Expediente SS-0080-2014

PROCURADURIA PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS. San
Salvador, a las nueve horas del dia veintiséis de febrero de dos mil catorce.

I. HECHOS DE LA DENUNCIA E INFORME DE AUTORIDAD

i. Denuncias recibidas

Mediante escrito presentado en esta Procuraduria el dia catorce de febrero de dos mil
catorce, la sefiora Francisca Olivia Osorio Majano interpuso denuncia por violaciéon a los
derechos humanos de todos los ciudadanos que laboran en la Administracion Piblica, en
contra de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, en relacion a la
resolucion que pronuncid el dia diez de febrero del corriente afio en el Proceso de
Inconstitucionalidad Referencia 8-2014, que es una aclaracion de medida cautelar dictada
el veinticuatro de enero de este afio, la cual suspende provisionalmente los efectos del
articulo 1 inciso 2° del Decreto Ejecutivo 181/2013, es decir las “Disposiciones para
Regular la Eficaz Gestion de la Administracion Publica en el Marco del Proselitismo
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Electoral y de las Actividades que el mismo conlleva”.

Afirmé la denunciante que por medio de esta resolucion, la Sala extendié el 4mbito de
aplicacion de medidas cautelares dictadas previamente en el mismo caso, con fecha 24 de
enero de 2014 y prohibi6 actividades relativas al ejercicio de los derechos politicos de
todos los funcionarios y empleados publicos, con lo que la autoridad denunciada
restringi6 derechos fundamentales obviando el requisito que tales restricciones sdlo
pueden establecerse por medio de leyes y de forma legitima. Ademas, la denunciante
consideraba que la medida cautelar restrictiva colocaba al servidor publico en la
posibilidad de ser sancionado sin una tipificacion concreta de sus infracciones, violando
asi el debido proceso.

De acuerdo a la denunciante las resoluciones han desnaturalizado el contenido de los
derechos politicos en el sentido que: “/as resoluciones de la Sala llevan a la prohibicion
constitucional a extremos tales que desnaturalizan los derechos politicos del articulo 72,
impidiendo en toda circunstancia externar sus simpatias politicas, difundir la doctrina de
un partido politico o incluso participar en concentraciones de calle como piiblico. Todo
ello puede realizarse perfectamente sin prevalerse de un cargo piblico”.

' En este punto es oportuno aclarar que la resolucién de fecha veinticuatro de enero del presente afio, fue
firmada por los magistrados José Belarmino Jaime, Rodolfo Ernesto Gonzéilez Bonilla, Florentin
Meléndez Padilla y Francisco Eliseo Ortiz Ruiz; en tanto la resolucién de fecha diez de febrero, fue
firmada por cinco magistrados, pues también fue suscrita por el magistrado Edward Sidney Blanco
Reyes, por lo que debe entenderse que la presente resoluciéon de la PDDH se refiere a los cinco
magistrados mencionados.



Mas adelante la denunciante también expone que “el/ Comité de Derechos Humanos de la
ONU ha sido enfatico en identificar como un derecho politico de todos los ciudadanos,
sin excepcion o discriminacion, la posibilidad de publicar material politico, de hacer
camparia electoral y de hacer propaganda politica”, para apoyar su afirmacién cité la
Observacién General N°25, de dicho Comité®, que se refiere al contenido del articulo 25
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

También se agrega en la denuncia que “la medida cautelar de la Sala podria
considerarse razonable, bajo criterios objetivos y justificables, con el fin de impedir a
determinadas personas prevalerse de su cargo publico para hacer politica partidaria. Sin
embargo, la ampliacion a todos los servidores piblicos y la indeterminacién y amplitud
de las actividades prohibidas, enumeradas como ejemplo por la Sala, van mds alld de lo
razonable y no responden a criterios objetivos para lograr el pretendido objetivo de
vetar el uso partidario del aparato estatal. En virtud de la medida cautelar decretada, el
servidor publico no puede realizar prdcticamente ningiin acto de proselitismo o apoyo a
ninguna doctrina, oferta electoral, partido politico o candidato, ni siquiera en su tiempo
libre o en dmbitos del todo ajenos a su rol de funcionario o empleado publico. Tales
actividades serian exclusividad absoluta del resto de ciudadanos, lo cual no es razonable

ni justificable constitucionalmente”.

Tras una amplia fundamentacion de los motivos por los cuales considera que las
resoluciones de la Sala han afectado los derechos politicos, la denunciante solicité la
emision de medidas cautelares consistentes en girar oficio al Tribunal Supremo Electoral
aclarando que la Sala de lo Constitucional ha excedido sus facultades al restringir
derechos fundamentales, ordenando a tal autoridad que emita un comunicado urgente,
aclarando que todas las personas son libres de participar de forma activa en el proceso
clectoral sin mds restricciones que las establecidas previamente por la Ley.
Adicionalmente, se le advierta a la Sala de lo Constitucional abstenerse de seguir
emitiendo resoluciones que atenten o restrinjan los derechos de participacion politica y

ciudadana.

En la misma fecha se recibieron las denuncias de los sefiores Manuel Alcides Galddmez
Ardon y Francisco Alejandro Hernéndez, quienes junto a otras personas que las
suscriben, manifestaron que lo resuelto por la Sala de lo Constitucional en las
resoluciones de medida cautelar en el Proceso de Inc. 8-2014, les afectaba al impedirles
participar en los actos de proselitismo propios de su afiliacién partidaria, por lo que se
volvia nulo su derecho a participar en politica por el hecho de ser empleados publicos, lo
cual consideran discriminatorio.

? La cita utilizada por la denunciante es del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, 57°
periodo de sesiones de 1996. Observacion General N° 25, sobre el articulo 25 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. Parrafo 25.




El dia veinte del corriente mes, integrantes del Frente Social y Sindical Salvadorefio
(FSS) y de la Confederacion de Unidad de Trabajadores y Trabajadoras de El Salvador
(CONFUERSA), presentaron escrito por medio del cual demostraban su desacuerdo con
las resoluciones ya mencionadas, por considerar que éstas limitan los derechos politicos y
son violatorias de los derechos laborales, individuales, asi como afectan las garantias del

debido proceso.
ii.  Informacion institucional obtenida

El diecisiete de febrero, mediante oficio PADH-010/2014 y de conformidad a los
articulos 27 y 28 de la Ley de esta Institucion, se solicito informe sobre los hechos
denunciados al Doctor Florentin Meléndez Padilla, Magistrado Presidente en Funciones
de la Sala de lo Constitucional, quien el dia veinte de este mismo mes, informé que en el
proceso de Inconstitucionalidad 8-2014 la Sala emitié una resolucién el dia veinticuatro
de enero de este afio, mediante la cual decreté medidas cautelares, que fueron explicadas
y ampliadas en la resolucion de fecha diez de febrero del presente afio; que en ambas se
aplicd de manera directa el articulo 218 de la Constitucion y que por medio de las mismas
no se estan imponiendo prohibiciones que no estén contempladas en la Constitucion.

El Magistrado expuso que:

“Como se desprende de ambas resoluciones, fuera de los casos que prohibe la Constitucién en
su articulo 218 (prevalecerse de su cargo para hacer politica partidista) los ciudadanos en
general, y particularmente los funcionarios y empleados publicos, tienen derecho a ejercer
libremente sus derechos politicos.”

Sostuvo el funcionario que la resolucion de la Sala fue emitida a la luz de la Constitucién
y los Tratados de Derechos Humanos vigentes en el pais, asi como la jurisprudencia
constitucional pertinente, instrumentos donde no se reconoce el caracter absoluto de los
derechos politicos, estableciéndose por el contrario limites en su ejercicio para
salvaguardar los derechos de los demas y los valores legitimamente protegidos en una
sociedad democratica.

Mediante oficio PADCI/020/14 de fecha diecisiete de febrero de dos mil catorce, con
base en los articulos 10 y 35 de la Ley de esta Procuraduria, se solicito al licenciado
Eugenio Chicas, Magistrado Presidente del Tribunal Supremo Electoral, informacion
sobre el numero de denuncias recibidas, procesos iniciados de oficio y resoluciones
emitidas hasta esa fecha, relacionadas con la actuacion jurisdiccional del Tribunal en el
presente proceso electoral. Adicionalmente, se le requirié informacién sobre el nimero de
procesos sancionatorios, circunstancias facticas de los casos y las resoluciones emitidas
por el Tribunal, en el marco de la aplicacién de la medida cautelar ordenada por la Sala
de lo Constitucional. El Magistrado Presidente del Tribunal Supremo Electoral, remitié
el informe correspondiente el dia 25 de febrero del presente afio, en el cual informa sobre



la labor de dicho Tribunal como consecuencia de la resolucion en comento.

Araiz de la adopcién de la Medida Cautelar y de la mencionada aclaracién por parte de la
Sala de lo Constitucional, tal como se informé en la comunicacién antes relacionada, el
Tribunal Supremo Electoral (TSE) ha estado tomando decisiones para la aplicacion de
dicha providencia judicial. El dia once de febrero del corriente afio, el ente colegiado
electoral informé publicamente que fue notificado de la Medida Cautelar y que en
consecuencia solicita a “TODOS los funcionarios y empleados publicos de los Organos
Ejecutivo, Legislativo y Judicial, asi como de las instituciones auténomas y municipios,
que se abstengan de participar en actividades partidistas que impliquen prevalerse de su
cargo en las formas detalladas por la Sala de lo constitucional en su resolucién”; no
obstante, en el mismo pronunciamiento, el TSE sefiala que en el ejercicio de sus
funciones, “la autoridad electoral es responsable de garantizar el ejercicio de los derechos
civiles y politicos de toda la ciudadania reconocidos por la Constitucion y los tratados

internacionales ratificados por El Salvador”.

El dia diecisiete de febrero, luego de haberse generado un amplio debate, dudas y
cuestionamientos en relacion a la resolucién judicial en comento, el TSE dio a conocer
“Que en concordancia con la normativa constitucional, los tratados internacionales en
materia de derechos humanos y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, las empresas que se dedican a la comunicacion escrita, radiada, televisada y de
cualquier tipo, tienen el pleno derecho de realizar programas o publicaciones de opinién
publica o de cualquier indole, sin previa autorizacién de este Tribunal o de cualquier
autoridad, e invitar a funcionarios o empleados ptblicos para que expresen su punto de
vista sobre los temas que resulten de interés para los medios de comunicacidn o para la
sociedad, sin que pueda entenderse que la participacion de estas personas implique, por
si, una prevalencia de su cargo para hacer politica partidista”.

Agregando que: “los partidos politicos, candidatos, funcionarios o empleados publicos y
entidades estatales tienen el pleno derecho de contratar espacios para la difusion de
mensajes sin ningin tipo de examen previo, censura o caucién, respondiendo
posteriormente por las infracciones que eventualmente cometan, tal como lo regula el
articulo 6 de la Constitucion de la Republica y las disposiciones del Cédigo Electoral. De
manera que los medios de comunicacién podran contratar tales espacios”,

El mismo dia el TSE hizo saber que salvo las excepciones que se detallan en el Cédigo
Electoral, “los ciudadanos que tengan calidad de funcionarios o empleados publicos y
que en el actual proceso electoral deban desempeiiarse como miembros de las Juntas
Electorales Departamentales, Juntas Electorales Municipales, Juntas Receptoras de Votos,
Junta Electoral de Voto desde el Exterior, Juntas Receptoras de Votos desde el Exterior o
como Delegados de las Juntas Electorales Municipales, Representantes, Vigilantes o Jefes
de Centro de Votacién de los partidos politicos, de conformidad con la Constitucién de la
Republica y el Codigo Electoral, pueden ejercer tales funciones sin que deba entenderse
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que se estan prevaliendo de su cargo para hacer politica partidista”.

En relacidon a las sanciones impuestas en casos concretos, el TSE expreso en el referi
informe, que en respeto al principio de legalidad penal, los procedimientos sancionatorio
solo pueden ser iniciados con base en el Cddigo Electoral y la Ley de Partidos Politicos,
que son los cuerpos normativos -leyes en sentido formal- que describen las conductas
tipicas y sus respectivas sanciones. En este sentido, la medida cautelar ordenada por la
Sala de lo Constitucional estd siendo cumplida por el Tribunal dentro del ambito de
legalidad que le confiere el ordenamiento juridico.

También organizaciones sociales han analizado las resoluciones de la Sala y vertido
publicamente su opinion. En tal sentido, es oportuno citar lo expuesto por la Fundacion
de Estudios para la Aplicacion del Derecho (FESPAD)’, en referencia a la falta de
fundamentacion respecto de la colision de derechos fundamentales y las posibles
sanciones a los infractores:

El inconveniente es que la resolucion de la Sala, ha llegado a un extremo tal, que lo inico que
le ha faltado, es prohibir a los empleados y funcionarios publicos, su derecho a emitir el
sufragio; pareceria que les ha ubicado ante la disyuntiva de ser ciudadanos con derechos
politicos o empleados-funcionarios ptblicos. Resulta muy grave que en ninguna parte de las
resoluciones se hace relacion a la colision de derechos constitucionales que estas resoluciones

plantean.

Por lo tanto, se estd generando la posibilidad de sancionar a partir de pautas poco concretas y
conceptos juridicos indeterminados que podrian dar lugar a violacién de derechos humanos de
las y los funcionarios y empleados publicos, a partir de sanciones administrativas o judiciales,
en aplicacion del Cédigo Electoral e incluso, se abre la posibilidad, de la aplicacién del
Cddigo Penal.

iii.  Competencia de esta Procuraduria para conocer el caso

El Procurador para la Defensa de los Derechos Humanos, -en adelante el Procurador-, se
encuentra facultado para conocer los hechos denunciados, en ejercicio de las facultades
que le confieren los articulos 194. I, ordinales 1° y 11° de la Constitucién de la
Repiblica, y articulo 11 ordinales 1° y 11° de la Ley especial que rige a esta Institucion.

Los hechos descritos aluden a una afectacion del derecho a la igualdad y no
discriminacion, los derechos politicos, el derecho de participacion en los asuntos
publicos, la libertad de expresion y del derecho a un debido proceso por inobservancia
del principio de legalidad; derechos reconocidos en los articulos 3, 6, 72 y 86 de la
Constitucion de la Republica; 14.1, 19, 25 literal a) y 21, 22 y 26 del Pacto Internacional

*Fundacién de Estudios para la Aplicacién del Derecho FESPAD. “Reflexiones sobre las resoluciones de
la Sala de lo Constitucional que prohiben a los funcionarios y empleados publicos participar en politica
electoral”. 14 de febrero de 2014.



de Derechos Civiles y Politicos; y 8.1, 13, 16, 23.1 literal a) y 24 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, entre otros.

II. CONSIDERACIONES DE LA PDDH
A. EL PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD 8-2014

El veinticuatro de enero de dos mil catorce, la Sala de lo Constitucional admitid la
demanda de Inconstitucionalidad (8-2014) en la que un grupo de ciudadanos solicito
declarar inconstitucional el articulo 1 inciso 2° de las “Disposiciones para Regular la
Eficaz Gestién de la Administracion Publica en el Marco del Proselitismo Electoral y de
las Actividades que el mismo conlleva , considerando que era violatorio del articulo 218

de la Constitucidn.

Las citadas “Disposiciones” constituyen el Decreto Ejecutivo N° 181 del 20 de
noviembre de 2013 publicado en el D.O. N° 175, Tomo 400, del 23 de noviembre de
2013, el cual en su articulo 1 inciso 2° determinan:

“Sin perjuicio de lo antes dispuesto, los funcionarios publicos podrdn participar en
actividades relacionadas con la politica partidaria de cualquier partido politico o coalicion,
siempre que el desarrollo de estas no interfiera con la eficiencia de la funcién publica que
desempeiian y se participe fuera del horario de desempefio de labores; asimismo el que no
se utilicen recursos publicos asignados para llevar a cabo su labor dentro de la
administracién publica para participar en tales actividades y no se recurra a la practica de
ninguna forma de presién para intimar a personas jerarquicamente bajo el mando del
funcionario a participar en dichas actividades.”

Junto a la admisién, la Sala dicté6 medida cautelar invocando los preceptos del “fumus
boni iuris” y “periculum in mora’’; asimismo suspendié provisionalmente los efectos de
la disposicion aludida, determinando que ningin funcionario publico podria ampararse en
la misma para participar en actividades relacionadas con la politica partidista
prevaleciéndose del cargo publico, especialmente en las actividades de campaiia
proselitista; recalcando en su medida que todo funcionario debia abstenerse de realizar
actividades tendientes a favorecer o perjudicar a cualquiera de los candidatos o partidos
que participaran en las elecciones presidenciales del presente afio.

12. En el mismo proceso de inconstitucionalidad la Sala emitié una resolucion el dia diez
de febrero de dos mil catorce, donde argumento:

“[...] Si esta Sala puede decretar y revisar de oficio las medidas cautelares aplicadas, con
mayor razdn puede aclarar, precisar o detallar su alcance por iniciativa propia, cuando ello sea
necesario para potenciar su eficacia o prevenir su incumplimiento [...]”



En ese orden, y considerando que aunque la demanda fue referida hacia el Organo
Ejecutivo, la peticion era respecto del caracter piblico, imparcial, objetivo y orientado al
bien comin de las funciones asignadas a los servidores estatales; por ende, la medida
comprendia no solo a los funcionarios del Ejecutivo, sino también a los de las
instituciones auténomas, municipios, Organo Legislativo y Judicial. También se detalla
que la misma se aplica tanto a funcionarios como empleados publicos.

Ademas, la Sala de lo Constitucional también amplio la orden de abstencion, a la
realizacion de conductas “tales como”: vincular, directa o indirectamente, las acciones y
resultados de sus funciones, con los principios, la doctrina o la oferta electoral de un
partido politico; aprovechar la relevancia social para producir ventajas en alguna de las
ofertas politicas; asistir, acompafiar o participar de actividades politico partidarias que
signifiquen vinculo, apoyo o reconocimiento a un partido politico y considero el uso de
licencias o permisos para realizar actividades de este tipo, como un fraude a la
Constitucion, entre otras conductas.

La Sala resolvié tener por aclarada, en los términos planteados por la resolucion, el
alcance subjetivo y objetivo de la medida cautelar ordenada en la resolucion pronunciada
con fecha veinticuatro de enero de dos mil catorce, y ordend al Tribunal Supremo
Electoral dispusiera lo necesario para garantizar el cumplimiento efectivo e inmediato de

la resolucion.

B. ALCANCES RESTRICTIVOS DE LA MEDIDA CAUTELAR Y POSTERIOR
ACLARACION

Esta Procuraduria ha delimitado el presente pronunciamiento, enfocada en los alcances
que han restringido derechos humanos contenido en las resoluciones dictadas por la Sala
de lo Constitucional en el procedimiento de inconstitucionalidad 8-2014, de fechas 24 de
enero y 10 de febrero de 2014.

En tal sentido, esta Procuraduria no se pronunciara sobre la decisién de dicha Sala
relativa a adoptar una medida cautelar en el citado procedimiento de inconstitucionalidad,
asi como tampoco se pronunciara respecto de la decision posterior de “aclarar” la referida

medida.

Lo anterior, en tanto que el objeto de preocupacion de esta Procuraduria no deriva de la
accién en si misma de aplicar medidas cautelares en procedimientos de esta naturaleza
juridica, como tampoco de la decision de realizar aclaratorias posteriores. Mas bien el
objeto de la preocupacion de esta institucion Ombudsman, deriva de los particulares
alcances restrictivos de derechos constitucionales que la Sala determiné en su medida,
especialmente a partir de los pardametros dictados en su resolucién de “aclaracion” dictada
el 10 de febrero de 2014.



Esta ha sido, precisamente, el nicleo de la argumentaciéon de la denunciante, Sra.
Francisca Olivia Osorio Majano, en tanto son los alcances determinados por la Honorable
Sala de lo Constitucional, los que habrian entrado en colision con el ejercicio de los
derechos politicos y el derecho a la libertad de expresion de todos los funcionarios y
empleados publicos, de forma ilegitima en tanto restricciones de tal naturaleza deben
establecerse mediante la Ley, en atencién a los estandares establecidos por la Convencién

Americana sobre Derechos Humanos.

Se encuentra fuera de toda duda la obligatoriedad y legitimidad de la prohibicién
constitucional contenida en el art. 218 Cn., el cual establece que los funcionarios y
empleados publicos “No podran prevalerse de sus cargos para hacer politica partidista”.
Igualmente estd fuera de toda duda, que los fallos judiciales son de obligatorio
acatamiento y, en el caso de las sentencias y resoluciones dictadas por la Sala de lo
Constitucional, en el marco de su conocimiento sobre demandas de inconstitucionalidad,
tales decisiones producen un efecto erga omnes, o de acatamiento general y obligatorio

(art. 183 Cn).

Si bien las medidas cautelares aqui aludidas no producen efectos de cosa juzgada, dada su
naturaleza transitoria, este caracter no afecta su capacidad de producir efectos erga
omnes y, por tanto, de impactar en la restriccion de ciertos derechos constitucionalmente
reconocidos, especificamente en el caso de los funcionarios y empleados publicos
respecto del libre ejercicio de sus derechos politicos, derecho a la libertad de expresion y
opinién, entre otros derechos.

Es oportuno también destacar que atendiendo a la aplicacién del art. 218 Cn, resulta
entendible que la Sala dote de un contenido restrictivo de derechos a una medida cautelar,
en tanto dicho articulo postula una prohibicién constitucional. En efecto, el citado
articulo alude a eventuales conductas de funcionarios y empleados piblicos que, en
gjercicio de sus derechos politicos, adopten una conducta abusiva, prevaleciéndose de sus
cargos en el Estado para beneficiar a partidos politicos en especifico.

El articulo 218 Cn., sin embargo, no establece una supresién del ejercicio de los
derechos politicos de los funcionarios o empleados piblicos, pues el ejercicio de los
mismos es inherente a todas las personas en sociedades democriticas,
independientemente de su condicién o no de funcionarios o empleados del Estado, e
independientemente de sus afinidades e ideas politicas. El articulo 218 Cn, por tanto,
no suprime derechos, pero si establece un deber de abstencion de prevalerse del cargo por
parte de tales funcionarios y empleados publicos en el ejercicio de su participacién en
actividades politicas, asi como establece una obligacién del Estado de actuar para
prevenir y sancionar la conducta prohibida.

En otros términos, mientras toda persona tiene derechos politicos, el articulo 218 Cn. se
encarga de establecer una prohibicion especial y expresa al abuso del derecho cuando se
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trata de funcionarios o empleados publicos, en funcion de resguardar el ejercicio de la
funciones publicas, que deben ser objetivas, eficientes, eficaces, y especialmente, evitar
violaciones tanto del principio de interdiccion de la discriminacion como del principio de

igualdad en/ante la ley.

No obstante, aunque la medida cautelar (en tanto deriva de una prohibicion) se encauza
logicamente hacia un efecto restrictivo, tal supuesto no debe llevar a justificar la
imposicién de prohibiciones en el ejercicio de derechos constitucionales si tales efectos
no han sido suficientemente fundamentados por el tribunal, en el sentido de
demostrar la necesidad de evitar dafios para el ejercicio de otros derechos fundamentales
de la poblacion y si tales prohibiciones no han sido plenamente justificadas en la
proporcionalidad de sus alcances. Toda medida cautelar impone consustancialmente
limitaciones a derechos; en el fondo eso no se puede evitar. Pero la imposicion de tales
limitaciones sélo puede ser el resultado de un cuidadoso, exhaustivo, solicito y prolijo
ejercicio de ponderacion sobre la necesidad de imponer la limitacion concernida vis-g-vis
la finalidad que con ella se persigue. Ambos elementos han sido reconocidos en el argot
juridico con los aforismos fomus boni iuris y periculum in mora, es decir, la apariencia de
buen derecho —la existencia de circunstancias que apuntan a afirmar la procedencia de la
finalidad que la justifica— y el peligro de deuda —la existencia de circunstancias que
razonablemente hacen pensar que si el curso de la realidad no se afecta con la medida se
tendra un resultado que no podra ser corregido y reparado por la sentencia definitiva.

En ese orden de ideas, esta Procuraduria pondra especial atencion respecto de las
resoluciones del proceso de inconstitucionalidad 8-2014, en relacién al deber de los
tribunales de justicia y. en este caso de la Sala Constitucional, de fundamentar
adecuadamente sus decisiones, sobre todo si éstas producen efectos erga omnes y
restringen el ejercicio de derechos constitucional e internacionalmente reconocidos.

Lo anterior, en razon que es la capacidad de fundamentar adecuada y razonablemente las
sentencias judiciales, la caracteristica que puede dotar de legitimidad ética, politica y
juridica a las decisiones de los tribunales de justicia y, siendo que esta dimension del
analisis permitird a esta Procuraduria considerar la eventual violaciéon a garantias del

debido proceso en el presente caso.

Sin una adecuada fundamentacion en términos del fomus boni iuris o del periculum in
mora, la medida impondria una restriccion injustificada. Especial preocupacion genera
cuando se reconoce que conforme con el articulo 27.2 de la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos, los derechos politicos no podrian suspenderse ni siquiera en estados
de emergencia. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso YATAMA v.
Nicaragua, Sentencia del 23 de junio de 2005, pr. 196; Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Caso Castafieda Gutman v. Estados Unidos Mexicanos, Sentencia del 6 de
agosto de 2008, pr. 140). Si bien este Procurador no estima que como punto de partida no
puedan imponerse suspensiones al ejercicio de los derechos politicos de manera
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particular —ver articulo 74 Cn.— una suspensién colectiva, es decir, dirigida a un grupo
determinado —en este caso, los funcionarios o empleados pablicos— no es procedente bajo

ningun concepto.

Los derechos politicos de un ciudadano son, ademés de los contemplados en el articulo
72 de la Constitucién —ejercer el sufragio, asociarse para constituir partidos politicos de
acuerdo con la ley e ingresar a los ya constituidos, y optar a cargos publicos— los que se
contemplan en el articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos —
participar en la direccién de los asuntos publicos, directamente o por medio de
representantes libremente elegidos; votar y ser elegidos en elecciones periddicas,
auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la
libre expresién de la voluntad de los electores:; y tener acceso, en condiciones generales
de igualdad, a las funciones publicas de su pais—y los que se contemplan en el articulo 23
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

En particular conviene destacar algunos aspectos. La Constitucién de El Salvador posee
una vision estrecha sobre los derechos politicos. Se refieren a un ejercicio bastante pasivo
y mediatizado de la ciudadania. En la literalidad constitucional el ciudadano tiene
derecho —y obligacion— de ejercer el sufragio, es decir, de dirigirse al ejercicio del voto,
asi como al de participar en la dindmica partidaria, y a optar a cargos publicos. Sin
embargo, los instrumentos internacionales de derechos humanos reconocen otros
derechos de indole politica, en particular y especialmente el derecho a participar en la
direccién de los asuntos publicos, lo cual, en palabras de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos: “...puede incluir amplias y diversas actividades que las personas
realizan individualmente u organizados, con el propésito de intervenir en la designacion
de quienes gobernaran un Estado o se encargaran de la direccién de los asuntos publicos”
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso YATAMA v. Nicaragua, Sentencia
del 23 de junio de 2005, pr. 196; Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso
Castafieda Gutman v. Estados Unidos Mexicanos, Sentencia del 6 de agosto de 2008, pr.

146).

En tal sentido, una medida cautelar que tenga por objeto, finalidad, intencién, motivo, o
efecto, la restriccion de los derechos que implican la participacién politica, por sus
efectos erga omnes, es equiparable a una suspension de tales derechos, lo que es ilicito
respecto de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. El hecho que otros
tratados internacionales, o la misma Constitucién, no planteen de manera expresa la
prohibiciéon de la suspension de tales derechos atin en estado de emergencia no es
Justificativo para proceder a la misma, tomando en cuenta que en materia de derechos
humanos rige el principio de in dubio pro homine, conforme al cual, las restricciones a
los derechos se interpretan de la manera mas literal y restringida posible. Basta una
norma de la naturaleza de la Convencién que prohiba su suspensién para que la misma
resulte prohibida, incluso ante la eventualidad que otras normas similares, incluyendo la
Constitucioén, puedan contemplar expresamente su suspension. En caso de duda, se debe
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preferir la opcion que menos haga limitaciones a los derechos.

Adicionalmente, también es valido considerar que si bien las medidas cautelares carecen
de autonomia y son transitorias, no debemos obviar que en el presente caso estamos ante
la aplicacion de las llamadas medidas “innovativas”, las cuales modifican el estado de
hecho o de derecho existente y, por ende, prefiguran un anticipo del fallo definitivo. Por
tal motivo, la doctrina reconoce que este tipo de medidas cautelares requieren mayor
prudencia.

Debido a lo anterior, tratindose de un procedimiento de inconstitucionalidad, con efectos
limitativos o restrictivos del ejercicio de derechos fundamentales para el Estado de
Derecho y la democracia; esta Procuraduria considera que se imponia con mayor rigor la
necesidad de fundamentar adecuadamente las restricciones impuestas por parte de la Sala
de lo Constitucional, la cual también ha reconocido esta necesidad en sentencias
anteriores.

Por ejemplo, en la Sentencia de Amparo ref. 308-2008, del 30-IV-2010, la Sala de lo
Constitucional expresé que “el derecho a la motivacién no es un mero formalismo
procesal o procedimental, sino que se apoya en el derecho a la proteccion jurisdiccional,
consiste en darle la oportunidad a los gobernados de conocer los razonamientos
necesarios que lleven a las autoridades a decidir sobre una situacion juridica concreta que
les concierne.”  Agregando que “por el objeto que persigue la motivacién y
fundamentacion, cual es la explicacion de las razones que mueven objetivamente a la
autoridad a resolver en determinado sentido, es que su observancia reviste especial
importancia®.

En cuanto a la emision de medidas cautelares en los procesos de inconstitucionalidad, la
Sala de lo Constitucional sostuvo también en la resolucién 16-IX-2003, Inc. 4-2003:

"para tener por acreditados los presupuestos necesarios para decretar una medida
cautelar en un proceso de inconstitucionalidad (fumus boni iuris Y periculum in mora) en
el planteamiento del demandante deben concurrir argumentos convincentes de que esta
Sala se encuentra ante la probable existencia de una norma constitucional vulnerada, y
Jrente a la posibilidad de que la eficacia de la sentencia en el caso concreto resulte
Jrustrada en la realidad (en caso de ser estimatoria)”.

“En ese sentido, debe acreditarse, prima facie, una razonable y verosimil relacién de la
infraccion constitucional realizada con motivo del acto impugnado, en tanto que ha
aportado elementos para fundamentar la pretension de una probable existencia de
violaciones constitucionales.” (Sentencia 41 -2012)

Finalmente, atendiendo otro 4mbito de alta relevancia, esta Procuraduria destacara en la
presente resolucion también si las restricciones de derechos constitucionales -
particularmente derechos politicos- emanadas de las resoluciones en comento, han
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atendido a los estandares internacionales de derechos humanos en esta materia,
particularmente los estandares derivados de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

C. INSUFICIENCIA DE LA “FUNDAMENTACION JUDICIAL” EN LAS
RESOLUCIONES DE MEDIDA CAUTELAR Y POSTERIOR ACLARACION
EN EL PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD 8-2014

Al justificar la necesidad de la medida cautelar, la Sala de lo Constitucional adujo que le
resultaba manifiesta “la probable inconstitucionalidad del precepto impugnado”, lo que a
su criterio generaba la apariencia de buen derecho (fimus boni iuris). Asimismo, adujo la
existencia de un peligro de dafio en la demora (periculum in mora) o dafio efectivo, el
cual delimité como el peligro que “los funcionarios publicos podrian aprovechar la
permision establecida en el art. 1 inc. 2° del mencionado decreto ejecutivo para participar
en actividades a favor de cualquier partido politico o coalicién, con la consecuente
violacién a la Constitucién, que podria mantenerse hasta que el precepto del decreto
ejecutivo pudiera ser eventualmente invalidado mediante la sentencia respectiva. El
peligro se acentua, sobre todo porque los funcionarios pueden llevar a cabo “actividades
de politica partidista” en la campaiia electoral de las elecciones presidenciales que se
aproximan y que se realizaran el proximo 2-11-2014”.

En razén de tales presupuestos, la Sala de lo Constitucional dicté la medida cautelar en
los siguientes términos:

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

En su posterior aclaracion, la Sala de lo Constitucional realmente amplié los alcances de
la citada medida cautelar, estableciendo prohibiciones de ciertas conductas, las cuales a
su juicio vulnerarian de manera directa o indirecta el art. 218 Cn, pero estableciendo un
listado abierto de prohibiciones a conductas “tales como™

“[...] () vincular, directa o indirectamente, las acciones y los resultados de sus funciones, con
los principios, la doctrina o la oferta electoral de un partido politico o de un candidato
determinado; (ii) aprovechar la relevancia social y el tratamiento informativo de sus funciones
publicas para expresar sus preferencias electorales o para producir, de manera objetiva, una
ventaja o beneficio a alguna de las ofertas politicas; (iii) utilizar el cargo para favorecer a un
partido o a un candidato; (iv) asistir, acompaiiar o participar de cualquier modo en actividades
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politico-partidarias que constituyan objetivamente una forma de apoyo, vinculo o
reconocimiento a un partido, sus integrantes o propuestas; (v) solicitar de forma alguna al
personal o comparfieros de trabajo, reconocimiento o adhesién a un partido politico o un
candidato determinado, y (vi) aprovecharse de un permiso o licencia para hacer campafia o
politica partidista en fraude a la Constitucion.[...]”

Llama la atencién de esta Procuraduria que la Sala de Constitucional al adoptar la medida
cautelar, determino la apariencia de verosimilitud del derecho invocado en la pretension
(fumus boni iuris), Ginicamente a partir de enunciar la “probable inconstitucionalidad” del
articulo impugnado, a resultas del preliminar contraste normativo.

La determinacion de la apariencia de buen derecho, en el ambito de las medidas
cautelares, usualmente se establece sumariamente y sin la participacion de la parte
afectada por la medida; sin embargo, no deberiamos obviar que nos encontramos en el
desarrollo de un proceso de inconstitucionalidad y que la medida cautelar estaria
derivando en la afectacion del ejercicio de derechos fundamentales —como los derechos
politicos y la libertad de expresion- de un conglomerado significativo de personas.

Una preocupacion inicial de esta Procuraduria frente a la determinacion de la medida
cautelar que nos ocupa es, en razon de lo expuesto, que bajo la figura del fumus boni
iuris, la Sala podria estar determinando una “presuncion de inconstitucionalidad” de la
disposicion impugnada, sin haber integrado una fundamentacion minima al respecto en
sus resoluciones.

Similar preocupacion genera en esta Procuraduria, el establecimiento de un peligro de
dano efectivo (periculum in mora y periculum in damni) basado en el presupuesto muy
general que los funcionarios publicos podrian realizar actividades de “politica partidaria”,
frente al evento electoral que actualmente se desarrolla, pero sin definir e identificar
claramente el dafio efectivo que se pretende evitar y el contenido de los derechos
fundamentales que se verian vulnerados en caso de que dicho dafio se produjese antes de
la sentencia definitiva.

Como se ha dicho, resulta preocupante esta ausencia de fundamentacion en la decision de
adoptar la citada medida cautelar y su ampliacion posterior, sobre todo cuando esta
Gltima adopta la determinacion de prohibiciones con respecto a conductas especificas, sin
que la Sala haya demostrado bajo un juicio de mérito, al menos bésico, que cada una de
tales conductas estan determinadas por los alcances materiales del art. 218 Cn.

Esta ausencia de fundamentacion de la medida cautelar y su ampliacién, cobran
relevancia aun a pesar que nos encontramos ante una medida transitoria; ello por cuanto
dicha medida genera efectos erga omnes y restringe el ejercicio de derechos politicos y el
derecho a la libertad de expresion de los funcionarios y los empleados publicos, como ya
se ha destacado.
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En razén de lo anterior, el centro de atencion de esta Procuraduria para el caso particular
del proceso de Inc. 8-2014 y los alcances de la medida cautelar y su ampliacion posterior,
esta dirigido a la observancia del debido proceso por parte de la citada Sala de lo
Constitucional, especificamente en lo tocante a la produccién de su decision judicial de
adoptar dicha medida y restringir a tal grado la posibilidad del ejercicio de derechos
politicos, entre otros derechos.

Si bien esta Procuraduria reconoce que la imposicion de medidas cautelares supone un
proceso sumario, el cual generalmente obvia la realizacién de un proceso probatorio
previo para establecer el fumus boni iuris 'y el periculum in mora, tal generalizacion no
deberia llevar al extremo de provocar una restriccion de derechos fundamentales, como
los derechos politicos y la libertad de expresion a un grupo significativo de la poblacion
(como los funcionarios y empleados piiblicos), sin que medie al menos un basico juicio
de mérito.

Estas preocupaciones con relacion al debido proceso observado por la Sala de lo
Constitucional en la imposicion de cautelares dentro del Proceso de Inc. 8-2014, se
centrard en tres aspectos de relevancia que son:

i. La superacién sin aparente fundamento del principio de “presuncién de
constitucionalidad” que caracteriza los decretos y Reglamentos impugnados ante la
Sala de lo Constitucional.

ii. La aparente ausencia de aplicacion de un mecanismo de jerarquizacién o
ponderacion o un ejercicio de armonizacién de derechos, que justifiquen una
decision prohibitiva de tales alcances, pese a que se trata de una medida cautelar.

iii.  La atencion de los estandares internacionales de derechos humanos con relacién a
la restriccién de derechos fundamentales, como los derechos politicos y la libertad

de expresion.

-]

Respecto a la superacion sin fundamento aparente de la presuncion de
constitucionalidad

Es ampliamente reconocido en la doctrina juridica que en los procesos relativos a la
constitucionalidad, se parte de una “presuncién de constitucionalidad” prima facie, a
favor del acto impugnado.

Este concepto implica reconocer que las potestades de un 6rgano constitucionalmente

habilitado para emitir normas son ejercidas de manera adecuada, es decir, que se hace un
uso pertinente de las habilitaciones constitucionales. No se puede partir de la idea que
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implique suponer que los actos normativos generados por el poder publico lo son como
resultado de un abuso de sus competencias, o en incumplimiento o infraccién de los
limites constitucionales. El principio de presuncién de constitucionalidad €s, en ese
sentido, una exigencia de la convivencia, un postulado préctico para que la sociedad
pueda conducirse con una normalidad y previsibilidad bésica.

Esta Procuraduria debe tener en cuenta que la evolucién jurisprudencial constitucional ha
superado su rigurosidad inicial con relacién al principio de constitucionalidad. En la
actualidad, los tribunales constitucionales han adoptado un nivel mayor de intervencion,
superando el clésico concepto del “legislador negativo” y adentrandose en una valoracién
mas “sutil y profunda” de las decisiones que ante ellos son impugnadas de
inconstitucionalidad®,

Sin embargo, el “principio de constitucionalidad” del acto impugnado continua siendo un
presupuesto inicial de los procesos constitucionales, pues representa el equivalente del
“principio de presuncion de inocencia” en materia penal, de la “carga de la prueba” del
actor en materia civil o de la “validez administrativa” para los actos de la Administracion.
El principio de presuncién de constitucionalidad deviene entonces en un punto de partida,
el cual marca el inicio del debate procesal constitucional y normalmente el alegato en su
contra suele ser argumentado por el actor que impugna el acto.’

Es importante referir que el principio de presuncién de constitucionalidad, por supuesto,
admite prueba en contrario, pero su supresion o desatencion absoluta, a criterio de esta
Procuraduria, debiese ser adoptada por el tribunal competente a partir de, al menos,
caracteristicas minimas manifiestas de inconstitucionalidad emanadas del acto
impugnado.

Llama la atencion de esta Procuraduria que el articulo impugnado en el D.E. N° 181, en
términos generales, describe conductas que el Organo Ejecutivo interpreté como
transgresoras de la prohibicion del art. 218 Cn. y, por tanto, incompatibles con el ¢jercicio
de los derechos politicos de los funcionarios publicos. Algunas de estas conductas estin
referidas a evitar la interferencia de las actividades politicas con la eficiencia de la
funcién publica, evitar el uso ilicito de recursos del Estado o la afectacion de las labores
en el horario ordinario de trabajo.

Si bien el Art. 1, inc. 2° del Decreto E. N° 181 declara el derecho de los funcionarios a
participar en actividades politico-partidarias, su finalidad evidente ha sido la de establecer
restricciones a esa participacion. Mas alla que consideremos que tales restricciones son
insuficientes o no, la disposicién impugnada presenta al menos “la apariencia” de ser
compatible con los términos del art. 218 Cn, el cual no prohibe la actividad politico

* Sanchez Gil, Rubén. La Presuncién de Constitucionalidad. Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Auténoma de México.
* Ibid. El autor vincula cita a Gonzilez Pérez, Jesus, El derecho a la tutela jurisdiccional,
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partidaria de los funcionarios publicos en si misma, sino nicamente prohibe el abuso
ante la posibilidad de que éstos se prevalezcan del cargo.

La doctrina reconoce que, en determinadas circunstancias, el principio de
constitucionalidad se debilita significativamente cuando el acto impugnado representa un
peligro para las llamadas “libertades preferentes” (“preferred freedoms” en la
jurisprudencia estadounidense) tales como la libertad de expresion, los derechos
electorales, la division de poderes, entre otros de similar relevancia. Igualmente, el
principio de presuncion de constitucionalidad se debilita ante supuestos de grave
afectacién al derecho de igualdad que se traducen en actos de discriminacién, frente a los
cuales debiese operar, por el contrario, una “presuncion de inconstitucionalidad” como
punto de partida del debate procesal constitucional en el caso concreto®.

No obstante, es destacable que la resoluciéon que contiene la medida cautelar en el
Proceso de Inc. 8-2014 (del 10 de febrero de 2014), al relacionar los argumentos de la
parte actora y los criterios expresados por la Sala de lo Constitucional para fundamentar
tal medida, no demuestran suficientemente el supuesto riesgo o peligro a la vigencia o
garantia de derechos fundamentales, o principios relevantes al sistema democratico
claramente identificados por la Sala, ante la eventual aplicacién del articulo 1 inc. 2° del
D.B. 1B1.

Debido a lo anterior, més bien pareciera que la Sala de lo Constitucional adopté una
“presuncion de inconstitucionalidad” de la disposicion impugnada, a partir de la cual
dict6 una medida cautelar que tiene alcances suficientes para afectar el libre ejercicio de
los derechos politicos de funcionarios y empleados piblicos, incluso respecto de aquellos
y aquellas que no pertenecieran al Organo Ejecutivo y, por tanto, no estaban sujetos a los
alcances del Decreto impugnado.

Paraddjicamente, la medida dictada estaria impactando en forma de un trato desigual, el
cual los empleados y empleadas publicas han denunciado ante esta Procuraduria como un
acto de discriminacion que afectaria el ejercicio de sus derechos politicos y derecho a la
libertad de expresion y pensamiento. Pese a tratarse de una medida cautelar, la
preocupacién de los denunciantes refiere que este trato desigual les perjudicara de forma
directa en el ejercicio de tales derechos, con relacion al proceso electoral que culminaré
con las votacion del préximo 09 de marzo de 2014, en tanto les expone a sanciones
graves.

Particularmente, esta Procuraduria observa nuevamente la ausencia de una
fundamentacion suficiente en las resoluciones de medida cautelar y ampliacion, dictadas
por la Honorable Sala en el Proceso de Inc. 8-2014, pues le resulta evidente que no fue

¢ Ibid. El autor vincula cita a Jurisprudencia diversa de los Estados Unidos de América y a Carbonell,
Miguel. La xenofobia constitucionalizada.
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consignado en las mismas un juicio de motivacion al menos basico, para desvanecer el
principio de constitucionalidad en el presente caso y, por el contrario, la Sala establecio
una presuncion de inconstitucionalidad, el cual declaré expresamente al manifestar que:
“los términos del contraste internormativo ponen de manifiesto la probable
inconstitucionalidad del precepto impugnado” (Res. 24 de enero 2014).

A criterio de esta Procuraduria, tal fundamentacion era necesaria en el caso de la
supresion de la “presuncion de constitucionalidad™ en el referido proceso y la adopcion
por el contrario de una “presuncion de inconstitucionalidad”, dado el efecto restrictivo de
derechos fundamentales que la medida ha conllevado.

ii. La aparente ausencia de aplicacion de un mecanismo de ponderacion, o un
ejercicio de armonizacion de derechos que justifique una decision prohibitiva de
tales alcances, pese a que se trata de una medida cautelar.

El desarrollo de las presentes consideraciones, mueven a esta Procuraduria a dirigir
también su atencion ante la eventual colision de derechos que podria haber motivado a la
Honorable Sala Constitucional, para restringir el libre ejercicio de los derechos politicos
y el derecho a la libertad de expresion de funcionarios y empleados publicos.

Es que los alcances de la medida cautelar y sobre todo, su ampliacion (la cual integra
conductas especificas dentro de los alcances de la prohibicion) sin duda alguna debilitan
o restringen en mayor o menor medida el ejercicio de los mencionados derechos
constitucionales en perjuicio de los funcionarios o empleados publicos. Tal circunstancia,
podria llevar a considerar que la Sala ordend las restricciones -mas alla de los términos
literales del art. 218 Cn- en orden a la proteccion de otros derechos a su criterio
prevalentes dentro del ordenamiento juridico constitucional.

De hecho FESPAD, en su analisis de las resoluciones destaca este aspecto, mostrando
preocupacién por la ausencia de referencia dentro de las resoluciones, a un mecanismo de
solucion a esta eventual contradiccion de derechos. Al respecto, FESPAD manifesté que:
“Resulta muy grave que en ninguna parte de las resoluciones se hace relacion a la
colision de derechos constitucionales que estas resoluciones plantean” (Pronunciamiento
del 14 de febrero de 2014).

En la teoria de los derechos fundamentales, es comun la consideracion en relacion a que
la vida practica nos presenta permanentemente situaciones que parecen expresar el
conflicto entre uno o mas derechos.

Esta realidad ha dado lugar, en la doctrina y la jurisprudencia, al desarrollo de una visién
“conflictivista” de los derechos fundamentales, segin la cual “los derechos
fundamentales son realidades juridicas que de modo natural tienden a colisionar, lo cual
lleva a aceptar que los conflictos se hacen inevitables. Frente a una situacion de conflicto,
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la solucién se reduce sélo a preferir un derecho y desplazar el otro, es decir, poner a uno
de los derechos en conflicto por encima del otro. Para esto se hace necesario encontrar los
mecanismos que justifiquen la preferencia de un derecho en detrimento del otro. Los
principales mecanismos de solucién que utilizan quienes parten de una visién
conflictivista de los derechos humanos son la jerarquia y la ponderacién de derechos™.’

La “ponderacién”, se concibe como un mecanismo de solucién que “consiste en sopesar
los derechos o bienes juridicos en conflicto con las especiales circunstancias concretas
que definen el caso que se intenta resolver, con el fin de determinar cual derecho "pesa"
mas en ese caso concreto, y cual debe quedar desplazado. No se trata de una
jerarquizacion general y abstracta, sino més bien de una jerarquizacion en concreto®,”
Sobre el mecanismo de “ponderacion”, el autor Robert Alexy” ha reflexionado que en los
conflictos que puedan surgir entre el deber Estatal de aplicar el derecho y la salvaguarda
de los derechos constitucionales, se debe buscar la solucion a través de una ponderaci6n
de los intereses opuestos; en la ponderacién de lo que se trata es cual de los intereses
abstractamente del mismo rango posee mayor peso en el caso concreto.

Sobre la importancia y aplicacion de la “ponderacién de derechos”, la misma Sala de lo
Constitucional en su reciente sentencia de Amparo Ref. 310-2013 de fecha 28-V-2013,
establecié: “Ahora bien, la jurisprudencia constitucional-v.gr. en la Sentencia del 24-IX-
2010, proveida en la Inc. 91-2007- ha establecido que la colisién entre derechos
fundamentales debe ser resuelta mediante e/ método argumentativo de la ponderacion, el
cual consiste en determinar, atendiendo a las circunstancias del caso concreto, cual es el
derecho que debe prevalecer en su ejercicio practico.” Segun la Sala “De acuerdo con
esta herramienta, cuando existe un conflicto de normas iusfundamentales, debe buscarse
un equilibrio entre ellas o, si dicho equilibrio no es posible, decidirse en el supuesto
concrelo, leniendo en cuenta sus circunstancias especificas, cudl norma debe prevalecer.
Las normas de derechos vy, extensivamente, los derechos fundamentales en ella
consagrados no pueden jerarquizarse en abstracto, ya que, en principio, todos poseen
idéntica fuerza normativa: la que les confiere la Constitucién. Por tanto, solo en el caso
concreto podran establecerse relaciones de precedencia, pero derivadas de determinadas

7 Castillo Cérdova, Luis Fernando. ¢(Existen los conflictos entre derechos fundamentales? Cuestiones
Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional. Biblioteca Juridica Virtual, Instituto de
Investigaciones Juridicas. Universidad Nacional Auténoma de México. 2011.

¥ Aleinkoff, T. Alexander, Constitutional Law in the Age of Balancing, Yale L. J., 96, 1987, pp. 943-1005;
Watkins, John, The Mass Media and the Law, Prentice Hall, Englewood Cliffs, 1990; y Pildes, Richard,
Conceptions of Value in Legal Thought, Michigan L. R., 90, 1992, pp. 1520-1532, citados todos por Luis
Fernando Castillo Cérdova, Doctor en derecho. Profesor de derecho constitucional y de proteccién
juridica de derechos humanos en la Facultad de Derecho de la Universidad de Piura, Lima, en Revista de
Cuestiones Constitucionales, Biblioteca Juridica Virtual, UNAM.

? Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, trad. de Ernesto Garzén Valdéz, Madrid, CEC,
1993 (trad. de Theorie der Grundrechte, 3a. ed., Frankfurt, Suhrkamp, 1996, p. 90), citado igualmente por
Luis Fernando Castillo Cérdova, Doctor en derecho. Profesor de derecho constitucional y de proteccion
Juridica de derechos humanos en la Facultad de Derecho de la Universidad de Piura, Lima, en Revista de
Cuestiones Constitucionales, Biblioteca Juridica Virtual, UNAM.
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condiciones y observables solo si estas concurren.” Agregando dicho Tribunal que: “En
ese sentido, en determinadas circunstancias, los derechos fundamentales pueden ceder
ante un derecho contrapuesto; de lo contrario, algunos revestirian el caracter de absolutos,
concediendo a los individuos un titulo suficiente para gjercerlos en todas las condiciones.
Por tanto, el titular de un derecho puede ejercerlo, en principio, solo si no es superado por
el ejercicio de ese o de otro derecho por parte de otro titular; ello debido a que, en caso de
colisién, no es posible satisfacer simultdneamente ambos, pues el ejercicio de uno
conlleva la limitacion del otro.”

En otra corriente de pensamiento y tomando distancia de la concepcion conflictivista de
los derechos, algunos autores pugnan por el desarrollo de una interpretacion
armonizadora de los derechos fundamentales.

Castillo Cordova, cuestionando el conflictivismo, destaca la afirmacién de esta corriente
de pensamiento en el sentido que el conflicto entre derechos es sélo “aparente”, pues
“ningin derecho fundamental que realmente sea tal, puede tener un contenido
constitucional que exija y legitime una conducta que sea contradictoria con el contenido
de otro derecho también fundamental. Es decir, ningin derecho fundamental puede
significar exigir que se legitimen intromisiones o sacrificios del contenido de otro
derecho fundamental. De esta manera y por principio, ningiin derecho fundamental
(mejor todavia, su contenido juridico) se sobrepone para desplazar el contenido de otro
derecho humano en un litigio concreto, sino que por el contrario, en cada caso, cada
derecho y todo derecho tiene un contenido que se ajusta y es compatible con el contenido
de los demés derechos, de modo que en la préctica también resultan realidades que
tienden a convivir de manera unitaria y pacifica”.'

Esta concepcién armonizadora, en contraposicion a la conflictivista, plantea que “los
criterios de solucion a las diferentes controversias que involucren derecho fundamentales,
pasa necesariamente por la determinacion del contenido Juridico constitucional de los
mismos (...) Es decir, en la realidad de los casos concretos, los verdaderos conflictos no
se dan entre los derechos fundamentales, sino entre las pretensiones de las partes que,
enfrentadas en un litigio, invoca cada uno un derecho fundamental diferente, como
basamento o justificacion de su pretensién o interés”.!!

Tomando en cuenta este marco conceptual y volviendo al texto de las resoluciones de la
Sala de lo Constitucional relativas a la medida cautelar y posterior ampliacién en el
Proceso de Inc. 8-2014, esta Procuraduria estima valido retomar la preocupacion de
FESPAD, en el sentido que tales resoluciones ni siquiera plantean un eventual escenario
de colision de derechos fundamentales (desde la terminologia del conflictivismo), a partir
de la cual la Honorable Sala estimase necesario la restriccién de derechos politicos y

' Ibid. El autor vincula cita, ademds, con Domingo, Tomas de. ¢ Conflictos entre derechos
fundamentales?
" Ibid.
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libertad de expresién de los funcionarios y empleados publicos, en orden a preservar la
garantia de otros derechos constitucionales en peligro de sufrir dafio o menoscabo
(periculum in damni) de conformidad a la pretension del actor del litigio constitucional.

Debe hacerse notar que la Sala de lo Constitucional, en efecto, ni siquiera explicito esta
posible colision de derechos, siendo obvio que por ello no integré referencia a la
aplicacion de algiin mecanismo de solucion al que hubiese acudido en el ejercicio de su

interpretacion constitucional.

El texto de ambas resoluciones de medida cautelar y ampliacién, en consecuencia,
carecen de referencias relativas a la aplicacion de interpretaciones orientadas a la
jerarquizacion de derechos, a la ponderacion de los mismos o a un esfuerzo interpretativo
para la determinacion del contenido juridico de tales derechos (concepcion
armonizadora), a efecto de establecer cudles de los derechos en juego se encuentran bajo
proteccion constitucional.

Careciendo las resoluciones ampliamente citadas de este ejercicio interpretativo, esta
Procuraduria considera desmedida la decisién de la Honorable Sala, en el sentido de
dictar cautelares que, aunque por naturaleza transitoria, disminuyen el ejercicio libre de
los derechos politicos y el derecho a la libertad de expresién de los funcionarios,

funcionarias, empleados y empleadas publicas.

-

La atencion de los estdndares internacionales de derechos humanos con relacion
a la restriccion de derechos fundamentales, como los derechos politicos y la
libertad de expresion

-~

.

Esta Procuraduria también ha analizado desde la optica de los estandares establecidos en
los sistema interamericano y universal de proteccion de los derechos humanos, si la
aplicacion de la resoluciéon de medida cautelar y su ampliacién cumple con los
parametros en los cuales se puede limitar el ejercicio de derechos fundamentales, tales
como la participacién de los ciudadanos en los asuntos publicos y la libertad de opinién
y expresion del pensamiento politico de los ciudadanos.

Debe tenerse presente que el Estado tiene la obligacion de garantizar el goce de los
derechos politicos, lo cual implica que la regulacién del ejercicio de dichos derechos y su
aplicacién deben ser acordes al principio de igualdad y no discriminacién; por tanto,
deben adoptarse las medidas necesarias para garantizar su pleno ejercicio, no solo con la
emision de normativa que reconozca los derechos, sino adoptar medidas, en especial ante
la situacion de debilidad de ciertos grupos o sectores'.

? Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Yatama vs. Nicaragua. Sentencia de excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, del 23 de junio de 2005. parrafo 201.
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Los articulos 23, de la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos, y 25, del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, declaran los derechos politicos de los
ciudadanos, entre ellos, destaca el derecho de participar en los asuntos publicos,
directamente o a través de representantes.

De acuerdo al Comité de Derechos Humanos", para lograr el pleno ejercicio de estos
derechos, se deben cumplir con una serie de requisitos, como la libertad de prensa sin
censura ni limitaciones indebidas, la libertad de participar en politica individualmente o a
través de partidos politicos, la libertad de debatir los asuntos piiblicos de realizar
manifestaciones reuniones pacificas, criticar o de oponerse al gobierno, publicar material
politico, hacer campaiia electoral y propaganda politica'*,

El Comité de Derechos Humanos, en su Observacién General 25, especificamente
declara lo siguiente:

“25. La libre comunicacion de informacién e ideas acerca de las cuestiones publicas y
politicas entre los ciudadanos, los candidatos y los representantes elegidos es
indispensable para garantizar el pleno ejercicio de los derechos amparados por el articulo
25. Ello comporta la existencia de una prensa y otros medios de comunicacién libres
capaces de comentar cuestiones publicas sin censura ni limitaciones, asi como de
informar a la opinién publica. Requiere el pleno disfrute y respeto de los derechos
garantizados en los articulos 19, 21 y 22 del Pacto, incluida la libertad de participar en
actividades politicas individualmente o a través de partidos politicos y otras
organizaciones, la libertad de debatir los asuntos publicos, de realizar manifestaciones y
reuniones pacificas, de criticar o de oponerse al gobierno, de publicar material politico, de
hacer campafia electoral y de hacer propaganda politica. ‘

26. El derecho a la libertad de asociacién, en particular el derecho a fundar
organizaciones y asociaciones interesadas en cuestiones politicas y publicas y a adherirse
a ellas es un complemento esencial de los derechos amparados por el articulo 25. Los
partidos politicos y sus afiliados desempefian una funcién primordial en la direccién de
los asuntos puiblicos y en los procesos electorales. Los Estados deben velar por que, en su
organizacion interna, los partidos politicos respeten las disposiciones aplicables del
articulo 25 a fin de que los ciudadanos puedan ejercer los derechos que se les garantizan
en ese articulo.”

En cuanto a la libertad de expresion que implica indudablemente la opinién y la
expresion del pensamiento politico, resulta fundamental para el ejercicio de los derechos
politicos, en especial en el marco de una campafia electoral. Al respecto la Corte

"* Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Observaciones Generales. 57° periodo de
sesiones 1996. Observacion General N° 25. Sobre el articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos

Politicos. Parrafo 25.
" Ibid. Parrafo 26.
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Interamericana de Derechos Humanos'®, ha reconocido su importancia en los siguientes
términos:

88. La Corte considera importante resaltar que, en el marco de una campanfia electoral, la
libertad de pensamiento y de expresién en sus dos dimensiones constituye un bastion
fundamental para el debate durante el proceso electoral, debido a que se transforma en una
herramienta esencial para la formacién de la opinién publica de los electores, fortalece la
contienda politica entre los distintos candidatos y partidos que participan en los comicios y se
transforma en un auténtico instrumento de analisis de las plataformas politicas planteadas por
los distintos candidatos, lo cual permite una mayor transparencia y fiscalizacion de las futuras
autoridades y de su gestion.

89. Al respecto, la Corte Europea ha expresado que:

La libertad de expresion, preciosa para todos, es particularmente importante para los
partidos politicos y sus miembros activos (ver, mutatis mutandis, el Partido Comunista
Unido de Turquia y otros c. Turquia, sentencia de 30 de enero de 1998, informes 1998-I,
p.22, parr.46). Ellos representan a su electorado, llaman la atencién sobre sus
preocupaciones y defienden sus intereses. Por lo tanto, las interferencias a la libertad de
expresién de un politico miembro de un partido de oposicién, como el solicitante, deben
ser cuidadosamente examinadas por la Corte.

90. El Tribunal considera indispensable que se proteja y garantice el ejercicio de la libertad de
expresion en el debate politico que precede a las elecciones de las autoridades estatales que
gobernardn un Estado. La formacién de la voluntad colectiva mediante el gjercicio del
sufragio individual se nutre de las diferentes opciones que presentan los partidos politicos a
través de los candidatos que los representan. El debate democrético implica que se permita la
circulacion libre de ideas e informacién respecto de los candidatos y sus partidos politicos por
parte de los medios de comunicacién, de los propios candidatos y de cualquier persona que
desee expresar su opinién o brindar informacién. Es preciso que todos puedan cuestionar e
indagar sobre la capacidad e idoneidad de los candidatos, asi como disentir y confrontar sus
propuestas, ideas y opiniones de manera que los electores puedan formar su criterio para
votar.

Reconociendo la importancia que tiene la libertad de expresion en el ambito politico, las
restricciones establecidas por los Estados durante los periodos electorales deben ser
compatibles con aquellas limitaciones generales establecidas para la libertad de
expresion'®. El Comité de Derechos Humanos, ya ha expresado su inquietud sobre
restricciones excesivas impuestas a la libertad de expresion y tomar parte en la gestion de
los asuntos publicos, por ejemplo, sobre los informes de paises en que activistas politicos
y funcionarios puiblicos han sido detenidos e inculpados con arreglo a las leyes nacionales

© Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay. Sentencia de fondo
reparaciones y costas, del 31 de agosto de 2004.

'® Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, 102° periodo de sesiones. Ginebra, 11 a 29 de
julio de 2011. Observacién general N° 34. Articulo 19 Libertad de opinién y libertad de expresién. Parrafo
37
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por distribuir folletos en los que se critica al gobierno'”.

Esta Procuraduria tiene en cuenta que el ejercicio de los derechos politicos puede ser
restringido con relacion a los funcionarios y empleados publicos, como lo establecen
diversas leyes secundarias de nuestro ordenamiento juridico, ademas del art. 218 Cn.',
Es por ello que uno de los puntos centrales de atencion, es considerar si la
fundamentacion de la resolucion de medidas cautelares y la resolucion de aclaracion
posterior (ampliacion) en el Proceso de Inc. 8-2014, satisfacen los estandares
internacionales de los organismos de protecciéon derechos humanos para limitacion de

estos derechos.

De acuerdo a la jurisprudencia de la Corte Interamericana'’, la prevision y aplicacion de
requisitos para ejercitar los derechos politicos no constituyen, per se, una restriccion
indebida a los derechos politicos. Sin embargo, la facultad de los Estados de regular o
restringir los derechos no es discrecional, sino que estd limitada por el derecho
internacional que exige el cumplimiento de determinadas exigencias que de no ser
respetadas transforma la restriccion en ilegitima y contraria a la Convencién Americana.
Las condiciones y requisitos que deben cumplirse al momento de regular o restringir los
derechos y libertades, son los siguientes:

1) Legalidad de la medida restrictiva

176. El primer paso para evaluar si una restriccion a un derecho establecido en la Convencidn
Americana es permitida a la luz de dicho tratado consiste en examinar si la medida limitativa
cumple con el requisito de legalidad. Ello significa que las condiciones y circunstancias
generales que autorizan una restriccion al ejercicio de un derecho humano determinado deben
estar claramente establecidas por ley20. La norma que establece la restriccién debe ser una ley
en el sentido formal y material.

[..]

"7 Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. 94° periodo de sesiones. Ginebra, 13 a 31 de
octubre de 2008, Examen de los informes presentados por los Estados Partes de conformidad con el
Articulo 40 del Pacto. Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos a Japén. Parrafo 26.

** Se pueden citar como ejemplos: La Ley de Servicio Civil en sus articulos 32 literales a), b) c), e); y 53
literales g), h); Ley de Etica Gubernamental articulo 6, literales k) y 1); Ley de la Carrera Judicial en su
articulo 26; Ley de la Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos articulos 7 y 13; Ley de la
Carrera Docente , articulo 32, numerales 2 y 5; y el Cadigo Electoral en el articulo 184. Entre otros.

' Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos.
Sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, de fecha 6 de agosto de 2008.
Pérrafo 174 y 175.

* El articulo 30 de la Convencién Americana establece que: Las restricciones permitidas, de acuerdo con
esta Convencidn, al goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidas en la misma, no pueden ser
aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren por razones de interés general y con el propésito para el
cual han sido establecidas.
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2) Finalidad de la medida restrictiva

180. El segundo limite de toda restriccién se relaciona con la finalidad de la medida
restrictiva; esto es, que la causa que se invoque para justificar la restriccién sea de aquellas
permitidas por la Convencién Americana, previstas en disposiciones especificas que se
incluyen en determinados derechos (por ejemplo las finalidades de proteccién del orden o
salud publicas, de los articulos 12.3, 13.2.b y 15, entre otras), o bien, en las normas que
establecen finalidades generales legitimas (por ejemplo, “los derechos y libertades de las
demas personas”, o “las justas exigencias del bien comun, en una sociedad democratica”,

ambas en el articulo 32).

181. A diferencia de otros derechos que establecen especificamente en su articulado las
finalidades legitimas que podrian justificar las restricciones a un derecho, el articulo 23 de la
Convencion no establece explicitamente las causas legitimas o las finalidades permitidas por
las cuales la ley puede regular los derechos politicos. En efecto, dicho articulo se limita a
establecer ciertos aspectos o razones (capacidad civil o mental, edad, entre otros) con base en
los cuales los derechos politicos pueden ser regulados en relacién con los titulares de ellos
pero no determina de manera explicita las finalidades, ni las restricciones especificas que
necesariamente habra que imponer al disefiar un sistema electoral, tales como requisitos de
residencia, distritos electorales y otros. Sin embargo, las finalidades legitimas que las
restricciones deben perseguir se derivan de las obligaciones que se desprenden del articulo
23.1 de la Convencion, a las que se ha hecho referencia anteriormente.

[-..]
3) Necesidad en una sociedad democrdtica y proporcionalidad de la medida restrictiva

185. En el sistema interamericano existe un tercer requisito que debe cumplirse para
considerar la restriccién de un derecho compatible con la Convencién Americana. La Corte
Interamericana ha sostenido que para que una restricciéon sea permitida a la luz de la
Convencién debe ser necesaria para una sociedad democrética. Este requisito, que la
Convencién Americana establece de manera explicita en ciertos derechos (de reunion, articulo
15; de asociacion, articulo 16; de circulacion, articulo 22), ha sido incorporado como pauta de
interpretacién por el Tribunal y como requisito que califica a todas las restricciones a los
derechos de la Convencidn, incluidos los derechos politicos21.

186. Con el fin de evaluar si la medida restrictiva bajo examen cumple con este Gltimo
requisito la Corte debe valorar si la misma: a) satisface una necesidad social imperiosa, esto
es, estd orientada a satisfacer un interés publico imperativo; b) es la que restringe en menor
grado el derecho protegido; y ¢) se ajusta estrechamente al logro del objetivo legitimo.

Esta Procuraduria encuentra valida la argumentacién expuesta en la denuncia de la

Sefiora Francisca Olivia Osorio Majano en el presente caso, quien argumenta el criterio
de la Reserva de Ley en el ambito de la restriccion de derechos fundamentales.

2 Cfi Caso Yatama, supra nota 49, parr. 206 y ss.
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Llamativamente, la denunciante cita jurisprudencia pertinente de la Sala de lo
Constitucional de El Salvador, mediantc la cual también sc determina este criterio:

“La Sala de lo Constitucional, al prohibir para todos los empleados y funcionarios
estatales un derecho politico esencial por via de una resolucién interlocutoria, esta
invadiendo una zona de Reserva de Ley. La Sala podria imponer restricciones en el
ejercicio de un Derecho Humano a personas concretas toda vez que una ley se lo faculte.
Cuando esta imponiendo una restriccion a un nimero indeterminado de personas, estd
estableciendo reglas de caracter general (Erga Omnes) y obligatorio.

La Sala de lo Constitucional ha sostenido que la regulacion de un derecho constitucional
conforme al articulo 246 de la Constitucién, sélo puede hacerse en virtud de una ley
(inconstitucionalidad 4-94, Zamora y Barrientos vrs. Decreto niimero 5). En dicha
sentencia, la Sala sostuvo que “la libertad de reunién Y manifestacion publica por su
naturaleza y por la forma en que se ejerce, es de aquellos derechos que no pueden estar
sujetos en su ejercicio a la autorizacion previa del aparato del Estado. El ejercicio de
esta libertad solamente puede estar sujeto a limitaciones Justificadas y establecidas
previamente en las leyes. En un estado democrdtico de derecho esta potestad es inica y
exclusiva de los legisladores.- Concebir de otro modo el ejercicio prdctico de las
libertades democrdticas es un equivoco, ya que se deja de lado la aplicacion de las
reglas juridicas vigentes en el pais en materia de derechos humanos, y se contradice la
esencia y los principios de la democracia y del Estado de Derecho. Las libertades por
eso son democrdticas, porque se reconocen y limitan por leyes; y porque se tienen frente
a los poderes del Estado, sin depender de ellos para su ejercicio prdctico, y se ejercen sin
estar sujetos a censura o autorizacion previa. Por ello los derechos humanos y las
libertades fundamentales constituyen auténticos y legitimos limites a la soberania de los
Estados y a las actuaciones de los poderes publicos, circunstancia que conforma un
verdadero Estado de Derecho. Los criterios Y fundamentos anteriores tienen, por
supuesto, base no tan sélo en la moderna doctrina de los derechos humanos y de la
democracia, sino también en sentencias Y opiniones de tribunales internacionales sobre
derechos humanos, en tratados internacionales vigentes en el pais y en la misma
Constitucion de la Republica. ” --cursivas agregadas--

En adicion, la Sala sostiene en la misma sentencia;

“En opinion de esta Sala, la ley que regule los derechos fundamentales de la persona
humana, y especialmente el ejercicio de las libertades publicas o democrdticas, tiene que
ser emitida por la Asamblea Legislativa observando el Jormalismo establecido en los
Arts. 133 y siguientes de la Constitucion. Asi por ejemplo la regulacién del derecho de
respuesta o la censura de los espectdculos publicos que trata el Art. 6 Constitucional, no
se puede hacer por ordenanza municipal pues afectaria la libertad de opinion... Quiere
decir que existe “zona de reserva” de la ley o sea el dmbito donde la regulacion de una
materia es de competencia legislativa de la Asamblea, en virtud de lo que disponen los
Arts. 8 y 246 de la Constitucion. Tal como se pretende regular este derecho por medio de
la Ordenanza Municipal, se comete una accién de inconstitucionalidad grave, pues se
suspende la garantia constitucional del derecho de reunion, o sea que una decisién
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reservada para el Organo Legislativo, con mayoria calificada, y en casos de excepcicn,
se la atribuye el gobierno municipal quebrantando el principio de reserva legal, el
principio de razonabilidad y el principio de supremacia constitucional, va que los dos
primeros funcionan, poniendo en juego el mecanismo del tercero” --cursivas agregadas--.

Al establecer una prohibicién general a determinadas categorias de personas por via de
una resolucién interlocutoria en un juicio por inconstitucionalidad, la Sala est4
precisamente cometiendo lo que ella misma ha calificado de “una accién de
inconstitucionalidad grave” pues se suspende un derecho politico que solo puede ser
afectado por una ley en sentido formal.”

Sobre la base de lo expuesto en la presente seccion, esta Procuraduria considera que la
medida cautelar y su posterior aclaracién (ampliacién) dictadas por la Honorable Sala de
lo Constitucional, en el proceso de Inc. 8-2014, no atendieron los estandares
establecidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos en materia de
restriccion legitima de los derechos politicos y al derecho a la libertad de expresion;
particularmente, con relacién a las obligaciones emanadas de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (a partir de la Jjurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos) y emanadas del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(de conformidad a la Observaciones Generales del Comité de Derechos Humanos).

En modo alguno esta Procuraduria niega las potestades de aplicacion directa de la
Constitucion por parte de la Honorable Sala de lo Constitucional, en orden a garantizar la
defensa objetiva de la Constitucién. Tampoco esta Procuraduria pretende negar la amplia
capacidad interpretativa que el mandato de la Honorable Sala le permite ejercer ante las
demandas en concreto en materia de procesos de inconstitucionalidad.

No obstante, tales potestades de significativa amplitud, no le eximen de observar las
garantias necesarias del debido proceso judicial, en orden a preservar los estandares
minimos que define el derecho internacional de los derechos humanos vigente para el
Estado de El Salvador.

Para el caso que nos ocupa, si bien se aduce una aplicacién directa del art. 218 Cn por
parte de la Sala, también es cierto que al adoptar la medida cautelar ésta se formuld bajo
un presupuesto generalisimo e indeterminado, cual es “abstenerse de realizar actividades
politico partidarias que tiendan a favorecer o perjudicar a cualquiera de los candidatos
o partidos que participardn en las elecciones presidenciales del presente ario”.

Por otra parte, la resolucién de aclaracion posterior amplié los alcances de la medida
cautelar a conductas especificamente descritas, pero todavia de contenidos amplios e
indeterminados y que presentan ademés la caracteristica de conformar un listado
“abierto”, susceptible de incorporar nuevas conductas que, a discrecionalidad de la
autoridad ejecutora de la medida (Tribunal Supremo Electoral) fueren también
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constitutivas de “prevalencia” del cargo en el desarrollo de actividades politico
partidarias.

Los alcances de la medida llegan a declarar como “fraude a la Constitucién”, la
realizacion de actividades de esta naturaleza mientras los funcionarios o empleados se
encuentran gozando de licencia o permiso en el ejercicio de sus funciones, sin que se
haya realizado una argumentacion juridica minima que motive este extremo por parte de
la Honorable Sala.

Frente a tales alcances, la Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos
expresa su preocupacion, pues considera que las mismas han obviado la atencién a los
estandares basicos de derechos humanos, como ya se dijo. Para el caso, si bien podriamos
hablar de una aparente finalidad legitima (cual es evitar el abuso a partir de la
“prevalencia en el cargo”), las restricciones formuladas en las citadas resoluciones no
fueron vinculadas a la salvaguarda de derechos o principios constitucionales en
especifico para demostrar plenamente su legitimidad.

Si bien se alude a la aplicacion directa del art. 218 Cn, los alcances de la medida cautelar
y su ampliacion posterior, dotan de nuevos contenidos restrictivos al referido precepto
constitucional, provocando una consecuencia a la que solo debiese arribarse tras un
proceso de formacion de ley. Para la Procuraduria para la Defensa de los Derechos
Humanos, la limitacién de derechos fundamentales en las sociedades democraticas (como
el derecho a la libertad de expresion y los derechos politicos), deberian producirse a partir
de una ley formal y material que les delimite con claridad; es el proceso de formacion de
ley, dotado de ciertas garantias constitucionales para el ejercicio del libre debate y la
participacion en la actividad legislativa, el medio idéneo para la formulacién de las
restricciones necesarias de estos derechos fundamentales, en armonia con los
requerimientos de una sociedad democratica.

Por otra parte, el alcance de las restricciones impuestas a través de la medida cautelar y
su ampliacién, generan obviamente la posibilidad de limitar a los funcionarios o
empleados piblicos su eventual participacion en la realizacion de debates publicos,
realizacion de manifestaciones o reuniones pacificas, publicacién de opiniones, entre
otras actividades, que a criterio de la autoridad ejecutora de las resoluciones (Tribunal
Supremo Electoral) pudiesen considerarse incluidas dentro de las pautas generales objeto
de sancion establecidas por la Sala de lo Constitucional en las ampliamente citadas
resoluciones. Tal posibilidad restrictiva se desapega de los estandares establecidos por el
Comité de Derechos Humanos de la ONU, ya referidas supra.

No deja de ser un elemento adicional de preocupacion para esta Procuraduria que, siendo
la medida cautelar dictada en el presente caso de las denominadas “innovativas® (es decir
que modifican la situacion de hecho o de derecho existente) no puede dejar de
considerarse como un anticipo de jurisdiccion favorable al actor que las requirio.

27




Evidencia de lo anterior ha sido la declaratoria de la Sala de lo Constitucional de una
“presuncién de inconstitucionalidad” de la norma impugnada, como se ha expuesto en la
presente resolucion.

Por lo tanto, esta Procuraduria no puede obviar la muy probable estimacién de la
demanda interpuesta y la posibilidad, por ende, que las limitaciones y restricciones a los
derechos politicos y a la libertad de expresién determinados en la medida cautelar del
proceso de Inc. 8-2014, sean confirmados en la sentencia definitiva del presente caso.

Ante tal supuesto, esta Procuraduria considera oportuno recordar a la Honorable Sala de
lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, su deber de motivar suficientemente
sus sentencias, sobre todo ante eventuales consecuencias juridicas que limiten o restrinjan
derechos humanos fundamentales como los derechos politicos y la libertad de expresion,
siendo oportuno recordar su obligacion de atender los estandares internacionales de
derechos humanos en materia de restriccion legitima de tales derechos, especialmente
aquéllos emanados de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

D. ACTUACION DEL TSE ANTE LAS RESOLUCIONES DE MEDIDA
CAUTELAR DE LA SALA DE LO CONSTITUCIONAL.

Esta Procuraduria considera positiva la actitud de respeto hacia las resoluciones de la
Sala de lo Constitucional de la Honorable Corte Suprema de Justicia mostrada por el

Tribunal Supremo Electoral (TSE).

Ante la Medida Cautelar y la subsiguiente resolucién de aclaracion del 10 de febrero de
los corrientes, el TSE ha mostrado disposicién para el tramite legal de los casos
presentados en virtud de su aplicacién y cumplimiento; ademas, ha realizado esfuerzos de
divulgacion y orientacion de la misma.

No obstante lo anterior, el TSE se ha manifestado en orden a gjecutar la aplicacion de las
medidas dictadas por la Sala de lo Constitucional bajo un enfoque de respeto a los
derechos politicos y el derecho a la libertad de expresién, de acuerdo a sus primeros
pronunciamientos piblicos de fechas 11y 17 de febrero de 2014,

Esta Procuraduria expresa su conviccién de mantenerse vigilante de las actuaciones del
Tribunal Supremo Electoral, con relacién a la aplicacion de las medidas cautelares
ordenadas por la Sala de lo Constitucional en el Proceso de Inconstitucionalidad 8-2014,
en los casos concretos que fueren ventilados en virtud de sus competencias legales.
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III. DECLARACIONES Y RECOMENDACIONES DE LA PDDH

Con base en todo lo expuesto en la presente resolucion, en atencion a sus facultades
conferidas en los Articulo 194.1, ordinales 1°, 10° y 11° de la Constitucion de la
Republica; Articulo 11, ordinales 1°, 10°, 11° y Articulo 12, ordinal 2° de la Ley de la
Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos; el PROCURADOR PARA LA
DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS, CONCLUYE, DECLARA Y

RECOMIENDA.

A. Concluye que la medida cautelar emitida por la Sala de lo Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia con fecha 24 de enero de 2014, asi como su aclaracion
posterior de fecha 10 de febrero del mismo afio, en el desarrollo del Proceso de
Inconstitucionalidad 8-2014, ha establecido restricciones al pleno y libre ejercicio
de los derechos politicos y del derecho a la libertad de expresion de todos los
funcionarios y funcionarias, empleados y empleadas publicas, sin haber
fundamentado suficientemente las restricciones impuestas en tales resoluciones.

B. Concluye que si bien las medidas cautelares carecen de autonomia procesal y son
transitorias, no se debe soslayar en el presente caso que el alcance de las mismas
ha ocasionado la limitacion o restriccion del ejercicio de derechos fundamentales
de rango constitucional y de primera relevancia en el ordenamiento democratico,
en perjuicio de miles de personas que tienen la calidad de funcionarios y
empleados publicos, especialmente en el marco del proceso electoral que
culminara en el evento de votaciones del préximo 09 de marzo de 2014.

C. Concluye que la ausencia de fundamentacion adecuada en las citadas
resoluciones, provoco afectaciones a las garantias del debido proceso judicial en
el Proceso de Inconstitucionalidad 8-2014, especificamente al omitir la debida
justificacion para el establecimiento de una presuncién de inconstitucionalidad de
la disposicién impugnada. Igualmente afecté el debido proceso judicial al omitir
toda referencia a la realizacién de un mecanismo de jerarquizacién, ponderacion
o armonizacién de derechos fundamentales en aparente colision que habria
llevado a las restricciones mencionadas en perjuicio de miles de personas y al
omitir la necesaria motivacion demostrativa que las limitaciones adoptadas se
encuentran en apego a los estandares internacionales de derechos humanos, de
obligatorio acatamiento para el Estado de El Salvador ante este tipo de
restricciones a derechos fundamentales.

D. Valora positivamente que el Tribunal Supremo Electoral ante las medidas
cautelares ordenadas por la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
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Justicia, expresé su decision de acatar las sentencias y resoluciones emanadas de
dicha Sala. Igualmente expresa su satisfaccién por los pronunciamientos publicos
posteriores emitidos por el Tribunal Supremo Electoral, a través de los cuales
plasmé su conviccién de aplicar los parametros ordenados por la Sala de lo
Constitucional, desde una perspectiva de respeto y garantia de los derechos
politicos y la libertad de expresion de los funcionarios y empleados publicos.

E. Declara la violacién a los derechos politicos, particularmente los derechos a la
participacién en actividades politicas individualmente o a través de partidos
politicos y otras organizaciones, a la libertad de debatir los asuntos publicos, de
realizar manifestaciones y reuniones pacificas, de publicar material politico,
hacer campafia y propaganda politica, libertad de expresion; todos estos
emanados de los articulos 3, 6, 72 y 86 de la Constitucién de la Republica; 14.1,
19, 21, 22, 25 literal a) y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos; y 8.1, 13, 16, 23.1 literal a) y 24 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. Todas estas vulneraciones de derechos humanos en perjuicio
de Francisca Olivia Osorio Majano, Francisco Alejandro Hernandez Guzman,
Marlon Reynaldo Gémez Martinez, Juan Carlos Ramos Mendoza, Idalia Soraida
Rivas de Chavez, Gloria Elizabeth Ventura de Rivera, Katia Marisol Miranda de
Romero, Mauricio Ulises Santamaria Jaime, Roberto Antonio Portillo, Manuel
Alcides Galdamez Ardén, Rail Antonio Martinez Garcia, Sergio Aquino Alas,
Luis Salvador Cabrera Arteaga, Maria Teresa Hernandez Pérez, Nivia Carolina
Meléndez Alvarado, Emelyn Alejandra Vasquez Gallardo, Vanessa Carolina
Anaya Martinez, Luis Wilfredo Berrios Alvarenga, Estela Marina Ramirez,
Claudia Liduvina Escobar, Luis Zepeda y Juan José Barahona Canizalez; asi
como en perjuicio de todos los funcionarios y empleados publicos, funcionarias y
empleadas publicas que se ven afectados con las restricciones a derechos
fundamentales ya ampliamente descritas en la presente resolucion.

F. Declara la responsabilidad de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia por las violaciones a los derechos humanos antes declaradas,
Especificamente declara la responsabilidad por tales hechos de los Sefiores
Magistrados José Belarmino Jaime, Rodolfo Ernesto Gonzalez Bonilla, Florentin
Meléndez Padilla, Edward Sidney Blanco Reyes y Francisco Eliseo Ortiz Rujz.

G. Recomienda a la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia,
aplicar en su sentencia definitiva relacionada al presente caso, la debida garantia
procesal de la motivaciéon o fundamentacién adecuada de sus decisiones,
particularmente si las mismas derivaran en la restriccién de derechos humanos
fundamentales para el gjercicio democratico, tales como el derecho a la libertad
de expresién y los derechos politicos.

H. Recomienda a la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia,
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atender los estandares internacionales de derechos humanos en materia de
limitaciones legitimas al ejercicio de los derechos politicos y al ejercicio del
derecho a la libertad de expresion, tanto en el presente caso como en otros de
similar naturaleza. Especialmente recomienda a dicha Sala tener en cuenta en sus
decisiones el requisito de legalidad, es decir, que las condiciones y circunstancias
generales que autorizan una restriccion al ejercicio de un derecho humanos
determinado deben estar claramente establecidos en la ley.

Recomienda al Tribunal Supremo Electoral, atender los parametros del debido
proceso judicial asi como los requisitos y estandares del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, durante el desarrollo de los procesos sancionatorios
concretos en materia electoral que sean ventilados ante su autoridad y que
involucren la aplicaciéon de las medidas cautelares dictadas por la Sala de lo
Constitucional que han sido objeto de atencién en la presente resolucion.

NOTIFICACIONES

Hagase del conocimiento de la sociedad salvadorefia en general, en atencion a los
derechos a la participacion en los asuntos publicos y la libertad de expresion.

A los Sefiores Magistrados que integran la Honorable Sala de lo Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia, Magistrados José Belarmino Jaime, Rodolfo
Ernesto Gonzalez Bonilla, Florentin Meléndez Padilla, Edward Sidney Blanco
Reyes, y al Magistrado suplente Francisco Eliseo Ortiz Ruiz.

A las personas que han intervenido como denunciantes en la presente resolucion,
a la sefiora Francisca Olivia Osorio Majano, quien actud en su calidad personal;
al sefior Mauricio Ulises Santamaria Jaime, en calidad de representante comin de
un grupo de denunciantes; al sefior Raul Antonio Martinez Garcia, en calidad de
representante comun de un grupo de denunciantes; y a los sefiores Luis Wilfredo
Berrios Alvarenga, Estela Marina Ramirez, Claudia Liduvina Escobar, Luis
Zepeda, y Juan José Barahona Canizalez, quienes actuaron en calidad de
representantes del Frente Social y Sindical Salvadoreio (FSS) y de la
Confederacion de Unidad de Trabajadores y Trabajadoras de El Salvador
(CONFUERSA).

A los sefiores Magistrados y sefioras Magistradas que integran el Tribunal
Supremo Electoral.

Al Seiior Fiscal General de la Republica, Luis Antonio Martinez Gonzalez.

Hagase del conocimiento la presente resolucion a la Organizacién de las
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Naciones Unidas, por medio de su Coordinador Residente en nuestro pais, Sefior
Roberto Valent; al Comité de Derechos Humanos de la Organizacion de las
Naciones Unidas, y a la Horjorable Comisién Interamericana de Derechos

Humanos de la Organizacion de Bstados Americanos.

7. Hégase saber.
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