de las diferentes carreras universitarias, de los profesio-
nales, de los empresarios y de todas aquellas personas que se
desempeiian como funcionarios publicos. Todo, desde luego,
relacionado con acciones, prevenciones, absoluciones y condenas,
via aplicacion judicial.
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El presente breve ensayo se fundamenta en una buena parte, en la
corrienteitalianaquedesarrollaelderechoambientalcomodisciplina
autéonoma, como enfoque y como instrumento de prevencion de
danos a la salud de las personas. Desde luego sin apartarse de las
disciplinas técnico-cientificas que estudian el sistema ambiental y la
interaccién entre sus elementos, para determinar su sobrevivencia
en el tiempo y el espacio (ver definicion de “medio ambiente” — Art.
5L.M.A.).

Aclaro: sin perjuicio de que lo que escribo es de mi exclusiva
responsabilidad, he consultado doctrina del derecho ambiental.

I. EL PODER JUDICIAL EN UN ESTADO CONSTITUCIONAL
DEMOCRATICO DE DERECHO

No me cabe duda de que el desarrollo humano en nuestro pais se
va a fortalecer mediante una funcién publica cada vez mas activa al
servicio de la poblacién. Estamos éticamente obligados a superar
la visién del Juez-funcionario burocratizado. Los jueces debemos
ser actores dentro del sistema politico de frenos y contrapesos, de
limites y vinculos en el ejercicio del poder, me refiero a la relacion
en la que estamos como integrantes del poder judicial del gobierno
del Estado, y no se trata de un simple desiderdtum de quien escribe,
pues el texto constitucional y las leyes secundarias disponen sobre
el tema.

En efecto al Organo Judicial del cual somos integrantes jueces
y magistrados, le corresponde exclusivamente la potestad de
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en materia constitucional, civil,
penal, mercantil, laboral, agraria y de lo contencioso administra-
tivo, asi como en las otras que determine la ley. La organizacion y
funcionamiento del Organo Judicial seran determinados por la ley.
Los magistrados y jueces, en lo referente al ejercicio de la funcion
jurisdiccional, son independientes y estan sometidos exclusiva-
mente a la Constitucién y a las leyes. Entonces, si sabemos que la
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funcion jurisdiccional es parte del poder del Estado e independiente
de los demds poderes publicos, no cabe duda que funciona en el
equilibrio del sistema de frenos y contrapesos.

Invito a que pasemos a una lectura cuidadosa de, por el momento,
de las siguientes disposiciones legales.

A. Ley de Medio Ambiente “Art. 42: DEBERES DE LAS PERSONAS
E INSTITUCIONES DEL ESTADO:

Art.42 L.M.A.—Toda persona natural ojuridica, el Estadoysus
entes descentralizados estan obligados, a evitar las acciones
deteriorantes del medio ambiente, a prevenir, controlar,
Vigilar y denunciar ante las autoridades competentes la
contaminacion que pueda perjudicar la salud, la calidad de
vida de la poblacién y los ecosistemas, especialmente las
actividades que provoquen contaminacién de la atmdsfera,
el agua, el suelo y el medio costero marino”.

B. Codigo Procesal Civil y Mercantil “Art. 2 Vinculacion a la Constitu-
cion, leyes y demas normas:

Art. 2 C.P.C.M. — Los jueces estan vinculados por la normativa
constitucional, las leyes y demas normas del ordenamiento
juridico, sin que puedan desconocerlas ni desobedecerlas.

Todo juez, a instancia de parte o de oficio, debera examinar
previamente la constitucionalidad de las normas de cuya validez
dependa la tramitacidn de cualquier proceso o el fundamento
de las decisiones que adopten en el mismo; y si alguna de ellas
contradice la normativa constitucional, la declarara inaplicable
en resolucién debidamente motivada, en la que se consignen la
disposicién cuya inaplicabilidad se declara, el derecho, principio
ovalor constitucional que se considera infringido y las especificas
razones que fundamentan.
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Las pruebas que se hubieren obtenido, directa o indirecta-
mente, con infraccion de derechos o libertades fundamen-
tales, no surtiran efecto.

Vimos que el Art. 42 transcrito, que pertenece y da inicio a las
regulaciones del TITULO V: “Prevencién y control de la Contami-
nacién”; y que también esta calificado en el CAPITULO | como una
de las disposiciones especiales; con el acdpite “DEBERES DE LAS
PERSONAS E INSTITUCIONES DEL ESTADO” ¢ Como dudar de que los
Jueces y Magistrados son funcionarios publicos sometidos a esta
disposicion legal?

El Art. 42 tiene como uno de sus fundamentos constitucionales
el Art. 1: “LA PERSONA HUMANA Y LOS FINES DEL ESTADO”, otro
fundamento es el Art. 117 Cn (desarrollo sostenible: calidad de vida
de las presentes generaciones. Ver definicién en Art. 5 L.M.A.). Esta
disposicion legal (Art. 42) responde a dos principios del Derecho
Ambiental: al principio de participacidny al principio de solidaridad.
Es preciso también que vinculemos la definicion legal de “contami-
nacién”, la del Art. 5 de la Ley de Medio Ambiente.

En lo que respecta a la inclusién del Organo judicial en los planes
de desarrollo, la definicidon de “Dimensién Ambiental” nos ayuda a
comprender lo suficiente; considerando por otro lado, que la politica
nacional del medio ambiente no es ajena a la de la funcién publica
gue ejercen los Jueces y Magistrados; vale transcribir al menos dos
de los principios fundamentales: Art. 2 L.M.A.

“a) Todos los habitantes tienen derecho a un medio ambiente sano
y ecoldégicamente equilibrado. Es obligacion del Estado tutelar,
promover y defender este derecho de forma activa y sistematica,
como requisito para asegurar la armonia entre los seres humanos y
la naturaleza;”
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“h) La gestién publica del medio ambiente debe ser global y
transectorial, compartida por las distintas instituciones del
Estado, incluyendo los Municipios y apoyada y complementada
por la sociedad civil, de acuerdo a lo establecido por esta ley, sus
reglamentos y demas leyes de la materia;”

Una primera conclusién: los jueces y magistrados estamos
obligados por mandato legal, a frenar y contrapesar en todo
aquello que los demds poderes del Estado (Ejecutivo y Legislativo)
han dejado vacios. Para el caso, si el legislador no especificd que
los jueces y magistrados estamos obligados a evitar las acciones
deteriorantes del medio ambiente, a prevenir, controlar, vigilar,
y denunciar la contaminacion “que pueda perjudicar la salud, la
calidad de vida de la poblacidn, etc.” Si el legislador no especificé
en el Art. 42 en el sentido apuntado, la poblacién debe saber que
los Jueces y Magistrados son funcionarios publicos, integrantes de
uno de los poderes del Estado; si, del Estado que estd obligado a
proteger los recursos naturales y el medio ambiente (Art. 117 Cn);
del Estado obligado a proteger a los menores en su derecho a vivir
en condiciones ambientales que le permitan su desarrollo integral
(Art. 34 Cn.). Si, de ese Estado, obligado a controlar la calidad de los
productos alimenticios y las condiciones ambientales que puedan
afectar la salud y el bienestar de los habitantes (Art. 69 Cn.).

Il. DE LA DENUNCIA DE CONTAMINACION

A continuacidn voy a intentar explicar mis ideas respecto de la utiliza-
cion del instrumento de la denuncia de contaminacién para que las
personas y el Estado cooperen en el cumplimiento de la obligacidon
legal de “evitar las acciones deteriorantes del medio ambiente”.

El transcrito Art. 42 manda a evitar esas acciones deteriorantes.
Entiendo entonces que la denuncia de contaminacién constituye
un instrumento legal para evitar su continuacién o evitar nueva
contaminacidn. Si, por ejemplo, la Policia Nacional Civil recibe la
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denuncia presentada por una persona, cumple con su deber de
recibirla y denunciarla de conformidad con el Art. 42, ademas debe
realizar una inspeccion al sitio donde se ha detectado la contamina-
cion denunciada; esta inspeccidén podria provocar un saneamiento
por parte de los responsables de la contaminacidn, ante el riesgo
de una investigaciéon fiscal que podria justificar el requerimiento
penal correspondiente. El saneamiento en mencién evitaria
gue continlen las acciones deteriorantes del medio ambiente.
Ahora bien, la persona del denunciante generalmente no le daria
seguimiento a la denuncia presentada a la P.N.C. y es que la ley no
le abre las puertas para tal seguimiento. Entonces ¢Qué garantias
tiene la persona denunciante de que el cumplimiento de su deber
legal de denunciar y su deseo de participar y solidarizarse con las
demas personas victimas del riesgo a su salud y a su calidad de vida,
produzca resultados positivos?

Diferente escenario se presentaria si la denuncia la presenta ante
el Juez mas cercano. En este caso los elementos de la Unidad de la
P.N.C. del lugar, ante un Oficio del Juez que acomparia la denuncia,
van a proceder de conformidad. Desde luego, ello implica que a los
niveles mas altos de jerarquia de los drganos Judicial y Ejecutivo
exista un convenio de cooperacién institucional que contenga un
plan nacional y un procedimiento de seguimiento.

Podemos también utilizar la denuncia de contaminacion, en algunos
casos para prevenir su continuacion o la existencia de mayor deterioro
ambiental.

Para el caso del “control” a que se refiere el Art. 42, en algunos casos
el o los denunciantes interesados por solidaridad o porque son
las victimas de la contaminacién, podrian continuar presentando
escritos adicionales ante el mismo Juez que recibié la denuncia
original. Por su parte el Juez cumpliria con su obligacién de controlar
enviando mas oficios a la P.N.C.
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Hago aclaracion en el sentido de que el Juez que recibe la denuncia
ciudadana puede enviar directamente el Oficio y la Denuncia
al Ministerio de Medio Ambiente y a la Fiscalia General de Ia
Republica. De igual manera se requeriria un convenio de coopera-
cién interinstitucional entre el Organo Judicial, el Ministerio v el
Fiscal General de la Republica. Considero que el Juez cumpliria
mejor con su deber enviando su denuncia a las ultimas dos
entidades publicas; en formaindependiente la P.N.C. debe ordenar
inspeccion inmediatamente (Art. 91 L.M.A.), so pena de caer en
incumplimiento, de conformidad con la Ley de Etica Guberna-
mental.

En todo caso él o los denunciantes victimas del riesgo a la salud
y a su calidad de vida, serian los llamados a vigilar, no tanto la
contaminacién pero si que las autoridades competentes cumplan
con sus deberes legales, incluyendo a los jueces. A propdsito, la
vigilancia deberia partir de la consulta al mismo Juez que recibié la
denuncia, respecto de si la canalizé al citado ministerio y a la F.G.R.
Si ocurriese que un Juez se resiste a recibir la denuncia o se niega a
canalizarla a dichas competencias con la premura necesaria, queda
expedito al denunciante su derecho a presentar la correspondiente
ante el Tribunal de Etica Gubernamental para los efectos legales
pertinentes. Algo similar o con mayores consecuencias ha de ocurrir
a partir de la vigencia del Reglamento de Transparencia del Organo
Judicial; mds adelante, de la Ley de Transparencia Gubernamental.

Un apartado especial merece el rol que deberia cumplir todo
estudiante de la carrera de Derecho, ya por iniciativa propia o por
exigencia de la Corte Suprema de Justicia en materia de prerrequi-
sito para la autorizacion del ejercicio de la Abogacia. Me refiero
a la obligacién del Art. 42 de evitar las acciones deteriorantes del
medio ambiente y a la obligacién de prevenir, controlar, vigilar, y
denunciar ante las autoridades competentes la contaminacion
que pueda perjudicar la salud y la calidad de vida de la poblacién
y los ecosistemas. En este punto tenemos dos propdsitos: el de
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solidaridad social y ambiental y el de praxis del Derecho a través
de la denuncia y el seguimiento de los procedimientos administra-
tivos al interior del Ministerio y de la F.G.R.; lo mismo que ante los
tribunales en materia de delitos ambientales. La poblacidon entonces
sumaria a la ventaja de disponer de jueces y magistrados solidarios
con su desarrollo humano, la solidaridad de la juventud universitaria
legal y éticamente obligada a contribuir con el desarrollo sostenible.

Agrego que, al igual que para la cooperacion efectiva de los Jueces y
Magistrados, es conveniente en el caso de los estudiantes universi-
tarios, exista un acuerdo de Corte Suprema vy el convenio ad-hoc
de éste colegiado, con las escuelas de Derecho, con la P.N.C., con el
Ministerio y con la F.G.R., a fin de permitir que los primeros como
denunciantes puedan darle seguimiento a sus propias denuncias,
acumular experiencias juridicas y documentarlas para presentarlas
a las autoridades académicas de sus respectivas universidades, con
derecho a ser evaluados en las materias o asignaturas correspon-
dientesy con derecho a obtener constancia del trabajo y experiencia
para ser presentado y agregado al Expediente de investigacion y
autorizacién profesional de la C.S.J.

Notese que a la cobertura territorial de los jueces y magistrados se
suma la cobertura de los estudiantes de la carrera de Derecho en
todo el territorio nacional. El beneficio a las presentes y venideras
generaciones se traduciria en efectivo desarrollo humano. Como lo
advertialaDra. Maria Alejandra Cousido (Argentina) acada momento
en su exposicion de Seminario desarrollado en Septiembre de 2010
sobre Derecho Ambiental para Jueces y Magistrados, en instala-
ciones del Organo Judicial: “si o si”, refiriéndose a que El Salvador
debe avanzar y avanzar con lo que dispone el hoy.

Desde luego, mi idea tiene un alcance insospechado; como por
ejemplo, el de que la poblacién organizada o no, acudiria preferen-
temente a los estudiantes de Derecho y a los abogados, para
asesoria legal y para dar seguimiento a las denuncias. De igual
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modo, los estudiantes y algunos abogados buscarian a quienes
estén interesados en denunciar contaminacién que les puede
perjudicar en su salud y su calidad de vida. En vez de calificar a esta
noble accidon como “caceria de brujas”, debemos todos los jueces y
magistrados, todos los abogados, todos los padres de familia, todos
los estudiantes de derecho, estudiarla e impulsarla como una de las
mas urgentes y ventajosas medidas de prevencién de las enferme-
dades actuales cuya causa es la contaminacion generalizada, que
destruye vidas, que provoca deformaciones en los no natos y que
aumenta la tristeza y pobreza en nuestra poblacidn; sin perder de
vista que también desgasta al Estado debido a los crecientes costos
en salud curativa, desgasta también al sector productivo del pais,
por el tiempo no laborado por los empleados que acuden a los
centros hospitalarios, dia a dia.

En otro apartado podré relacionar que a partir de una denuncia
ambiental, de conformidad al Art. 42 L.M.A., se podrd acceder a
una indemnizacion por dafios personales y patrimoniales, por la via
judicial civil en forma independiente.

I1l. DE LA INFORMACION AMBIENTAL EN LA FUNCION JUDICIAL
CONCRETA

No debo dejar por fuera en este trabajo el tema de las oportuni-
dades que tienen los jueces y magistrados de informarse directa-
mente de la existencia de contaminaciones durante el desarrollo
de un proceso y en relacion a hechos que se conocen en el mismo.
Agui debemos considerar toda oportunidad que nos presentan las
leyes que regulan tanto la sustantividad como la procesabilidad.
Y me refiero a todas las materias y tutela judicial efectiva (civil,
mercantil, penal, laboral, transito, familia, contencioso—administra-
tivo, constitucional y ambiental propiamente dicha). Paso a sefalar
algunas fuentes de informaciéon que pueden ser utilizadas por los
jueces, las partes dentro de un proceso, y demas participes en el
mismo; también, por terceros con intereses legitimos.
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a)Porrazonesdederecho comunsustantivo (Art. 73 C.C.)losJueces
y Magistrados, a peticion de parte o de oficio, en cada diligencia
o0 en cada proceso, estan obligados “a tomar las providencias
gue les parezcan convenientes para proteger la existencia del no
nacido, siempre que de algin modo peligra”. En esta disposicion
puedo encontrar, en primar lugar la declaracién de que la Ley
protege la vida del que esta por nacer. No debe sorprendernos
qgue el fundamento estd en la Constitucion en el Art. 1 inc. 29:
“Asi mismo reconoce como persona humana a todo ser humano
desde el instante de la concepcién.” Lo mismo advierto respecto
de algunas disposiciones del Cédigo de Familia que con claridad
disponen que en el término “menores” estan incluidos los no
natos. Pero también, mas en concreto, el fundamento constitu-
cional referente a las condiciones ambientales adecuadas para
el desarrollo de los menores bajo proteccion del Estado, que
constituye un derecho subjetivo constitucional de estas personas
(Art. 34 Cn.).

En consecuencia, con ese fundamento constitucional y en aplicacion
del Art. 73 C.C,, los Jueces y Magistrados, en cada diligencia y en
cada proceso, eventualmente tienen informacién sobre hechos,
acontecimientos y circunstancias en las que los no natos pudieran
estar en peligro de su vida. Las partes procesales, en diligencias o
en procesos, los abogados que participan, los terceros interesados,
todos ellos perfectamente pueden (y deben), informar y pedir al
juez que adopte las providencias que considere necesarias. A este
respecto si bien deja al juez en libertad para seleccionar y aplicar
cualquier providencia que considere necesaria, la Ley de Medio
Ambiente y su Reglamento General informan e instruyen. Veamos
el Art. 83 de la Ley Ambiental; le otorga al Ministerio de Medio
Ambiente y Recursos Naturales, la potestad de adoptar en cualquier
momento, las medidas de caracter provisional “que resulten
necesarias para asegurar la eficacia de la resolucidon que pudiese
recaer, evitar el mantenimiento de los efectos de la infraccién y los
previsibles dafios al medio ambiente y ecosistemas”. Por su parte el
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Art. 116 del Reglamento, establece que el Ministerio podra adoptar
las medidas preventivas; el Art 117 del mismo reglamento se refiere
alanaturaleza de la medida preventiva; el Art. 118, regula la alterna-
tiva, la rendicion de una fianza sustitutiva de medidas preventivas.
A lo anterior relaciono el Cddigo Procesal Civil y Mercantil en
referencia a las medidas cautelares que en cualquier proceso civil
o mercantil el demandante podra solicitar (Art. 431). Y el Art. 436
de este Cddigo contiene el catdlogo de las medidas cautelares;
una de ellas es la intervencién o la administracion judiciales de
bienes productivos; otra es la orden judicial de cesar provisional-
mente en una actividad, para abstenerse temporalmente de alguna
conducta. El Art. 437 subsiguiente del mismo cddigo se refiere a
otras medidas cautelares que se estimen necesarias para asegurar
la efectividad de la proteccidn jurisdiccional que pudiere otorgarse
en la sentencia estimatoria, asi como la de aquellos que estén
expresamente previstos por las leyes para la salvaguarda de ciertos
derechos. La sabia integracion y aplicaciéon de estas disposiciones
legales durante el desarrollo de un proceso judicial, a la luz de los
articulos del Codigo Procesal referentes a los principios de vincula-
cion y supletoriedad, nos pueden permitir un avance significativo
en la proteccién de los no natos frente a un medio ambiente tan
contaminado como el que conocemos y vivimos en nuestro pais.

Debo aclarar que mi preocupacion en este trabajo, por los no natos,
es con relacion a la contaminacién que pudiera perjudicar su salud,
es decir, que a criterio del Juez pudiera poner en peligro su vida.

Es oportuno entonces que tanto las partes procesales, los abogados
participantes y terceros interesados, se ocupen de la proteccion de
losno natos, también porviadelaprevencidonydenunciaambientales
(Art. 42). Los jueces, los magistrados, los abogados litigantes y los
estudiantes de Derecho, sin duda alguna conocemos el alcance
de los articulos 2, 19 y 20 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil;
el primero referente a la vinculacién, el segundo a integracién
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de las normas procesales, el tercero a la aplicacion supletoria del
Cddigo mismo.

Pero, ademas, el Cédigo Civil (Art. 73), no especificd que la obligacion
de las providencias a tomar deba depender de una demanda civil
presentada o de un proceso en cualquiera de sus etapas. De manera
que, tratdndose de una disposicién de derecho comun, puedo
entender que abarca lo sustantivo y lo procesal; puedo entender
también que el mandato legal va en cualquier direccién, esto es,
independientemente de cualquier diligencia o de cualquier tipo
de proceso y materia. Puede entonces abarcar procedimientos
del Cdédigo Civil y Mercantil, tales como: una diligencia preliminar,
por ejemplo, o cautelar, o anticipo de prueba, o aseguramiento
de prueba; igualmente aplicaria en cualquier etapa de cualquier
proceso y competencia por materia y grado.

Desde luego, cada uno de estos aspectos requieren ser analizados
y ejemplarizados uno a uno. Objeto de estudio de otros trabajos.

Para finalizar este apartado, preciso recordar parte de lo aprendido
en el referido Seminario dirigido a jueces y magistrados. La notable
jurista argentina Dra. Maria Alexandra Coasudo, informd acerca del
“amparo ambiental” regulado en Argentina y cuyo uso esta dando
excelentes resultados en materia de medidas cautelares y condena
a pago de indemnizacion por dafios ambientales y dafos y perjuicios
civiles. Este “amparo ambiental” es de competencia de los tribunales
civiles de toda Argentina, frente a cualquier violacién al derecho
humano a un ambiente adecuadamente sano. Pues bien, la jurista
argentina estuvo de acuerdo en que tanto el Art. 42 como el Art. 73
C.C., podrian ser utilizados en nuestro pais como un equivalente al
“amparo ambiental” argentino; desde luego, limitado a la proteccion
de la salud y calidad de vida de las personas, a la salud y calidad
de vida de los menores, y a la vida de los no natos. Aqui esta lo
interesante respecto de los no natos: en nuestro pais dia a dia son
concebidos seres humanos, alo largo y ancho del territorio nacional.
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Pero ademads, alrededor de cada no nato estdn: sus progenitores,
su grupo familiar, el grupo humano de la vecindad, o, el del grupo
humano del lugar de trabajo de la madre que lo acoge en su vientre.
Asi las cosas, si el Juez, a peticidon de cualquier persona o de oficio
(Art. 73 C.C.), cumple con el deber de tomar las providencias que
le parezcan convenientes, beneficiara al menor y a todos los que le
rodean, me refiero por hoy a las condiciones ambientales en las que
viven y se desenvuelven dia a dia. Esto ultimo aplica a los menores
no natos (explicaciones mas adelante).

Sin descuidar lo que disponen sobre el particular la Ley Ambiental
y su Reglamento, ni lo que dispone el referido cédigo procesal, el
Juez también cumpliria con el mandato del Art. 73 C.C. denunciado
la contaminacién de conformidad con el Art. 42 referido.

Aqui ya no se trata de innovar con integracion normativa pues las
mismas disposiciones legales, como veremos, obligan al Juez en forma
expresa a cooperar con el sistema de justicia incluyendo el ambiental,
en toda dimension.

b) Ahora cabe hacer la referencia a la prejudicialidad. El inciso
primero del Art. 48 del C.P.C.M. reza asi:

Prejudicialidad

“Art. 48. — Cuando en un proceso civil o mercantil, se ponga de
manifiesto un hecho que tenga apariencia de delito o de falta
gue diere lugar a accién penal, el respectivo tribunal, mediante
resolucién, lo pondrd en conocimiento del Fiscal General de la
Republica, por si hubiere lugar al ejercicio de dicha accion.”

Si nos concentramos en el desarrollo de un proceso civil o mercantil,
cuando el Juez o Magistrado observa que se ha puesto de manifiesto
un hecho que tiene apariencia de delito que diere lugar a una accion
penal, estan obligados a ponerlo en conocimiento del Fiscal General
de la Republica. En efecto, podria ocurrir que el hecho consista en
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una contaminacién ambiental, pero realizada “en contravencién a
las leyes y reglamentos respectivos y que pusiera en peligro grave
la salud o calidad de vida de las personas o el equilibrio de los
sistemas ecoldgicos o del medio ambiente” (Art. 255 Pn.). Ahora
agrego lo siguiente: si el Juez esta obligado por mandato legal a
poner en conocimiento a la F.G.R. el hecho delictivo que se pone
de manifiesto dentro de un proceso, nada le impide hacer lo mismo
si por ejemplo cualquier persona se lo pone del conocimiento
estando o no en desarrollo un proceso bajo conocimiento, es decir,
por simple animo de servicio a la comunidad, aprovechando la
elevada investidura del Juez como autoridad publica. Desde luego,
esta persona lo podria poner en conocimiento de la F.G.R. directa-
mente; pero, como es facil comprender, si la informacién sobre el
hecho se canaliza a través del Juez no cabe duda que el resultado,
me refiero a la reaccidn de la F.G.R., sera inmediato para los efectos
de dar inicio a la correspondiente investigacidén. Preferentemente si
precede el propuesto convenio de cooperacion ambiental interins-
titucional.

Y es que a los abogados, lo mismo que a las partes y a otros
participantes en el proceso, educados y con suficiente conciencia
ambiental, se les presentaria la oportunidad de informar y pedir al
Juez que cumpla con el mandato del Art. 42 L.M.A., y del Art. 48 Inc.
Primero, aprovechando la inmediacién que estan teniendo a través
de un proceso en desarrollo. ¢ Por qué asumir que los profesionales
lo haran en forma separada y desplazandose a una dependencia de
la F.G.R.? La iniciativa de colaborar con la justicia penal ambiental
requiere, por conveniencia natural, de una facilitacion que le
da la inmediacién frente al Juez. Con un hipotético ejemplo creo
se facilita la comprensiéon de mi propuesta: tratdndose de una
diligencia preliminar en preparacién para una venidera demanda
civil y mercantil, si el solicitante autorizado por el Juez incursiona en
sitios o en la contabilidad del futuro demandado, y en dichos sitios
o del andlisis de los registros contables detecta posible infraccion
ambiental y/o posible ilicito penal ambiental, seria oportuno con
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fundamento en el Art. 42 L.M.A. y en el Art. 48 C.P.C.M. hacerlo del
conocimiento del Juez para que éste lo haga del conocimiento del
Ministerio de Medio Ambiente y de laF.G.R. Igual oportunidad puede
surgirenel procedimientode anticipode pruebaoenlarealizacionde
una prueba pericial. Pero también, el mismo Juez puede percatarse
de un hecho de consecuencias legales ambientales, en un procedi-
miento de intervencidn judicial y de intervencidén pericial conjunta.
Otro igual podria ocurrir en la aplicacién de una medida cautelar.
Insisto, se trata de aprovechar cada oportunidad eninstanciajudicial,
haciendo un buen uso de la cobertura territorial de los tribunales
competentes en materia civil y mercantil, ain en ausencia del
propuesto convenio interinstitucional aludido. Lo antes escrito vale
y es oportuno tratandose de un posible delito de contaminacién
ambiental agravada (hecho atribuido a persona juridica, publica o
privada, que funcione sin el correspondiente permiso ambiental o
clandestinamente o haya desobedecido las disposiciones expresas
de la autoridad ambiental para que confiriere o suspendiere sus
operaciones; hubiere aportado informacién falsa para obtener
el permiso ambiental correspondiente o hubiere impedido u
obstaculizado la inspeccidn por la autoridad del medio ambiente).
Me refiero a la denuncia del delito de contaminacién agravada del
Art. 256 Pn. En todo lo antes expuesto se requiere de una iniciativa
del Juez, via directa o por informacidn que recibe de los colabora-
dores juridicos del tribunal; pero también, de los abogados de las
partes y de los peritos. Todos pueden y deben colaborar en esta
noble tarea de prevenir dafos a la salud y calidad de vida de las
personas. Considero que la iniciativa de conciencia ambiental de los
colaboradores juridicos de los tribunales del pais, podria llegar a
representar una valiosa herramienta en esta noble tarea, la de Ia
solidaridad ambiental, poniendo prioridad en la salud y calidad de
vida de las personas.

Deseo llamar la atencién que en toda denuncia conforme al Art.
42 L.M.A., el denunciante deberia cooperar informando con
detalles comprobables al Juez de la causa o al Juez seleccio-
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nado como canalizador. Aqui entramos al tema del acceso a la
informacién ambiental por cada denuncia, que incluye la fuente
de informacién por medio de la transparencia gubernamental.
Entodo caso, los Jueces y Magistrados pueden acudir al principio
procesal de “obligacién de colaborar” del Art. 12 C.P.C.M.

Considero muy en especial que tratdndose de preservar la salud y
calidad de vida de las personas, materia ambiental por excelencia,
los Jueces y Magistrados estamos en una posicion privilegiada
como cooperantes, para demostrar nuestra solidaridad para con la
poblacién. Lo ideal seria que actuemos de oficio y no, Unicamente a
solicitud o peticién ciudadana.

IV. LOS JUECES EN EL PROCEDIMIENTO CONCILIATORIO

EIArt.246C.P.C.M.quedispone: “Antesde promoverunproceso,ycon
elobjetodeevitarlo, las partes podranintentar la conciliacién. Dichos
actos tendran lugar ante el juzgado de paz competente, conforme a
las reglas generales establecidas en este Codigo”. La anterior disposi-
cion debe en cada caso estudiarse conjuntamente con las limitantes
del Art. 247 C.P.C.M., que excluye algunas materias de la conciliacién.
Y aqui voy a relacionar la obligacién de proteger: a los menores por
mandato constitucional (Art. 34 Cn.); lo mismo que la proteccion y
la conservacién de los recursos naturales que son de interés social.
(Art—117 Cn.).

Una de las materias excluidas de la conciliacion de los Jueces de Paz,
es aquella que sefiala el n? 12 del Art. 247, esto es, la que da origen
a los procesos en que estén interesados el Estado (“y las demas
Administraciones Publicas, asi como Corporaciones o Instituciones
de igual naturaleza”). No cabe duda que si del escrito de solicitud
de conciliacién, también de los documentos que lo acompafien,
o de lo que ocurra en la audiencia, el Juez advierte la existencia
de contaminacién de algun ecosistema; y las partes pretendieren
conciliar el asunto, sin ocuparse de la contaminacién (sin evitarla,
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prevenirla, controlarla ni denunciarla), el Juez debe rechazar la
solicitud de conciliacion. Pero ademas, debera el Juez denunciar la
contaminacidn ante el Ministerio de Medio Ambiente y ante el Fiscal
General de la Republica. Todo en razén de los intereses del Estado
protector de los menores y de los recursos naturales afectados. La
anterior exclusion de conciliacién seria mds evidente si en el futuro
proceso haya de ser parte el Estado o intervenga junto con personas
privadas, como parte principal o coadyuvante.

La otra exclusion como materia de conciliacién ante Juez de Pagz,
aparece en el n2 22 del Art. 247 citado, y se refiere a los procesos
en que estén interesados los incapaces. Aqui me detengo con gran
interés, pues me voy a referir una vez mas al derecho subjetivo
constitucional de los menores de vivir en condiciones familiares y
ambientales adecuadas para su desarrollo integral. Los jueces de
paz deben ser muy vigilantes en este punto y no permitir la concilia-
cién en esos casos de futuros procesos en los que estén interesados
menores y su medio ambiente. Los jueces de paz en estos casos
deben actuar como protectores de la salud y calidad de vida de
los menores. En estos casos podrian colaborar los estudiantes de
Derecho que estén trabajando en el tribunal de paz, pidiéndole al
Juez lo conducente; o, denunciando ante el Juez mismo, la contami-
nacion que hayan advertido de las diligencias iniciadas para la
pretendida conciliacidn. El Juez canalizaria la denuncia, como ya he
referido, en cumplimiento con el mandato del Art. 42 L.M.A.

La tercera exclusion de conciliacidon (n2 32 Art. 247), se refiere a las
materias no susceptibles de transaccién, como es el caso en que
la ley limite la disposicion de las pretensiones futuras por razones
de orden publico, de interés general, de proteccion de menores
o cuando implique fraude de ley. Vamos a relacionar el Art. 126
C.P.C.M,, también el Art. 294 C.P.C.M., en cuanto a los casos que
el Juez (Civil Mercantil), no debe homologar la transaccién entre
partes por los motivos siguientes: fraude de ley, derechos indispo-
nibles, compromiso al interés publico o el de menores o cuando
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la transaccion se realiza en perjuicio de terceros. En todos estos
casos informa el texto del Art. 42 L.M.A., es decir, los jueces de
paz no pueden aceptar la tramitaciéon completa de la solicitud de
conciliacion. Repito los estudiantes de Derecho, colaboradores y
practicantes en los Tribunales de Paz, pueden hacer una gran labor
de control en aras de la justicia ambiental (la salud y la calidad de
vida de las personas). Con énfasis en los menores de edad.

Todavia mas: el Art. 253 C.P.C.M. dispone respecto de la impugna-
cion del acuerdo de conciliacién que puede ser hecha por “quienes
pudieran sufrir perjuicios”. Aun mejor, la impugnacién caducara a
los treinta dias para posibles perjudicados, plazo contado a partir del
dia en que tuvieren conocimiento del acuerdo de conciliacién. En
este punto, los ejemplos hipotéticos que se presentan en hora-clase
permitirdn una mas facil comprensién. Lo importante y prioritario
es que, tanto estudiantes de derecho, como los abogados vy los
jueces estén vigilantes frente a las pretensiones de conciliacion de
algunas personas, utilizando la ventaja y facil acceso a los tribunales
de paz en todo el pais; vigilantes, insisto, cuando exista relacién con
la salud y la calidad de vida de las personas frente a una contami-
nacién ambiental. Por su parte, los jueces de paz, estdn obligados
también a vigilar y prevenir posibles abusos del procedimiento de
conciliaciéon en materias excluidas, sobremanera si se relacionan con
la salud y la calidad de vida de las personas frente a cualquier tipo
de contaminacion ambiental. Lo mismo puedo advertir respecto de
los alcaldes de las municipalidades y las organizaciones comunales
en las poblaciones en las que se intentan conciliaciones en juzgados
de paz. O cuando ya hubo acuerdo conciliatorio. Respecto de esto
ultimo, los jefes de las unidades ambientales de las municipalidades
tienen especial responsabilidad delegada del Alcalde. Pretendo
con esto, que los alcaldes y los directivos de las organizaciones
comunales sean cada vez mas vigilantes de lo que pudiera estar
ocurriendo en los tribunales de Paz. Para lograrlo se requiere de la
iniciativa de los estudiantes de derecho y de las ONG’s.
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Lo que he escrito, por supuesto que vale cuando estamos en
presencia del intento de conciliacién en la audiencia preparatoria
de cualquier proceso civil o mercantil. Asi, el Art.293 C.P.C.M.
dispone lo que sigue: “Abierta la audiencia preparatoria, el juez
instard a las partes a lograr un arreglo en relacién con la pretension
deducida en el proceso”. Y el Art. 294 siguiente, dispone sobre que
no habra lugar a la homologacion judicial del acuerdo de transac-
cion entre partes, cuando el convenio implica fraude de ley o abuso
del derecho; cuando el acuerdo versa sobre derechos indisponi-
bles, o compromete el interés publico o el de menores, o se realiza
en perjuicio de tercero. En estos casos pues, la vigilancia de los
estudiantes de Derecho, de los abogados y de los jueces de primera
instancia (civil mercantil), se vuelve de igual manera necesaria.
Pero también los alcaldes por medio las unidades ambientales.
Y en caso necesario, se impone para todos ellos la obligacion de
denunciar la correspondiente contaminacién en cumplimiento del
Art. 42 L.M.A.

De cierto, lo que trato de orientar es que frente a la proteccion de |a
salud y calidad de vida de las personas, en especial de los menores
de edad, debemos cerrar todo hueco frente a cualquier posible
abuso en las conciliaciones y transacciones judiciales. La participa-
cion ciudadana es indispensable en todo esto, para cooperar pero
también para exigir. Me pregunto si en nuestro pais se escapa algun
lugar urbano, sub urbano o rural, en donde no vivan menores de
edad.

Para concluir en este punto: debemos concentrar nuestra atencion
en todos aquellos procesos civiles y mercantiles que tengan una
relaciéon con inmuebles, incluyendo los inmuebles embargados en
un proceso ejecutivo. En ese orden, las partes, los abogados, los
demas participes interesados y los jueces y magistrados, tendrian
la gran oportunidad de informarse de la posible existencia de
cualquier tipo de contaminacion en espacios territoriales. Pero
también podran obtener esa informacién antes de ser presentada la
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demanda, como referi, en los procedimientos de diligencias prelimi-
nares, de anticipo de prueba y de medidas cautelares. Cualquier
persona que participe en cada proceso, incluyendo los peritos,
pueden informarle y pedirle al Juez que cumpla con el deber de
denunciar segun lo disponen el Art. 42 L.M.A. y el Art. 48 (C.P.C.M.).
De algun tipo de diligencia preliminar, por ejemplo, puede surgir la
informacidn de la inexistencia de permiso ambiental, o del incumpli-
miento de las reglas que contiene el permiso. Precisamente el
permiso ambiental es un instrumento juridico de prevencion de la
contaminacidn. En este ultimo caso, las partes solicitantes y el Juez
mismo, han de deducir la muy probable contaminacion que se ha
estado causando desde la unidad econémica productiva.

Discutamos estos temas, la verdad no esta necesariamente en lo
gue expongo y escribo; busquemos juntos el justo medio frente a
nuestra realidad nacional. Dada la gravedad de la contaminacion
ambiental que estamos soportando injustamente quienes vivimos
en nuestro pais, que se traduce en enfermedades, lo peor, en
enfermedades terminales como los diferentes tipos de cancer y
la insuficiencia renal, no me preocupan la critica destructiva y el
rechazo que puedan surgir de parte de algunos de mis lectores.
Por nada quisiera que mis criticos y detractores sufrieran o fueran
victimas en su propia integridad fisica o en la de sus seres mas
queridos; considero sin embargo que todos y no unos pocos,
estamos expuestos hoy en dia a ser victimas de esa contamina-
cion. Por lo mismo, el esfuerzo no remunerado que podamos hacer,
vale mds que cualquier critica, se trata de un accionar diario por
solidaridad humanitaria, comenzando con nuestro grupo familiar,
aprovechando cada una de las herramientas que nos presenta
el quehacer judicial. Por hoy y por muchos afios en adelante, en
nuestro pais, no debemos permitir que la contaminacién ambiental
continue su ritmo de crecimiento matematico.
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V. Integracion de las Normas Procesales (Art. 19 CP.C.M.)

Por vacio legal se entiende la ausencia de reglas juridicas respecto
de una cuestion determinada. La expresion se utiliza expresamente
respecto del silencio de la legislacion respecto de una situacién. El
Art. 19 C.P.C.M., dispone que en casos de vacio legal debera acudirse
a la regulacién y fundamentos de las normas que rigen situaciones
andlogas, a la normativa constitucional y a los principios que derivan
de este cddigo, a la doctrina legal, a la doctrina de los expositores
del Derecho, vy, a falta de todo ello, a consideraciones de buen
sentido y razén natural, atendidas las circunstancias del caso. Pues
bien, en una medida considerable, en el presente trabajo, me he
fundamentado en tal disposicién. No me cabe duda que hay mucho
por recorrer en materia de integracion de las normas procesales.
Lo importante es que la mencionada regla para la aplicaciéon de las
normas procesales, abre la puerta para que abogados litigantes y
jueces se vuelvan constructores del desarrollo humano, integrando
cada vez mas las disposiciones constitucionales y las leyes ambien-
tales, incluyendo por supuesto tratados internacionales en materia
ambiental. En ese orden de accién, repito, aquello que en esta
materia no puedan realizar los legisladores, el Organo Ejecutivo y los
concejos municipales, lo podemos hacer los jueces y magistrados,
pero desde hoy. Pues frente a la realidad de la salud y calidad de
vida de nuestra poblacién, a la que pertenecemos, ya no se justifica
mas tolerancia ni apatia.

A continuacién amplié la cobertura que nos permite el inciso
primero del Art. 48 (C.P.C.M.), al disponer “cuando se ponga de
manifiesto un hecho que tenga apariencia de delito o de falta
gue diere lugar a accién penal..” En un proceso civil los hechos
comprenden todos los actos de las partes, anteriores al litigio, que
puedan tener importancia en la causa. Los hechos probados, serian
aquellos que en la sentencia se consideran de una manera expresa
como habiendo ocurrido. Pues bien, por ejemplo, a través de un
peritaje el perito de parte o el propuesto por las partes, incluye en
el dictamen hechos (actos u omisiones) cuya autoria viene siendo
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atribuida a una de las partes, y que tiene apariencia de delito. Si
de la revision de la apariencia resulta ser que no es delito, pero
si una posible infraccién legal ambiental, se podria atacar en dos
vias: una por medio de la denuncia ambiental del Juez, de oficio
0 a peticion de parte, ante el Ministerio del Medio Ambiente (Art.
42); otra, siempre ante el mismo Ministerio, por medio de simple
aviso de infraccion ambiental. De ocurrir una u otra iniciativa es
también probable que en un proceso administrativo sancionatorio
ambiental, se ponga de manifiesto un hecho que tenga apariencia
de delito ambiental, para el caso: el delito de contaminacién (Art.
255 Pn) o el delito de contaminacién agravada (Art. 256 Pn). La
frecuencia seria: a) hecho que tenga apariencia de delito ambiental,
el Juez informaria a la F:G:R:; b) Hecho que tenga apariencia de
infracciéon ambiental, el Juez informaria o avisaria al Ministerio; c)
si el hecho que da lugar al procedimiento sancionatorio ambiental,
genera también contaminacion calificable como delito ambiental,
el MARN informaria a la F.G.R. Es preciso que ustedes analicen el
contenido de los articulos 42, 83 y 91, todos de la Ley Ambiental, y
relacionen con el inciso primero del Art.48 C.P.C.M. Respecto de las
infracciones ambientales, debe analizar detenidamente el Art. 86
de la misma ley ambiental.

Dicho de otra manera, la apertura del inciso primero del Art. 48
C.P.C.M,, no se agota con los posibles delitos ambientales. En efecto,
pudiera ocurrir que en un proceso civil o mercantil, se ponga de
manifiesto un hecho que tenga apariencia de infraccion ambiental
gue diere lugar a un procedimiento administrativo sancionatorio
de conformidad con la Ley del Medio Ambiente; en este caso el
respectivo tribunal, mediante oficio lo pondrd en conocimiento
del Ministerio de Medio Ambiente, como una forma de prevenir y
denunciar posible contaminacion (Art. 42 L.M.A.). Paso a explicar.
El Art. 91 de la Ley Ambiental, en su primer inciso, dispone que el
procedimiento administrativo sancionatorio puede iniciarse por
denuncia o por aviso ante el Ministerio. El Art. 92, dispone que
con anterioridad a la iniciacidon del procedimiento sancionatorio,
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se podran efectuar actuaciones previas por parte de funcionarios
del Ministerio, es decir medidas cautelares, con el propdsito de
determinar con cardcter preliminar la concurrencia de las circuns-
tancias que lo justifiquen. Este procedimiento tiene lugar frente a
posible o posibles infracciones ambientales cometidas por personas
o por entidades privadas y publicas. Las sanciones administra-
tivas, sin perjuicio de las medidas cautelares, consisten en multas;
pero ademds se ordena al infractor la restauracién, restitucién o
reparacion del dafio causado al medio ambiente. De ser imposible
esto ultimo, el infractor debera reembolsar elimporte de la restaura-
cion al Estado (protector del medio ambiente). Caso contrario
seria procesado por este en un proceso ejecutivo. Pues bien, las
infracciones ambientales, algunas de las cuales podrian ponerse de
manifiesto en un proceso civil o mercantil, en procedimientos tales
como: el de prueba anticipada, diligencias preliminares, medidas
cautelares, debate sobre hechos probados, peritaje, etc.; aparecen
enel Art. 86 de la L.M.A. Asi las cosas, en un proceso civil o mercantil
podrian ponerse de manifiesto los siguientes hechos: a) que
existen actividades, obras o proyectos sin haber obtenido permiso
ambiental; b) la existencia de datos falsos en los estudios de impacto
ambiental; c) que se ha incumplido obligaciones contempladas en
el permiso ambiental; e) que se han autorizado obras, proyectos o
concesiones, que por ley requieren permiso ambiental, sin haber
sido éste otorgado por el Ministerio; f) que se han otorgado permisos
ambientales a sabiendas que el proponente de la actividad, obra,
proyecto o concesién no ha cumplido con los requisitos legales para
ello; g) que, para el caso, el concesionario para el uso o aprovecha-
miento de recursos naturales se ha negado a prevenir, corregir o
compensar los impactos ambientales negativos que produce la
actividad bajo concesién; h) que se han violado las normas técnicas
de calidad ambiental y de aprovechamiento racional y sostenible
del recurso; i) que no se les ha prestado la colaboracién necesaria
a inspectores del Ministerio en sus auditorias ambientales j) que
se han emitido o se estan emitiendo contaminantes que violan los
niveles permisibles establecidos reglamentariamente; k) que se
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ha omitido dar aviso oportuno a la autoridad competente, sobre
derrame de sustancias, productos, residuo o deshechos peligrosos
o contaminantes, que ponen en peligro la vida e integridad
humana. De manera que de ponerse de manifiesto, cualesquiera
o varias de esas posibles infracciones ambientales, en un proceso
civil o mercantil, los jueces estan obligados a prevenir y denunciar
lo pertinente ante el Ministerio y ante el F.G.R. De igual modo, si
las partes o sus abogados se informan de lo que se manifiesta en
el proceso y que tenga apariencia de infraccion ambiental deben
pedirle respetuosamente al Juez, cumpla con el mandato del Art. 42
L.M.A.; todo sin perjuicio de que, por su parte, ellos, también den
aviso al Ministerio.

Esimportante mencionarqueelsecretariodel Tribunalylos colabora-
dores juridicos conocedores del derecho deben también cumplir con
denuncias y avisos al Ministerio, pues no hay duda de que también
ellos se informan del contenido de los procesos que se ventilan en
el tribunal respectivo. Se trata del ejercicio democratico de partici-
pacién ciudadana; pero también por el principio de solidaridad.
No debemos perder de vista que son elevadas las posibilidades de
contaminacion detrds de cualquier infraccién ambiental. No puede
ser casualidad que datos oficiales con respaldo de la OMS, reflejan
gue en nuestro pais se da un incremento acelerado de las enferme-
dades respiratorias y las terminales mencionadas, que abate a la
mayoria de la poblacién de escasos recursos, es decir la mayoria
de la poblacidn salvadoreia. La causa principal no puede ser otra
que la contaminacién atmosférica, la contaminacién del agua y la
contaminacion de los alimentos.

VI. MEDIDAS CAUTELARES AMBIENTALES JUDICIALES

Si bien este sub-tema pertenece a la integracién de las normas
procesales, es conveniente que lo veamos en forma por separado.
Como vemos en el Art. 83 de la ley ambiental, el Ministerio puede
adoptar a su buen criterio las medidas preventivas que considere
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necesarias, pero para cada caso de responsabilidad administra-
tiva, esto es, frente a una denuncia conforme al Art. 42, frente al
resultado de una inspeccién o una auditoria ambiental de oficio,
frente a un desastre ambiental declarado previamente; pero
también frente a un procedimiento administrativo sancionatorio.
Ahora bien pensemos en la actitud de un juez, en cumplimiento del
Art. 42, haciéndole una prevencion formal al posible responsable de
una contaminacion denunciada o advertida en un proceso; asi: “se
le previene a que adopte determinadas medidas cautelares”, y éste
obedece conciente de su condicién y de las posibles consecuencias
legales negativas a futuro. Estariamos en presencia de actitudes de
aceptable prudencia y prevencidn, todo en beneficio de la salud y
de la calidad de vida de las personas que ya fueron afectadas y de
otras que podrian serlo. Recordemos: el Art. 42 también obliga a
evitar las acciones deteriorantes del medio ambiente y a prevenir
la contaminacion. Entendamos entonces que el Juez cumple con su
obligacion de “evitar”, previniéndoles a los posibles responsables
de la contaminacién, la adopcidon de determinadas medidas que
permitan evitar mas contaminacion y mas riesgo a la salud y calidad
de vida a la poblacidn.

Si fuere el caso de un denunciante que acude al Juez y conoce
detalles de la contaminacién, debiera pedirle, por escrito, que
prevenga al posible responsable que adopte determinadas medidas
cautelares. Aqui triunfaria la participacion ciudadana, mejor adn si
el denunciante fuera un estudiante de Derecho o ha sido asesorado
por éste. Por su parte al posible responsable le conviene, en todo
caso, buscar asesoria legal antes de decidir desatender la recomen-
dacidén del juez. Observen: se trata de una prevencion emanada de
un Juez; la persona prevenida no esta obligada a obedecer al Juez;
pero, un asesor legal diligente le recomendaria hacer lo posible
por atender la prevencién, dado que pronto actuara el Ministerio
y el F.G.R. De nuevo: seran las partes, los abogados y terceros
participes quienes habran de pedir al juez que en cumplimiento
de su obligacidon de prevenir (Art. 42), proceda para que la o los
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posibles actores de delitos o de infracciones ambientales adopten
determinadas medidas cautelares. Aqui existe amplio campo
para la asesoria legal de estudiantes y profesionales del Derecho
conocedores de la materia ambiental; de preferencia, con apoyo
de expertos en las diferentes disciplinas ambientales. En la medida
en que las personas prevenidas por el juez adopten una conducta
congruente, en esa misma disminuiran las consecuencias adminis-
trativas, civiles y penales.

Una segunda oportunidad legal de prevencidon judicial ambiental
puede surgir a partir del procedimiento propio de las medidas
cautelares previas a un proceso civil y mercantil. Supongamos
gue vamos a demandar en juicio, la terminaciéon de un contrato
de arrendamiento de un inmueble en el cual esta ocurriendo una
contaminacién por accién humana del arrendatario o de terceras
personas. Es facil entender que esta contaminacidon esta deterio-
rando el inmueble, estd perjudicando su potencial de plusvalia;
eventualmente también, el Ministerio y la Fiscalia General de la
Republica van a proceder con prevenciones, sanciones, érdenes de
reparacion ambiental, incluso con ejecucidn civil en el caso del Art.
96 de la Ley Ambiental. En ese posible caso, lo mds prudente es
pedirle al juez, con fundamento en el Art. 434 C.P.C.M., las medidas
cautelares adecuadas que permitan un saneamiento ambiental, la
cesacion de determinadas acciones contaminantes u otras similares.
Deben ustedes, analizar detenidamente, las disposiciones relativas
a las Medidas Cautelares en el C.P.C.M.

Una tercera oportunidad legal mas, la encontramos en las Diligen-
cias Preliminares, antes y durante el proceso. Aqui también el Juez,
de oficio o peticidén de parte, cumple con su obligacidén de evitar y
prevenir (Art. 42). En primer lugar estamos en presencia de la etapa
anterior al inicio del proceso; es decir cuando hay clara intencidn
de entablar la Demanda. El peticionario de la medida cautelar debe
estar claro que debe presentar la Demanda, a mas tardar dentro
de sesenta dias de adoptada la medida cautelar. Aqui podriamos
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preveer multiples posibilidades de procesos civiles y mercantiles,
relacionados con el objeto, que debe estar vinculado con bienes
inmuebles de preferencia. Por ejemplo, como cuando la peticionva a
consistir en que se reconozca un derecho de propiedad o un derecho
de arrendamiento; o cuando se pida al juez ordene la devolucidn
del bien. Si una contaminacidén afecta la cosa, perfectamente puede
pedirse al Juez que ordene una medida cautelar o preventiva, como
por ejemplo, que el Demandado realice un saneamiento ambiental
0 que suspenda una determinada actividad, precisamente la que
causa la contaminacion.

Esta posibilidad también se puede dar durante el desarrollo del
proceso. Como cuando el que la pide considera que de no darse
la medida cautelar, el bien bajard de precio en el mercado. El caso
tipico es el de la diligencia previa al proceso civil o mercantil de
responsabilidad civil por dafios ambientales, personales y patrimo-
niales. Otra posibilidad se presenta con el procedimiento de
aseguramiento de prueba antes y durante el proceso. La medida
cautelar adoptada directamente por el juez, que podria tener como
propdsito evitar que continte el deterioro ambiental o la contami-
nacién. De nuevo, es el Juez quien eventualmente se vincula con la
contaminacion ambiental que puede perjudicar la salud y calidad
de vida de las personas. Y, como ya hice referencia, si considera que
hay comision de posible delito ambiental, deberd informar al Fiscal
General de la Republica (Art. 48 C.P.C.M.).

Surge la pregunta: ¢Qué tipo de medidas cautelares ambientales
debe autorizarelJuez? Pues el Art. 436 C.P.C.M. establece el catalogo
de medidas cautelares para los procesos civiles y mercantiles. El
Art. 437 siguiente, permite otras medidas mas alld del catalogo.
Entonces, en cada posibilidad de las mencionadas cabe una o mas
de las medidas cautelares que deben ser idoneas y necesarias para
prevenir la continuacién de la contaminacion ambiental en cada
caso. Por ejemplo, si se trata de apariencia de delito ambiental,
el Juez que conoce del proceso civil o mercantil, podria sugerir de
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oficio que se adopte la medida, cesacidn de la actividad que causa
la contaminacién; o la de que el responsable se abstenga temporal-
mente de alguna conducta. Si la medida cautelar es solicitada por
parte procesal o por interesado en el proceso, deberd seguirse el
respectivo procedimiento, el cual sin embargo puede concluir en
rechazo judicial.

Ahora veamos lo que puede ocurrir en caso de denuncia ciudadana
conforme al Art. 42. El denunciante puede pedirle al Juez que
proceda a sugerir al posible responsable cualquiera de las medidas
del catalogo u otras. El Juez, ante la denuncia presentada (Art. 42),
puede de oficio sugerir la medida cautelar mas idénea para que se
suspenda una contaminacién continuada o para que disminuya la
que existe. Observen, no se trata de una orden, sino que de una
sugerencia; que, viniendo de un Juez, considero tendria un impacto
positivo en ciudadanos consecuentes.

Como aqui lo que se trata es de minimizar o hacer desaparecer
una contaminacién que pueda perjudicar la salud y la calidad de
vida de la poblaciodn, el Juez, a peticién ciudadana o de oficio podra
colaborar de la manera mas acorde con las circunstancias de cada
caso. Pero el ciudadano afectado o con riesgos de ser afectado, los
estudiantes de Derecho, también los abogados litigantes, deberan
insistir en cada caso, para que los jueces se conviertan en multipli-
cadores, en esta noble tarea a nivel nacional.

Personalmente considero que muchas personas, mas rapido que
lo imaginable, van a utilizar cada vez mas esta red de prevencion
ambiental que hoy propongo; para prevenir su victimizaciéon y por
razones de solidaridad humana.

Deigual modo, confid que los jueces y magistrados del pais, por ética
gubernamental van a colaborar cada dia mds en esta noble tarea
que les ha de traer beneficio a ellos mismo y a su grupo familiar.
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Debo informarles que en cursos de capacitacién de nivel interna-
cional que he recibido y en los que he participado como ponente,
he conocido alguna interesante jurisprudencia en la que jueces y
magistrados de competencia civil de paises como Argentina, Espaiia
e ltalia, tienen ya varios afos de estar resolviendo sobre medidas
cautelares ambientales; precisamente en estos paises en los que
aun no operan los tribunales ambientales especializados.

Ahora les haré referencia a la responsabilidad directa ambiental del
Juez, sin que preceda iniciativa de otras personas. Posible procedi-
miento al interior de cada tribunal. Las formas en que deberia
procederse, a mi criterio, al interior de un tribunal de competencia
civil y mercantil: a) Cuando la apariencia es de delito ambiental:
el Juez, de oficio o a peticion de parte cumple con su obligacion
de prevenir (Art. 42), formulando denuncia y enviandola al Fiscal
General de la Republica, b) Cuando la apariencia se refiere a posible
infraccion ambiental (Art. 86), el Juez cumple con su obligacion
de prevenir, avisando (Art. 91) al Ministerio de Medio Ambiente.
En este segundo caso, las partes y sus abogados podrian tomar la
iniciativa, en el sentido de pedirle al Juez proceda con el aviso en
cumplimiento con el mandato legal del Art. 42; el Juez no puede
negarse a dar el aviso; si se niega, se expone a una denuncia ante el
Tribunal de Etica Gubernamental, exista o no el convenio interins-
titucional. Recordemos que la garantia de que el Ministerio adopte
medidas preventivas (Art. 83) y abra expediente de procedimiento
sancionatorio, estd en el aviso judicial enviado con oficio al citado
Ministerio. Se trata, en cualquier caso, de aprovechar la fuerza o
imagen de la autoridad judicial para que el Ministerio no archive el
aviso y se exponga a una denuncia también ante el Tribunal referido;
si, por iniciativa de parte procesal original (en el proceso en el que
se advirtio la apariencia de delito o de infraccién ambiental.). Un
mismo Juez, con elevada conciencia ambiental, deberia vigilar que
en el Ministerio sea respetada su colaboracién de avisar. El abogado
de parte procesal o un abogado que no participe del proceso
judicial original, pero que ha tenido informacién del aviso judicial,
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podria estar interesado en que se desarrolle el procedimiento
sancionatorio ante el Ministerio, por la posibilidad de que resulte
beneficiado su cliente. No debemos olvidar que los procesos civiles
y mercantiles son publicos, estan sometidos a la transparencia del
Organo Judicial; por lo mismo los jueces son autoridad publica
sometidos al escrutinio ciudadano como mandatarios. Por todo
esto Ultimo es que insisto en la necesidad del convenio interinstitu-
cional, que vendria a reflejar una respetable transparencia guberna-
mental.

¢De qué manera el Juez previene contaminacién? El Art. 42 L.M.A.
obliga también a los jueces y magistrados, a prevenir contaminacién
gue pueda perjudicarlasaludylacalidad devidadelapoblacién. Aqui
me voy a referir a las formas de prevenir pero desde el ejercicio de
la funcién publica. En primer lugar, los Jueces podrian prevenir que
ocurranueva contaminacion canalizando las denuncias provenientes
de la sociedad civil y que son entregadas al Secretario del Tribunal.
Para mejor comprensién debemos ponderar la cobertura territo-
rial a nivel nacional del ejercicio diario de la judicatura; de manera
qgue los tribunales de casa municipio en cada Departamento del
pais, estarian siendo debidamente utilizados por la poblacion
como receptores en sus peticiones ambientales. Debemos también
considerar la cobertura nacional que ya poseen los abogados de
la Republica. Como consecuencia, los posibles responsables de
la contaminacidon sabrian que mas temprano que tarde, serian
sujetos de investigacién y de eventuales sanciones administrativas,
civiles y penales; lo cual les motivaria para un cambio de actitudes
tendientes a ejecutar un saneamiento a su costo y a no continuar
contaminando. En nuestra realidad nacional, no ofrece garantias el
mandato de saneamiento ambiental a cargo de las municipalidades
(de oficio) y del citado Ministerio. Es preciso que el ciudadano haga
lo que le corresponde para defender sus derechos ambientales, su
salud y su calidad de vida. De ahi mi propuesta para que la estudien
y mejoren. En el Romano IX sub-tema CAFTA-DR, amplio las posibili-
dades legales respecto del presente.
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VIl. RESPECTO DEL SUGERIDO CONVENIO ENTRE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA (0.J.), EL F.G.R., EL MINISTERIO DE
MEDIO AMBIENTE (O.E.), Y LAS ESCUELAS DE DERECHO
(SOCIEDAD CIVIL ORGANIZADA Y PARTICIPATIVA)

El cuerpo colegiado debera divulgarlo, con el propdsito de que
los Jueces y Magistrados tomen conciencia de que se trata de
una colaboracidn interinstitucional de conformidad con el Art. 86
Inc. 12 Cn. A falta de ese convenio, de todos modos, los Jueces y
Magistrados estan obligados por mandato de ley (Art. 42).

Ahora bien, si los estudiantes de la Carrera de Derecho, por iniciativa
propia y bajo la bandera de la participacion ciudadana solidaria o en
cumplimiento de un requisito impuesto por la Corte Suprema de
Justicia para los efectos de la futura autorizacion del ejercicio de
la Abogacia, se convierten en denunciantes de contaminacién y en
peticionarios para que actuen los Jueces y Magistrados, la cobertura
en tiempo y espacio territorial seria mucho mayor. La misma
poblacién buscaria a los estudiantes de Derecho para asesorar
en las acciones previas y en la misma redaccién de las denuncias
acompaiadas de alguna documentacion, como por ejemplo: fotos
de los lugares contaminados, testimonio de lugarefnos, etc. Todo
ello facilitaria la labor de los jueces y magistrados. Piensen ustedes,
ciudadanos estudiantes universitarios, que con actitudes legales de
solidaridad hacia la poblacion, pueden elevar prestigio personal y
recibir respeto, fundamento de un exitoso futuro profesional.

Es viable considerar que, en la medida en que los estudiantes de
Derecho se estan informando de la real y generalizada contami-
nacion y de la gravedad de la misma, del brote de enfermedades
terminales que tiene por causa la contaminacién del agua, y demas
alimentos; y que les afecta en personay en lahumanidad de su grupo
familiar y en el de la comunidad en general; entonces, van tomando
conciencia de su rol humanitario como juventud pensante y con
ideales nobles. Aqui tenemos un potencial muy significativo para
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hacer realidad la participacién ciudadana en materia ambiental, con
enfoque de la salud de la poblacién, de la proteccion de los recursos
naturales y del medio ambiente en general. No nos debe sorprender
gue a ésta noble tarea se sumen estudiantes de todas las carreras
universitarias. La juventud universitaria y los jueces del pais pueden
convertirse en pioneros del desarrollo humano también por esta via
legal tan expedita.

VIIl. EFECTOS JUDICIALES DE UNA DENUNCIA DE CONTAMINACION

Paso ahora a dar unos pincelazos en torno a las posibles consecuen-
cias judiciales de responsabilidad, con motivo de una denuncia
administrativa de contaminacion, surgida del cumplimiento del
mandato legal del Art. 42 L.M.A. Principalmente los estudiantes
de Derecho y los abogados, podran vislumbrar la oportunidad de
impulsar procesos de responsabilidad civil por dafios y perjuicios,
en la medida en que profundicen el estudio de las denuncias de
contaminacion, a partir de la informacién que puedan obtener de
las comunidades afectadas, lo mismo que de lo que ocurre en los
procedimientos conciliatorios y en las diligencias y en los procesos
judiciales a nivel nacional. Continuando con la informacién que
puedan obtener del Ministerio del Medio Ambiente, de la Fiscalia
General de la Republica y de los Tribunales de la Republica. El
panorama se vislumbra aun mejor con la esperada vigencia de la
Ley de Transparencia Gubernamental, la cual abre las puertas para
recabar informacion de otras dependencias gubernamentales tales
como: la P.N.C,, las Alcaldias Municipales y el C.N.R.

Respecto de la responsabilidad civil encuentro dos fuentes, en
la ley ambiental, para ser estudiadas muy detenidamente. En
primer lugar la Ley de Medio Ambiente, en sus articulos 85 y 96.
Aclaro el Art. 705 C.P.C.M. Inc. 12 parte final, a mi criterio derogd
tacitamente el Capitulo Il PROCEDIMIENTO JUDICIAL, lo mismo que
el Art. 111, todos de la Ley de Medio Ambiente. De todos modos ya
estaban considerados como letra muerta por la inexistencia de los
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Tribunales Agro-ambientales, y por lo absurdo e imposible de aplicar
el Art. 111.

Veamos en primer lugar el Art. 85: aqui estamos en presencia
del principio “el que contamina paga”. Puede observarse que la
responsabilidad administrativa de los actores consiste Unicamente
en restaurar el medio ambiente o ecosistema afectado. Y sdélo en
caso de que sea imposible la restauracién, surge la responsabi-
lidad civil, consistente en la obligacion de pagar la indemnizacion
por los dafios y perjuicios causados. Recordemos que el Cédigo
Civil establece que la ley también es fuente de obligaciones (Art.
1308 C.C.). En nuestro caso (Art. 85), la ley ambiental es fuente de
obligacién:laderestaurar el dafio, ensudefecto, lade pagarindemni-
zacion civil por danos y perjuicios. Sin perder de vista que el Art. 85
L.M.A. se refiere a la tipica responsabilidad civil, lo dice el nombre
del Capitulo | del Titulo XIl de la ley ambiental, no puedo dejar de
referirme a lo que nos ofrece la doctrina del derecho ambiental, y
alguna jurisprudencia europea, que, dicho sea de paso, podriamos
adoptar y aplicar en el pais porque tenemos suficiente fundamen-
tacion constitucional; es decir, debemos aplicar en todo proceso
judicial, el principio de vinculacién que nos trae el Art. 2 C.P.C.M. La
doctrina del derecho ambiental parte de que si la persona humana
tiene el derecho fundamental de gozar de un medio ambiente sano,
todo aquél que viola ese derecho privando a la persona de ese
disfrute, debe pagarle una indemnizacion por dafios y perjuicios.
Podria denominarla como responsabilidad civil-ambiental, puesto
que la causa es de naturaleza ambiental, diferenciandola de la civil
que puede abarcar la referencia a dafios personalisimos (salud,
integridad fisica) y a dafios patrimoniales propiamente dichos.

Pero debemos profundizar en cémo es que una contaminacion y
dano al medio ambiente o a un ecosistema puede a su vez perjudicar
a las personas para que estas a su vez se conviertan en acreedoras
de la obligacidn y asi poder exigir el pago de indemnizacién por la
via judicial. Aclaro: el medio ambiente es de interés social (Art. 4
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L.M.A.), es en buena parte patrimonio del Estado y no de particu-
lares (Arts. 574 C.C. y 117 Cn.) El ejemplo facil siguiente nos puede
ilustrar: todos los habitantes tenemos el derecho de poder accesar
a las playas de nuestras costas fluviales, lacustres y marinas; con
propdsito de: respirar aire menos contaminado, esparcimiento y
de disfrute del paisaje. Si en una zona determinada de la playa a
la que nos place visitar por su particular belleza o porque somos
propietarios o arrendatarios de un rancho a orillas, advertimos
gue estad siendo contaminada por vertidos industriales, desechos
téxicos, desechos urbanos, etc. Esa contaminacién va a impedir que
continuemos disfrutando de ese medio playero o costero marino, de
ese medio ambiente adecuado, como derecho humano reconocido
por la Constitucién, tratados internacionales y por jurisprudencia
de la Sala de lo Constitucional. Pues esa privacién de disfrute a un
medio ambiente adecuado, seguramente tiene como causa acciones
u omisiones que son de alguien (personas naturales y/o personas
juridicas, publicas o privadas). El Art. 85 L.M.A. esta redactado de
tal manera que aplica a nuestro ejemplo, en el sentido de que los
responsables de esa contaminacion han puesto en riesgo o han
causado dafios al medio ambiente costero-marino y al ambiente
marino, han afectado los procesos ecoldgicos esenciales de esos
medios; pero también a la calidad de vida de la poblacién que tiene
derecho a disfrutar de esos espacios recreativos. Lo que no dispone
ese articulo, ni otros de ley ambiental, es el procedimiento adminis-
trativo para hacer efectiva la restauracién del medio ambiente
afectado; no dispone sobre cémo puede llegarse a la conclusion de
que es imposible la restauracion; tampoco dispone sobre cémo y en
base a cual titulo el Estado y los particulares pueden determinar los
montos de la indemnizacién y cobrar la misma por la via ejecutiva.
Este uUltimo puede tener una excepcién, esto es, en el caso de
existir infraccion ambiental, pues el Art. 96 L.M.A. si se ocupa de la
responsabilidad ambiental administrativa y civil, nicamente a favor
del Estado. Sobre este tema hay mucho que escribir y proponer en
el campo de la normativa procedimental administrativa. El principio
de que “el que contamina paga” esta claro en la norma; hace falta
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el debido proceso administrativo correspondiente. Urge la reforma
pertinente, pues a mi criterio el Art. 85 no aplica en forma auténoma
con el procedimiento administrativo sancionatorio. El Art. 85 es
autéonomo, pero necesita procedimiento adecuado.

Paso ahora a un breve analisis comparativo y distintivo. El Art. 83
L.M.A. y siguientes disponen sobre las medidas preventivas que
podrian compatibilizar con el Art. 85 L.M.A.; pero se refiere también
a un pendiente procedimiento sancionatorio regulado por los Arts.
91 y siguientes L.M.A. Significa que, dandose las circunstancias de
contaminacion sefialadas en el Art. 85, cualquier persona o entidad
publica o privada podria pedir al Ministerio la adopcidon de medidas
preventivas, que no pueden ser otra cosa que medidas cautelares.
¢Podemos acudir al Cadigo Procesal Civil y Mercantil y sus medidas
cautelares? Yo opino que si, pero en instancia administrativa para el
caso. Se observa en el Art. 83 inc. ultimo L.M.A., que eventualmente
se condenara al infractor; se refiere a las infracciones del Art. 86
L.M.A. En su parte final también se refiere a condena de indemniza-
ciones por pérdida o destruccion de los recursos naturales o deterioro
del medio ambiente, lo mismo que a las medidas compensato-
rias indispensables para restaurar los ecosistemas dafiados. Pero
entonces estamos en presencia de una resolucién administrativa de
condena a indemnizaciones, dentro de un procedimiento administra-
tivo sancionatorio, es decir, no podemos equipararla a la responsa-
bilidad civil del Art. 85. En ese caso, supuestamente el titulo para
ejecutar la obligacidon de pago de la indemnizacién seria la certifi-
cacién de la resolucion del Ministerio del Medio Ambiente. Pero el
Cédigo Procesal Civil y Mercantil no aplica puesto que la Ley de Medio
Ambiente no ha dispuesto que esa resolucion administrativa de
condena, la del Art. 83 L.M.A., sea titulo ejecutivo. Ver Art. 457 num.
82 C.P.C.M. En conclusidn: ni el Art. 83 garantiza sobre responsabi-
lidad civil propiamente dicha, ni existe posibilidad de exigir el pago de
la indemnizacion por parte del infractor condenado por via adminis-
trativa.

-

119



Regresando al Art. 85 L.M.A., que como ya opiné, carece de
procedimiento para hacer valer la obligacién de restauracion o la
obligacion de pago de la indemnizacidén por dafios y perjuicios. La
alternativa seria recurrir al proceso comun de responsabilidad civil
gue nos presenta el Cddigo Procesal Civil y Mercantil. Aqui, el dafio
seria civil (personalisimo y patrimonial); la causa seria de naturaleza
ambiental (contaminacién). Observen: el dafio ambiental interesa
propiamente al Estado (Art. 117 Cn); al particular interesa de forma
directa el dafio personalisimo y el dafo a su patrimonio, en forma
indirecta respecto a su derecho individual a un medio ambiente
adecuado. Derecho a un mejoramiento de la calidad de vida de las
personas frente al Estado protector de los recursos naturales y del
medio ambiente, para garantizar el desarrollo sostenible (Art. 117
Cn.).

La contaminacién (Arts. 5, 42, 85 L.M.A.) produce dafio moral a las
personas, consistente en un perjuicio que le genera dolor, angustia,
afliccion fisica y espiritual, humillacion, desprecio y marginacion.

Recapitulando conforme el Art. 42 L.M.A., de una denuncia podria
surgir la posibilidad de cobrar indemnizacién por dafios y perjuicios,
via proceso civil o mercantil. Ello implica darle seguimientos a los
hechos, a los posibles actores responsables y a la denuncia. Pero
también, el denunciante puede activar los procedimientos judiciales
de: diligencias preliminares, de anticipo de prueba y de medidas
cautelares.

APLICACION DIRECTA DE LA CONSTITUCION

En primer término me voy a referir a una nueva oportunidad,
para que los menores de edad puedan acudir a los tribunales de
justicia en una especie de amparo ambiental, bajo el principio
doctrinario de aplicacion directa de la Constitucion, ya adoptado
por nuestra jurisprudencia constitucional. Partiendo del derecho
subjetivo constitucional de los menores que crea el Art. 34 Cn. en
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su inciso primero que dice asi: “Art. 34. — Todo menor tiene derecho
a vivir en condiciones familiares y ambientales que le permitan su
desarrollo integral, para lo cual tendra la proteccidon del estado”.
Lo voy a relacionar con el derecho constitucional de peticion del
Art. 18.-: “Toda persona tiene derecho a dirigir sus peticiones por
escrito, de manera decorosa, a las autoridades legalmente estable-
cidas; a que se le resuelvan y a que se la haga saber lo resuelto.”
En seguida también relaciono con la disposicion constitucional que
regula la responsabilidad de los funcionarios publicos, que incluye
a los jueces y magistrados del Organo Judicial. “Art. 235. — todo
funcionario civil o militar; antes de tomar posesidon de su cargo,
protestara bajo palabra de honor, ser fiel a la Republica, cumplir y
hacer cumplir la Constitucion, ateniéndose a su texto cualesquiera
sean las leyes, decretos, ordenes o resoluciones que la contrarien,
prometiendo, ademas, el exacto cumplimiento de los deberes que el
cargo le imponga, por cuya infraccion se hara responsable conforme
a las leyes.”

Pues bien, en aplicacion de la Constitucion y frente a un derecho
subjetivo constitucional, me pregunto: éQué debe hacer un Juez
ante una peticién de los representantes legales de unos menores,
en el sentido de que ordene la adopcién de una o varias medidas
preventivas por ejemplo, sanear una area contaminada bajo su
responsabilidad y/o a corregir mecanismos o procesos de produccion
gue estan provocando una contaminacion de referencia? Aqui, antes
de dar una respuesta legalmente congruente, deben observar lo
siguiente: a) diferenciar si la peticién es hecha dentro o fuera de un
proceso civil o mercantil; b)que se estaria en presencia del ejercicio
del derecho de peticion; c)que los progenitores son peticionarios
legitimos en representacidon de los menores que tienen el derecho
constitucional de vivir en condiciones ambientales que les permitan
su desarrollo integral; d)que generalmente, toda contaminacion
ambiental no permite el desarrollo de los menores; que los jueces
son funcionarios publicos; e) que tanto la Ley del Medio Ambiente
como el Cddigo Procesal Civil y Mercantil disponen sobre medidas
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preventivas y sobre medidas cautelares, respectivamente; f) que
los jueces estdn vinculados a la Constitucion, a las leyes y demas
normas del ordenamiento juridico, sin que puedan desconocerlas
ni desobedecerlas (Art. 2 C.P.C.M.); g) que en caso de vacio legal
se debera acudir a la analogia, a la normativa constitucional, etc.;
y a falta de todo ello, a consideraciones de buen sentido y razén
natural, atendidas las circunstancias del caso (Art. 19 C.P.C.M.).

Otra interrogante: ¢{Qué debe hacer el Juez si la peticidon viene
formulada por personas que no son representantes de los menores,
por ejemplo: los hermanos mayores de edad u otros parientes, o por
una ONG protectora de menores o del medio ambiente? Insisto en
los jueces, en razén de la referida amplia cobertura a nivel nacional
y de la investidura como autoridad judicial.

Observen lo que a continuacion les informo. En la Constitucion de
Argentina existe disposicion expresa del derecho de toda persona a
vivirenunambiente sano. Y es en base a esa disposicidn constitucional
que los argentinos acuden frecuentemente a los jueces de primera
instancia de lo civil, en “amparo ambiental” para que dicten medidas
cautelares y condenen a los responsables de la contaminacion a la
restauracion correspondiente y a la indemnizacion monetaria de los
afectados peticionarios y no peticionarios. Y los jueces receptores de
la peticién proceden de inmediato a ordenar las medidas cautelares
pertinentes, previa investigacidon o inspeccion ambiental y suficiente
evidencia de la contaminacion y de los danos. Pero también, en
muchos casos condenan a reparacion y al pago de indemnizacién, al
mismo Estado como responsable de proteger el medio ambiente. Por
su parte en la Constitucion de Colombia tenemos esta disposicion:
“Art.79. — Todas las personas tienen derecho a gozar de un medio
ambiente sano...”.

Me pregunto entonces. {Qué tan distantes estamos en El Salvador,
de Argentina y Colombia, respecto del derecho subjetivo constitu-
cional de los menores de edad a vivir en un ambiente sano? ¢Qué
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tan distantes estamos que los menores de edad de El Salvador no
puedan tener acceso a los funcionarios publicos que fungen como
autoridades judiciales, para que colaboren en la protecciéon a su
derecho subjetivo constitucional a vivir en un ambiente sano? ¢Por
qué victimizar a los menores frente a la omisién de la Asamblea
Legislativa en no haber adecuado la legislacion secundaria al Art. 34
Cn.? éiPuede la Asamblea Legislativa continuar con el bloqueo que ha
venido haciendo para que no exista “debido proceso” apropiado para
hacer efectivo el derecho de los menores — Art. 34 Cn.?

Mi opinién es en el sentido de que en El Salvador contamos con
suficiente fundamento constitucional, para que, de preferencia
como resultado de recomendaciones de uno o mas foros nacionales,
en los que participen organizaciones sociales, educativas, gremiales,
podamos comenzar a proteger a nuestros menores en la forma
pragmaticay eficazcomolo estdn haciendo los argentinos; merefiero
a las medidas preventivas y cautelares atendidas a consideraciones
de circunstancias de cada caso, segun la peticidon formal, atendiendo
también a “consideraciones de buen sentido y razén natural”. Me
atrevo y afirmo que el Estado continla siendo responsable por no
proteger las condiciones ambientales de los menores, via legisla-
cién adecuada, es decir, via legislaciéon administrativa de aplicacién
efectiva, via legislacidon que permita la tutela judicial a su derecho
constitucional.

Considero que, aun sin previos foros nacionales, seria de mucha
ayuda académica conocer, con transparencia, las actitudes de los
jueces del pais, frente a peticiones como la mencionada. No estd
prohibido probar, aplicando el derecho constitucional de peticién.
Y el principio de aplicacién directa de la Constitucidon. Lo mismo,
acudiendo al principio de integracion de las normas procesales.
(Art. 19 C.P.C.M.)

Una de las actitudes de los jueces frente a peticiones sobre medidas
cautelares seria: las diferentes respuestas por escrito, al derecho
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de peticién, con fundamentacién juridica. Estas serian muy Utiles
para conocerlas y analizarlas en foros nacionales, como primer
paso. De ahi en adelante se abriria el debate a nivel nacional, sobre
si los jueces estan o no cumpliendo con los mandatos y preceptos
constitucionales. También habria debate sobre posibles propuestas
de reforma legislativa.

Como pueden ustedes observar, este tema en particular merece
mucho analisis, precisamente porque contamos con apropiada
fundamentacién constitucional y legal. Podemos hacer mucho
con lo que tenemos. No perdamos de vista que el fondo de todo
este asunto es la proteccion de la salud y la calidad de vida de las
personas, en especial las de los menores de edad.

Tampoco dejemos de apreciar el hecho de que, en nuestro pais,
alrededor de cada nifio existen cinco personas mayores de edad.

En conclusion, la aplicacion directa del derecho fundamental de
peticion, para que se respete el derecho constitucional del Art. 34 a
favor de los menores, comenzando con la orden judicial de adopcién
de medidas cautelares idéneas en cada caso, podria significar el
comienzo de un gran cambio pro-salud y mejoramiento de la calidad
de vida de las personas.

IX. TRATADOS INTERNACIONALES

Unicamente haré referencia, por hoy, al Tratado de Libre Comercio
Estados Unidos, Centro América y Republica Dominicana (CAFTA-DR)
y al convenio sobre FOMILENIO (Estados Unidos y El Salvador).
CAFTA-DR

El Capitulo Diecisiete del CAFTA-DR, es el Capitulo Ambiental. En su

Art. 17.1: Niveles de Proteccidn, parte final, dice asi: “Cada parte
garantizard que sus leyes y politicas proporcionen y estimulen altos
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niveles de proteccién ambiental y deberan esforzarse en mejorar
esas leyes y politicas”. Precisamente mi propuesta en este trabajo,
contiene algunas ideas de mejoramiento de la Ley Ambiental y de
la politica ambiental que arranca con el Convenio Interinstitucional.

Por su parte el Art. 17.3 del mismo Tratado, contiene reglas de
procedimiento. En el N2 1, se hace referencia a procedimientos
judiciales y administrativos, debiendo cada parte garantizar que
estén disponibles para sancionar o reparar las infracciones a su
legislacién ambiental. Puedo afirmar que el Salvador frente al
compromiso del Convenio, podria manifestar con claridad que
cumple con garantizar parte de la disponibilidad legal para sancionar,
precisamente permitiendo que funcione el convenio interinstitu-
cional que propongo, es decir, via denuncia ambiental ciudadana
canalizada por la red judicial a nivel nacional; pero también,
mediante la denuncia oficiosa de los jueces en cada oportunidad
que se le presente, dentro de la funcién de hacer justicia en cada
caso concreto, en cumplimiento del Art. 42 L.M.A.

Respecto del compromiso de garantizar la reparacién de dafos
ambientales a las personas, puesto que tienen derecho a vivir en
un ambiente adecuado, en especial los menores, considero que El
Salvador aun no esta cumpliendo con el compromiso del Tratado.
Si bien cierto es, que desde hace algunos afios atrds por sentencia
de amparo, la Sala de lo Constitucional acepté la vigencia del
derecho-deber del Art. 117 Cn., hasta ahora, segin mi saber, no
se ha visto ningun caso concreto de sentencia de los tribunales de
primera instancia ni de segunda instancia. Me explico: el derecho-
deber constituye un principio juridico unitario, en virtud del cual,
en tanto el Estado debe proteger el medio ambiente, nosotros las
personas humanas tenemos derecho a vivir en un medio ambiente
protegido por el Estado, esto es, en un medio adecuado para
nuestro desarrollo integral. En esas circunstancias a El Salvador le
falta una legislacion que en forma expresa disponga que todos los
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habitantes tienen el derecho a un medio ambiente sano y a poder
accesar a los procedimientos judiciales para que se nos repare
en cada caso por violacion a ese derecho. Apenas contamos con
letra muerta en la ley ambiental, comenzando con el principio de
la politica nacional del medio ambiente descrito en el lit. (a) del
Art. 2 “Todos los habitantes tienen derecho a un medio ambiente
sano y ecolégicamente equilibrado. Es obligacion del Estado tutelar,
promover y defender este derecho de forma activa y sistematica,
como requisito para asegurar la armonia entre los seres humanos y
la naturaleza”. Muy filoséfica y romantica la redaccion, pero no es
un mandato legal propiamente dicho, es un principio orientador de
la politica nacional del medio ambiente. En todo caso, mi opinidn
personal, ningun Juez o Tribunal (civil, laboral, de familia, etc.)
podria resolver ordenando reparacién bajo la orientacion de ese
principio que es Unicamente fundamento para la politica nacional
del medio ambiente que ha de emitir el Consejo del Ministerio de
conformidad al Art. 3 de la ley ambiental. Repito: Lo que si pueden
los jueces, a mi criterio, es ordenar de oficio o a peticion de parte, las
medidas cautelares idoneas para evitar mas dafios ambientales que
perjudiqguen a los menores de edad en su desarrollo integral (Art. 34
Cn), todo bajo el principio de aplicacion directa de la Constitucion.

Es oportuno informarles, que en referido Seminario la doctora
Cousido, con lujo de detalles ensefid de cdbmo en Argentina el Estado
ya ha respondido a particulares con restauracién ambiental y con
indemnizacién, en casos gigantescos de omisidon de proteccién del
medio ambiente durante varias décadas continuas.

De manera que frente al CAFTA-DR, que entré en vigencia hace
muchos afos atrds, El Salvador esta en deuda, en lo que concierne
al derecho de los habitantes a la reparacién via judicial en caso de
sufrir violacién a su derecho a un medio ambiente sano. Urge la
reforma pertinente, en lo sustantivo y en lo procesal. El CAFTA-DR
se refiere al derecho de reparacién por violacion al derecho de toda
persona a un medio ambiente sano. A propdsito de esto ultimo, soy
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de la opinién en el sentido de que este Tratado, que es ley de la
Republica y que no se opone a precepto constitucional alguno, da
por sentado que toda persona que habita y transita por los territo-
rios de los paises signatarios, tienen derecho a un medio ambiente
sano; con lo cual, de ser aceptado por los jueces, cumplirian con
el mandato del Art. 42 referido por la via de la orden de adopcién
de las adecuadas medidas cautelares, en cada caso en particular
dentro de un proceso o en aplicacion directa de la Constitucion.
(Arts. 34 y 117 Cn.). Recomiendo estudiar el Capitulo diecisiete —
Ambiental,— del CAFTA; encontrardan normativa ambiental vigente
cuidadosamente redactada; encontrardn excelente informacion
juridico-ambiental para una profunda reforma legislativa adminis-
trativa y judicial en nuestro pais.

El CAFTA-DR es un tratado comercial que busca mejorar los flujos
de comercio facilitando la importacién y exportacién de bienes y
servicios de los paises que lo conforma (Centroamérica, Estados
Unidos y Republica Dominicana) de forma coherente con el
desarrollo sostenible, es decir, entre otros, con el mejoramiento
de la calidad de vida de las presentes generaciones, el equilibro
ecoldgico y la equidad; todo lo cual integra el desarrollo humano.

La ciudadania puede encontrar en el Capitulo 17 del Tratado de
Libre Comercio una serie de disposiciones de interés, entre ellos:

a) los niveles de proteccién que los paises deben dar al medio
ambiente;

b) laobligacién principal de aplicary cumplir la legislacion ambiental
de todos los paises;

c) los mecanismos voluntarios para mejorar el desempefio
ambiental de los paises; destaca las oportunidades para que el
publico pueda participar en ciertos temas ambientales;

d) establece un mecanismo por el cudl los ciudadanos pueden
presentar Comunicaciones aseverando que alguna parte esta
incumpliendo en la aplicacidn efectiva de la legislacion ambiental;
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e) aborda temas relativos a la cooperacién ambiental, y finalmente;
f) define lo que debe entenderse por legislacion ambiental para
efectos del Capitulo.

El Capitulo 17 Ambiental del CAFTA-DR promueve que cada pais
cumpla su propia Legislacion Ambiental, pues las leyes pueden ser
distintas en cada nacidn, y el Tratado busca lograr la proteccion del
medio ambiente por medio de:

» La prevencidn, reduccidn y control de una fuga, descarga o
emision de contaminantes ambientales.

» Controlar los quimicos, sustancias, materiales y deshechos
ambientalmente peligrosos o téxicos.

» Informar al publico sobre estos contaminantes.

> Proteger la flora, fauna y su habitat.

Uno de los temas mas importantes del Capitulo 17 del CAFTA-DR
es la posibilidad que cualquier persona de uno de los paises Parte
del Tratado, interesada en la proteccién del ambiente y que haya
acudido a instancias nacionales, presente una Comunicacion en
la cual sefiala el incumplimiento en la Aplicacién de la Legislacion
Ambiental —hechos-, la norma legal ambiental que no se esta siendo
aplicada efectivamente y las pruebas con que cuenta, esto con el
propdsito de buscar una solucién al tema.

El propdsito del mecanismo, ydelascomunicaciones, no es promover
conflicto, pelea o sanciones, por el contrario abre un espacio para
gue las personas de los paises Parte tengan la oportunidad de
participar directamente en los procesos de Aplicacion de la Legisla-
ciéon Ambiental de la region.

En el caso que la Comunicacién que cumpla con los requisitos
necesarios. La SAA (Secretaria de Asuntos Ambientales) puede
solicitar al pais Parte que dé una respuesta completa y documen-
tada en la que aborde todas las inquietudes del peticionario.
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Posteriormente, en caso que la respuesta del pais Parte no responda
claramente todas las inquietudes, la SAA puede recomendar la
elaboracion de un Expediente de Hechos, apoyado por un grupo de
expertos independientes. La elaboracién de esta investigacion, que
llamamos Expediente de Hechos, debe ser aprobada por al menos
un miembro del Consejo de Asuntos Ambientales.

De ser aprobado la elaboracién de este, la SAA junto con sus
expertos investigan el caso, recolectando toda la informacién que
sea pertinente, mediante la celebracion de audiencias publicas
para que las personas puedan participar y usando todos los
documentos, estudios y demas informacién que permita arrojar
luz sobre los verdaderos hechos del caso.

Finalmente, una vez terminado el Expediente de Hechos, el Consejo
de Asuntos Ambientales determinara si manda a su publicacion.

La Secretaria de Asuntos Ambientales (SEM CAFTA-DR) nace en
2006 después que los paises parte del Tratado de Libre Comercio
Republica Dominicana, Centroamérica y Estados Unidos (CAFTA-DR)
acordaran su creacion, con la finalidad de dar aplicacion a los Art.
17.7 de Comunicaciones Relativas a la Aplicacion de la Legislacion
Ambiental y 17.8 de Expedientes de Hechos y Cooperacion Relacio-
nada con el CAFTA-DR.

Requisitos para presentar una Comunicaciéon Ambiental.

Una Comunicacion Relativa a la Aplicaciéon de la Legislaciéon
Ambiental, debe reunir requisitos establecidos en el Art. 17.7 de
CAFTA-DR. Los requisitos que debe cumplir una Comunicacion son:

> Dirigirse de manera escrita en ingles o espafol, a la Secretaria de
Asunto Ambientales del CAFTA-DR.
> ldentificar claramente a la persona que envia la carta.
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Explicar el caso que se denuncia y presentar las pruebas o
documentos que la sustente.

Debe estar encaminada a promover la Aplicacion de la Legisla-
cion Ambiental y no a hostigar una industria.

Debe sefialar que el caso ha sido comunicado por escrito ante las
autoridades de su pais cual fue la respuesta, si la hay.

La SAA (Secretaria de Asuntos Ambientales) es un organismo
internacional independiente, que opera bajo direccidén y supervi-
sidn exclusivas del Consejo de Asuntos Ambientales, establecido en
el Art. 17.5, del mismo CAFTA-DR.

Entre las funciones que desempefia se encuentra:

>
>

Recibir y considerar las comunicaciones del publico.

Solicitar al pais Parte que responda a las comunicaciones del
publico segun corresponda.

Informar al Consejo, de cualquier respuesta facilitada por la
Parte, si las comunicaciones del publico justifican el estableci-
miento de un Expediente de Hechos.

Preparar los Expedientes de Hechos de conformidad con los
parrafos 2y 4 a 6 del Art. 17.8.

Entre las Comunicaciones que ha conocido la SAA referente a El
Salvador, identificados con su debida referencia y su estatus actual,
textualmente citado de los documentos de la SAA, se encuentran:

1.

CAAL/09/001 — Urbanizacion El Espino:

El Remitente asevera que el gobierno de El Salvador ha
incumplido con cierta legislacién ambiental doméstica en
relacién a la urbanizacion y parcelacién de terrenos en el
area conocida como El Espino (San Salvador), lo que ha traido
consecuencias negativas en materia ambiental para la zona.
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Estado: Revisidn suspendida al no cumplir con los requisitos del
Art. 17.7.2 del CAFTA-DR.

2. CAALA/10/0001 — Residencial Villa Veranda:

El Remitente asevera que el gobierno de El Salvador ha
incumplido con cierta legislacion ambiental doméstica al
autorizar el desarrollo del proyecto residencial “Villa Veranda” en
el norponiente de Santa Tecla, La Libertad. Estado: la Secretaria
ha solicitado informacion adicional a la Republica de El Salvador,
previo a determinar si el caso amerita la recomendacién para
elaborar un Expediente de Hechos.

3. La Remitente asevera que la Republica de El Salvador ha
incumplido en la aplicacion de legislacién ambiental relacio-
nada a la proteccidon del Area Natural Protegida Complejo Los
Cébanos, principalmente relacionado a los presuntos dafios
ocasionados en el area del arrecife donde el hotel Decamerdén
ha construido un malecén que desvia el flujo de las corriente
marinas y le permite obtener arena de la vecindad. Estado: La
Secretaria se encuentra en el proceso de estudio y analisis de
una Comunicacién revisada presentada por la Remitente.

FOMILENIO

En seguida paso a una breve referencia al Convenio FOMILENIO
(El Salvador-Estados Unidos de Norte América) Muy poco o
nada se ha comentado en materia ambiental al respecto. Puedo
comenzar diciendo que el drea territorial que abarca el proyecto
de desarrollo sostenible del FOMILENIO, representa nada menos
gue la tercera parte del territorio nacional. Puedo también afirmar
qgue lo considero como el primer intento de un verdadero plan de
ordenamiento ambiental y territorial en nuestro pais. Y, por qué no
decirlo, lo que no pudimos hacer los salvadorefios en materia de
desarrollo humano, lo estd haciendo el pueblo y el gobierno de los
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Estados Unidos de Norteamérica, con su donacidon millonaria, su
asesoria en todos los ordenes y, atencidn, con su control administra-
tivo y financiero. Pongan mucha atencién al hecho de que en la zona
territorial del Convenio, la zona norte, estan siendo beneficiados en
desarrollo sostenible, nada menos que 850 000 residentes. En esa
zona habitan la mayoria de las familias salvadorefias que estaban en
pobreza extrema; y que hoy, comienzan a salir de ese estado, con
proyeccion futura de un desarrollo humano que se vislumbra como
ejemplo de primer linea, de lo que se puede hacer en un pais en vias
de desarrollo.

Enesazonanorte, ya debiera estar funcionando lared que propongo,
con base en un convenio interinstitucional ad-hoc. En esa zona ya
se ha avanzado tanto en desarrollo sostenible, via gestion publica
administrativa, que es oportuno y quizas mas facil comenzar la
proteccién de los recursos naturales y del medio ambiente, por la
via judicial; poniendo énfasis, desde luego, en la salud y calidad de
vida de esa poblacion.

El tema de la legislacién ambiental de los tratados bilaterales,
regionales e internacionales, debe ser objeto de estudio y
comentario escrito, con una dimensién que sobrepasa la catedra
de un ciclo de carrera universitaria. No olviden que los Convenios
y Tratados ratificados, son ley de |a Republica.

CONCLUSIONES

Considero que la ciudadania, los abogados y los estudiantes de
Derecho, pueden dar inicio a las denuncias ambientales, en tanto
los jueces estdn obligados por mandato legal a evitar y prevenir
(Art. 42 L.M.A.). Los jueces, el MARN y la FGR cooperarian entre si
y harian lo que corresponde; sin perjuicio de lo que dispone la Ley
de Etica Gubernamental y la venidera Ley de Transparencia. Sin
duda, lo nuevo no deja de causar resistencia; pero, tratdndose de
asuntos que tienen claro fundamento constitucional y legal, muy
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luego se desvanece. Pero ademas, no se puede tapar el sol con un
dedo, la salud de la poblacién en general ha empeorado peligro-
samente; todos sabemos que la causa principal es la contamina-
cion generalizada del agua, del aire, de los alimentos; también
conocemos, la actividad en rios, lagos y muchas zonas costero-
marinas, contaminados con desechos industriales y domésticos.

Sise llevan a cabo el convenio interinstitucional que propongo habra
mas efectividad a nivel de todo el territorio nacional, con resultados
muy positivos, principalmente de cambio de actitudes de quienes
hoy contaminan por negligencia y falta de cultura ambiental.

Mi propdsito es de servicio a las personas, a la poblacion en general;
todos somos victimas de la generalizada contaminacién ambiental
gue afecta nuestra la salud y nuestra calidad de vida.

Me permito hacer un respetuoso agradecimiento a todas aquellas
personas que, como particulares o como empresarios, estan
trabajando y produciendo amigablemente con el medio ambiente.
Ellos son aplicadores del principio de solidaridad ambiental. Debemos
sumar la futura accién solidaria de los jueces y demas funcionarios
competentes, lo mismo que la solidaridad de los estudiantes de
derecho y de los abogados.

Por otro lado reitero: mucho de aquello que los poderes ejecutivo
y legislativo no han podido hacer para garantizar el desarrollo
sostenible y el desarrollo humano, lo deben hacer quienes tienen
el deber de denunciar contaminacién y de canalizar denuncias de
ciudadanos. Desde hace muchos afios, en paises como Argentina,
Chile, Colombia, Estados Unidos de América, Canada y en muchos
paises europeos, los jueces han tomado la vanguardia en esta noble
y ardua tarea.

Espero que este pequefio trabajo académico, sea estudiado,
criticado y mejorado por todos.
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Encuentro en la humanidad de los menores de edad, lo que doy
en llamar la salvacion ambiental de toda la poblacién de nuestro
pais. De manera que si aun en la aplicacion de todo nuestro
ordenamiento juridico, caso por caso, respetamos cada dia mas
el derecho subjetivo de ellos (los menores) a vivir en condiciones
familiares y ambientales que les permita su desarrollo integral,
como efecto multiplicador se garantizard el bienestar ambiental de
la mayoria de la poblacidn, de presentes y venideras generaciones.
En efecto, alrededor de cada menor de edad viven un minimo
de cinco personas mayores de edad. La poblacién salvadorefia
continda estando compuesta en su mayoria por menores de edad.
Dicho de otra manera: en la medida en que vayamos disminuyendo
los embates que produce la contaminaciéon ambiental a la salud y
a la calidad de vida de los menores de edad, en forma multiplicada
se lograra el efecto para beneficio de toda la poblacion del pais. De
manera que los estudiantes de derecho, los abogados y los jueces,
de preferencia con fundamento en un convenio interinstitucional
tal cual lo he sugerido, podremos comenzar a darle efectividad a los
deberes que emanan del Art. 42; todo, con espiritu de solidaridad y
con miras a proteger la salud y mejorar la calidad de vida de nuestra
poblacién, comenzando con nuestro personal grupo familiar.

Les invito a pasar al analisis y a la critica constructiva.

Cabe entonces retomar el elevado mensaje “no tengais miedo”.
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LA RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA
Gerardo Aristides Marguez
INTRODUCCION

La responsabilidad civil médica estd adquiriendo en la actualidad
una relevancia creciente, motivada en gran medida por los avances
de la ciencia y las expectativas de vida de la sociedad. Sin embargo
y paradéjicamente en el orden juridico ésta deriva de la respon-
sabilidad civil comun del Cédigo Civil por los dafios causados por
la actividad profesional de la medicina, es decir, no existe una
especial configuracidn juridica, la legislacion sectorial es dispersa
y la regulacién comun resulta insuficiente. A ello se le suma la
dificultad que entraiia su delimitacion como relacién contractual
o extracontractual.

En El Salvador hace apenas doce afios se comenz6 a entablar demandas
judiciales por mala praxis médica, por lo que representa una necesidad
especial como campo de desarrollo juridico el hacer un estudio detenido
de la materia.

En 1991, la expresidon mala praxis era ajena al vocabulario normal de
la sociedad salvadorefia. En los Ultimos afios, sin embargo, los salvado-
refios han conocido de pacientes a quienes les han amputado la pierna
equivocada, les han dejado gasas, agujas o algun otro instrumento
quirudrgico en las entrafias, les han dejado inmdviles o con danos
cerebrales después de una cesarea. La mala praxis médica es parte de
la vida cotidiana.

* Master en Derecho Pluralista Publico y Privado y Diploma de Estudios Avanzados en
Derecho Laboral de la Universidad Auténoma de Barcelona. Abogado y Notario. Se
ha desempefiado como docente a tiempo completo en la Universidad Dr. José Matias
Delgado impartiendo las catedras de Derecho Procesal Administrativo, Derecho Tributario
y Derecho Administrativo; actualmente se desempefia como Investigador Juridico en el
Instituto de Investigacién Juridica de la Universidad.

-

135



Los problemas de mala praxis llegaron a ser tan graves que en 1998,
la Asamblea Legislativa cred una comision especial para analizar la
situacidon, pero no hubo conclusiones relevantes. Solo entre 1994
y 1999, los tribunales del pais procesaron mas de 90 quejas contra
médicos de diferentes especialidades y hospitales del pais. La asociacién
para la Defensa de la Salud, una sociedad que aglutina a los familiares de
victimas y sobrevivientes de mala praxis ha registrado 407 casos entre
1991 y 2003. La Fiscalia General de la Republica ha recibido un total de
21 quejas desde abril de este afio solo en San Salvador. En 6 de estos
casos la victima fallecid, el resto padece algun tipo de lesién.

Estas cifras indican que una vez al mes alguno de los 8000 médicos que
ejercen la profesion en el pais, ha tenido una cita con la Justicia, luego
gue los pacientes o familiares de estos se sintieron decepcionados por
su trabajo.

Los juicios por delitos relacionados con la practica médica se desarro-
llaron en una atmésfera muy diferente a la de la mayoria de los
casos penales. La pieza central del caso no suele ser un testigo clave
o el hallazgo en la escena del crimen de un diestro investigador sino
la opinidon médica de otro médico. Asi un paciente que confid en un
médico, para aliviar sus males debe confiar en que el otro profesional
de la medicina sea imparcial a la hora de emitir su opinién sobre un
caso. Estos procesos judiciales casi siempre terminan con la victoria de
los médicos demandados y cominmente sdélo extienden el sufrimiento
de los demandantes. En el peor de los casos, las lesiones recibidas y la
pérdidajudicial terminan deteriorando el ambiente familiar. La asistencia
sicoldgica que provee el Estado suele limitarse a la victima, no asi al
grupo familiar, cuya rutina suele ser alterada. Sin embargo, también
suelen terminar con una experiencia amarga; el dictamen favorable de
un juez no devuelve la reputacion profesional, algo fundamental en este
tipo de trabajo.

Un proceso que debia solucionar un problema se convierte en fuente
de insatisfaccién para todas las partes. El problema se agrava, ya que
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pacientes son atendidos por futuros médicos que no estan autorizados
aun para ejercer y practican en pacientes que acuden a la red hospita-
laria publica. Paralelamente las especialidades médicas en el pais no
estan legalmente instituidas.

La mala praxis médica como tal no estd instituida como delito por lo
gue se procesa, segun sea el caso, como lesiones u homicidio culposo,
usandose las reglas de la responsabilidad extracontractual del Derecho
Civil para solucionar cuanto debe darseles a los afectados como
responsabilidad civil.

La falta de un mecanismo mas expedito para resolver los problemas
surgidos en la practica médica es complementada con una deficiente
vigilancia de la profesion. La Medicina junto al Derecho son las Unicas
profesiones que estdn reguladas en el pais por mandato constitucional.
La Junta de la Vigilancia de la Profesion Médica (JVPM), dependencia
del Consejo Superior de Salud, no ha estado a la altura de las circunstan-
cias. La Junta de Vigilancia es la encargada de evaluar el trabajo de los
médicos, pero no realizan una inspeccién de la calidad de su desempefio.

El 87% de los 407 casos que han sucedido desde 1991 todavia estan en
fase de investigacion por parte de la Fiscalia General de la Republica,
segun sus propias estadisticas, la situacidn de estos es asi:

Ganados Judicialmente 6
Conciliados Judicialmente 18
En vias de investigacion 212
Resueltos particularmente 7
Casos perdidos o archivados 164

Por todo lo descrito anteriormente, es necesario profundizar sobre el
temay estudiarlo detenidamente, tomando en cuenta que esimperativo
tener un pleno conocimiento de la doctrina civil referente a la responsa-
bilidad extracontractual para poder solucionar satisfactoriamente estos
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casos. Por lo que se propondra en este trabajo presentar los aspectos
referentes a doctrina, practica judicial, legislacion positiva que permitan
su aplicacion en los tribunales.

El Ejercicio de la Medicina, dejando al lado las practicas estéticas, es
una necesidad de orden social, cuyo fin es la proteccién de Derechos
fundamentales como la vida, la salud, arts. 2 y 65 Cn. Salvadorefiia, y
su ejercicio obliga a estos profesionales a la asuncién de decisiones
y riesgos importantes; no puede pretenderse hacer caer en ellos la
exclusiva responsabilidad por riesgo cuando los mayores beneficiados
resulten ser los propios pacientes y sociedad en general. La actividad
que desarrollan no es comparable en ninglin caso con otras practicas
en que la asuncion de riesgos por el actor tiene su justificacion por el
beneficio o lucro personal que obtiene.

La responsabilidad médica puede nacer de una relacidon contractual:
contrato de cuidados médicos o puede nacer de una extracontractual,
derivadas de las obligaciones propias de su cargo como es el deber de
diligencia, asistencia, de mantenimiento del secreto médico, de informa-
cién acerca del estado del paciente, etc.

La responsabilidad médica exige la concurrencia de:

a) Un acto u omision médicos

b) Dafio material o personal como la salud.

c) Relacién de causalidad; cuya apreciacion serd de arbitrio judicial
y que por la extrema dificultad de su prueba para el paciente se
entiende suficiente el mero indicio.

d) Culpa, entendida como omisién de la diligencia debida segun las
reglas del arte médico en un acto u omisidon médica. Es decir no
simplemente de un error médico como acto, sino que éste no sea
excusable por ser previsible, evitable o prevenible.

En Espafia, al derivar de la responsabilidad comun y no distinguir el
Cddigo Civil espaiol entre culpas graves y leves se entiende que no
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puede haber graduaciones de la culpa. En El Salvador por el contrario
establece graduaciones de culpa como puede conocerse al leer el
articulo 42 del Cédigo Civil Salvadorefio.

Estudiando el derecho comparado y en especifico el espafiol podemos
observar que existen diferentes tipos de responsabilidad y plazos de
prescripcidon dependiendo de la situacion del médico, asi tenemos:

S'tll'\lje?:;:c’del Tipo de Responsabilidad Responsable
Consulta Contractual Art. 1124. Resulta suficiente Médico
Privada el acuerdo de voluntades, son acciones

ejercitables. Las de los arts. 1101,

1911y 1258 CC. por incumplimiento

o cumplimiento defectuoso de alguna

obligacion. El caso fortuito y la fuerza mayor

rompen el nexo causal existente entre el

acto u omision y el resultado dafioso. Plazo

de prescripcion 15 afios (art.1964 CC).
Por servicio Responsabilidad por hecho ajeno (art. La Administracion
asistencial 1903.5 CC). En relacion a leyes adminis-
publico trativas: Ley de Régimen juridico de la

Administracion del Estado, Le de Régimen

Local y deceto de 25 de Agosto de 1978,

sobre deberes impuestos a los hospitales

publicos. Responsabilidad Administracion

no responde cuando la culpa es personal

del funcionario, es decir en actuaciones

en las que no tenga nada que ver con la

funcién y sean de extrema gravedad.
Por compaiiias |El médico trabaja para la compafiiay la Empresas de
de seguros relacidn con el paciente es extracontractual. |Seguros
y péllzas- de Responsabilidad por el hecho ajeno,
asus_tenga art. 1903 CC, por culpa in vigilando o in
sanitaria eligiendo;

Plazo de prescripcion anual.
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Il. REQUISITOS PROCESALES:

A. Legitimacion activa: Dispondra de legitimacion activa el perjudicado
de una actuacién médica, paciente o usuario.

B. Legitimacion pasiva. La accion de responsabilidad médica se
dirigira contra el profesional que ostenta un titulo que acredita
su aptitud en medicina. Puede suceder sin embargo que el dafio
tenga su origen en la actuacion de un profesional sanitario auxiliar.
En tales casos, la responsabilidad recae en el profesional médico
del cual depende por la relacién de subordinacion y dependencia
técnica de los primeros.

En centros hospitalarios, la organizacién de los mismos y el tipo de
asistencia que se presta al enfermo se presta a través de equipos
multiprofesionales que hace sumamente dificil la individualizacion de
las conductas a efectos de exigencia de responsabilidad. Por ello se
habla hoy de responsabilidad institucional que debe ser enfocada con
criterios objetivos, de manera que es a los demandados a quienes
corresponde probar su falta de culpa en la produccién de efectos lesivos
a los asistidos. El instrumento técnico para lograr el resarcimiento es el
de la solidaridad cuando se imputa el resultado a ese multiple conjunto
de factores con varios intervinientes. ( SAP Cordoba 28.04.1993.)

C. EXISTENCIA DE UN ACTO MEDICO: Entendido en un sentido restrin-
gidoalos actos puramente médicos, que recaen en el cuerpo humano
con una finalidad curativa directa o indirecta, es decir los que Unicay
exclusivamente pueden efectuar estos profesionales.

D. INCUMPLIMIENTO DEL DEBER DE ACTUAR: Deber que nace del
hecho que la actividad médica es entendida como un servicio de
publica necesidad, ejercitado por unos profesionales que poseen
el monopolio de dicha rama del saber, que tiene como objeto
la tutela de un bien juridico constitucionalmente protegido
y la existencia de un deber general de socorro en nuestro
ordenamiento juridico principio de “neminem laedere” o deber
general de respeto a la persona.
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Son deberes médicos con independencia de la relacién contractual o
extracontractual existente, los siguientes:

» Deber de cuidados curativos.

> Deber de consejo

> Deber de informacion

» Deber de guardar secreto médico

Estos persisten mientras no haya una causa de extincion como la
consecucion del resultado perseguido, imposibilidad de lograr el
resultado o revocacion expresa o implicita del paciente o profesional.

E. LA PRODUCCION DE UN DANO MATERIAL O PERSONAL: El consenti-
miento del paciente resulta irrelevante en este aspecto, en el sentido
de que su existencia no exonera de responsabilidad al profesional
por su actuacion. El consentimiento Unicamente exime de responsa-
bilidad por lo resultados derivados del riesgo propio de la interven-
cién. La prueba del consentimiento recaeria en principio en aquél
que la alegue, que en este caso seria el profesional, ello pareceria
l6gico por cuanto la prueba del hecho negativo al paciente o perjudi-
cado resultaria extremadamente dificil. Hay autores que incluso
entienden que opera en este dmbito una presuncidn juris tantum de
falta de consentimiento.

El consentimiento del paciente a un tratamiento es un derecho de la
persona como ejercicio de su libertad individual. Este resulta indispensa-
blemente para los tratamientos no directamente curativos y se desdibuja
cuando lo es o entran en juego otros bienes juridicos protegidos como
la vida, la integridad fisica o la concurrencia de situaciones de urgencia
o gravedad de la intervencion médica en que el deber de asistencia se
superpone a cualquier otro como el de libertad de culto.

Habra que considerar la relacidon contractual o extracontractual del
paciente con el médico. En la primera el consentimiento parece
implicito desde el momento en que éste acude a un profesional en lugar
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de otro, asi como a solicitar informacién para que su voluntad sea libre y
consciente, carente de cualquier vicio. En la extracontractual, el médico
deberd valorar si el tratamiento o intervencidn por sus caracteristicas
requiere dicho consentimiento y cuando se requiera para que éste no
resulte viciado, debera precederle una informacién exhaustiva acerca
del diagnéstico, tratamiento y riesgos, es decir un correlativo deber de
informacién del médico al paciente, exigencia que nace derivada del
deber de obtener el consentimiento del paciente; exigencia que nace
derivada del deber de obtener el consentimiento del paciente y el
derecho de éste a conocer su propio estado. Si el paciente estd inhabili-
tado de conocer su estado, el médico debera facilitarles a los familiares
legitimados para consentir la actuacion médica.

F. CONCURRENCIA DE CULPA: Entendida como omision de la diligencia
debida en un acto u omisién médica. Es decir no simplemente es
exigible la existencia de un error médico como acto y una relacién
de causalidad, sino que ésta concurra con un estado sicolégico
defectuosoy no sea excusable por ser previsible, evitable, prevenible.
La culpa debera concurrir con independencia del tipo de responsa-
bilidad.

G. NEXO CAUSALENTRE LAACCION U OMISIONY ELDANO: Correspon-
derd al perjudicado la prueba del nexo causal. En ocasiones el
actor se verd obligado a acudir al recurso de las presunciones de
hecho por carecer de medios materiales o por la propia naturaleza
del hecho o acto, aun cuando en general la doctrina, reacia a
aceptar abiertamente su aplicacién, exige la prueba de un indicio
suficiente. Ello se traduciria en que el médico debera lidiar con
la carga de contrarrestar el convencimiento judicial originado con
la presuncion judicial con pruebas que rompan el presunto nexo
causal. Segun algunos autores como Pantaledn, puede incluso ser
admisible la inversién de la carga probatorio en aras a garantizar
la igualdad de armas en el proceso, por la naturaleza opaca de
la actividad llevada a cabo que dificulta, sino imposibilita que el
perjudicado o paciente pueda conocer y demostrar la relacién
entre el acto y dafio.
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H. QUE LA DEMANDA SE PRESENTE DENTRO DE UN PLAZO Y ANTE
AUTORIDAD COMPETENTE:

Sobre este punto hay que decir que la justicia espafiola establece que

estoviene determinado por el examen previo del tipo de responsabilidad

en la que ha incurrido el profesional médico, contractual o extracontrac-

tual, con independencia de que la accidn se ejercite conforme al Cédigo

Civil o la Ley General para la Defensa de Consumidores y usuarios.

1. En responsabilidad contractual: el plazo de prescripcion es de 15
anos art. 1968.2 CC.

2. Siesresponsabilidad extracontractual, el plazo prescriptito es de solo
un ano art. 1968.2 CC.

3. La accién directa contra la compania aseguradora prescribe a los 2
anos, art. 23 LCS.

4. Deexistir contienda en la jurisdiccion penal, los plazos de prescripcion
anteriores no empezardn a correr hasta tanto no recaiga sentencia
firme en el ambito penal.

En El Salvador existen diversas vias para presentar una demanda por
mala praxis médica:

a) Por la via de la responsabilidad civil, ya sea contractual o extracon-
tractual, prescribiendo en el caso de extracontractual a los tres
afos contados desde la perpetracién del acto, art. 2083 Cdédigo Civil
salvadorefio.

La contractual se derivard Unicamente por culpa de conformidad al
articulo 1418 del Cédigo Civil Salvadorefio, siendo el plazo para interpo-
nerla de veinte afos, Art. 2254 del Cédigo Civil, ya que se utilizaria una
accién ordinaria. Inicidndose primeramente un Juicio Civil Ordinario
de incumplimiento de contrato y cuando se tenga sentencia de éste se
interpondria la demanda por costas, dafios y perjuicios en el Juzgado o
Tribunal donde se ejecute la sentencia condenatoria de conformidad al
articulo 41 del Cédigo de Procedimientos Civiles.
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b) Por la via administrativa de acuerdo a lo dispuesto en el Cddigo de
Salud, siendo la autoridad competente la Junta de Vigilancia de la
Profesién Médica y el Consejo Superior de Salud Publica que tiene
como sanciones la inhabilitaciéon del ejercicio del profesional y
subsidiariamente puede establecer algun tipo de compensacion.

c) En la via penal por el delito de lesiones culposas, establecido en el
articulo 146 del Cddigo Penal, del cual puede establecerse responsa-
bilidad civil, siendo la pena de seis meses a dos afios de prision siendo
inhabilitado el profesional médico por el tiempo que dure la pena.

CONCLUSIONES:

Esevidente ladeudadel Derecho Salvadorefio de establecer regulaciones
en especifico de la materia, los criterios de la culpa utilizados por el
derecho civil no han sido desarrollados para regular eficientemente los
casos que nos ocupan. La via utilizada mayoritariamente es la Penal que
no necesariamente tiene como finalidad el establecer una responsabi-
lidad civil, por lo que debido a los requisitos procesales penales muchas
veces la victima de mala praxis no consigue reparacion alguna a sus
lesiones.

A continuacién en el Apéndice presentaremos una sentencia de la
Sala de lo Contencioso administrativo que traté sobre impugnacion de
actos sancionatorios de la Junta de Vigilancia de la Profesién Médica,
donde puede verse el proceso sancionatorio establecido por parte de
estos entes, hay que aclarar que ya que el demandante es el médico
sancionado la demanda versa sobre la legalidad de las sanciones
impuestas a éste.
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11l. APENDICE:
179-M-2000

“SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA: San Salvador, a las nueve horas del dia veintinueve de enero
del afo dos mil dos.

El presente juicio ha sido promovido por el doctor Alejandro Américo
Menijivar Sanabria, de cincuenta y dos afios de edad al iniciarse el
proceso, médico, y de este domicilio, en caracter personal; impugnando
de ilegales actuaciones de la Junta de Vigilancia de la Profesion Médica
y el Consejo Superior de Salud Publica.

Han intervenido en el juicio: La parte actora en la forma indicada; las
autoridades demandadas y el licenciado Ulises Betuel Perla Rivera, en
caracter de delegado del sefior Fiscal General de la Republica.

ANTECEDENTES DE HECHO. ALEGATOS DE LAS PARTES.

En la demanda presentada el actor esencialmente expone: “RELACION
DE LOS HECHOS.”Que por denuncia interpuesta por la sefiora Bertila
Chavez de Véasquez (sic) el dia seis de febrero de mil novecientos
noventa y ocho, la Junta de Vigilancia de la Profesién Médica, inicio en
mi contra procedimiento administrativo a fin de determinar incumpli-
miento de mis obligaciones como médico, contenidas en el Cddigo de
Salud. Concretamente la denuncia de la sefiora de Vasquez (sic) se debid
a la realizaciéon de un supuesta (sic) procedimiento inadecuado como
cura para la enfermedad que padecia. La referida paciente se presentd
en el afio de 1997 a mi consultorio, y producto de un minucioso
analisis, le diagnostique como necesaria una ligadura de paquetes y
lazos venosos (Cirugia). Al momento de la diagnosis, tuve el cuidado
de explicarle el estado complicado de su enfermedad, el tratamiento
gue yo recomendaba y las consecuencias y riesgos del tratamiento, las
cuales consintieron y acepto.

El procedimiento sancionatorio de referencia nimero 0065/99, dio inicio
con una notificacidn que fue realizada el dos de abril de mil novecientos
noventa y ocho, y en la que se me ordend presentarme a la Junta para
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informarme de la existencia del mismo, a dicha cita asisti en fecha 16 de
abril de ese mismo afio.

El 11 de marzo de 1999 — es decir el afio siguiente — se me notificd
gue debia comparecer nuevamente a la Junta, a fin de “completar las
diligencias en el caso” de mérito, sefialando esta vez la cita para el dia
16 de marzo de ese afo.

Nuevamente compareci y puntualice (sic), que el procedimiento
efectuado fue el adecuado, sefalando que el estudio previo a la
operacion fue correcto y técnicamente acertado.

El dia seis de mayo de 1999, la Junta de Vigilancia emitié resolucion
terminal en la que literalmente sefialé: “Que él haberse comprobado
mala practica médica por parte del Dr. Alejandro Américo Menjivar
violentando el Art. 284 numeral tercero del Cédigo de Salud vigente;
Imponer (sic) como sancién disciplinaria, la devolucidn integra de los
gastos en que incurrid, la Sra. Bertila Chavez de Vasquez, (sic) lo que
asciende a seis mil quinientos veinticuatro colones exactos”.

Por no estar conforme con el contenido de dicho acto, interpuse
recurso de apelacion ante el Consejo Superior de Salud Publica el
dia 13 de mayo de 1999; este ente admitid mi alzada, y me corrid el
traslado de Ley. Luego de dicho tramite se abriod a pruebas el procedi-
miento y a peticion mia se determind conducente la verificaciéon de
prueba pericial.

Como es ldgico dicha experticia recaia sobre la sefiora de Vasquez,
y requeria de facultativos que la realizaran. Por ello se solicité a
la Junta de Vigilancia, remitiera némina de profesionales especia-
listas en “Cirugia Cardiovascular”.

En fecha dos de junio del corriente afio, el Consejo Superior de Salud
Publica, me notificd, la resolucién pronunciada ese mismo dia, y cuyo
contenido es: revocar la primera sancion — es decir la establecida por la
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Junta de Vigilancia —y sustituirla por una suspension en el ejercicio de la
profesion por el plazo de un afio.

LEGITIMACION PASIVA Y ACTOS ADMINISTRATIVOS CUYA ANULACION
CONSTITUYEN EL OBJETO DE LA PRETENSION PROCESAL

Tal y como se extrae de la relacion antes realizada, los sujetos
demandados son: la Junta de Vigilancia de la Profesion Médica y el
Consejo Superior de Salud Publica.

Los actos cuya ilegalidad adverso son:

a) La resolucidn de fecha seis de mayo de mil novecientos noventa y
nueve, por medio de la cual se me ordend como sancién

La devolucion de determinada cantidad.

b) Elacto dictado y notificado en fecha dos de junio de este afio que me
suspendié del ejercicio de la medicina.

Como ya he seiialado, la notificacién del acto que agoté la via adminis-
trativa fue realizada el dia dos de junio de este afo.

CARACTERIZACION DE LOS ACTOS IMPUGNADOS COMO ACTOS
SANCIONATORIOS

Por el contenido y naturaleza de los actos administrativos, estos
son catalogables como actos sancionatorios. Esta determinacion es
importante, dado que como lo sefiala Alejandro Nieto, en su libro
Derecho Administrativo Sancionador, cuando la Administracidon
despliega el poder punitivo del Estado que le ha sido asignado, debe
someterse a ciertos principios, que instruyen los procedimientos que
posibilitan sanciones.
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ARGUMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO EN QUE FUNDAMENTO M
PRETENSION

|. SOBRE IRREGULARIDADES EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
Respecto del primer acto.

Es comun, que las leyes administrativas presenten vacios a nivel de
las etapas que componen el procedimiento necesario para dictar un
determinado acto. Intentando dar solucién a este problema, se ha
dejado establecida la posibilidad genérica de la aplicacion supletoria
del Cédigo de Procedimientos Civiles.

Esta reflexion es pertinente, ya que en el Codigo de Salud, en sus Art. 293
y siguientes — que se refieren al procedimiento para imponer sanciones
— es escueto sobre el tramite a seguir.

El punto sobre el cual recae la irregularidad en el procedimiento que
se me ha aplicado, es que para la determinacién de la procedencia o
no de la primera sancion, no se verifico la prueba que resultaba por la
naturaleza de lo discutido idénea (sic).

Si lo que se pretendia con el procedimiento era determinar si cometi
una infraccion como la que me imputd la sefiora de Vasquez, era
indispensable realizar una prueba pericial sobre dicha persona, a fin de
establecer si el procedimiento médico fue el adecuado. Es imposible
llegar a una conclusién como la que apunté la Junta, sin elementos
técnicos — vertidos por ésta probanza-, dado que como he expresado mi
culpabilidad dependia de establecer inequivocamente que el procedi-
miento clinico fue irregular.

Al no existir la base técnica para el pronunciamiento, es logico deducir,
gue el Unico parametro que ha servido a la administracion para dictar
dicho acto, ha sido el dicho de la denunciante, el cual es simplemente un
criterio de una persona que desconoce de medicina.
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Como se colige de lo expuesto, la Junta carece de argumentos técnicos
en que fundamente su determinacién de mi culpabilidad. De alli resulta
I6gico que la resolucion final de dicho procedimiento solo se constrifia
a sefalar que se ha comprobado la mala praxis, sin establecer o
fundamentar como se llegd a esta conclusion.

En un caso como éste, la falta de motivacion del acto impugnado
en si misma genera que sea ilegal, dado que pareciera un acto
caprichoso de la administracion que pretende poseer potestades
omnimodas para privarme del derecho al libre ejercicio de mi
profesion.

En este caso, como ya ha quedado sentado, la violacién al procedi-
miento consistié en la omisién de celebrar una prueba procedente
de oficio, que aportara elementos certeros para lograr una decisién
apegada a la sana critica.

Esta misma Sala ha sefialado basandose en el principio de instrumen-
talidad de las formas, que los vicios en el procedimiento solo generan
la ilegalidad del acto, en tanto la alteracién u omision de una o varias
etapas en el tramite, hayan generado indefensién respecto del sujeto
receptor del acto.

Que mas muestra de indefension, que la causada por la administracion
al establecer mi culpabilidad, omitiendo en el respectivo procedimiento,
una etapa por la naturaleza de lo debatido indispensable.

Respecto del segundo acto. Al momento de apelar del acto que
ordend el reintegro del dinero, solicité se realizara la prueba pericial
gue se omitid en el primer procedimiento. Como ya he sefialado, la
administracién en ésta ocasion, acepto (sic) realizar la experticia,
solo que el trdmite que roded la verificacién de la misma, también
posee irregularidades que a mi juicio generan que el acto sea ilegal
igual que el primero, por vicios en el elemento formal.
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Tal y como lo sefiala el Cddigo de Procedimientos Civiles al referirse al
régimen juridico de la prueba pericial (Art. 343 y siguientes) la realiza-
cién de ésta forma de prueba, esta revestida de ciertas formalidades
gue pretenden tutelar los derechos de las partes que se encuentran en
contencién.

Manifestaciones de estas formas, son por ejemplo, la notificacién a
las partes de la fecha, lugar y hora en que se desarrollara la prueba —
a fin de permitir su comparecencia y garantizar con ello los principios
de inmediacién y audiencia 349 C pr.C-, la posibilidad de permitir la
tacha de los peritos — que en éste caso pudo deberse por ejemplo a
que los doctores que realizaron el peritaje son expertos en cirugia
cardio vascular, cuando por la localizacién de la operacién debieron ser
médicos expertos en Cirugia periférica. etc

Asi, a mi juicio se ha violentado el Art. 242 del Cddigo de Procedi-
mientos Civiles — aplicable al tramite en referencia —y con ello todas
las disposiciones que son muestra clara de posibilidades que no
tuve al no haber sido notificado.

Il. SOBRE LA VIOLACION A LOS PRINCIPIOS QUE INSTRUYEN EL
EJERCICIO DE POTESTADES ADMINISTRATIVAS SANCIONATORIAS

Presuncién de inocencia

Respecto del primera acto. Ya he sefialado que la administraciéon
dictd sancién en el primer procedimiento, omitiendo la prueba
pertinente, de ello se puede concluir que la presuncidn de inocencia
gue me acompafia nunca fue desvirtuada por la administracién, de
alli que mi condena representa a todas luces la aplicacién de una
presunciéon de culpabilidad que esta proscrita del mundo juridico
por la misma Constitucion.
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Esta misma Sala ha sefialado (sentencia 73-P-98) que la administracion
esta obligada a probar mi culpabilidad y por ello al no haberlo realizado
se ha hecho uso de una presuncion de culpabilidad.

Si se da lectura al tipo del ilicito administrativo, y se atiende a la
naturaleza y el estado de la enfermedad padecida por la paciente,
es claro que es necesario para aplicar dicha disposicion, considerar
probados de manera suficiente los extremos procesales de la
imputacion, es decir el cuerpo del ilicito, y la participacion delincuen-
cial — es decir mi culpabilidad-.

En el presente caso, ninguno de ambos extremos ha sido comprobado,
dado que no ha sido demostrado que el tratamiento aplicado fuera
inadecuado (por la falta de un peritaje desarrollado de acuerdo a la Ley)
y mucho menos se ha demostrado el dolo, que es un elemento constitu-
tivo del tipo del ilicito administrativo que se me ha imputado.

Violacién al principio Nec reformatio In peius por el segundo
acto sancionador.

El principio nec reformatio in peius, propio de los procedimientos
administrativos, guia a establecer que esta vedado que la administra-
cioén, al conocer en alzada sobre una pretension, sustituyendo el acto
impugnado, por otro, cuyo contenido resulta mas gravoso al recurrente.
(Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramon Fernandez, Curso de
Derecho Administrativo Tomo I, Pag. 203)

Es obvio comparando ambas sanciones, que la administracién al
sustituir la primera sancién (que me condenaba indebidamente a la
devolucion de un dinero), por una suspension por un afio, lo que ha
hecho es generar un dafio en mi esfera juridica peor que el causado por
el pronunciamiento de la Junta.

Cuantia de la demanda, dafios y perijuicios.
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De conformidad al Art. 32 de la LJ.CA.,, la sentencia en el juicio
contencioso administrativo contendra el pronunciamiento sobre los
dafios y perjuicios derivados de los actos administrativos impugnados.

Partiendo de esta obligacidn, solicito que este Tribunal al momento
de dictar sentencia se pronuncie —de no haberse suspendido el
efecto del acto— determinando que las autoridades demandas me
cancelen los dafios y perjuicios, entendidos estos como el lucro
cesante, durante el periodo de la suspensién.

A mi juicio no es congruente con la idea de una tutela judicial efectiva,
que este Tribunal dicte sentencia y me envie a un tribunal ordinario —
a celebrar un tardado tramite para el establecimiento de la cantidad a
pagar-, cuando por celeridad y economia procesal puede hacerse en
el presente juicio, una vez determinado que el acto de la suspension
es ilegal.

Para ello, ofrezco desde ya presentar en él termino probatorio como
elemento a valorar para tal determinacién, mi declaracién de impuesto
de la renta del afio recién pasado, en la que aparecen los ingresos que
percibo en un afo de servicios. Determinando que las autoridades
demandas me cancelen los dafios y perjuicios, entendidos estos como

nn

el lucro cesante, durante el periodo de la suspensién.

I. La demanda fue admitida, se tuvo por parte al médico Alejandro
Ameérico Menjivar Sanabria; se pidié informe a la Junta de Vigilancia
de la Profesién Médica y al Consejo Superior de Salud Publica sobre
la existencia de los actos que se les atribuian; y se suspendié provisio-
nalmente la ejecucién de los actos impugnados, en el sentido de no
hacer efectivas de inmediato las sanciones impuestas. Recibido el
informe solicitado, se confirmo la suspensién decretada; se solicitd
a las autoridades demandadas un nuevo informe en que sefialaran
las justificaciones de legalidad de los actos que se les imputan vy
ademads se ordend notificar al sefior Fiscal General de la Republica la
existencia de este proceso.
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Al rendir el informe justificativo el Consejo Superior de Salud Publica, a fin
de fundamentar la legalidad del acto administrativo que se le atribuye,
manifestd: “””1) Que el Consejo que presido ha sido demandado en
Juicio Contencioso Administrativo por el doctor ALEJANDRO AMERICO
MENJIVAR SANABRIA (sic), de cincuenta y dos afios de edad, Médico,
de este domicilio, por resolucidon emitida por este Consejo, el dia dos de
junio del corriente afio, en el sentido de sancionar a dicho doctor con la
suspension en el ejercicio profesional por el plazo de un afio.

Il. Que efectivamente la sefiora BERTILA CHAVEZ DE VASQUEZ, (sic)
mayor de edad, del domicilio de Antiguo Cuscatlan, interpuso
denuncia en contra del doctor Alejandro Américo Menjivar Sanabria,
en la Junta de Vigilancia de la Profesién Médica, el dia seis de febrero
de 1998, por considerar que éste no habia procedido de manera
idénea a curarle las afecciones de que adolecia al momento de pasar
consulta con él.

Relaté la sefiora de Vasquez en su denuncia que en el mes de julio
de 1997, consultd con el doctor Menjivar Sanabria por las varices del
miembro inferior derecho, sugiriéndole éste que tenia que operarla
para quitarle todas las venas, por lo que (sic) dia ocho de agosto de
1997, procedié a realizarle dicha operacion y manifesté la sefiora de
Vasquez que en esa operacion el doctor Menjivar Sanabria solo le hizo
varias incisiones en la pierna, que no le hizo ningln procedimiento en
laingle y que las venas no desaparecieron y que las molestias le habian
aumentado, por lo que le solicitd al doctor en mencidn que le resolviera
el problema, a lo que éste le dijo que esas molestias se le quitarian solas.
Al pasar el tiempo y persistir las molestias, la sefiora Chavez de Vasquez
visitd nuevamente al doctor Menjivar Sanabria y al insistirle ella que las
molestias seguian, el doctor le contestd, que si queria la podia operar de
nuevo, pero que le tenia que cancelar nuevos honorarios y si no queria
gue se buscara otro médico.

lll. La Junta de Vigilancia de la Profesién Médica realizé las investiga-
ciones que considerd conducentes y asi fallaron, fs. 24, en el sentido
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de sancionar al doctor Alejandro Américo Menjivar Sanabria y
obligarlo a devolver a la sefiora Bertila Chavez de Vasquez la cantidad
de SEIS MIL QUINIENTOS VEINTICUATRO COLONES, que era lo que
ella habia gastado en recuperar nuevamente su salud, habiendo
presentado recibos que corren agregados al expediente.

IV. A fs. 25 aparece que el doctor Alejandro Américo Menjivar
Sanabria fue notificado por medio de su Apoderado, Licenciado
Erick Humberto Jiménez Duran, de la resolucidon de la Junta de
Vigilancia de la Profesién Médica. No estando de acuerdo con la
misma el doctor Alejandro Américo Menijivar Sanabria, presentd
escrito interponiendo Recurso de Apelacidon para y ante este
Consejo, habiendo sido admitido éste, y se le corrid el traslado
de ley.

El Lic. José Milton Aparicio Villacorta, actuando en su calidad de
Apoderado General Judicial del doctor Menjivar Sanabria, el dia dos de
junio de mil novecientos noventa y nueve, se mostrd parte y contestd
Agravios, habiendo manifestado entre otros lo siguiente: “”...Que la
Junta de Vigilancia de la Profesién Médica, habia resuelto el caso, sin
auxiliarse de peritos para llegar a la verdad de los hechos. A fs. 37 el
Lic. Aparicio Villacorta, ratificé su escrito de Expresion de Agravios, en
el sentido de que se practicara un examen pericial en la sefiora Bertila
Chavez de Vasquez, por médicos especialistas en la materia; razon por
la cual este Consejo accedid a practicar el peritaje solicitado, a efecto
de constatar la posible mala practica realizada por el Doctor Menijivar
Sanabria, lo cual consta a fs. 38, de las presentes diligencias.

Para la practica del peritaje en la seiora Bertila Chavez de Vasquez, se
nombrd perito al doctor Ernesto Armando Oyarbide Samayoa, quien
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es Cirujano Cardiovascular y en su informe final presentado en este
Consejo y que corre agregado a fs. 44 de las diligencias, EXPUSO: “En
base a los hallazgos clinicos y examen (sic) realizado, se concluye que
el procedimiento quirurgico fue parcialmente efectuado, ya que se
limitd a ligar perforantes de grupo de Cocket y se recomienda que sea
completado éste.”

Con base a las investigaciones realizadas por la Junta de Vigilancia de
la Profesion Médica y al informe presentado por el doctor Oyarbide
Samayoa, este Consejo en su Sesién Ordinaria OCTAGESIMA, en la
letra f) del punto Tercero, revocd la sancién impuesta por la Junta
de Vigilancia de la Profesion Médica en el sentido de que cancelara
los gastos en que la sefiora Bertila Chavez Vasquez habia incurrido y
sanciono al doctor ALEJANDRO AMERICO MENJIVAR SANABRIA, con la
suspension en el ejercicio profesional por el plazo de un aiio, contados a
partir de la notificacion de la resolucién respectiva, resolucién que tomd
dicho Consejo con base a los articulos 282, 284 No. 3) y 287 letra ch), del
Cddigo de Salud.”””

En virtud que la Junta de Vigilancia de la Profesion Médica no rindié el
informe justificativo solicitado, se le mandd oir en la siguiente audiencia
para los efectos del Art. 45 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa y se tuvo por agregada la credencial presentada por el
licenciado Ulises Betuel Perla Rivera, a quien se dio intervencion en este
proceso en caracter de Agente Auxiliar y en representacion del sefior
Fiscal General de la Republica.

I1l. EL JUICIO SE ABRIO A PRUEBA POR EL TERMINO DE LEY.
DURANTE DICHA ETAPA, EL CONSEJO SUPERIORDE SALUD
PUBLICA PRESENTO DOCUMENTACION, LA CUAL SE TUVO POR
AGREGADA

La parte actora, presentd escrito en el cual expone: “De las irregulari-
dades del primer acto impugnado. Como ya he puntualizado, una de
las irregularidades procedimentales que vician el acto dictado por la
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Junta de Vigilancia de la Profesion Médica, fue el emitir la resolucion de
meérito sin realizar la prueba idonea para llegar a determinar mi supuesta
mala praxis; éste punto, asi como la ausencia de motivacién en el acto
impugnado vy la aplicacién de una presuncién de culpabilidad, quedara
(sic) plenamente probada con la revision del respectivo expediente
administrativo, cuya remisién serd ordenada por ese Tribunal en su
debido momento.

Prueba de las irregularidades del segundo acto impugnado. Las irregula-
ridades del acto dictado por el Consejo de Salud Publica, concretamente
la falta de citacidn a la parte contraria para la realizacién de la prueba
pericial, y todos los vicios que de ésta se han derivado (imposibilidad
de tachar los peritos, ya que es importante recalcar que los peritos
designados son de una especialidad diferente a la necesaria) también
serdn comprobados con la revisidn del trdmite en el expediente.

En tanto a la violacion que representa la reformatio inpeius (sic) en este
caso, ésta queda comprobada con la simple lectura del acto de mérito.”

La Junta de la Profesidn Médica, justificd la omision de rendir el informe
justificativo solicitado asi: “con fecha 25 de julio del 2000, fue recibida
en dicha sala (sic) el escrito solicitado en oficio anterior... por lo que se
adjunta nuevamente copia de Oficio requerido”. Por lo que se le aclaré
que el informe que no se rindié es el relacionado en el auto de las trece
horas y cincuenta y seis minutos del dia seis de septiembre del corriente
afio y no el mencionado por la autoridad demandada. Y no siendo
atendibles las justificaciones a que hizo referencia, se le impuso multa
por la cantidad de doscientos colones.

IV. CONCLUIDO EL TERMINO PROBATORIO SE CORRIERON LOS
TRASLADOS QUE ORDENA EL ART. 28 DE LA LEY DE LA JURISDIC-
CION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA, COMENZANDO LA
PARTE ACTORA, QUIEN ADEMAS DE REITERAR LO EXPUESTO
EN LA DEMANDA MANIFESTO: “RESUMEN DE LOS ACTOS Y DE
SUS IRREGULARIDADES. COMO LO EXPUSE EN MI DEMANDA,
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LAS ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS QUE ME HAN CAUSADO
PERJUICIO SON, LAS RESOLUCIONES EMITIDAS POR LA JUNTA DE
VIGILANCIA DE LA PROFESION MEDICA Y EL CONSEJO SUPERIOR
DE SALUD PUBLICA”

El primero de los actos posee tres vicios los cuales no han sido
desvirtuados por ambas autoridades. El acto que ordend la devolu-
cion integra de los gastos de la sefora Bertila Chdvez de Vasquez,
(sic) adolece de:

1) En este primer grado de conocimiento, no se realizd la prueba
idénea a fin de llegar a la conclusiéon de que si habia existido alguna
irregularidad en el procedimiento quirurgico al que la paciente fue
sometido.

Como ya he sefialado, la Junta de Vigilancia de la Profesion Médica, no
sometié a la paciente a revision por un experto en la materia, a fin de
alcanzar certeza sobre la violacién que se me imputa.

Por la naturaleza del procedimiento y de la imputacién, celebrar este
tipo de diligencia era una condicidon sinequenon, (sic) sin la cual la
resolucién de dicha Junta se convierte en una violacién a la presuncion
de inocencia que se consagra en la Constitucion.

2) No existi6 motivaciéon en el acto administrativo. Cuando esta
Sala tenga a la vista el expediente administrativo de la Junta de
Vigilancia, podrd constatar, que el acto administrativo dictado
por ella, no fue motivado suficientemente, de tal manera que
me hiciera saber la base técnica de su resolucién. En el acto se
debid relacionar un andlisis sobre el dicho de testigos, peritos,
e inclusive sobre mi indagatoria, procediendo a valorar cada
uno de los puntos de la denuncia, y comparandolos asi con mis
alegatos.
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Por tanto es imposible que el acto fuera adecuadamente fundamen-
tado, ya que como expuse en la letra a) de este alegato, no se realizd
la prueba cientifica que hubiera servido para descartar o comprobar la
imputacion.

En este punto deseo aclarar que si bien es cierto, y como sefiala el
Consejo Superior de Salud Publica en su informe de quince dias, se
realizé la prueba pericial, esta se dio ante esta instancia, y no ante la
Junta que fue quien emitio la decisién apelada.

3) Como ultimo vicio ya he expuesto que al faltar la prueba cientifica, no
han sido comprobados de manera suficiente para probar las irregula-
ridades de las que se me acusa, y por ello la presuncién de inocencia
constitucional fue violentada por falta de pruebas.

El acto dictado por el Consejo, en mi opinion adolece también de tres
vicios:

1) Sibien es cierto se realizo la experticia, en el tramite para la misma
se violentaron principios minimos, y elementales para la realiza-
cién de cualquier tipo de prueba, como lo es la audiencia a parte
contraria, y por consiguiente se me vedo la posibilidad de tachar
al medico (sic) que sirvié como perito (que no era por su especia-
lidad el idéneo, para pronunciarse sobre el procedimiento que
lleve a cabo).

Esta irregularidad anula el argumento técnico en que el Consejo
fundamentd su decision, eliminando la posibilidad de basarse en la
opiniodn de este para decidir sobre la apelacién.

2) Lasegundairregularidad se relaciona también con el perito escogido,
ya que como Yya dije, su especialidad no es la idénea para conocer
sobre el supuesto mal procedimiento.
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Quiero dejar dicho que en su oportunidad hice este reparo, el
cual fue desatendido.

3) Como ultimo vicio, esta (sic) la violacién al principio nec
reformatio inpeius (sic).

Este vicio se comprueba con lamera comparacion de las dos resoluciones
impugnadas. Es importante ver que la autoridad no ha expresado nada
sobre estos argumentos, lo que hace concluir que no posee argumentos
en los que sustente tales violaciones.

Quiero dejar claro que la alegacién de este ultimo vicio, anula
independiente los vicios antes expuesto (sic) del acto del Consejo,
pero se han expuesto los demdas argumentos para mayor claridad de
las transgresiones cometidas, y para que esta Sala al resolver, sefiale
a los entes administrativos demandados, sus errores para que no
vuelvan a cometerlos y dafen asi el honor y el patrimonio del gremio
médicos (sic).

Expresado asi mi traslado final, solicito que luego de los tramites que
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restan se resuelva anulando los actos impugnados.

Por su parte la Junta de Vigilancia de la Profesién Médica, expuso:
“”Resumen de los actos que llevaron a la imposicién de las sanciones.
Como expone el Dr. Alejandro Américo Menjivar Sanabria, respondemos
alas “irregularidades” sefialadas:

I) Que se procedio a valorar cada uno de los puntos de la denuncia, ya
que se escucharon tanto los alegatos del Dr. Américo Menjivar Sanabria,
asi como a la denunciante, existe ademas la constancia extendida por el
Dr. Donato Aparicio Milla con fecha 6 (sic) de febrero de mil novecientos
noventa y ocho, en donde se describe la existencia de varices residuales
por lo que se concluyd en Sesién de Junta Directiva del seis de mayo de
mil novecientos noventa y nueve que se habia cometido faltas al Art.
284 numeral tercero, tomando en cuenta también el Art. 305, parrafo
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segundo del Cddigo de Salud vigente, la directiva de la Junta de Vigilancia
de la Profesién Médica impuso la sancién ya conocida.

2) El hecho de que falte una prueba cientifica, la cual no es obligatoria
para las resoluciones y sanciones, que se imponen en la Junta de
Vigilancia de la Profesion Médica ya que como se sabe, basados en el
Art. 304 del cédigo de salud vigente donde se reconocen los medios de
prueba se llego (sic) a la resolucién sefaladas (sic).

3) El tercero, el acto que ordeno (sic) la devolucién integra de los
gastos de la Sra. Bertila Chavez de Vasquez; manifiesta que no fue,
realizada una revisién por un experto en la materia a fin de alcanzar
certeza sobre la falta, cabe mencionar que dicha revision pericial fue
hecha por el CSSP y la Junta de Vigilancia de la Profesion Médica no
necesitaba obligatoriamente hacerlo debido a que se trataba de un
mismo caso y la Junta de Vigilancia de la Profesién Médica es parte
del Consejo Superior de Salud Publica al referir el art. 304 del literal
b), d), y e) del Cddigo de Salud vigente, los cuales se reconocen como
medio de prueba.

Cabe mencionar que el médico que realizd el peritaje, el Dr. Ernesto
Armando Oyarbide Samayoa al ser cirujano cardiovascular, si posee los
conocimientos y respaldo suficientes para emitir un dictamen como el
solicitado por el Consejo Superior de Salud Publica.

El Consejo Superior de Salud Publica, en el traslado conferido manifesto:
Que habiéndose conferido traslado a mi representado para presentar
alegatos por auto de las nueve horas y trece minutos del dia veintisiete
de marzo de dos mil uno, la suscrita Presidenta hace las siguientes
consideraciones:

[) Que tal como consta en el Informe rendido por el Doctor Ernesto
Armando Oyarbide Samayoa, Cirujano Cardiovascular, perito idéneo
nombrado por el Consejo, se establecidé que el procedimiento
quirdrgico practicado a la sefiora Bertila Chavez de Vasquez fue
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parcialmente efectuado ya que se limitd a ligar perforantes de grupo
de Cocket, recomendando que el procedimiento quirlrgico sea
terminado.

[1) Que habiendo existido la suficiente robustez moral de la prueba, y tal,
como se fundamenta en el Art. 305 del Cddigo de Salud, el Consejo
impuso la suspension del ejercicio profesional del Doctor Alejandro
Américo Menijivar, con el objeto de darle cumplimiento al mandato
constitucional contenido en el Art. 68 Cn. el cual es velar por la Salud
del Pueblo Salvadorefio.

[lI) Que en la etapa en la que actualmente se encuentra el proceso al
gue me refiero, constituye un periodo de conclusiones luego de
haberse presentado la prueba, creo necesario tomar en cuenta y
tenerse como incorporado a este alegato lo antes mencionado por el

nn

Consejo en anteriores ocasiones.

Finalmente el Fiscal General de |la Republica a través de su Agente
Auxiliar delegado, al contestar el respectivo traslado expresd: “”El
acto administrativo impugnado por laimpetrante es la resolucién de
fecha seis de mayo de mil novecientos noventa y nueve, por medio
de la cual se le ordené como sancién la devolucidn de la cantidad de
SEIS MIL QUINIENTOS VEINTUCATRO (sic) COLONES, en concepto de
prestacion de servicios profesionales, a la sefiora Bertila Chavez de
Vazquez, y el segundo acto dictado por el Consejo Superior de Salud
de fecha dos de junio de dos mil, el cual consiste en la suspensién
(sic) en el ejercicio de la profesion, por un plazo de un afo, a partir
de la notificacidn, esto de conformidad a los Arts. 282, 284 y 287
del Codigo de Salud, resolucién de la cual se basa para interponer
la demanda en esa Sala, argumentando este la legitimacion pasiva
del acto administrativo cuya anulacion pretende y que seguln este
constituye el objeto de la pretensidn (sic) procesal, argumentando
qgue el contenido y naturaleza de los actos administrativo (sic),
como actos sancionatorios despliega el poder punitivo del estado,
sometiéndose alos principios constitucionales, porlo que argumenta
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gue el hecho sancionador para el caso, es irregular, en cuanto al
procedimiento ya que para determinar la sanciéon es necesario
la verificacion de la prueba y que esta resulte de la naturaleza o
idoneidad, para el caso especifico, ya que para determinar si se
cometié o no infraccién, consistente en la negligencia o haberse
comprobado mala practica médica en perjuicio de la sefiora Chavez
de Vazquez, tal como lo razona la Junta de Vigilancia de los (sic)
Profesién Médica, es imposible haberse comprobado mala practica
(sic) médica, ya que sin los elementos técnicos vertidos para esa
aprobacién y para el caso concreto se omitid celebrar una prueba
procedente de oficio que aportara elementos certeros para logras
(sic) una decisidn (sic) apegada a la verdad, basada esta ademads en
principio de instrumentalidad.

Con respecto al segundo acto, que ordend el reintegro de la cantidad
de SEIS MIL QUINIENTOS VEINTICUATRO COLONES, viola el Derecho a la
Propiedad, asimismo a dafios y perjuicios entendidos esto (sic) como el
lucro cesante durante el periodo de la suspension.

Tomando en consideracién los argumentos del demandante cabe hacer
mencidn a los principios constitucionales en cuanto a las violaciones por
este argumentadas, en cuanto al principio de publicidad las autoridades
demandadas, estuvieron atentas ya que de los hechos imputados al
Doctor Menjivar Sanabria fue notificado (sic) en legal forma, procediendo
a la apertura del proceso administrativo, notificdndole al demandado
con el objeto de que este participara en el mismo, consistiendo el hecho
en el tratamiento de varices, Ulceras varicosas y linfedemas, en la sefiora
Bertilia Chavez de Vasquez, por lo que la Junta procedid a realizar la
prueba oficiosamente consultando a los Doctores Donato Aparicio Milla
y Ernesto Oyarbide Samayoa, el primero especialista en Cirugia General,
Cirugia de Urgencias, Cirugia Abdominal, Cirugia de Tiroides, Cirugia
Vascular (arterias y venas), tratamiento de varices, Ulceras varicosas y
linfidemas el segundo Cirujano Cardiovascular, peritos idéneos para el
caso concreto, determinando estos segun informe agregado al presente
proceso a folios cuarenta y tres y cuarenta y cuatro “el miembro pélvico

B

162



derecho, es el miembro en cuestién objeto del reclamo, se visualizan siete
heridas operatorias cicatrizadas a nivel de region tibial anterior, asi también
la presencia de venas varicosas por insuficiencia de venas perforantes de
los grupos de Cocket y de Boyd, dilatacion de venas tributarias de la vena
safenainterna, y de tributarias de la safena externa, presencia de dilatacion
venosa de vena safena interna y dilatacién venosa perforantes del grupo
de Dodd, asi también hay hipertentrofia de piel por Ulcera cicatrizada en
region tibial anterior.

En base a los hallazgos clinicos y exdmen realizado se concluye que el
procedimiento quirurgico fue parcialmente efectuado, ya que se limito a
ligar perforantes del grupo de Cocket y se recomienda que sea completado”.
Siendo esta prueba cientifica por medio de la cual se comprueba de
manera suficiente la irregularidad con la cual se le acusa al doctor Menjivar,
y asimismo en base a esta (sic) tanto la Junta de Vigilancia de la Profesion
Médica y el Consejo Superior de Salud Publica emite su resolucién en base
al Art. 17, 282, 284 y 287 del cddigo de salud. De lo anterior expuesto y en
base al Art. 193 ordinal 1° de la Constitucion de El Salvador y al Art. 13y 28
de la Ley de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativa, esta Fiscalia
considera que la sancién impuesta por las autoridades demandadas es

nn

LEGAL, ya que se estuvo en lo dispuesto a los articulos antes mencionados.
V. ELJUICIO SE ENCUENTRA EN ESTADO DE DICTAR SENTENCIA

LIMITES DEL PRONUNCIAMIENTO DE ESTE TRIBUNAL
En el caso en estudio los actos impugnados son:

a. Laresolucién por medio de la cual la Junta de Vigilancia de la Profesion
Médica impone como sancién la devolucién integra de los gastos en
gue incurrid la Sra. Bertila Chavez de Vazquez; v,

b. El acto pronunciado por el Consejo Superior de Salud Publica que al
resolver el recurso de apelacién interpuesto por el doctor Alejandro
Américo Menijivar Sanabria, revoca el anterior y lo sustituye por
suspension en el ejercicio de la profesion por el plazo de un afio.
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La legalidad de los anteriores actos, es cuestionada, basicamente por los
puntos siguientes:

1) Irregularidades en el procedimiento administrativo para la determina-
cion de la procedencia o no de la primera sancién;

2) Irregularidades en la recepcidn de la prueba pericial realizada por el
Consejo Superior de Salud Publica para la imposicién de la segunda
sancion;

3) Violaciéon a los principios que instruyen el ejercicio de potestades
administrativas; y,

4) Violacion al principio Nec reformatio in peius.
REGIMEN JURIDICO APLICABLE

LaJunta de Vigilancia de la Profesion Médica y el Consejo Superior de Salud
Publica, manifiestan que para dictar las respectivas resoluciones, aplicaron
lo establecido en el Cédigo de Salud.

Como se aprecia de la lectura del Art. 1 de ese Cédigo, esta regula lo relativo
a la organizacién, funcionamiento y facultades del Consejo Superior de
Salud Publica, del Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social y demas
organismos del Estado, servicios de salud privados, asi como las relaciones
de éstos entre si en el ejercicio de las profesiones relativas a la salud del
pueblo.

En dicho contenido, se encuentra también previsto infracciones, sanciones,
competencias y procedimientos, determinando en cada caso o por medio
de cldusulas generales, supuestos tipicos que a la luz de la normativa
constituyen infracciones administrativas.

El Art. 279 del Cddigo, sefiala en términos generales la existencia de estas
infracciones categorizandolas en graves, menos graves y leves.
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Naturaleza y caracterizacion del acto administrativo dictado por la Junta de
Vigilancia de la Profesién Médica.

Taly como se aprecia del contenido del acto dictado por laJunta de Vigilancia
de la Profesion Medica, este es un acto administrativo sancionador, dado
gue grava el patrimonio del doctor Alejandro Américo Menijivar Sanabria,
con la devolucion integra de los gastos por supuesta infraccion al Art.
284 numeral 3, consistente en no aplicar el tratamiento adecuado para
mantener en estado latente cualquier enfermedad o afeccién con el
propdsito de obtener honorarios permanentes de sus pacientes.

De conformidad a la misma norma el establecimiento de la referida sancién
requeria de un procedimiento administrativo cuyas etapas y caracteristicas
estan establecidas en los Arts. 293 y siguientes del mismo Cddigo.

En el Art. 282, contempla el tipo de sancién aplicable a la supuesta
infraccion cometida por la parte actora, la cual es la suspension en el
ejercicio profesional.

Cabe aclarar, que la imposicion de la sancidn disciplinaria es independiente
de la responsabilidad civil o penal que se originen de las infracciones
cometidas, siendo estas de conocimiento judicial.

Del andlisis de la normativa aplicable y la revision del expediente adminis-
trativo, se colige que “la devolucidn de los gastos” en que incurriera él o la
paciente, no existe como sancion disciplinaria.

El Art. 287 del Cédigo enumera taxativamente las sanciones disciplinarias
gue se impondran a los que cometan infracciones.

Establecido que la Administracion erré en la aplicacion de la sancion
referida, en abierta violacién al principio de tipicidad, este Tribunal concluye
gue dicho acto ha sido dictado sin cobertura legal.
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En lo que respecta al segundo acto emitido por el Consejo Superior de
Salud Publica, mediante el cual sanciona con suspension en el ejercicio de
la profesidn, ha de tenerse en cuenta que el recurrente al momento de
apelar paray ante el Consejo, delimitd el conocimiento de éste para el caso
concreto, el cual era sobre la resolucién emitida por la Junta de Vigilancia
de la Profesion Médica.

Sin embargo, al resolver éste revoco la sancién impuesta por la Junta de
Vigilancia de la Profesién Médica, pero introdujo en su resolucion un factor
externo a lo planteado, por lo cual este acto es ilegal conforme al principio
de congruencia procesal y el Art. 421 del Cédigo de Procedimientos Civiles.

Con ello, se ha irrespetado también el principio de “nec reformation in
peius”, conforme al cual, en via de recurso, el administrado no puede verse
perjudicado con una resolucion mas gravosa que aquella de la cual recurre.

Por todo lo expuesto, esta Sala concluye que los actos impugnados son
ilegales, y en consecuencia resulta inoficioso pronunciarse sobre los demas
puntos en que la parte actora hizo descansar su pretension.

POR TANTO, con base a las razones expuestas y articulos 287 del codigo de
Salud; 421y 427 Pr.C.; 31, 32 y 53 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa, a nombre de la Republica, esta Sala FALLA: a) Que son
ilegales las resoluciones de la Junta de Vigilancia de la Profesion Médica que
impuso sancién disciplinaria en el sentido de reintegrar los gastos incurridos
por la paciente, y la del Consejo Superior de Salud Publica que revoco la
anterior e impuso sancién de suspensidn en el ejercicio de la profesién por
un afio; b) Condénase en costas procesales a las autoridades demandadas
de conformidad a las reglas del Derecho Comun; c) En el acto de notifica-
cion, entréguese certificacion de esta sentencia a dichas autoridades y a la
Representacion Fiscal; y, d) Devuélvase a su oficina de origen el expediente
administrativo remitido a esta Sala. NOTIFIQUESE. PRONUNCIADA POR
LOS SENORESMAGISTRADOS QUE LA SUSCRIBEN RENE FORTIN MAGANA
— JOSE NAPOLEON RODRIGUEZ RUIZ--—-M. CLARA--MAURO ALFREDO
BERNAL SILVA---RUBRICADAS.(sic)
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C87 CONVENIO SOBRE LA LIBERTAD SINDICALY LA
PROTECCION DEL DERECHO DE SINDICACION, SU
DESARROLLO Y APLICACION EN EL SALVADOR

Amada Libertad Infantozzi”
INTRODUCCION

El derecho de los trabajadores a organizarse se encuentra amplia-
mente reconocido en la legislacion internacional sobre derechos
humanos. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)
establece que “toda persona tiene derecho a asociarse libremente con
otras, incluso el derecho a fundar sindicatos y afiliarse a ellos para la
proteccién de sus intereses.”

De manera similar, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (PIDESC) reconoce “el derecho de toda persona
a fundar sindicatos y a afiliarse al de su eleccién.” Asimismo, la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos reconoce el
derecho de todas las personas a asociarse libremente con fines
“laborales ... o de cualquier otra indole,” mientras que el Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, “Protocolo
de San Salvador” (Protocolo de San Salvador), garantiza “el derecho
delostrabajadoresaorganizarsindicatosyaafiliarsealdesueleccién,
parala protecciény promocién de sus intereses.” Estos instrumentos
legales, que hansidoratificados por ElSalvador, reconocende manera
explicita el derecho a la libertad de asociacidn. Las convenciones,
recomendacionesy jurisprudencia emanada de la OIT—que se tratan
a continuacién— definen el principio de libertad de asociacién con
mayor precision.

* Master en Derecho Pluralista de la Universidad Auténoma de Barcelona. Master en Educacion del
Instituto Tecnoldgico de Monterrey. Abogada y Notaria graduada de la Universidad Dr. José Matias
Delgado, profesora en dicha Universidad de las materias de Introduccion al Estudio del Derecho y
Derecho Mercantil; actualmente funge como Juez Civil de Quezaltepeque.
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La Declaracién de la OIT relativa a los Principios y Derechos
Fundamentales en el Trabajo (Declaracion de la OIT) reconoce la
libertad de asociacion como uno de los “derechos fundamen-
tales” que todos los miembros de la OIT tienen la obligacion de
resguardar. El Convenio No. 87 de la OIT sobre la Libertad Sindical
y la Proteccion del Derecho de Sindicacién y el Convenio No. 98 de
la OIT sobre el Derecho de Sindicacion y de Negociacion Colectiva
elaboran y se explayan sobre este derecho.

El Convenio No. 87 indica que “los trabajadores... sin ninguna
distincidn y sin autorizacion previa, tienen el derecho de constituir
las organizaciones que estimen convenientes, asi como el de
afiliarse a estas organizaciones.” Al comentar sobre los requisitos
legales que pueden ser impuestos por las leyes laborales para el
establecimiento de este tipo de organizaciones, el Comité de
Libertad Sindical de la OIT sefiala que “si bien es cierto que los
fundadores de un sindicato deben respetar las formalidades
previstas por la legislacidn, a su vez estas formalidades no deben,
por su naturaleza, poner trabas a la libre creacién de las organiza-
ciones,” ni deben ser “aplicadas de forma que retrasen o impidan la
formacién de organizaciones.”

El Convenio No. 98 de la OIT se explaya aun mds sobre el derecho
de libertad de asociacién y reconoce que:

Los trabajadores deberan gozar de adecuada proteccién contra
todo acto de discriminacidn tendente a menoscabar la libertad
sindical en relacién con su empleo. . . Dicha proteccién deberd
ejercerse especialmente contra todo acto que tenga por objeto . . .
(b) despedir a un trabajador o perjudicarlo en cualquier otra forma
a causa de su afiliacién sindical o de su participacion en actividades
sindicales.

Seguln el Comité de Libertad Sindical de la OIT, la proteccidn
efectiva contra todo acto de discriminacion sindical debe abarcar
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los periodos de contratacién, empleo y despido, siendo “particu-
larmente necesaria tratdndose de delegados sindicales, porque
para poder cumplir sus funciones sindicales con plena indepen-
dencia deben tener la garantia de que no seran perjudicados en
razén del mandato que detentan en el sindicato.”

El Comité ha sefialado que la discriminacién antisindical en el
proceso de contratacion—armado de “listas negras” —constituye
“una grave amenaza para el libre ejercicio de los derechos sindicales
y, en general, los gobiernos deberian tomar medidas enérgicas para
combatir tales practicas” Del mismo modo, los gobiernos deben
brindar proteccion adecuada contra los despidos fundados en
practicas de discriminacidon antisindical y, asimismo, proveer para
la resolucion de estas situaciones. Segun la Comision de Expertos
en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT (Comisidn
de Expertos de la OIT), las soluciones propuestas por los Estados
deben brindar una “reparacion total, tanto en el plano econémico
como en el profesional, del perjuicio sufrido por un trabajador a
causa de un acto de discriminacion antisindical,” y, por lo tanto, “[I]
a mejor solucién es generalmente el reintegro del trabajador en sus
funciones con una indemnizacidn retroactiva y el mantenimiento de
sus derechos adquiridos.” Mas aun:

“La Comisidon de Expertos estima que una legislacién que en la
practica permita al empleador poner término al empleo de un
trabajador a condicion de pagar la indemnizacién prevista por la ley
para todos los casos de despido injustificado, cuando el motivo real
es su afiliacidon o sus actividades sindicales, es insuficiente, habida
cuenta del articulo 1 del Convenio 98 de la OIT y que el reintegro del
trabajador es la medida mds apropiada...”

En caso de imposibilidad de reintegracidn, las indemnizaciones por
despido antisindical deberian ser mas elevadas que las previstas
para los demas tipos de despido.
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El Comité de Libertad Sindical de la OIT agrega que en el caso de
despidos ocasionados por practicas de discriminacién antisin-
dical, los gobiernos también deberan “aplicar a las empresas las
sanciones legales correspondientes.”

El presente trabajo aborda desde el desarrollo historico de las
organizaciones sindicales, hasta la consideracién de su estado
y situacién actual, particularmente sus fortalezas y carencias,
haciendo énfasis en sus capacidades para ser interlocutores validos
y efectivos en el sistema nacional de relaciones laborales.

Los trabajadores y trabajadoras de El Salvador son la categoria
econdémico social mas numerosa. Sin embargo esta fortaleza aun
no ha podido traducirse en incidencia publica y en una fuerza que
impulse cambios institucionales a favor de sus intereses. El proceso
de contribucién de los trabajadores al proceso de desarrollo del
pais, tiene condiciones y limites estructurales, pero ellos no son
definitivos. Muchas de las necesarias transformaciones en el
sistema salvadorefio de relaciones laborales, estan al alcance de la
actividad democratica y organizada de los trabajadores y por tanto
es también su responsabilidad. La principal utilidad que podria
tener este estudio es la reflexién del desarrollo de la libertad de
asociacién y sindicacién en el pais y el grado de efectividad con el
que se cumplen los compromisos asumidos en el convenio y en
virtud de formar parte de la Organizacion Internacional del Trabajo.

I. ANTECEDES HISTORICOS Y ESTRUCTURALES

A modo de encontrar los antecedentes eficientes de las organiza-
ciones de trabajadores en El Salvador, el andlisis puede iniciarse en
el origen de las llamadas Republicas Cafetaleras en Centroaméricay
concretamente en El Salvador. Tras la revolucién liberal que separa
a las republicas criollas de su relacidn con Espafia, y el fracaso de
la experiencia dirigida a crear una Republica Federada en la regién,
se inicia lo que historiadores econdmico-sociales denominan las
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Republicas refiriéndolas enseguida a un producto: café o bananos.
El hilo conductor para analizar y entender la historia de los paises
centroamericanos desde el Ultimo cuarto del siglo XIX y los primeros
30 afios del siglo XX, es el proceso de formacion de los Estados
Nacionales. La economia agraria se estabilizd al paso de la introduc-
cion y consolidacion del cultivo del café, en El Salvador, a partir de
1880.“La hipotesis general es que la economia de exportacion, en su
proceso de consolidacidn, cred las condiciones que dieron al poder
local una dimensién nacional y un sentido de clase, que hasta esa
época no existian.” (Cardenal.2001).

Este desarrollo se observa estrechamente asociado a la integra-
cion y funcionamiento mundial del mercado, donde el modo
de produccién que incluso subsiste hasta estos dias, ya era
hegemodnico. La consolidacion del modelo econdémico agrario-
exportador, permitid la afirmacion del Estado como expresion de
poder de un grupo social minoritario. Desde 1856, en El Salvador
el cultivo del café fue impulsado a través de una serie de medidas
dictadas por el gobierno. Declardandose obligatorio el cultivo, asi
la produccidon del grano adquirié fuerza en la década de 1860.La
existencia de tierras comunales y ejidos que limitaban tierra y mano
de obra en las zonas propicias para la siembra del café, fue resuelta
en el marco de la llamada revolucidn liberal de 1885,dictandose una
serie de leyes y decretos que disolvieron las formas comunales de
propiedad fundiaria. La mano de obra era abundante en El Salvador
y el gobierno de la época no reglamentd el trabajo ni establecid
sistemas de reclutamiento forzoso, pero reprimié duramente el
incumplimiento de las obligaciones laborales de los campesinos
gue rapidamente se convertian en jornaleros. Esto generd levanta-
mientos violentos en protesta .Los efectos de cultivar café, fueron
afirmar unatendencia hacia el monocultivo, modificacién del paisaje
agrario, crisis de subsistencia, necesidad de importar alimentos, y lo
fundamental, la creacidén de una minoria cafetalera rectora, con gran
influencia econdmica, social y politica. Esta uUltima condicidon quiza
pueda explicar las dificultades que en toda época han encarado
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los trabajadores para formar organizaciones en defensa de sus
intereses y lograr el respeto a sus derechos y libertades fundamen-
tales. Pese a ser mucho mas pequefia y poderosa que en otros
paises del area, las minorias ligadas al café tenian como caracteris-
tica predominante: su volubilidad. Sus constantes pugnas internas
se demuestran en que en el periodo que va de 1850 y 1900, hubo
47 jefes de estado, casi uno por afio.

Todo este panorama politico comienza a cambiar a partir de la primera
década de 1900 en el gobierno de Zaldivar que promulga medidas
populistas, que tienen interés historico para la legislacion laboral del
pais: la indemnizacién por accidentes de trabajo. A principios del
siglo XX los sectores urbanos no eran muy numerosos y tenian poca
importancia econdmica. Las migraciones del campo a la ciudad de
la poblacién sobrante, fortalecieron ciertas actividades artesanales.
Los artesanos se organizaron en un gran numero de asociaciones, al
punto que una persona de nacionalidad inglesa, escribié en 1881,
gue “en pocas ciudades de su tamafio, se encontrara el gran nimero
de sociedades que tiene San Salvador... ”, desarrollo organizativo
gue también se observo en otras ciudades, en que las asociaciones
artesanales tenian una larga lista de miembros. Estas sociedades
tenian caracter corporativo y econémico y se les ha reconocido
una gran habilidad para acumular fondos. En realidad, estas formas
organizativas es posible encontrarlas en el pais mucho antes de ese
reporte. Para el caso, distintas fuentes ubican 1860, como el aiio de
fundacién de la Sociedad de Artesanos de El Salvador, como resultado
de disposiciones gubernamentales de la época que obligaban a
los artesanos y obreros a inscribirse en un registro. En 1872 esta
sociedad se une a otras para constituir La Concordia, entidad que
aun subsiste, aunque por supuesto de una forma muy diferente a
sus antecedentes. Aun gozando del apoyo oficial, esta sociedad pudo
adquirir su personalidad juridica hasta en noviembre de 1907.
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Tabla N¢ 1
El Salvador: Principales Organizaciones Artesanales y Obreras a 1917

1. Sociedad de Obreros de El Salvador Confederada
San Salvador.

. Sociedad de Obreros Gerardo Barrios.

. Unién Nacional de Amigos.

. Sociedad Cooperativa Gerardo Barrios.

. Sociedad de Artesanos La Concordia.

. La Defensa Obrera, Sociedad Cooperativa de R.L.

. Sociedad Econdmica de Carpinteros

. Gran Liga de Albadiles.

. Sociedad de Empleados de Comercio.

. Gran Liga de Zapateros.

. Sociedad Central de Maestros.

. Unidn Catodlica de Obreros.

. Caridad de Obreros de El Salvador.

O 00O NO UL WN
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En marzo de 1904 se integraron las sociedades La Concordia,
Regeneracién, Unidn de Obreros y Fraternal de Sastres, en la
Sociedad de Obreros Federada, Una de sus actividades mas
destacable consistio en propiciar la celebracion del primer Congreso
Centroamericano de Obreros, en 1911.El desarrollo hacia fuera; el
formidable auge de la economia internacional, desde mediados del
Siglo XIX; y las condiciones propias de cada pais, que le permitian
integrarse al comercio internacional, evidentemente provocé
cambios importantes en la estructura productiva, social, econdmica
y politica de cada naciéon. Como bien lo indican Sunkel y Paz en su
conocido ensayo sobre el subdesarrollo latinoamericano, (Sunkel y
Paz: 1970), de acuerdo a sus condiciones geograficas, productivas
y sociales, no todos los paises se incorporaron al mismo tiempo
en el proceso de crecimiento hacia afuera. Mientras otros paises
avanzaban a nuevas etapas de incorporacion al mercado interna-
cional, lo que suponia una serie de transformaciones en sus
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estructuras internas, en El Salvador, llegaban los influjos externos y
se afianzaban los factores internos que posibilitaban el surgimiento
de actores y dindmicas ya presentes en otras zonas y paises. El
Salvador se integra de forma tardia a la etapa de desarrollo hacia
fuera, lo que determina y explica el atraso y las modalidades
asumidas por las formas de organizacion de la fuerza de trabajo. Las
formas y el periodo en que van a aparecer las primeras organiza-
ciones laborales en El Salvador, con las caracteristicas que han
trascendido hasta el momento, tendran por ello también el efecto de
experiencias ocurridas en otros paises .Los reportes indican que los
primeros nucleos de trabajadores o sus antecedentes, se identifican
por los aifos de 1924. En términos comparativos con otros desarro-
llos, esto indicaria que el proceso de formacién y desarrollo de las
organizaciones laborales modernas en el pais, es un fendmeno y
tema relativamente nuevo. En la Historia del Movimiento Sindical
en El Salvador, (Larin.1971), sefiala que alrededor de 1918, ya se
podia identificar un grupo de trabajadores o “proletarios”.Datos
mas recientes, indicarian la presencia de organizaciones laborales
mas en el sector servicios que en las actividades propiamente de
transformacion.

Inversiones extranjeras como la que se concretaba en las empresas,
Companiia de Alumbrado Eléctrico de San Salvador, CAESS, la
compafiiainglesa, The Salvador Railway Company Ltd. y la subsidiaria
de la United Fruit Company, International Railways of Central
Ameérica, IRCA, que operaba con linea desde el Departamento de La
Unidn, una compaiiia de tranvias en San Salvador y regular nUmero
de talleres semiartesanales de diferentes tipos, apareciendo ademas
laindustria textil en esa época son los antecedentes productivos que
facilitaron la aparicidon de sindicatos. No habia en esa época cuerpos
juridicos que de manera directa y exclusiva regularan los aspectos
relativos al trabajo. Todas las relaciones laborales se regulaban en Ia
época por el Codigo Civil Durante 1920-22 estallaron movimientos
huelguisticos protagonizados por los gremios de panificadores,
zapateros, sastres, dirigidos por comités de huelga ad hoc. Segun
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algunas perspectivas de andlisis, estos fueron los elementos que
generaron experiencia y fueron antecedentes para la formacién de
sindicatos en los afios 1923-24.

Il. LA CRISIS DEL SINDICALISMO

La historia del sindicalismo en El Salvador, no estd exenta de
momentos y periodos de crisis, algunos que han significado casi
su desaparicion o desmovilizacién. La formacion de sindicatos en
El Salvador, alrededor de 1920, empodera a los sectores laborales
gue surgian en el marco del avance de las fuerzas productivas y su
actividad se despliega, a pesar de los obstaculos que evidentemente
existian. Toda la historia de desarrollo del sindicalismo en El Salvador,
estd signada por oposiciones de los actores restantes del mundo
del trabajo y de debilidades internas, pero en algunas épocas estas
condiciones se han agravado. Lo que podria considerarse la primera
gran accion del movimiento sindical del pais, arranca en 1928, cuando
el gobierno de la época toma una serie de medidas que constrifien y
limitan la actividad sindical, tras un breve periodo de tolerancia de
las organizaciones de esa naturaleza. Se adoptaron medidas que no
violentaban los derechos sindicales y en general no se cumplian con
las escasas leyes que contenian aspectos laborales. La crisis entra
en su fase mds aguda a partir de 1929, por los efectos locales de la
declinacion de la economia internacional, cuya incidencia finaliza en
1933, y que ocasioné hambre y miseria que al tiempo que generaban
protestassociales, yla consecuente respuesta contraria de las minorias
rectoras del pais. En ese periodo, a fines de 1931, se da un golpe de
Estado al presidente Arturo Araujo que habia ganado las elecciones
con un amplio apoyo popular, de campesinos y obreros, concitado
por sus promesas de reforma agraria y aumentos salariales.”

"Fuente: Tomado de Mark Anner. 1994.
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I1l. PRINCIPALES CONTRASTES Y DEFICIENCIAS EN LA
APLICACION DEL CONVENIO SOBRE LA LIBERTAD SINDICAL
Y LA PROTECCION DEL DERECHO DE SINDICALIZACION
EN EL SALVADOR

El principio de la libertad de asociacion y la libertad sindical y
el reconocimiento efectivo del derecho de negociacién colectiva
estd bien reconocido en la Constitucidon. Este principio puede ser
ejercido a nivel de empresa, sector o industria, nacional, e interna-
cional (salvo el reconocimiento efectivo del derecho de negociacién
colectiva) por las siguientes categorias de personas:

Profesionales de la medicina, personal docente, agricultores;
trabajadores que desempefan trabajos a domicilio; trabajadores
en las zonas francas (ZFl) o empresas/industrias con categoria ZFl;
trabajadores migrantes, y trabajadores en la economia informal. Sin
embargo, la edad minima de los trabajadores, para ejercer estos
derechos es de 14 anos. Ademas, constitucionalmente, todos los
empleados y los trabajadores publicos pueden ejercer los derechos
de libertad sindical y de negociacién colectiva, salvo los prohibidos
constitucionalmente.

El derecho de asociacién puede ser ejercido por todos los habitantes
de El Salvador que forman asociaciones con fines pacificos y licitos.
El ejercicio de la libertad de asociacion es un derecho constitucional
de los empleadores y trabajadores privados, y los trabajadores de
las Instituciones Oficiales Autdonomas; los funcionarios y empleados
publicos y los empleados municipales (articulo 47 de la Constitu-
cién). Ademas, en virtud del Cédigo de Trabajo, a fin de constituir
sindicatos, los empleadores y trabajadores privados y los trabaja-
dores de las Instituciones Oficiales deben solicitar la personalidad
juridica a través del Ministerio de Trabajo y Previsidn Social.
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A. Esfuerzos realizados o previstos para asegurar el respeto, la
promocion y la realizacion de este principio y derecho

En El Salvador, se han aplicado o previsto medidas especificas con
miras a respetar, promover y hacer realidad la libertad de asociacion
y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo del derecho de
negociacién colectiva:

Tipo de medidas 1. Mecanismos de inspeccidén/seguimiento 2.
Sanciones penales 3. Sanciones civiles o administrativas 4. Fortale-
cimiento de las capacidades de los funcionarios responsables
5. Fortalecimiento de las capacidades de las organizaciones de
empleadores 6. Fortalecimiento de las capacidades de las organiza-
ciones de trabajadores 7. Discusidn tripartita de las cuestiones
(Estado, patrono y Trabajadores)

En estas medidas se dedica una atencidn especial a la situacién de
las mujeres. En efecto, a través del Consejo Superior del Trabajo,
se ha aprobado una matriz para la institucionalizacién del enfoque
de género en las politicas publicas, mediante la cual se pretende
analizar alternativas y mecanismos que transiten hacia el fortaleci-
miento de la organizacién laboral de las mujeres en las cuales sus
intereses estén representados. En cambio, no se presta especial
atencidn a las categorias especificas de personas o de las industrias
o de los sectores. En los casos en los que no se ha respetado el
principio de la libertad de asociacion y la libertad sindical y el
reconocimiento efectivo del derecho de negociacidén colectiva, se
aplican sanciones pecuniarias en base a lo establecido en el articulo
627 del Cédigo de Trabajo.

B. Avances y logros en relacion con este principio y derecho
Una de las ultimas reformas efectuadas en el Cddigo de Trabajo

en materia de libertad de asociacion y libertad sindical y reconoci-
miento efectivo del derecho de negociacién colectiva fueron
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realizadas en 1994, con el apoyo técnico de la OIT y consensuadas
en forma tripartita en el Foro de Concertacién Social. Como se ha
mencionado, el Cddigo de Trabajo no ha experimentado cambios
relativos al derecho relacionado, desde las ultimas reformas en
1994, las cuales fueron consensuadas en forma tripartita; y que han
valido para que la OIT destaque en un documento publicado por
la Oficina Regional para América Latina y el Caribe, refiriéndose a
las reformas del Cddigo de Trabajo de 1994, que en El Salvador, en
materia de relaciones colectivas de trabajo, la ley era un texto muy
avanzado en relacion a otros vigentes en América Latina por ella
revisada. Dificultades para la puesta en practica de este principio
y derecho con que se ha encontrado El Salvador, con respecto a la
realizacion del principio de la libertad de asociacion y la libertad
sindical son la falta de informacion y de datos, y los valores sociales
o tradiciones culturales.

En cuanto al reconocimiento efectivo del derecho de negociacién
colectiva, pueden citarse las circunstancias sociales y econémicas, y
la falta de capacidad de las organizaciones de trabajadores.

Principales necesidades en materia de cooperacién técnica

El Gobierno considera necesario entablar una cooperacion técnica
con la OIT con miras a facilitar la realizacién del principio de la
libertad de asociacién y la libertad sindical y el reconocimiento
efectivo del derecho de negociacidén colectiva, en particular en
las siguientes esferas, por orden de prioridad: fortalecimiento de
las capacidades de los organismos publicos responsables; reforzar
la compilacién de datos y la capacidad de analizar estadisticas, e
intercambio de experiencias entre paises/regiones.

C. Organizaciones de empleadores y trabajadores
Antes de continuar con la presente exposicidon conviene enumerar

las organizaciones y de empleadores y trabajadores mas represen-
tativas del pais.
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Asociacion Nacional de la Empresa Privada (ANEP); Asociacién
Salvadorefia de Industriales (ASl); Camara de Comercio e Industria
de El Salvador; Camara Salvadorefia de la Industria de la Construc-
cion (CASALCO); Consejo Nacional de la Mediana y Pequefia
Empresa de El Salvador (CONAPES); Unién de Cooperativas de la
Reforma Agraria Productoras, Beneficiadoras y Exportadoras de
RL de CV. (UCRAPROBEX); Asociacion de Medianos y Pequefios
Empresarios Salvadorefios (AMPES), y Asociacién de Productores
de Cafla (PROCANA). Organizaciones de trabajadores: Federacidn
Sindical de la Industria de la Construccidn, Similares, Transporte y
Afines (FESINCONSTRANS); Federacidn Sindical de Trabajadores de
El Salvador (FESTRAES); Federacidon de Asociaciones y Sindicatos
Independientes de El Salvador (FEASIES); Federacién Unitaria
Sindical de El Salvador (FUSS-UNTS); Federacién Nacional Sindical de
Trabajadores Salvadorefios (FENASTRAS); Federacién de Sindicatos
de Trabajadores de El Salvador (FESTES); Federacién de Sindicatos
de Trabajadores de Alimentos, Bebidas y Similares (FESINTRABS), y
Confederacion General de Sindicatos (CGS).

A continuacidn se enumeran aspectos puntuales de cédmo se
transpone el Principio en la normativa Salvadorefia.

1. Libertad de asociacidn y sindicalizacion

La Constitucion (Art. 7) y el articulo 47 de la Constitucién establece
gue: «Los patronos y trabajadores privados, sin distinciéon de
nacionalidad, sexo, raza, credo o ideas politicas y cualquiera que
sea su actividad o la naturaleza del trabajo que realicen, tienen el
derecho de asociarse libremente para la defensa de sus respectivos
intereses formando asociaciones profesionales o sindicatos. El
mismo derecho tendra los trabajadores de las instituciones oficiales
autéonomas. Dichas organizaciones tienen derecho a persona-
lidad juridica y a ser debidamente protegidas en el ejercicio de sus
funciones. Su disolucién o suspensién sélo podra decretarse en los
casos y con las formalidades determinadas por la ley». y el Codigo
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de Trabajo de la Republica de El Salvador reconocen estos derechos
constitucionales en los articulos 204, 208, 209, 219, 268, 269 vy
siguientes, reconociendo los siguientes tipos de sindicatos: Sindicato
de Gremio: es el formado por trabajadores que ejercen una misma
profesidn, arte, oficio o especialidad. Sindicato de Empresa: es el
formado por trabajadores que prestan sus servicios en una misma
empresa, establecimiento o Institucion Oficial Auténoma. Sindicato
de Industria: es el formado por patronos y trabajadores pertene-
cientes a empresas dedicadas a una misma actividad industrial,
comercial, de servicios, social y demas equiparables. Sindicato
de Empresas varias: es el formado por trabajadores de dos o mas
empresasvecinas, cada unadelascualestengaunnumerodetrabaja-
dores inferior a veinticinco y que los empleadores, los trabajadores
del sector privado, y los trabajadores de las instituciones oficiales
autéonomas “tienen el derecho de asociarse libremente para
defender sus intereses econdmicos y sociales comunes, formando
asociaciones profesionales o sindicatos.”

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos autoriza ciertas
restricciones al derecho de libertad de asociacién sélo en la medida
enqueresulten necesarias pararesguardarel “interés delaseguridad
nacional,” de la “seguridad publica” o para proteger “los derechos
y libertades de los demds.” Por ejemplo, estos pactos indican que
“no impedird someter a restricciones legales el ejercicio de tales
derechos por los miembros de las fuerzas armadas [y] de la policia.”
El PIDCP agrega que tales restricciones también seran viables en
el caso de los trabajadores que se encuentren involucrados en “la
administracion del Estado.” Asimismo, el Convenio No. 98 de la OIT
indica que “El presente Convenio no trata de la situacién de los
funcionarios publicos en la administracion del Estado y no deberd
interpretarse, en modo alguno, en menoscabo de sus derechos o
de su estatuto.” Sin embargo, la Comisién de Expertos de la OIT
ha sefialado que la restriccién del derecho de los trabajadores
empleados en la “administraciéon publica del Estado” a formar y
afiliarse a organizaciones sindicales resulta compatible con los
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estandares internacionales sélo en la medida en que la legislacién
“limita esta categoria a las personas que ejercen altas responsa-
bilidades de direccion o de definicidon de politicas” y éstas tienen
“el derecho de crear sus propias organizaciones para defender sus
intereses.”.

Asimismo, El Salvador viola las obligaciones contraidas en los
tratados internacionales que ha ratificado y los deberes que ha
asumido en su calidad de Estado Miembro de la OIT al no adoptar
leyes y regulaciones que permitan aplicar y hacer cumplir el
resguardo de la libertad de asociacién establecida en su propia
Constitucién y Cédigo de Trabajo. En cambio, la existencia de graves
deficiencias y vacios en el marco de la legislacion laboral salvado-
refia permiten que los empleadores evadan sus obligaciones legales
en lo que respecta al respeto del derecho de los trabajadores a
organizarse. Los procedimientos relativos a la suspension de los
trabajadores pueden ser manipulados de manera tal de perjudicar a
los miembros de las organizaciones sindicales; el proceso de inscrip-
cion de organizaciones sindicales resulta excesivamente complejo;
la discriminacion antisindical en el proceso de contratacion no estd
explicitamente prohibida; y las salvaguardas contra los despidos y
suspensiones tendientes a socavar la libertad sindical son débiles y
pueden ser evadidas con facilidad.

Como se aprecia, tanto el derecho de libertad de asociacidon
como el de negociacién colectiva estan reconocidos por nuestro
ordenamiento juridico interno para las diferentes categorias de
trabajadores (profesionales de la medicina, maestros, trabaja-
dores agricolas, trabajadores de las zonas francas, trabajadores
migrantes, trabajadores de todas las edades a partir de los catorce
anos de edad), lo que permite establecer relaciones laborales sobre
una base sélida y estable. En cuanto a los supuestos obstaculos
de procedimiento contenidos en nuestro Cédigo de Trabajo, para
formar sindicatos, es importante mencionar que el Cédigo relacio-
nado, en 1994, en base de un estudio y con el apoyo de un equipo
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multidisciplinario de la Organizaciéon Internacional del Trabajo, fue
reformado en la parte sustantiva para la constitucién de sindicatos;
las propuestas de reformas, se sometieron al conocimiento del Foro
de Concertacidon Econdmico y Social creado por los Acuerdos de Paz
de Chapultepec, en el cual estaban representados los principales
actores sociales como el sector laboral, empleador y la represen-
tacion del Gobierno, asi como otros actores politicos, sociales y
productivos del pais. La Oficina Regional de la OIT para América Latina
y el Caribe: expreso, sobre las reformas hechas al Cédigo de Trabajo
en el mes abril de 1994 que: «en materia de relaciones colectivas de
trabajo, la nueva ley es un texto muy avanzado en relacién con otros
vigentes en América Latina en la Ultima década y especialmente en
relacion con el cuadro restrictivo que existia de acuerdo al Cédigo de
El Salvador por ella revisado». Se sefiala, entre otros aspectos de las
reformas, la extensién del derecho de sindicalizacién a los trabaja-
dores agricolas y a los trabajadores auténomos, la prohibicién de la
disolucion administrativa de un sindicato. «Los sindicatos pueden
ahora constituirse con un numero minimo de 35 trabajadores, sin
tener que justificar que representan a una mayoria de trabajadores
de la empresa como era el caso antes. En virtud de otra disposi-
cion se acuerda a las federaciones y confederaciones el derecho del
ejercicio de negociacion colectiva y de huelga, en la medida en que
sus respectivos estatutos les confieran esa facultad: anteriormente
no gozaban de esos derechos. Por otro lado, la mayoria requerida
para declarar ilegal una huelga ha sido disminuida y los procedi-
mientos para la calificacidn se han simplificado; ademas, el arbitraje
obligatorio sélo procede cuando el conflicto afecta a un servicio
esencial en sentido estricto del término» (El Desafio del Empleo en
América Latina y el Caribe; Documento de Trabajo num. 7; Oficina
Regional de la OIT para América Latina y el Caribe; Lima, Peru, 1994;
pags. 53y 54.)
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2. Avances en materia de Derecho de Asociacion Profesional

También esimportante resaltar algunos aspectos que demuestran el
avance en materia de derecho de asociacion profesional impulsados
en nuestro pais en 1994:

1) Estructura sindical. Se reconoce la constitucion de sindicatos de
gremio, de empresay de industria (categorias ya contempladasen
el Cédigo de 1972). Previéndose como novedades la posibilidad
de formar sindicatos de empresas varias y sindicatos de trabaja-
dores independientes. El primero sera el formado por trabaja-
dores de dos o mas empresas vecinas, cada una de las cuales
tenga un numero de trabajadores inferior a 25 y siempre que
éstos no pudieran formar parte de un sindicato de gremio o de
industria. Mientras que el segundo estara constituido por trabaja-
dores por cuenta propia y que no empleen a ningun trabajador
asalariado, excepto de manera ocasional. Mediante esta reforma
se ofrece un marco juridico favorable para la organizacién de los
trabajadores del sector informal.

2) Minimos exigidos para la constitucion de sindicatos. En general,
para constituir un sindicato hoy se exige un nimero minimo de
35 miembros siendo antes de 40 miembros para un sindicato
de empresa y 100 para uno de industria. Ademads, el Cédigo de
Trabajo exigia que un sindicato de empresa, para poder existir,
estuviese constituido por mas de la mitad de los trabajadores de
la misma. Este requisito ha desaparecido con la reforma, que se
limita a precisar que el empleador esta obligado a reconocery a
negociar con el sindicato cuando éste es mayoritario, pudiendo
reconocerlo voluntariamente cuando no lo es.

3) Procedimiento para constituir un sindicato. El Codigo de 1972
contenia al respecto un procedimiento largo y complicado,
permitiendo una extensa injerencia de las Autoridades adminis-
trativas. Con posterioridad a la reforma las reglas en la materia
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4)

5)

han sido claramente simplificadas. a) La presencia de uno o mas
Delegados del Ministerio de Trabajo sélo procede si los interesados
lo solicitan. b) El plazo que corresponde a la autoridad administra-
tiva para examinar la solicitud de inscripcion de un sindicato, con
objeto de obtener la personalidad juridica, es reducido de 30 a 10
dias. c) La personalidad juridica se adquirird por ministerio de ley,
si se configura el silencio administrativo cuando en el plazo de 30
dias habiles, contados después de la presentacion de la solicitud de
personalidad juridica, el Ministerio de Trabajo y Previsidn Social no
se pronuncia. d) Los sindicatos tienen la posibilidad de presentar
un modelo de Estatutos, que sera aprobado por el Ministerio de
Trabajo, previa consulta con las federaciones y confederaciones
sindicales, con objeto de facilitar la constitucién de sindicatos. En
este caso se reduciran los plazos para que el Ministerio se pronuncie
sobre la solicitud de personalidad juridica.

Fuero sindical. En relacion con el dmbito objetivo del fuero sindical
— o contra qué se protege —, se mantiene el criterio previsto en
el Cédigo de 1972, prohibiéndose el despido, traslado, desmejora
de las condiciones de trabajo, y suspensidn disciplinaria, salvo por
causa justa calificada previamente por autoridad competente. En
cuanto al dmbito subjetivo — o a quién se protege — la reforma de
1994 extiende la garantia a los siguientes casos: a) promotores de
la constitucion de un sindicato, por el término de 60 dias a partir de
la notificacion al patrén de la némina de los mismos, b) candidatos
para un puesto directivo, con un maximo de 2 personas por puesto,
c) fundadores de sindicato, en un maximo de 35, a partir de la fecha
de presentacién del acta a la autoridad competente y hasta 60 dias
después de la inscripcidn del sindicato.

Sanciones por practicas antisindicales. Con anterioridad se preveia
en tales casos una multa de 500 a 1.000 colones. La reforma varia el
monto de la multa de 10 a 50 veces el salario minimo mensual, con
ello se incrementa el efecto disuasorio y permite actualizaciones
con la depreciacién de la moneda. En cuanto al derecho de negocia-

B

184



cién colectiva, el Cédigo de Trabajo establece un procedimiento
para los conflictos colectivos econdmicos o de intereses, en el que
deben agotarse las etapas siguientes: a) trato directo; b) concilia-
cioén; c) arbitraje, y d) huelga o paro. Es importante mencionar que el
arbitraje es obligatorio sélo cuando el conflicto afecta a un servicio
esencial en sentido estricto del término. Es conveniente precisar que
el empleador esta obligado a reconocer y a negociar con el sindicato
cuando éste es mayoritario, pudiendo reconocerlo voluntariamente
cuando no lo es.

IV. LOS SINDICATOS Y LA CONTRATACION COLECTIVA

En el pais existe una larga tradicion antisindical por parte de
los patronos; ello ha llevado a que la legislaciéon sea tergiver-
sada y aprovechada fuertemente por la actitud algunas veces pro
empresarial del Ministerio del Trabajo; la aplicacion de mecanismos
desincentivadores en las empresas para formar sindicatos, como
la amenaza al despido y la corrupcion de dirigentes sindicales,
ha hecho que la actividad sindical decaiga en los ultimos afios
especialmente en lo que respecta al nimero de afiliaciones, a pesar
que la legislacion actual permite formar sindicatos con sélo 35
miembros, y en lo relativo al establecimiento de contratos colectivos.
En lo que respecta a los contratos colectivos, en el cuadro siguiente
se muestra que la cantidad de trabajadores amparados es
bastante pequefia.

AKO CONTRATOS NUMER%\ BE/IFF;:S(ADJADORES POR&SI_&\J}E DE
1992 298 61,471 31
1993 299 60,174 30
1994 308 78,541 37
1995 341 76,782 36
1996 345 74,782 36

*** FUENTE: tomado de Caceres Dominguez, et al, Flexibilidad del Derecho Laboral: situacién en El Salvador,
tesis, UCA, 1997; en base a datos del Ministerio del Trabajo.
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Por otro lado estos contratos seguramente no aumentan debido a la
poca eficacia que tienen para defender los intereses de los trabaja-
dores; por ejemplo, dichos contratos no comprenden dentro de la
negociacion:

1. La regulacion de horas extras
2. Formacion profesional

3. Estabilidad laboral

4. Movilidad

5. Innovacién tecnolégica.

Respeto absoluto a las libertades sindicales

En esta situacidn de posiciones contradictorias en la que el gobierno
tomod una actitud favorable los empresarios, mientras que en el
sector laboral las organizaciones que lo conformaban no actuaban
al unisono; se recrudecian las actitudes y represion sindical y de los
trabajadores en la practica (“listas negras” , despidos injustificados
por pertenecer o haber pertenecido a sindicatos, etc.), especial-
mente, en la actividad de maquilas. El sector laboral, en vista de lo
anterior, hizo uso de las leyes internacionales (exigiendo sanciones
comerciales) ante la negativa del gobierno y empresarios de
establecer un marco regulatorio minimo a favor de los derechos del
sector laboral frente a las acciones antisindicales de los patronos en
la practica empresarial.

Después de enconados debates en los cuales en un principio el
gobierno y los empresarios rechazaron la participacién en calidad
de asesores de los miembros de la OIT, el Foro acordd que esta
institucién internacional hiciese una propuesta de reformas al
Cddigo de Trabajo en las cuales se hiciera patente la entrada en
vigencia de los convenios internacionales.

Como resultado de la peticion oficial, la OIT designé al Dr. Arturo
Bronstein para asesorar la reforma legal. La propuesta de la OIT
formulé reformas al Codigo de Trabajo en los siguientes aspectos:
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1) Prohibicion del trabajo forzoso.
2) lgualdad de oportunidades y no discriminacion.
3) Base para el célculo de la indemnizacion en caso de despido injustifi-
cado.
4) Contrato de aprendizaje.
5) Trabajo de menores.
6) Igualdad de remuneracion.
7) Proteccidn al salario.
8) Garantia del goce de vacaciones.
9) Organizacion sindical.
10) Autonomia sindical y autorregulacién.
11) Régimen de sanciones a los sindicatos.
12) Proteccion sindical.
13) Facilidades a la negociacion colectiva.
14) Prestaciones en caso de maternidad.
15) Facilidades para el ejercicio del derecho de huelga.
16) Fomento al tripartismo.
17) Reglamentacion al Codigo del Trabajo.

Segln lo que hemos venido apuntando podemos llegar a una
primera conclusiéon, la debilidad del movimiento sindical que se
expresa en:

a) Atomizacién.

b) Falta de liderazgo.

c) Mala capacitacion sindical.

d) Orientacién preferente a la capacitacién y no a la organizacion.
e) Falta de autonomia financiera.

f) Inmediatismo en la accién sindical (Arriola, 1995. P: 63-66).

Asi mismo podemos agregar que la sindicalizacion y la contratacion
colectiva en el pais se encuentra estigmatizada por los patronos y el
gobierno como conspirativa y conflictiva, por lo que se establecen
amenazas directas o disimuladas hacia los trabajadores, esto se
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da con especial énfasis en las maquilas y en general en las Zonas
Francas.

En el primer cuadro se presentd el comportamiento de la cantidad
de trabajadores y trabajadoras en todo el pais que se encuentran
incorporados en contratos colectivos, se detecté que lo que
caracteriza esta situacion es que la proporcién de los ocupados con
respecto a la poblacion activa es sumamente bajo (Ver cuadro 16).

En la investigacién de las maquilas la situacion no es distinta. En el
cuadro que sigue se puede observar que el porcentaje de trabaja-
dores y trabajadoras sindicalizadas es muy bajo:

OTRAS NO ESTA NO
LUCAR SINDICATOS
FORMAS | ORGCANIZADA | RESPONDE
Recinto
3.2 14 91.6 3.7
Fiscal
/ona
10.2 000 85.7 40
Franca

La afiliacién de los trabajadores en las maquilas se vuelve una tarea
dificil dado el ambiente antisindical generado por los patronos
y administradores. “En algunos casos deben mantenerse fuera
de conocimiento de la gerencia de la fdbrica. De esta manera,
las posibilidades de incidir en el mejoramiento de condiciones
de trabajo resultan aun inciertas” (Quinteros, Garcia). Similares
hallazgos se obtuvieron en la investigacion de la Zona Franca
de San Bartolo: “La negociacion colectiva es inexistente. En una
empresa pudimos comprobar que los incrementos salariales
anuales, cuando incluyen algin tipo de bonificacidn, se deciden
a partir de una tabla personalizada, que incluye conceptos como:
colaboracién con la empresa, puntualidad, asistencia...” (Arriola).

FUENTE: Quinteros, Garcia.
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V. INFORMES DE CASOS ATENTATORIOS CONTRA EL DERECHO
DE LIBERTAD SINDICAL

EL SALVADOR
I. Control sobre la Aplicacion y Cumplimiento CEACy R

CAN-CIT 2004

Il. Control sobre las Violaciones

Cc98

1. N° de caso: 2214

Querellante: Confederacién Mundial del Trabajo (CMT)

Agravio: La organizacion querellante alega la conversidon de los
contratos permanentes de los afiliados al sindicato SIMETRISSS en
contratos temporales de tres meses, la contratacion de guardias
privados armados para disuadir todo intento de protesta en el
Instituto Salvadorefio del Seguro Social (ISSS), descuentos salariales
ilegales en perjuicio de 11 personas (algunas sindicalistas), el
despido de 18 personas, el traslado o impedimento para optar por
un cargo en violacién del laudo arbitral vigente y en perjuicio de
dos sindicalistas, y el registro de personas y vehiculos de sindica-
listas en el Hospital Médico Quirurgico y el Hospital de Especiali-
dades, incluidos dos dirigentes sindicales a los que se vigila y han
sido victimas de privacion de libre transito. El querellante se refiere
también al proceso de privatizacion y a sus consecuencias laborales,
asi como a la alegada ausencia de negociacion.

Situacion Actual: (Etapa de Analisis) En vista de las conclusiones
provisionales que preceden, el Comité invita al Consejo de Adminis-
tracién a que apruebe las siguientes recomendaciones:

a) En cuanto al despido de las 18 personas mencionadas por su
nombre en los alegatos, el Comité pide al Gobierno que indique si
los 16 trabajadores a los que se ha referido han presentado recursos
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judiciales y en caso afirmativo, que le comunique las respectivas
sentencias. El Comité pide al Gobierno que facilite informaciones
sobre el despido de los trabajadores restantes. El Comité reitera al
guerellante susolicitud de que indique en qué medida estos despidos
estan vinculados con el ejercicio de los derechos sindicales y si los
despedidos eran miembros del sindicato; b) el Comité observa que ni
el querellante ni el Gobierno han enviado las precisiones solicitadas
por el Comité en sus anteriores recomendaciones por lo que se ve
en la obligacion de reiterarlas: — el Comité pide al Gobierno que
sin demora envie sus observaciones sobre los alegatos relativos al
traslado o impedimento para optar a un cargo de que habrian sido
victimas la Dra. Teresa de Jesus Sosa y el Dr. Dario Sdnchez, ambos
afiliados al sindicato SIMETRISSS, y sobre la alegada conversion de
contratos permanentes en contratos de corta duracion en perjuicio
de los afiliados al sindicato; — en cuanto a los alegatos relativos a
descuentos ilegales en perjuicio de 11 personas (algunas sindica-
listas), el Comité pide al Gobierno y al querellante que indiquen el
nombre de los trabajadores que no estaban en el lugar de trabajo
(1SSS) el 11 de septiembre de 2001, asi como la legislacion a la que
se refiere el Gobierno, y — en lo que respecta al alegado registro de
personas y vehiculos de sindicalistas de SIMETRISSS y la contrata-
cién de guardias armados privados, el Comité pide al Gobierno y
al querellante que faciliten mayores informaciones sobre estos
alegatos. c) con respecto al alegado despido de 30 sindicalistas, el
Comité espera que si las demandas penales entabladas contra ellos
son rechazadas, los trabajadores en cuestidon sean reintegrados en
sus puestos de trabajo sin pérdida de salarios; d) en cuanto a la
negativa de coalicion del STISSS y el SIMETRISSS en la revisién del
laudo arbitral, el Comité toma nota de que la cuestion se encuentra
ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema
de Justicia y pide al Gobierno que le envie copia de la sentencia en
cuanto la misma sea dictada.

No obstante, el Comité desea sefalar que la legislacion no deberia
impedir que dos sindicatos negocien conjuntamente si asi lo desean
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incluso en los casos de revision de la convencidn colectiva cuando
uno de ellos es menos representativo, y e) respecto al alegato
relativo al desalojo del local que ocupa el sindicato, el Comité pide al
Gobierno que tome las medidas a su alcance para que el pronuncia-
miento de la Fiscalia General de la Republica no se demore y que le
envie copia de toda decision que se adopte al respecto.

“N° de caso: 2208

Querellante: Sindicato de Empresa Lido S.A. de CV. (SELSA) y
apoyada por la Confederacién Internacional de Organizaciones
Sindicales Libres (CIOSL)

Agravio: la organizacién querellante alega que tras la realizacién
de una suspension de labores en protesta por el incumplimiento
del contrato colectivo vigente, la empresa Lido S.A. despidié en
represalia a 11 dirigentes sindicales y a 30 trabajadores afiliados
al sindicato. Ademads, la organizacidon querellante alega que la
autoridad administrativa no notificé a la empresa el acuerdo de
huelga adoptado por el sindicato

Situacion Actual: (Etapa Curso Dado) El Comité pide al gobierno
interesados que le mantengan informado, a la mayor brevedad, del
desarrollo de los respectivos asuntos del caso examinado por ultima
vez en marzo de 2004”.

“N° de caso: 2299

Querellante: Federacion Nacional Sindical de Trabajadores Salvado-
refios (FENASTRAS)

Agravio: la organizaciéon querellante alega sucesivos despidos de
dirigentes sindicales por parte de la empresa J.R.C. Manufactu-
ring S.A. de C.V.; amenazas de muerte contra cinco directivos; la
detencidony procesamiento de un dirigente sindical y otro trabajador
por supuesto robo, y la denegacién de personalidad juridica a un
sindicato constituido por agentes privados de seguridad y el despido
de dos de sus dirigentes

Situacidon Actual: (Etapa Curso Dado) El Comité pide al gobierno
interesados que le mantengan informado, a la mayor brevedad, del
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desarrollo de los respectivos asuntos del caso examinado por ultima
vez en marzo de 2004”.

Asi mismo el gobierno al ser interpelado informa sobre los siguientes
Casos:

“1.Casoempresaprivatizadade telecomunicacionesEl20de
diciembre de 2000, SUTTEL y CTE, S.A de C.V., celebraron audiencia
conciliatoria en la Direccidon General de Trabajo, cuyo resultado fue
el siguiente: La parte patronal manifestd que no es cierto que los 55
trabajadores a que se refiere la queja hayan sido despedidos, lo que
sucede es que por realizarse una reestructuracion organizativa, en
la cual algunas secciones de la empresa desaparecerian, se propuso
a los trabajadores que pudieran quedar cesantes, con el objeto de
favorecerlos se les entregaria una bonificacion por retiro voluntario
equivalente a mas o menos diez meses de salario y capacitarlos en
el drea que consideraran conveniente, a fin de que éstos pudieran
administrar sus propias empresas, ademas que hasta esa fecha 48
trabajadores habian renunciado y recibido los bonos mencionados
y el dia 22 del presente mes se les entregaria un bono equivalente
(mas o menos) a un mes y medio de salario, quedando pendiente
siete trabajadores que no se han presentado a recibir los beneficios,
no obstante estar emitidos a su favor los cheques respectivos, por lo
anteriormente expuesto, considera elapoderado, que su poderdante
no ha violado el Cédigo de Trabajo. Posteriormente a la celebracion
de dicha audiencia, la totalidad de los trabajadores se acogieron al
retiro voluntario con las indemnizaciones que se relacionaron en
el acta mencionada y Unicamente dos trabajadores resultaron ser
miembros directivos del sindicato, quienes fueron reinstalados al
desempeiio de sus labores a la empresa, habiéndoseles pagado los
salarios que dejaron de devengar antes del reinstalo. Quedando
aclarado que los mencionados trabajadores a excepciéon de los
directivos reinstalados en ningin momento fueron miembros de
SUTTEL, habiendo quedado solucionada la diferencia laboral en
forma definitiva con el reinstalo y pago de salarios de los 2 directivos
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sindicales. Que en ningun momento han sido despedidos decenas
de trabajadores de CTE, S.A. de C.\V., pertenecientes a SUTTEL, al
grado que el caudal de miembros afiliados a dicho sindicato, de 47
miembros ha aumentado en esta fecha a mas de 198 miembros”.

“2. Caso informe zonas francas internacionales En cuanto
a la relacién que se hace de la informaciéon contenida en el informe
elaborado por la Unidad de Monitoreo y Analisis de Relaciones
Laborales, es importante hacer notar, una vez mas, que dicha
publicacidn en ningiin momento fue oficializada por esta Secretaria
de Trabajo y Previsién Social, porque los sefialamientos hechos
en ese informe, carecian de pruebas robustas y suficientes que
demostraran el incumplimiento especifico de vulnerabilidad de los
derechos supuestamente violados”.

“3. Caso TAINAN Sobre el presente caso, se hace del
conocimiento que el dia 14 de abril del afio 2002, en junta general
extraordinaria de accionistas de la sociedad Tainan, S.A. de C.V,,
acordaron en forma unanime disolver y liquidar dicha sociedad por
razones financieras. Con la intervencién y supervision del Ministerio
deTrabajoyPrevisiénSocial,laempresapagdatodoslostrabajadores
el total de las prestaciones laborales que por ley les correspondian,
habiendo éstos firmado sus renuncias y declarando a la empresa
libre de toda responsabilidad laboral.El dia 18 de abril del afio antes
citado, el Sr. Joaquin Alas Salguero, en su calidad de Secretario
General del Sindicato de Trabajadores de Industrias Textiles (STIT),
presenté en la Direcciéon General de Trabajo de este Ministerio, una
solicitud relativa a la celebracién de un contrato colectivo de trabajo
en la planta 2 de la relacionada sociedad. Como puede observarse
el acuerdo de disolucidn y liquidacién de la sociedad Tainan, S.A. de
C.V,, no tuvo como motivo la solicitud presentada por el Sindicato
para la celebracion del contrato colectivo de trabajo, puesto que
este acuerdo antecedid a la relacionada solicitud. Otro elemento
a tomar en cuenta y que desvirtla totalmente que la causa del
cierre de la empresa haya sido la celebracién del contrato colectivo
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de trabajo, como lo sefiala la CIOSL, es que el Cddigo de Trabajo,
establece en el articulo 270 que para ejercer el derecho de celebrar
por primera vez un contrato colectivo, es necesario que el sindicato
tenga como afiliados no menos del 51 por ciento de los trabajadores
de la empresa o establecimiento. En el presente caso el sindicato
tenia como afiliados Unicamente a cuarenta trabajadores de un
total de un mil doscientos trabajadores de la empresa”

“6. Caso seguro social En relacién con este caso, no habiendo
un sefalamiento concreto y puntual de derechos supuestamente
vulnerados, no se puede emitir observaciones al respecto”.

“7.Caso CEL En virtud del mandato establecido en el articulo
49 de la Constitucidon de la Republica, la Direccion General de Trabajo
y a solicitud verbal del Sr. Alirio Salvador Romero Amaya, secretario
general del Sindicato de Trabajadores del Sector Eléctrico, promovid
la conciliacion como medio efectivo para la solucidn pacifica del
conflicto de trabajo, audiencia conciliatoria que se celebro el dia
20 de noviembre del presente afio ante la presencia del Director
General de Trabajo, en la que el licenciado Arias Rank, en su calidad
de Apoderado General Judicial de la Comisién Ejecutiva del Rio
Lempa (CEL), manifesté que en lo referente a lo solicitado por la
parte sindical relativo al reinstalo de los 29 trabajadores despedidos,
habia que considerar que 16 trabajadores ya habian firmado los
finiquitos por renuncia irrevocable, debidamente autenticados por
notario y que en lo concerniente a los 13 restantes trabajadores,
la junta directiva de CEL habia dispuesto cancelarles la indemniza-
cion que conforme a derecho esta obligado a pagar.La parte sindical
rechazd el ofrecimiento del pago de la indemnizacién argumentado
que tal ofrecimiento era contrario a lo establecido en los articulos 47
de la Constituciéon de la Republica, 7 del Protocolo de San Salvador
y 48 del Cddigo de Trabajo. Con lo anterior, se dio por finalizada la
intervencién de la Direccidon General de Trabajo, al manifestar las
partes que el asunto lo arreglarian mediante el método de negocia-
cion directa”.
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“8. En relacion al caso del Instituto Nacional de Pensiones

de los Empleados Publicos (INPEP) Se hace saber lo siguiente:

1)

2)

3)

El proceso de supresién de plazas, culmind a finales del afo
2001, y era del pleno conocimiento de todos los trabajadores y
miembros de la junta directiva del sindicato del INPEP, porque
desde la entrada en vigencia de la nueva ley del sistema de
ahorro para pensiones, en enero de 1997, estaba previsto. Por
lo que en ningin momento puede afirmarse que el Instituto
ha violentado el contrato colectivo de trabajo, dado que la
supresion de plazas fue motivada por efectos provenientes de
unaleyy los trabajadores de aquellas plazas que se consideraron
innecesarias, independientemente de quiénes las desempe-
faran, fueron indemnizados conforme lo establece el contrato
colectivo de trabajo vigente en la Institucién.

Los motivos que llevaron a la junta directiva del INPEP, a tomar
la decisién de congelar algunas plazas de su personal, fueron
los que ya se expusieron y, sobre todo, dar cumplimiento a lo
establecido en la clausula 39 del contrato colectivo de trabajo,
en vista que esta cldusula obliga al Instituto al pago de una
indemnizacion al trabajador por el tiempo laborado para la
institucion, cuando el retiro no es producto de la voluntad del
trabajador.

Que en el presupuesto del afio 2000, existia una partida
presupuestaria que todavia podia usarse para el pago de
las indemnizaciones de los trabajadores, la cual estaba por
perderse al finalizar el afio fiscal, lo que para el presente afio, no
era factible. Esta situacion y las otras expuestas anteriormente,
son las que motivaron a la junta directiva ha tomar la decision
de congelar las plazas innecesarias independientemente de
guienes las desempenaran.

En ningln momento, los motivos de la supresién de plazas, fueron
los que manifiesta la CIOSL, ya que dentro del personal al que se
congelé las plazas se encuentran trabajadores sindicalizados y no
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sindicalizados. Asimismo, se hace de su conocimiento que hasta
la presente fecha, en el INPEP se encuentran laborando personal
afiliado y no afiliado al sindicato, desvirtuandose asi lo relativo a
la denuncia de incumplimiento del contrato colectivo de trabajo
suscrito entre el SITINPEP y el INPEP, asi como lo relacionado con la
supresion de plazas”.

VI. CONCLUSIONES

El Ministerio de Trabajo y Previsién Social de El Salvador est3
enfocando sus esfuerzos para garantizar y tutelar, de manera
efectiva, los principios y derechos en el trabajo, éstas son: elabora-
cion e implementacion de politicas activas de empleo, fortaleci-
miento del didlogo social, seguridad y salud ocupacional, fortaleci-
miento de la inspeccidn del trabajo, erradicacién del trabajo infantil
en sus peores formas, modernizacion institucional del Ministerio de
Trabajoy Previsidn Social y otras. Esto permitira mejorar la capacidad
de gestion y respuesta a las demandas y expectativas de los trabaja-
dores y los empleadores para ponerlos en condiciones de igualdad
en el mercado de trabajo y que puedan aspirar a la posibilidad real
de un trabajo decente. Lo enunciado, junto con la aplicacién de
la legislacion laboral interna que garantiza derechos laborales en
congruencia con la Declaracién de la OIT relativa a los principios y
derechos fundamentales en el trabajo, ha permitido que nuestro
pais sea visto como uno de los siete paises de América Latina que
han registrado avances en materia de trabajo decente, tal como
lo publicara la revista Panorama Laboral de América Latina y El
Caribe 2001, de la Oficina Regional de la OIT, y que el Senor Director
General de la Oficina Internacional del Trabajo, Juan Somauvia, citara
textualmente en su Informe denominado: «Globalizacion y Trabajo
Decente en las Américas», presentado en la XV Reunion Regional
Americana, celebrada en Lima, Peru, diciembre de 2002. Observa-
ciones presentadas a la Oficina por la Confederacién Interna-
cional de Organizaciones Sindicales Libres (CIOSL) Esta memoria
sobre el respeto en El Salvador de las normas fundamentales del
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trabajo internacionalmente reconocidas es una de la serie que estd
elaborando la CIOSL de conformidad con la Declaracién Ministerial
adoptada en la primera Conferencia Ministerial de la Organizacién
Mundial del Comercio (OMC) (Singapur, 9-13 de diciembre de 1996),
y en la que los Ministros afirmaron: «Renovamos nuestro compro-
miso de respetar las normas fundamentales del trabajo internacio-
nalmente reconocidas». En la cuarta Conferencia Ministerial de la
OMC (Doha, 9-14 de noviembre de 2001), se reafirmd este compro-
miso. Posteriormente, esas normas se retomaron en la Declaracion
de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) relativa a los
principios y derechos fundamentales en el trabajo adoptada por
los 174 paises miembros de la OIT en la Conferencia Internacional
del Trabajo de junio de 1998. La filial de la CIOSL en El Salvador, la
Central de Trabajadores Democraticos de El Salvador (CTD), tiene
50.000 miembros. Aproximadamente un 20 por ciento de la mano
de obra estd sindicada.

1. El Salvador ha ratificado recientemente el Convenio sobre la
libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion, 1948
(nim. 87); el Convenio sobre el derecho de sindicacion y de
negociacion colectiva, 1949 (nim. 98).

2. Para estar legalmente registrados, los sindicatos deben obtener
una autorizacidn previa y seguir tramites laboriosos, y el registro
de sindicatos legitimos suele rechazarse por simples detalles de
procedimiento. Un sindicato debe tener un minimo de 35 miembros
en el lugar de trabajo, y los miembros de los érganos directivos de
los sindicatos deben ser salvadorefios de nacimiento. Asimismo,
estd prohibido que los sindicatos participen en actividades politicas.
Como ejemplo del uso inadecuado de los requisitos de procedi-
miento, en 2001, los trabajadores de una empresa privatizada de
telecomunicaciones ganaron una larga batalla por el reconoci-
miento y la rehabilitacion al firmarse finalmente un acuerdo
colectivo. Anteriormente, dicha empresa habia utilizado la reestruc-
turacion como excusa para despedir a docenas de trabajadores, la
mayoria de ellos miembros del sindicato. Cuando los trabajadores se
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opusieron, la empresa pidio al Ministerio del Trabajo que detuviera
el registro del sindicato, alegando que no se habian seguido los
pasos adecuados para obtenerlo, y haciendo caso omiso de que
dos meses antes el Tribunal Supremo de Justicia habia acusado al
Gobierno de retrasar el proceso y habia ordenado a las autoridades
gue reconocieran legalmente al sindicato.

La ley prohibe la discriminacién antisindical, incluso en el periodo
previo a que un sindicato sea reconocido legalmente. En teoria, no
se puede despedir a los trabajadores si sus nombres figuran en la
solicitud de un sindicato en proceso de registro. No obstante, en la
practica existe una discriminacion considerable contra los trabaja-
dores de los sindicatos o contra los que participan en actividades
sindicales, y la prohibicion legal de esa discriminacién no empieza
eliminando su difusiéon generalizada. A pesar de las recomenda-
ciones de hace tiempo de la OIT en cuanto a que la reincorpora-
cién de los trabajadores despedidos es un elemento de defensa
necesario frente al despido injusto, el Cédigo Laboral no exige que se
reincorpore a los trabajadores que han sido despedidos ilegalmente,
sino que simplemente los empleadores paguen al trabajador una
indemnizacidn por cese en el empleo.

El derecho de negociacidn colectiva esta reconocido en la ley,
y la negociacion colectiva tiene lugar en el sector privado de las
zonas francas industriales (ZFl). Sin embargo, el Ministerio de
Trabajo no consigue actuar imparcialmente; por el contrario, en la
practica favorece a aquellos empleadores que no participan en la
negociacion colectiva. Las asociaciones de empleados del sector
publico también negocian colectivamente para sus miembros, pero
se plantean problemas generalizados respecto de los acuerdos
colectivos en el sector publico. En las ZFl no existe la negociacién
colectiva debido a una grave discriminacién antisindical por parte
de los empleadores de las ZFl y a que el Gobierno no asume su
responsabilidad de defender el derecho de los trabajadores de las
ZFl a la negociacion colectiva.

El derecho a la huelga esta restringido de formas que no son
coherentes con la libertad de asociacién. La falta de derechos
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sindicalesy las malas condiciones de trabajo en las ZFl han sido objeto
de numerosos informes, entre ellos, uno de la CIOSL. Un informe
elaborado por el propio Ministerio de Trabajo y publicado en agosto
de 2000, fue retirado inmediatamente debido a la reaccién de las
empresas de las ZFl, y durante muchos meses el Gobierno lo retird
de la circulacién pero a principios de 2001 una ONG estadounidense
dedicada a los derechos del trabajo, llamada Comité Nacional del
Trabajo, lo hizo publico. El informe expone exhaustivamente la
gravedad de los problemas con que se enfrentan los trabajadores
de las ZFl. Fue realizado en las cuatro zonas francas industriales
mas importantes de El Salvador, a saber, San Marcos, San Bartolo,
American Park y el Pedregal, y desvel6 que existia una clara politica
antisindical en las maquilas, donde se reprimia cualquier intento de
sindicacién. Los numerosos lideres sindicales entrevistados dijeron
gue era muy comun que los supervisores amenazaran a los trabaja-
dores con ser despedidos si se afiliaban a un sindicato o intentaban
crearlo. Segun el Comité Nacional del Trabajo, los investigadores del
Gobierno que elaboraron el informe accedieron libremente a las ZFI
y a los empleados porque las investigaciones realizadas en el pasado
por el Gobierno en las ZFl invariablemente habian hecho caso omiso
de las flagrantes violaciones de los derechos de los trabajadores. En
esta ocasion los investigadores confirmaron lo que otros observa-
dores llevaban afios diciendo, y los empleadores de las ZFl lograron
gue el Ministerio de Trabajo retirara el informe al dia siguiente de su
publicacion. Una de las muchas quejasimportantes delinforme fuela
falta de seguridad en las condiciones de trabajo de los trabajadores.
En 2002 se tratd a 288 trabajadores de una planta situada de una
ZF| por intoxicacidn quimica debida a la concentracion de productos
guimicos en su lugar de trabajo y a la falta de medidas de proteccion.
Un ejemplo reciente y evidente de la discriminacidn antisindical
gue domina las ZFI del pais procede de las empresas Tainan, que
confeccionan ropa para las principales marcas estadounidenses.
A través de huelgas, peticiones y contactos con la empresa matriz
de Taiwan, asi como con grupos sindicalistas internacionales y los
principales clientes de la marca Tainan se gané finalmente una larga
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y prolongada lucha por el reconocimiento sindical. Poco después,
no obstante, la empresa empezd de nuevo a separar del servicio y a
despedir a trabajadores, alegando una falta de pedidos. El sindicato
ha demostrado que la empresa continud recibiendo pedidos y que
los subcontratd para eliminar a su personal sindicado. Finalmente,
la empresa pard la produccion en El Salvador, justo después de
que el sindicato pidiera negociar un acuerdo colectivo, y mientras
tanto sus plantas de China, Camboya e Indonesia funcionaban a
pleno rendimiento. En los Ultimos afios ha habido numerosos casos
destacados de violacién de los derechos sindicales en el sector
publico, algunos de los cuales han sido objeto de investigaciones
llevadas a cabo por el Comité de Libertad Sindical de la OIT. Se hace
referencia a casos que se presentaron ante el Comité de Libertad
Sindical.

6. La libertad de asociacion y libertad sindical estan reconocidas en
la ley para el sector privado y, en cierta medida, para el sector
publico, pero en la practica estan considerablemente restringidas
para muchos trabajadores. La discriminacidon antisindical esta
extendida, en particular en las ZFl y en gran parte del sector publico.
En el sector privado se concluyen algunos acuerdos colectivos pero
éstos no existen en las ZFl y estan sumamente restringidos en el
sector publico.

El Ministerio de Trabajo elabord un informe, que después retird de la
circulacion, en el que se condenaban las condiciones y los abusos de los
derechos de los trabajadores de las ZFl.
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LA DISFUNCION INSTITUCIONAL
René Fortin Magaria®

En el mes de Mayo del afio dos mil seis, las asociaciones PROTEJES,
(Pro Transferencia y Excelencia Judicial en El Salvador); FUDESCO
(Fundacion para el Desarrollo de las Ciencias Sociales) y JDI (Foro de
Jueces Democraticos Independientes), me solicitaron que pronun-
ciara unas palabras en ocasion del inicio de sus importantes activi-
dades en el ambito del Organo Judicial.

Estaba yo por salir de la Corte Suprema de Justicia en virtud de que
el dia treinta del mismo mes se cumplia el periodo para el cual fui
electo Magistrado del Supremo Tribunal.

Llevaba sobre mis espaldas un pesado fardo, a pesar de que mi
responsabilidad directa en aquel Tribunal estaba por concluir. El
Organo Judicial no mejorabay se alejaba, cada dia més, del alto perfil
que le sefala la Constitucién. Sentia que a pesar de los esfuerzos
desplegados por algunos magistrados, dejabamos el Organo Judicial
en inferiores condiciones de cdmo lo habiamos encontrado.

Bajo la alfombra del maximo Tribunal, muy parecido a un hoyo
negro, se acumulaban cada dia mas, nuevos y mayores problemas.

* Escritor salvadorefio y Doctor en Jurisprudencia y Ciencias Sociales. Entre sus cargos mas
importantes podemos mencionar: Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad
de El Salvador (UES), Presidente del Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional,
Ex presidente de Federacidon de Asociaciones de Abogados (FEDAES); Ex presidente del
Centro de Estudios Juridicos; Miembro del Circulo de Abogados Salvadorefios; Jefe del
Departamento Juridico del Banco Central (1970); Diputado a la Asamblea Legislativa (1985-
1988); Jefe del Departamento Juridico de CEL (1975); Magistrado de la Corte Suprema de
Justicia (1997 — 2006), entre otros. Actualmente es el Director de la Academia de Lengua
Salvadorefia y Director del Instituto de Investigacidn Juridica, de la Universidad Dr. José
Matias Delgado.
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Todo evidenciaba que no se querian resolver. Se aplicaba la politica
del avestruz o, peor aun, aquella inercia obedecia a una actitud
predeterminada que desarticulaba los resortes vitales de la adminis-
tracién de justicia y la hacia mas vulnerable y mas docil ante las
presiones de otros Organos, particularmente del Ejecutivo, y de los
poderes facticos que, en realidad, pesan mas que los constituidos.

En las conversaciones cotidianas, muchas personas expresan su
frustracion por la impotencia — dicen — que muestra el régimen
democratico de gobierno, y sefalan con un gesto despectivo el
deficiente o abusivo desempefio de los diferentes 6rganos del
Estado. Con esa frustracion, se va incubando imperceptiblemente
al principio, y manifiestamente al final, el impulso de apelar a
una fuerza superior, a un hombre fuerte que ponga orden en una
sociedad que se precipita a la anarquia.

Hay en este enfoque una falacia: se juzga al régimen democratico
por lo que se ve, por lo que se observa, por los datos que nos ofrece
la inmediata experiencia nacional.

Pero el auténtico régimen democratico constitucional de derecho,
en doctrina (que no es vinculante) y en el esquema constitucional
(que si lo es), es otra cosa. Supone el exacto cumplimiento de las
funciones atribuidas a todos y cada uno de los érganos e institu-
ciones del Estado, el minucioso control de las finanzas publicas, el
tratamiento serio y cientifico de los asuntos legislativos, la vision
nacional, no partidaria, del Organo Ejecutivo y, muy especialmente,
el control de la constitucionalidad y la legalidad de las actuaciones
publicas por parte del Organo Judicial.

La division de poderes, muy precaria en nuestro pais, es una conditio
sine qua non para la efectividad del Estado de Derecho.
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Cumplida esa condicion, seria posible la tranquilidad publica, la
gobernabilidad, la confianza general tanto interna como interna-
cional y, en resumen, los beneficios del buen gobierno.

En ese sentido, y desde un valido punto de vista utilitario, el escritor
y columnista Richard W. Rahn, afirma: “Como sostenia el economista
del desarrollo Peter Bauer: Si en un pais las instituciones y las
politicas son las correctas, puede obtener de fuentes privadas todo
el dinero necesario, pero si ni las instituciones ni las politicas son las
correctas, ninguna ayuda externa va a tener éxito”.

El trabajo preparado para las instituciones arriba mencionadas
enfoca, precisamente, la disfuncion institucional existente en
nuestro medio, con énfasis en lo que sucede en el Organo Judicial.

Sus conceptos pueden aplicarse a la realidad actual, y sus reflexiones
son claramente pertinentes.

Ante lo que se considera una situacion lindante con la anarquia,
o ante las ideas de signo contrarios a la democracia, sélo hay
tres soluciones posibles: a) Que fluya libremente la corriente de
la historia. En otras palabras: no hacer nada (Laizzes faire, laizzes
passer); b) La dictadura ilustrada, que representa un mal menor
frente a la anarquia; o c) El perfeccionamiento de la instituciona-
lidad, el limpio ejercicio de la democracia y el esclarecido imperio
del Derecho.

Huelga decir que la tercera opcidn tiene para el autor una prioridad
incuestionable.

TRANSPARENCIA Y EXCELENCIA JUDICIAL
Vivimos dias aciagos. Pareciera que después de los episodios mas

sangrientos de nuestra historia; después de los promisorios Acuerdos
de Paz rubricados en Chapultepec el 16 de enero de 1992; después
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de sucesivas reformas a la Constitucién tendentes a armonizar
la legislacién secundaria con la Carta Magna, una voluntad mas
poderosa que todos aquellos esfuerzos se esmerara en desmontar,
una por una, las piezas que parecian conquistas definitivas para la
instauracion en nuestro Pais del Estado Democratico Constitucional
de Derecho.

Llamados, como estamos, a concentrarnos en el tema de esta
exposicion, no es del caso mencionar ahora todas y cada una de
las adversidades que, bajo un velo de aparente prosperidad, est3
sufriendo nuestro pueblo, sumergido en realidad en una larga y
profunda crisis que proyecta un horizonte sombrio.

Entre todas esas adversidades la mas grave es la disfuncion institu-
cional, que no se inmuta en mostrar su lado mas siniestro. Gran
parte de nuestros problemas, aun los mas graves, tendrian por lo
menos un principio de solucién, si los titulares de las instituciones
imprimieran a éstas la eficacia, la solvencia y el patriotismo que las
circunstancias exigen. Pero eso no esta sucediendo. El Unico plan
ostensible y atemorizante es el de una fuerza superior que, como
un gigantesco guante de acero, las aprisiona y las pone a su servicio,
estableciendo un sistema ominoso en el que estan involucrados casi
todos los engranajes del Estado.

Dentro de esas instituciones estan las encargadas de hacer efectiva
la administracion de justicia la cual, por el abandono oficial que
padece, es blanco de las mas severas criticas.

La comunidad juridica goza del privilegio de tener bajo su cuidado
nada menos que a uno de los tres Organos del Estado: El Organo
mds importante para la consolidaciéon del Estado Democratico
Constitucional de Derecho, el Organo Judicial. Un tesoro a punto
de extinguirse por no saber estar a la altura de un Poder del Estado.
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Dado que, como sabemos, la administracién de justicia constituye
la columna vertebral del Estado de Derecho, conviene situarnos
en perspectiva desde la cupula — la Corte Suprema de Justicia — y
examinar, brevemente, algunas de las cuestiones que le conciernen.
Comencemos por sus atribuciones.

La Constitucién sefiala a la Corte Suprema de Justicia catorce
atribuciones, sin perjuicio de las que establece la ley. Entre ellas hay
algunos que distraen enormemente al alto Tribunal de la atencidn
de sus funciones jurisdiccionales y que debieran descansar en una
estructura distinta. Me refiero, por ejemplo, al control del gremio de
los abogados, al cual he aludido ampliamente en otras ocasiones,
pero que resumo abogando, una vez mds y con amplia conviccidn,
por la colegiacion profesional obligatoria. Ademas de liberar a la
Corte de funciones que no son estrictamente de su competencia,
ello permitiria introducir el orden necesario en un estado de cosas
gue actualmente se aproxima al caos, especialmente si conside-
ramos que el niumero de abogados en el Pais ronda la cifra de
qguince mil. Actividades desproporcionadamente distractivas como
esa, o como el ya célebre examen de notariado, de indole estricta-
mente académico, impiden a la Corte o le restan tiempo valioso
para realizar las acciones jurisdiccionales que le competen.

En vez de la Seccion de Investigacion Profesional, a todas luces
insuficiente para abarcar su objetivo, es el Colegio de Abogados el
llamado a poner orden en este conglomerado, vital para la salud del
Estado, que poco a poco va configurando un universo anarquico.

Por su parte, la supervisiéon judicial, no ha podido estructurarse
racionalmente, a pesar de los mas insistentes reclamos, en forma
gue coadyuve eficazmente a la administracion de justicia, tanto en
la vertiente de control y auditoria como en la de ayuda y apoyo para
los buenos jueces, que forman mayoria, con el objeto de auxiliarlos
y facilitarles el delicado cumplimiento de sus funciones. Si la Seccién
de Investigacion Judicial fuera capaz de hacerlo eficazmente y
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moderara las actuaciones de los operadores judiciales deficientes,
también debia ser la conductora de un programa de premios y
reconocimientos mds que nominal, para aquellos funcionarios
judiciales que se distinguiesen en el cumplimiento del deber. La
presea Dr. Isidro Menéndez, en distintas categorias, hace mucho
tiempo que debia ser una realidad, y lucir en el pecho de los
operadores de justicia sobresalientes en el cumplimiento de su
deber, para incentivar sus anhelos de superacién y proporcionarles
el orgullo de obtener una distincidon tan meritoria.

Otra institucién a cargo de la Corte que reclama con urgencia una
estructura diferente, es el Instituto de Medicina Legal, como parte
sustancial de un Instituto de Investigaciones Forenses, autbnomo y
eficiente, dotado de los medios mas modernos para la persecucion
del delito, sobre todo ahora que hemos caido en las |6bregas garras
de la mds desenfrenada delincuencia.

Pero dado que la institucionalidad no funciona. Y que se agolpan los
problemas de la administracién de justicia. Y que existe la amenaza
de una justicia politica vertical, en la que la Fiscalia General de
la Republica tiene mas poder que los jueces. Y que la ciudadania
pierde la paciencia ante las evidentes distorsiones del modelo
constitucional. Y que la situacion nacional reclama con urgencia el
perfeccionamiento de los instrumentos idéneos para la superacion
social. Y que es necesario instalar el imperio de la transparencia
y la excelencia judicial, aplaudimos, con entusiasmo, que surjan
iniciativas como la de PROTEJES, que saltan literalmente al rescate
de una noble funcién en peligro.

PROTEJES no reduce el campo de sus actividades a la mera reflexion
o a la critica improductiva. PROTEJES se lanza a una actividad de
campo. Y, a través de los instrumentos apropiados para la ausculta-
cion social, persigue optimos resultados con el patrocinio de
importantes instituciones, como el Programa de Cooperacion
Internacional de la Fundacién Kellogg, ejecutado por la Fundacion
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para el Desarrollo de las Ciencias Sociales, FUDECSO y por la
Asociacion Foro de Jueces Democraticos e Independientes, JDI, con
guienes se han acordado los respectivos Convenios de Cooperacion.

Con ese respaldo PROTEJES estara en capacidad de coadyuvar con
el sector oficial — si éste no lo rechaza — y de ofrecer las mejores
soluciones para una problematica que cada dia se vuelve mas
complicada, y en donde asignaturas antes insospechadas, como la
justicia penal internacional que ataja la impunidad de los déspotas,
han hecho su aparicidon con vigor en el angustiante mundo globali-
zado de nuestros dias.

¢Qué se espera de un Juez? capacidad, honestidad y valentia. Todo
esto envuelven las palabras transparencia y excelencia judicial

Piero Calamandrei, en su joya literaria “Elogio de los Jueces escrito
por un abogado” analiza con profundidad y donosura todas y cada
una de esas caracteristicas, seguro como esta de que el represen-
tante de la justicia ocupa, por sus méritos, una posicion cimera en
la sociedad. “La primera condicion del Estado fuerte es la fe del
pueblo en la justicia —dice — y sélo sobre esa base puede concebirse
su autoridad”

Para eso se requiere la transparencia, es decir el conjunto de
actuaciones resistentes al examen ético. La ética no cumple sélo una
mision trascendente. Constituye el nucleo de la confianza publica; y
ésta es la germinadora del orden y de la paz social. Y la excelencia,
gue garantiza la adecuada sustentacién de los fallos, en una época
en que el avance de las ciencias juridicas proscribe la arbitrariedad
y hace mucho tiempo que dejaron atrds el método saloménico apto
sélo para iluminados.

Algunos esfuerzos, es cierto, se estan haciendo en el campo de la
capacidad, particularmente por la Escuela de Capacitacidn Judicial,
cuyos servicios, sin embargo, necesitan ser ampliados. Promisorio
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es también el Programa de Formacion Inicial para Jueces (PFl),
asi como un incipiente programa de becas, y algunos esfuerzos
esporadicos de actualizacion en las diversas ramas de la enciclo-
pedia Juridica.

El campo de la honestidad estd sostenido, sobre todo, por la
indole moral de los operadores de justicia sensibles al imperativo
categdrico. A falta de un Cédigo de Etica Judicial, tal vez pueda ser
util, venciendo nuestro escepticismo, la recién aprobada Ley de
Etica de la Funcién Publica. Mas util habra de ser el Cédigo Modelo
Iberoamericano de Etica Judicial, en proceso de aprobacién, por la
Décima Tercera Cumbre Iberoamericana que habrd de reunirse en
Santo Domingo los dias 21 y 22 del préximo mes.

Y el tema de la valentia, toca las mas intimas fibras personales que
configuran alos hombresy mujeres de caracter, capaces de defender
su verdad, y resistir las mds grandes presiones oficiales o sociales y
los halagos de la tentacion. El ejemplo juega aqui un enorme papel,
y es indudable que ese ejemplo es mds eficaz cuando desde la
ctpula del Organo Judicial se trasmiten gestos y actitudes que
inducen a la emulacién.

A falta de modelos actuales, permitanme, en este sentido, citar
dos nombres que desde la profundidad del tiempo, siguen siendo
ejemplo para las nuevas generaciones por su iluminada capacidad,
su intachable conducta y su valor a toda prueba: Miguel Tomas
Molina y Sarbelio Navarrete, quienes ocuparon los mas altos
cargos del Poder Judicial. Tal vez a muchos jovenes de las nuevas
generaciones esos nombres no les digan nada. No es su culpa. Es la
culpa de las instituciones y sus dirigentes, lamados a mantener vivo
el recuerdo de los hombres ilustres que, por su altitud, supieron
distinguirse en el curso de nuestra historia. Acaso ese vacio y ese
ominoso silencio se deba a que, dada la descomposicién social que
padecemos, los buenos ejemplos son incdmodos, son peligrosos,
perturbadores y subversivos.
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Y surge aqui la triste paradoja de nuestro tiempo: los buenos
ejemplos, respetable auditorio, son malos ejemplos, de los que hay
gue huir como de la peste a la velocidad de la luz.

El panorama es sombrio. Por ratos, cuando vemos los retorcidos
procedimientos empleados por los poderes publicos, y las
exorbitantes canonjias que se autoconceden, pareciera que todo
estad perdido, y comienza a surgir la desesperanza. Pero no debe ser
asi. Lo mas grave que pudiera pasarle al Pais es que nos cruzaramos
de brazos franqueando el absorbente despliegue del autoritarismo.

El proyecto de investigacién aplicada denominado Transparencia
y Excelencia Judicial en El Salvador, que actualmente realiza
PROTEIJES, contribuira sin duda al mejoramiento de la Administra-
cion de Justicia en nuestro Pais.

La propuesta de PROTEJES consiste en “Propiciar en el colectivo
judicial una cultura de transparencia — que implica lo ético — y de
excelencia — que implica la capacidad y la eficiencia — mediante: 1.
La creacidn de un sistema de indicadores de la transparencia y la
excelencia judicial. 2. La realizacién de un diagndstico de la funcién
judicial en base a esos indicadores. Y 3. La creacion de un sistema
de estimulos sociales e individuales que premien esas cualidades.

Como vemos, y como nos lo han explicado elocuentemente los
visionarios iniciadores del Programa, Licenciado Sydney Blanco
Reyes, del Foro de Jueces Democraticos e Independientes, y el
Doctor Francisco Diaz Rodriguez, de la Fundacidn para el Desarrollo
de las Ciencias Sociales (Fudecso), no se trata en este caso de meros
discursos, conferencias y reflexiones, sino que utiliza los sistemas
mas practicos, aplicables a actividades mensurables, para obtener
un diagndstico, otorgar reconocimientos, y proponer soluciones.

En la presentacion que el dia siete de febrero hicieron los iniciadores
del programa ante el Pleno de la Corte Suprema de lJusticia,

-

209



pudimos darnos cuenta de sus amplios y generosos propdsitos y
de la magnitud e importancia del Programa. La Corte misma, hay
gue decirlo, ha ofrecido su colaboracién, en este caso, para el mejor
éxito del Programa, autorizando la participacion de jueces y juezas
en la realizacién de las diferentes actividades que se programen,
particularmente en los llamados “talleres de recepcién de insumos”
y “validacién de resultados”, y ha brindado los recintos de su Edificio
Administrativo para el desarrollo de algunas actividades.

En ese sentido, he tenido a la vista tanto la programacién como el
disefio de la metodologia que sera aplicada, y nos complace saber
que a estas horas las actividades estan bastantes avanzadas y sus
resultados son muy promisorios. Se han celebrado talleres en todos
los departamentos del Pais con un sistema general de evaluacion
judicial aplicado porladistinguida Magistrada Aida Santos de Escobar
y el Licenciado Sydney Blanco Reyes, cuya metodologia abarca
discusiones en grupo, talleres, entrevistas, andlisis de documentos
y estudio de leyes pertinentes. Hasta ahora han participado en los
talleres mas del 15% de los operadores judiciales de diferentes
instancias, y se ha llegado a importantes conclusiones que serviran
de piso para las correcciones que habran de efectuarse, las cuales
se concentran en la necesidad de perfeccionar las evaluaciones que
hasta ahora parecen bastante deficientes, por los multiples motivos
gue se sefialan en el documento de propuesta. Todo indica que ese
sensible tema, el cual merece en dicho documento nada menos que
dieciocho sefialamientos criticos, algunos con numerosos subsefia-
lamientos especificos, es uno de los de mayor peso en el programa.

Importante es también el apartado referente al mejoramiento de
la administracidn de justicia, y el que sefiala sus deficiencias, hasta
llegar al punto de proponer una Visién Alternativa sustentada en
cuatro importantes ejes, métodos y actividades, estimulos, redes
de apoyo, becas, ascensos y financiamientos con el apoyo de la
cooperacién internacional, con el gran objetivo de “mejorar cualita-
tivamente la administracidon de justicia, propiciando en el colectivo
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judicial y en la sociedad salvadorefia la cultura de transparencia y
de excelencia”.

AMABLE AUDITORIO:

Como dije al principio: vivimos dias aciagos. Pero se vale sofiar. Todo
comienza con un sueio, con una idea, con un germen. Sin metas,
grandes metas, es estéril la vida. Se estanca el pensamiento y la
accioén. Todos los proyectos son nonatos. Tenemos el derecho, mas
bien la obligacidn, de trazarnos esas altas metas que nos conduzcan
al pequefio gran Pais que todos deseamos, en el cual la administra-
cién de justicia sea, de veras, la columna vertebral del Estado de
Derecho, antagonica de la fuerza bruta, de la arbitrariedad, de la
ruindad, del engafo y de la vileza que nos causan tanta verglienza.
Un Pais en donde las instituciones cumplan con vigor y conviccion su
cometido, y a las que asciendan los mas calificados exponentes de la
ciudadania. En el que la voz del pueblo sea respetada, y en el que la
justicia en todas sus manifestaciones resplandezca promoviendo la
paz social, el progreso y el desarrollo sostenible de nuestro pueblo.

El visitante que, en Roma, sube a la punta del Monte Aventino
con la esperanza de disfrutar un hermoso paisaje, sufre una gran
desilusion. La plaza situada en la cima esta rodeada en todos sus
rumbos por altos edificios que impiden disfrutar del paisaje. Ante el
reclamo de los visitantes, dice el guia: un momento, tengan calma,
nunca hay que perder la esperanza. Y agrega: miren la barroca
cerradura del hermoso Portén del Edificio de la Orden de Malta.
Observen a través de ella jY se abre a nuestra vista la mas bella
sorpresa! Se deslumbran los ojos viendo, a través de la cerradura,
un paisaje maravilloso: los jardines cercanos; los pinos, meciéndose
al viento en los montes aledanos; la ciudad de Roma, mas lejos,
recostada en su mejor perspectiva; la Via de la Conciliacione y el

-
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Obelisco mas alla, en la lejania; y, finalmente, la resplandeciente
cupula de la Catedral de San Pedro.

Cuando todo parece perdido, cuando el animo tiende a desfallecer,
surge una voz providencial, un foco de luz, un halito de esperanza
que, con el empuje de la voluntad, puede cambiar la realidad. Esa luz,
esa esperanza es la que se abre esta tarde con la firma del documento
“Alianza por la Transparencia y la Excelencia Judicial en El Salvador”,
gue en breve serd suscrito por once universidades, cinco asociaciones
judiciales y seis organismos no gubernamentales.

Con la firme confianza en un nuevo amanecer para la administraciéon

de justicia de nuestro Pais, agradezco a los directivos de (PROTEGES),

organizadores de este acto, por su invitacion a participar en él; y al
respetable auditorio por su amable atencidn.

Muchas gracias.

San Salvador, 29 de mayo de 2006.
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OMNIA CUM HONORE

Mision UMD

Formar, por medio de la docencig, la proyeccién social y la investigacion,
profesionales capaces de integrarse y desarrollarse en un entorno nacional e
internacional, con alta competencia, espiritu de investigacién e innovacion,
solida moralidad, profunda sencibilidad humana y clara vision del futuro.

Vision UMD

Tener consolidada y proyectada su excelencia académica, dentro de un
proceso de acreditacion permanente, nacional e internacional, mantenien-
do su liderazgo institucional y asegurado que sus graduados compitan exi-
tosamente en un mundo globalizado.
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