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Presentacion

La ultima Evaluacion de jueces y magistrados del Consejo Nacional de la Judicatura

—CNJ—, halevantado muchas polémicas entre abogados y periodistas. EI CNJ ha hecho del
conocimiento publico que sus evaluaciones se basan tanto envisitas directas a los Tribunales
como en denuncias o quejas de personas que se sienten lesionadas o afectadas por la
actividad de jueces y magistrados, también el CNJ hu sido enfdtico en la confidencialidad de
las evaluaciones. A este respecto es necesario abrir un debate acerca del papel que los
medios de comunicacion deben jugar en este problema; lo que se rechuzc es el amarillismo
yel manejo de informacion manipula- No obstante es necesarioy saludable que la Prensa
Juegue algin papel en estos procr- depuracion, para hacerlos del corocimiento de 'a
opinion publica y que se conozCtm— __ esultados. Ademas es saludable abrir un debate
acerca del papel dc! CNJ, el cual debe convertirse en un real Gobierno del Poder Judicial,
conel traslado de atribuciones que .10y por hoy sva privativas de la Corte Suprema de Justicio
—CSJ—, pero que segun opinién calificada. endescargarse de las funciones de la Corte,
por su naturaleza burocratica, para que la CSJ se concentre en su papel de administrar
Justicia.

Por otro lado, a casi un afio de la eleccion de una nue. n Corte "uprema de Jusiicia
—CSJ—, esimportante reflexionar en breve sobre su significadn. Primero, ha quedado claro
que la forma de su escogitacion fue acertada, pese u las aprehensiones del momento.
Segundo, aun cuando no todos estamos de acuerdo en el ritmo de los avances, es innegable
que existe un nuevo tipo de actuacion de esta Corte que halogrado impulsar aires de cambio.
Tercero, hov tenemos una CSJ realmente independiente de! Ejecutivo —a diferencia del
pasado—, aun cuado no se ha hecho uso efectivo de esa independiencia en toda su amplitud;



todavia hay timidez en hacer uso de la autoridad legitima para depurar sus diversas
instancias. En esto habrd que profundizar mds y el debate esta abierto; no obstante es
necesario reconocer que en el Organo Judicial las cosas estan cambiando!

Para estos debates, y otros que estdn pendientes en el dmbito judicial, las pdaginas de
nuestra Revista estdn abiertas a estudiantes, abogados y funcionarios judiciales.

Gracias.

EL CoMiTE DE DIRECCION.




Editorial

;jComo no se construye un pacto de nacion!

Mucha tinta se derramé en las ultimas semanas en el debate acerca del llamado “Pacto
de San Andrés”; es claramente una nueva practica en un nuevo contexto politico que
aparentemente hace avanzar los carriles de la democratizacion del pais. No obstante, ese
debate aun tiene grandes linits:cicnes pues awh no se abordan con la amplitud debida todos
los problemas de pos-guerra que iqueyan a nuestra sociedad, y no solo existen limitaciones
enlaagendayenlos procedimientus pararesolver los problemas, sino también en los actores
involucrados en el debate.

Ello es lo que ha convertido lo qi-- s« »retendio construir como un “Pacto Nacional” en
un "Pactode Dos"; enun acuerdor v itadov coyuntural que finalmente ospundié mds

a las necesidades politicas del momiers ‘i mantes: por untau > Aiorn0 que: i@ il
demostrar una imagen “potable” en <u prin. -~ jio de gestidn guoers th—atal v (ogras cor.
ello negociar laaprobaciéndel alzaal IVA », sovotro, .. 1A buscando minimizar ios costos

electorales a futuro, de esas medidas. Pcro no se traia u. hacer un bualunce politico de
“pérdidas y-ganancias”, o de uién fu- el iprovechado /> una oportunidad politica singular;
se trata mas bien de visualizar 2l imp. ‘to ul de ecas medidas sobre la poblaciéi
salvadorena de mas bajos recirsos, ¢ w e que siempre recibe el castigo v tiene que pagar
los costos econdmicos de una politica impeosta por los organismos financieros internacio-
nales, v que a lo internu no “ escata ningnn. co’zrencia. Es posible —como sostiener:
analistas— que esa "incoherer. ia” sea repcro de recidecuaciones en los grupos de poder
economico; sealo que fuese, el mpacto no hasidorealm wte evaluado, y este puede contener
una carga swciat - ~alusiva sora el futuro cercovo,

Laotrac. - lamo. rasevislumbraen el docur ento dado a hiz piibucarecienteren-
te por mc pluralista Comision de Educaci n, Ciencic y De« wrollo, denominado:



“Transformacién de la Educacion Para la Pazy el Desarrollo de El Salvador”. Aiin cuando
los trabajos de la comisién se focalizan en la cuestion educativa, y son “elementos
esenciales” o lineas generales a un proceso de cambio educacional, no obstante el tema toca
un componente estructural de nuestro proyecto de sociedad. La crisis de nuestro sistema
educativo —a todo nivel— es objeto de honda preocupacion para todos los estratos de la
poblacion, es agui donde radica la posibilidad del avance de una cultura democrdtica que
remonte la vieja y negativa “culturd” de la violenciay de la confrontacion, tan arraigada
en nuestra actividad cotidiana, y que siempre esta a "flor de piel”'.

Dicho sea de paso, esto toca otros problemas que a diario se viven en nuestro medio
como, por ejemplo, el de la violencia juvenil de las “marcis”, cuyvas raices se hunden en la
pobreza, la marginacion social, la discriminacion cultural, etc.; este fendmeno que debe ser
atacado integralmente solo se persigue en la actualidad policialmente, v hay scctores que
piensan que la reciente Ley del Menor Infractor es “muy blanda™. Lo que no se dice es que
estaclase de legislaciénno es represiva, sino de naturalezasocialy educativa, de reinsercicn
y resocializacion del menor infractor; a este respecto hay que recordar que los problemus
sociales no se resuelven con el garrote ni a tiros, menos aun enviundo a los menores
infractores a lugares que son verdaderas * Escuelas del Crimen”.

Pero para no desviarnos del tema central del Pacto, lo que queremos sefialar es la
diferencia marcada que se refleja entre lo que quizo ser un "Pacto de Nacion”, y terminé
siendo una maniobra politica, y un documento serio, bien reflexionado fruto del trahajo
plural de corrientes diversas del pensamiento y que sienta las bases de contenido v
metodologicas para huscar acercamientos entre todos los sectores de la nacién salvadoreria
en relacion al deteriorado aparato educativo.  El documento “Transformacién de la
Educacion para la Paz y el Desarrollo de El Salvador™ es un buen ejemplo de como debe
procederse en la bisqueda del consenso de todas las fuerzas sociales involucradas en el
quehucer nacional. £l documentoy el procedimiento del llamado “Pacto de San Andrés " es,
por el contrario, un pésimo ejemplo—pese a algunas buenas intenciones—, de como se deben
manejar los nuevos instrumentos que un proceso ¢ democratizacién pone en nuestras
me w5 el debate, wticipacion, la critica coxus vlainiciativapolitica pararesolver
nuesiros mas ur_ awes problemas. Un Pactc de nacion no puede construirse al calor de
covunturas econémicas o politic  ni menos win por el dictado de politicas fordneas que
desenfocan nuestra realidad.

Ademds de lo anterior un Pacto Nacional debe incorporar el pensamiento vy las
expectativas de los mds amplios y variados sectores sociales, economicos y politicos; debe
elaborarse a base de una metodologiaverdaderamente democrdticay ponerse —ante todo—
por encima de los intereses minoritarios de grupos de gran poder econdémico. Quizds la
ausencia de esos pre—requisitos es lo aue convirtio al tan mentado “Pacto de Apaneca’ en
una cridtura que no logrd ser viable politicemente, y mds cn un ejemplo paradigmatico de
como no se debe construir un Pacto de Nacion!

L DIRECTOR.



(DERECHO CONSTITUCIONAL - TRIBUTARIO)

JEL fin de la redistribucion?

Alvaro Magaiia*

“No es posible la existencia de la verdadera libertad, ni el mantenimiento
de la paz social, sin el establecimiento de un régimen severo de justicia
Siscal, que reparta las _.rgas tributarias en proporcion con las facultades
econdmicas de los individuos” Exposicién de Motivos de la primera Ley de
impuesto sobre la renta de El Salvador de 1915.

Uno de los aspectos probablemente mas
interesante del esquemaneoliberal de reajus-
te de nuestras economias ahora prevalecien-
te es sin duda el campo tributario, sobre el
cual presentamos algunas reflexiones muy
personales en el caso de El Salvador. Recién
concluimos untrabajo titulado Derechos fun-
damentales y Constitucion de cuyo capitulo
VIl es derivacion el presente articulo; en el
desarrollo de ese trabajo nos referimos en
forma amplia al problema de la justicia
tributaria en relacion al ordenamiento juridi-
co salvadorefio que igual a los demas paises
norma constitucionalmente el ejercicio del
poder tributario. De alli que los derechos
fundamentales tiei..n particular relevancia
en materia impositiva en cuanto son limites

* [x-catedritico de Cicncia de la Hacienda de la
[Facultad de Jurisprudenciay Ciencias Sociales de fa
Universidad de 1! Salvador. Director Ejecutivo del
Programa Conjunto de Tributacion OIA/BID/
CEPAL 1960-1965. Presidente de la Republica de
El Salvador del 2 de mayo de 1982 al 1° de junio de
1984,

al ejercicio de ese poder que juntamente con
otros derechos y garantias configuran un
sistema de proteccion del contribuyente.

Es porello que podemos afirmar con toda
propiedad que la cuestién de la determina-
cion de los tributos o sea de las contribucio-
nes para emplez, la afieja denominacion de
nuestras Constituciones es, esencialmente,
un problema de derechos fundamentales,
cuando el legislador secundario al aprobar
los tributos debe respetar el texto constitu-
cional y nu exceder los limites que caracteri-
zan el contenido esencial de un derecho
fundamental al establecer que los tributos
deben ser justos, para lo cual, deben ser
establecidos necesariamente en “relacién
equitativa” por mandato constitucional ex-
preso. (Art. 131 N* 6 Constitucional de
1983). Esdecir, que al atribuir la facultad de
establecer tributos, la autorizacion del pre-
cepto citado a la Asamblea Legislativa para
“decretar impuestos tasas y demas contribu-
ciones” no habilita para establecer cualquier
sistema tributario pues Unicamente puede



hacerlo conforme a lo dispuesto en la Cons-
titucion.

La incorporacién de los principios tribu-
tarios y presupuestarios a la Constitucion,
porelrango de las normas, constituyen como
lo ha sefialado el Profesor Rodriguez Bereijo
“la mas alta expresion del sometimiento del
poder financiero al imperio de la ley, carac-
teristico del Estado de Derecho, e instrumen-
to de garantia y control, tanto juridico como
politico, por los ciudadanos del manejo de Ia
Hacienda Publica”.'

Ahora bien, esos principios financieros
recogidos en la Constitucién son parte fun-
damental del sistema econémico adoptado
por el constituyente, que en El Salvador
desde 1950, es un modelo de economia mix-
taen el que el Estado no solo tiene la funcién
de regular el funcionamiento del sistema
economico sino que ademas toma a su cargo
el desarrollo de aquellas actividades necesa-
rias para cumplir la finalidad de satisfacer Jas
necesidades de lageneralidad. Nuestra Cons-
titucion de 1950, igual que la vigente de
1983, encomicnda al Estado asuma una fun-
cion social de redistribucién de larenta y de
lariqueza como es propio del Estado social y
democratico de Derecho instaurado en 1950.

La Constitucion de ese afio (igual que la
de 1983). configurd un marco politico e
institucional que definié la funcion de la
Hacienda Publica Salvadorefia al determinar
principios juridicos que norman la actividad
financicra del Estado. Los principios finan-
cieros en particular (principios tributarios y
presupuestarios), sonnecesariamente lacon-
crecion de los valores superiores y principios
que marcan las directrices fundamentales de

Alvare Rodriguez Berceijo, “} sistema tributario en
la Constitucion (los limites del poder tributario en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional)” en Re-
vistu Lspaiiolu de Derecho Constitucional Centro
dec Estudios Constitucionales: Madrid N° 36 sep-
ticmbre-Dicierubre 1992, p. [1.

las actividades estatales en el campo econo-
mico tales como el Art. 1 constitucional que
precisa “el origen y el fin de la actividad del
Estado” determinante de la obligacién del
Estado de “asegurar a los habitantes de la
Republica, el don de la libertad, la salud, la
cultura, el bienestar econémico y la justicia
social”, que es complementado por el Art. 2
cuando establece que toda persona tiene de-
recho a la vida... a la scguridad, al traba-
Jo...”. Las disposiciones anteriores son de-
sarrolladas especificamente por preceptos
como el Art. 37 también constitucional, que
obliga al Estado a emplear “todos los recur-
sos que estén a su alcance para proporcionar
ocupacion al trabajador... y para asegurar a
€l y su familia las condiciones econdmicas
de una existencia digna” o el Art. 50 que
establece a suvez: “laseguridad social esun
servicio publico de caracter obligatorio™, el
Art. 65 porel cual, “La salud de los habitan-
tes de la Repuiblica constituye un bien pabli-
co”, ademas, “El Estado y las personas estén
obligados a velar por su conservacion y res-
tablecimiento” y, de igual modo el Art. 66
dispone que el Estado dara asistencia gratui-
ta a los enfermos que carezcan de recursos y,
ademas, otras disposiciones similares que
establecen obligacionesdel Estado que cons-
tituyen lo que la doctrina ha denominado
derechos prestacion.

Porotraparte, “El orden econémico debe
responder esencialmente a principios de jus-
ticia social que tiendan a asegurar a todos los
habitantes del pais una existencia digna del
ser humano”, conforme al Art. 101 y el Art.
102 garantiza la libertad econémica pero, y
es un pero bien importante, “en lo que no se
oponga al interés social” as{ como, de igual
modo, se reconoce la propiedad pero en
funciénsocial. El Art. 246 inciso segundo es
categdrico en caracterizar el espiritu que
viene desde la Constitucion de 1950 cuando
manda que “Elinterés publico tiene primacia
sobre el interés privado”.
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Debemos agregar que la supremacia y
jerarquia constitucionales estan claramente
consagradas y determinadas en el mismo
Art. 246 cuando establece: “Los principios,
derechos y obligaciones establecidos por esta
constitucién no pueden ser alterados por las
leyes que regulen su ejercicio” y, ademas,
“La Constitucién prevalecerd sobre todas las
leyes y reglamentos”. Los controles respec-
tivos parael cumplimiento de los dos precep-
tos citados se recogen en el Art. 247 que
establece el amparo que puede pedir toda
persona “por violacion de los derechos que
otorga la presente Constitucion™ y los ar-
ticulos 174 y 183 relativos a la inconsti-
tucionalidad de las leyes, decretos y regla-
mentos, asi como, en el Art. 185 sobre “la
inaplicabilidad de cualquier ley o disposi-
cion de los otros Organos, contraria a los
preceptos constitucionales”.

Todo lo anterior con el trasfondo de un
orden constitucional sustentado en un siste-
ma de valores como la justicia, la seguridad
juridica y el bien comun, presupuestos nece-
sarios del respeto de la dignidad humana que
El Salvador reconoce en su Art. | constitu-
cional como “el orden y el fin de la actividad
del Estado”. En este cuadro se insertan en
nuestro pais los programas econdmicos
neoliberales conocidos como de ajuste eco-
némico que dos organismos financieros in-
ternacionales “‘recomiendan” adoptar a los
paises del tercer mundo o del Sur. como
quiera llamarselos que para el caso da lo
mismo.

Un articulo recientemente publicado nos
ha facilitado nuestras reflexiones respecto a
las modificaciones de los ultimos afios a
nuestro sistema impositivo, pues nos quedd
la impresion de que su autor participo en las
reformas y en consecuencia, probablemente
el articulo en cuestidn es algo asi como una
historia fidedigna de las justificaciones del
establecimiento de algunas reformas recien-
tes.

LaReforma tributariade lostltimos afios
béasicamente modifico: 1) Elimpuesto sobre
la renta cuyo aspecto mas significativo fue
la disminucién substancial de sus alicuotas;
2) los impuestos sobre el patrimonio, las
sucesiones y las donaciones que fueron su-
primidos al derogarlos: 3) los impuestos so-
bre la importacién que han venido siendo
reducidos significativamente y a la fecha me
parece que latasamaxima que hasta 994 era
del 20% sera reducida al 7% y después des-
aparecera totalmente con el propésito de
entrar de llenoa la giobalizacion que en 1993
nos habia dejado un balance comercial nega-
tivo superior a los mil millones de ddlares, y
4) la tributacion indirecta al establecer un
“moderno” gravamen sobre el consumo o
sea, el impuesto al valor agregado, copia del
chileno para dar una saludable regresividad
alsistema, enarmoniacon las otras reformas.

En el articulo mencionado. se hacen jui-
cios y planteamientos interesantes sobre los
que no deseamos extendernos para mante-
nernos dentro de la cuestion esencial que nos
interesa en este trabajo. Respecto a la
versacion del autor en materia tributaria no
creo debamos considerarla en atencién a su
empleo de los vocablos y denominaciones
técnicas en castellano por ejemplo, “el tramo
de impuestos por cero”, lo cual, mds bien es
probablemente explicable, queremos creer,
por su conocimiento del castellano. En todo
caso. y eso es lo unico que nos interesa,
tenemos serias dudas respecto a la veracidad
de su afirmacién de que las medidas adopta-
das en 1990 “con el objeto de mejorar la
equidad tributaria”, hayan en realidad tenido
ese proposito @ menos que Nosotros, segura-
mente desfasados, desconocemos las defini-
ciones “modernas” de equidad en las cuales

* “Reforma tributaria amplia en El Salvador™, cn
Realidad econdmico-social UCA: San Salvador.
No. 36. Nov.-Dic. 1993. p. 711 y stes.

¢El fin de la redistribucién?
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probablemente bajar las tasas marginales
mas altas del impuesto sobre Ia renta aplica-
ble a los contribuyentes de mas altos ingre-
s0s, suprimir todos los impuestos a la impor-
tacién y los gravamenes sobre ¢l patrimonio,
las sucesiones y las donaciones, es “equitati-
vo”, vocablo que nosotros creiamos y toda-
via creemos, es equivalente o sinénimo de
“justo” pues todavia no nos parece que sea de
justicia, que paguen mas los que menos tie-
nen. Debemos reconocer que al consignar lo
anterior no podemos menos que hacerlo con
la reaccion normal que nos produce el que
debamos “aceptar” todas las recomendacio-
nes que nos hacen. En otra oportunidad nos
referimos a algunos de nuestros puntos de
vista sobre el [VA importado “from Chile”,
en un trabajo titulado £/ Estado como sujeto
pasivo de obligaciones tributarias.’

La interrogante obligada seria preguntar-
nos si las reformas “amplias” del neolibe-
ralismo que estamos presenciando. algo que
parece necesario debe ccurrir inexorable-
mente porque asi ha sido decidido en los
centros de poder y ello significa, nos pregun-
tamos, y ahora es lo unico que nos interesa,
si es el fin del principio de la redistribucién
enelcampo tributario. Esnecesario conside-
rar esa posibilidad que comenzé a ocurrir en
El Salvador desde hace cuatro afios, cuando
todavia era, y s, obligacién de la Asamblea
Legislativa decretar las contribuciones “en
relacion equitativa” conforme al Art. 131
N° 6° constitucional y, ademas, es necesario
reiterarlo, “los principios, derechosy obliga-
ciones” establecidos por la Constitucién no
pueden ser alterados por las leyes que regu-
lan su ejercicio segiin mandael Art. 246 dela
Constitucion de 1983 (Art.221de 1950), que
también dispone que la Constitucién pre-

Que aparece como N° 14 dc la serie Publicaciones
Espcciales de la Corte Suprema de Justicia de El
Salvador. Septicmbre de 1993.

valece sobre todas las leyes y reglamentos
y, probablemente solo al autor del articulo
citado en la nota anterior y probablemente a
quienes le hicieron “valiosas aportaciones”,
se les puede ocurrir que con las “enmiendas”
(término empleado por el mismo autor), a la
Ley de Impuesto sobre la Renta, el gravamen
quedo establecido “en relacién equitativa”.

La justificacion técnica de la tributacion
progresiva en general y sobre la renta en
particular, es que ladeterminacion del monto
del impuesto se hace de acuerdo a la capaci-
dad de pago, que ha sido un principio carac-
teristico de la tendencia predominante gene-
ralmente aceptada desde la primera guerra
mundial cuando se introdujo la progresividad
en la tributacion sobre la renta de muchos
paises, incluso el nuestro que establece el
impuesto sobre la renta con la progresivi-
dad adoptada en forma muy moderada en
1915

La orientacién indicada se mantiene por
un largo periodo que coincide con unamayor
intervencion estatal aun cuando la pro-
gresividad venia desde antes como sefiala-
mos, que culmina en la época de la segunda
post-guerra cuando se recoge en la gran
mayoria de las Constituciones, la idea del
Estado Social y Democratico de Derecho
como ocurrié en 1950 en El Salvador. Entre
nosotros —en Iberoamérica— las reformas
toman impulso en materia tributaria con los
vientos frescos y promisorios de la Alianza
para el Progreso al comienzo de la década de

*En nucstro trabajo “La reforma tributaria de 1915:

una visién retrospectiva” incluido en Ensayos de
Derecho Tributario. San Salvador: enero de 1984 p.
29 y stes.), tratamos de hacer un examen amptlio del
pensamicnto tributario de la época para justiticar la
adopcidn del impuesto en nuestro pais el afo citado.
Todavia de obligada consulta sobre la materia ¢s
Francisco Moschetti, E/ principio de capacidad
contributiva Instituto de Estudios Fiscales: Madrid.
1980.
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los 60 que terminan en Dallas un 22 de
noviembre.

Después, los efectos redistributivos se
diluyen con la concesién generalizada de
beneficios y exenciones fiscales para esti-
mular la produccién que contrarrestan los
efectos redistributivos anteriores de los sis-
temas impositivos. La tercera etapa que co-
mienza en los ochentas y culmina al aceptar-
s¢ pareciera que bastante obligadamente en
forma general, al menos para lo que pertene-
cemos al tercer mundo, estd determinada
basicamente, por la creenciade que laidea de
justicia social estaba definitivamente siendo
sustituida por el propdsito de desarrollo eco-
némico. En buena medida determinado lo
anterior cuando el crecimiento se convierte
en una cuestion fundamental de la com-
petividad internacional derivada de la cre-
ciente interpenetracion entre si de las dife-
rentes cconomias en las actividades indus-
triales asi como por el aumento en los movi-
mientos internacionales de capital.

De todo lo anterior pareciera derivarse
ese olvido notorio de la redistribucion cuyos
efectos todavia no hemos visto hasta donde
nos pueden llevaragravando laproblematica
social. Por eso el constituyente salvadorefio
en la Constitucion de 1950 como otras leyes
fundamentales de lasegundapost-guerradie-
ron especial importancia a los problemas
sociales e incorporaron una serie de dere-
chos nuevos respecto a la salud y a la educa-
cion por ejemplo. cuyo proposito principal
esmejorar las condiciones de |z generalidad.
Esto es lo que resurne el distinguido Magis-
trado del Tribunal Constitucional espafiol
gue citamos en la nota | anterior cuando en
su trabajo sefiala que solamente mediante la
satisfacciéon de esos contenidos minimos,
podra encontrar la Constitucion el consenso
democratico que legitime la organizacion
politica que da forma al nuevo orden social

precisando: “Y el complemento de esos con-
tenidos minimos pasa necesariamente (aun-
que no suficientemente) por una funcidn
redistributiva de bienes y rentas que la Ha-
cienda lleva a cabo por medio de un progra-
ma justo de ingresos y de gastos publicos”.*

En otras oportunidades hemos sustenta-
do, y debemos reiterarlo, que los tributos
como otros institutos juridicos deben enten-
derse como parte del programa constitucjo-
nal que concreta determinada Carta Magna.
Es decir no podemos caracterizar el sentido
propio del sistema tributario salvadorefio si
olvidamos o ignoramos que debe necesaria-
mente de estar no solo al servicio de sus fines
y objetivos particulares, sino también al dc
los valores y principios constitucionales es-
tablecidos en 1950 vy ratificado en 1962 y
1983. como se ha dicho: “Un perfecto cono-
cimiento de lo que hoy es el tributo exige
considerario como parte integrante del total
marco juridico en el cual surge, es decir la
Constitucion™."

Alvaro Rodriguez Bereijo, “El sister tributario en
la Constitucion™, p. 14.

Ernesto Lejeune Valcdreel, “Aproximacion al prin-
cipio constitucional de igualdad tributaria™ cn Seis
estudios sobre Derecho constitucional e internacio-
nal tributario, Editorial de Derecho Financiero-Edi-
toriales de Derecho Reunidas: Madrid. 1980. p. 120
y 121. Sustenmia el autor que la consideracion del
principio de capacidad contributiva como contenido
exclusivo o casi exclusivo de la justicia tributaria es
un planteamiento hoy superado, pues como bien
dice: ™ . .precisamente porque el tributo no es yasolo
un instrumento de recaudacion de ingresos publicos
el principio de capa:idad contributiva no puede
presidir en solitario todo el fendémeno de la
tributacion...” ¢sto porque, agrega: “En la medida
que el instrumiento tributario estd llamado a cumplir
con una pluralidad de funciones, la justicia dcl
mismo dependera del grado de eiicienciaen ¢l cum-
plimiento de las funcioncs asignadas...”. Esdecir. el
instrumento tributario debe adecuarse al principio
constitucional basico, en virtud del cual. sc asignan
a dicho instruniento (como instituio constitucional
que es) una diversidad de funciones.
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Por otra parte no podemos ignorar que las
corrientes reformistas neoliberales han ge-
nerado una situacién curiosa que probable-
mente haya pasado inadvertida cuando se
considera que la funcién garantista de la
capacidad contributiva como criterio de dis-
tribucion de los impuestos es del mas puro
origen y extraccion liberal, pero es el caso
que el esquema de reformas tributarias a que
nos referimos en este trabajo adoptadas den-
tro de los sistemas neoliberales de reajuste de
las economias, ignora completamente la jus-
ticia impositiva lo que significa sacrificarla
en aras de una mayor eficiencia que supues-
tamente Ilevard a un mayor crecimiento eco-
némico. Los recientes foros internacionales
parecen concretar alguna preocupacion por
el aumento de la pobreza que era previsible
ocurriera con los esquemas neoliberales in-
dicados.

El claro origen liberal del principio de
capacidad contributiva vicne desde nuestra
primera Constitucion Federal de 1824 cuan-
do establecié en su articulo 4 (en relacion al
Art. 3), que todos los habitantes de la Repu-
blica, “Estan obligados... a contribuir pro-
porcionalmente para los gastos publicos sin
exencion ni privilegio alguno: En el Estado
del Salvador, por la Constitucion de 1841 se
convierte en la “debida proporcion”, expre-
sion mantenida en 1864, 1871, 1872, 1880,
1883, 1885 y 1886 hasta que la Constitucidn
de 1939 la cambia por “relacion equitativa y
justa” y la de 1950 que solo dejé “rclacion
equitativa” igual que las de 1962 y 19837

LLa capacidad contributiva se incorpora a los textos
constitucionates dentro del auténtico pensamiento
liberal recogido en los preceptos comstitucionales
yue emplean Ja expresion “debida proporeion™ que
nos viene desde el Art. 8 de {3 Constitucion de Cadiz
cuando dice en “proporcion a sus deberes”. En 1939
se acentia precisando aun imds ¢l principio de capa-
cidad contributiva gracias a un Informe dc 1934
relativo a reformas constitucionales en materia eco-

En nuestro punto de vista concluir que los
tributos conforme a nuestro ordenamiento
constitucional no obstante el empleo del li-
mitado objetivo de ser “para el servicio pi-
blico” conforme al Art. 231 de la Constitu-
cién de 1983, su funcién propia no es unica-
mente financiar el aparato estatal sino tam-
bién distribuir la riqueza igual que alcanzar
otros propositos extrafiscales y por ello, su
estrecha conexién con el gasto publico. “Es
precisamente esta interconexién o interde-
pendencia —sefiala el Profesor Rodriguez
Bereijo en su estudio citado— lo que confie-
re al Derecho financiero y tributario su
caracter de Derecho redistributivo, es decir,
un derecho en el cual la rama del Derecho
tributario debe concebirse como un derecho
contra los que tienen mas, y la rama del
Derecho de los gastos publicos debe ser un
derecho en favor de los que menos tienen, de

nomico-financiera que sefiala: “Laporcion mas con-
siderable de las contribuciones esta constituida por
los impucstos indirectos, establecidos sobre los con-
sumos, contrarios a los principios de equidad, por-
que las clases sociales menos capacitadas economi-
camente soportan la mas pcsada carga. Las clascs
favorecidas por la fortuna, disponen de cuantiosos
recursos y aplican €stos a los consumos ¢n una
proporcion minima, indispensable, reservandose un
gran margen de rentas. Para ellas el consumo no
representa sino una reducida fraccion de sus ingre-
sos. En cambio, las clases desfavorecidas, estin
obligadas a gastar sus ingresos en la satisfaccion de
sus nccesidades de condicion indispensable. La
cuota de los impucstos sobre consumos, ¢s regresiva
proporcionalmente a los recursos sobre los que
recae, grava con mas fuerza al que menostiene™. Esa
categorica evaluacion de la tributacion indirccta
sc hizo cn la “Contribucién al Ante-Proyccto de
Constitucion Politica. unicamente ¢n el aspecto
Econdmico-Financiero” de 1a Comision de Refor-
mas a la Administracion Financiera integrada por
tres prestigiosos estudiosos dc las cuestiones
hacendarias los Seitores Doctor J. I'tnesto Visquez,
Julio Rozeville y Manuel Enrique Hinds (Boletin Jde
la duditoria General de la Repuiblica de El Salvador
Vol. VIII N° 29 enero de 1935 p. 61).
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las clases sociales desposeidas. Solo de esta
manera através de una funcién redistributiva
de la Hacienda Publica... puede cumplirse la
exigencia constitucional de un orden
igualitario y mas justo...”.

Nuestros preceptos constitucionales que
norman el principio de legalidad y lareserva
de la ley en materia tributaria (Art. 131 N°6
y Art. 231), se limitan a ordenar que la
determinacién de los tributos sea en “rela-
cién equitativa” a diferencia de otras consti-
tuciones que regulan en forma expresa, de
manera mas amplia los requisitos y limites
que configuran los principios materiales o de
justicia, estableciendo de este modo espe-
cificamente la progresividad por ejemplo y,
de igual modo otros fines extrafiscales que
no son mencionados expresamente €n nues-
tra Ley de Leyes, pero se derivan directa-
mente de otros preceptos constitucionales
como el Art. 101, el Art. 102 y el Art. 246
para citar solo tres ejemplos evidentes.

La “relacién equitativa” del tantas veces
citado numeral 6°del Art. 131 constitucional
eselreconocimiento del principio de la capa-
cidad econdmica como fundamento mismo
de la obligacion de contribuir por lo que es
elemento indisociable de la tipificacion legal
que legitima constitucionalmente el tributo.
En este sentido, como ha sido seffalado por el
Profesor Rodriguez Bereijo lacapacidad eco-
némica es la aptitud para contribuir. Si-
guiendo al mismo profesor espafiol decimos
que por otra parte, la capacidad econdémica
es la medida, razoén o proporcion de cada
contribucion individual.  Dicho en otras
palabras, se debe segtn la capacidad que se
tiene, que se refleja en el hecho imponible y
en la cuantificacion del tributo y, solo asi

Ibidp. 17. El autor nos recuerda que estaconcepcion
del Derecho Financieroes laque el Profesor Norberto
Bobbio denomina funcion distributiva y funcion
promocional del Derecho. (Subrayados en el origi-
nal).

tendremos un sistema tributario justo como
manda la Constitucién. Como consecuencia
de lo anterior nuestra “relacion equitativa”,
presupuesto necesario de un sistema tributa-
rio justo, no puede separarse de dos princi-
pios impositivos fundamentales: la
progresividad y la igualdad. Y ello es im-
prescindible para que pueda cumplirse lo
que dijo Wicksell hace bastante tiempo: “La
Justicia tributaria presupone siempre impli-
citamente la justicia distributiva de los patri-
monios y de las rentas™.

José Luis Pérez de Ayala y Eusebio
Gonzaélez sefialan en su Curso de Derecho
Tributario que “la causa técnico juridica del
tributo no puede ser buscada, sino en la
circunstancia o el criterio que la ley asume
como razén necesaria y suficiente para justi-
ficar el que, de verificarse un determinado
supuesto de hecho, se derive la obligacién
tributaria”. Jarach, desarrollando el primiti-
vo concepto de causa de Griziofti concluye:
“...la capacidad contributiva constituye lo
que con la extension de un concepto ya
elaborado y usado en el derecho privado...
se podria titular causa juridica del impues-
to”. Después agrega, el criterio justificativo,
larazon altima por la cual la ley determina el
presupuesto de la obligacion tributaria es la
capacidad contributiva. Estaes la configura-
cién del principio de capacidad contributiva
como elemento necesario del principio de
legalidad o de reserva de ley para el estable-
cimiento de los tributos inseparable de la
visién estrictamente liberal de defensa del
individuo, de |a esfera de propiedad y liber-
tad frente a intromisiones del Estado. Enesta
perspectiva el principio de legalidad es
reconducible al principio del consentimiento
de los impuestos.

Consideramos innecesario abundar sobre
el principio de capacidad contributiva en
relacion al principio de igualdad pues exce-
deriamos los limites de este trabajo pero en

(El fin de la redistribucién?
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todo caso la vulneracion de ellos es contraria
a nuestro ordenamiento constitucional y por
eso es que caracteristicas fundamentales de
las reformas recientes no puede afirmarse
que se ajusten a lo que el constituyente asig-
né al sistema tributario dentro del marco
conceptual que caracterizan nuestros
ordenamientos constitucionales.’

En nuestro estudio mencionado antes, en
proceso de publicacién, citamos jurispru-
dencia constitucional respecto al problema
de nuestro interés en este trabajo. Ahora,
solo queremos recordar sin comentarios, que
nuestra Sala de lo Constitucional establecio
en una sentencia: “En su sentido moderno el
principio de equidad o justicia de los impues-
tos consiste en sintesis en que deben ser
decretados en relaciéon o proporcion de la
capacidad contributiva de los obligados o
sea fundamentalmente en relacion a sus ren-
tas o patrimonios...”. Concluyendo a conti-
nuacion: “Por lo expuesto es indudable que
una ley que de un impuesto sin tomar en
cuenta tales principios seria inconstitucional
por no cumplir con lo exigido por ¢l citado

 Los conceptos presentados estan desarrollados
en forma muy competente en Eusebio Gonzéilez
Garcia, “El principio de legalidad tributaria en la
Constitucién espafiola de 1978 en "“Seis estudios
sobre Derecho constitucional e internacionul tribu-
tario” cit. p. 100 y stes. y también del mismo
profesorespariol “Aportaciones que cabe esperar del
tribunal constitucional en materia tributaria a la
vista del Derecho comparado™ en E/ Tribunal Cons-
titucional Instituto de Estudios Fiscales: Madrid
1981 volumen [l p. 1197 y stes. Véase también J. L.
Pérez de Ayalay Eusebio Gonzélez, Curso de Dere-
cho Tributario EDERSA: Madrid. 1975.1. p. 185y
stes. Dino Jarach, El hecho imponible Abeledo-
Perrot: Buenos Aires 1982 p. 91 y stes. Fernando
Pérez Royo, “Principio de legalidad, deber de con-
tribuiry Decretos-leyes en materia tributaria” Revis-
ta Espaiiola de Derecho Constitucional (Centro de
Estudios Constitucionales: Madrid) Afio 5 N° 13 p.
60 y stes.

Art. 131 ordinal 6 de nuestra Ley Fundamen-
tal”.!

Para sumarizar, recordemos que para me-
jorar la redistribucion del ingreso y la rique-
zase consideraba debia hacerse por medio de
la combinacion de los efectos de un sistema
tributario progresivo y de un presupuesto de
gastos publicos con una acentuada orienta-
cién favorable a los gastos sociales. Cuando
el gasto publico nuestro no retine ésa condi-
cién y ademas ello agravado por la disminu-
cién de los recursos publicos como conse-
cuencia de la supresion de impuestos, la
disminucion de las tasas y la permanente
evasion de quienes mas deben de pagar, a lo
cual habria que agregar el objetivo por otra
parte saludable comoregla general, de elimi-
nar el déficit fiscal, todo lo cual, llevara a lo
mas que puede esperarse en tales condicio-
nes que es mantener los niveles de los gastos
sociales no obstante que el valor adquisitivo
de la moneda ha disminuido
significativamente y las necesidades basicas
de la poblacién que satisfacen los servicios
publicos financiados por medio de los gastos
sociales han aumentado considerablemente.
En estas condiciones, desconocemos como
puede justificarse aumentar la regresividad
del sistema impositivo y desconocer o igno-
rar que ello podria generar problemas socia-
les graves, independiente de su cuestionable
constitucionalidad.

Las consideraciones anteriores sobre el
objetivo de la redistribucion de un sistema
tributario para lograr una mayor equidad en
la asignacion de las cargas tributarias y, en
consecuencia, tratar de alcanzar una distri-
bucién mas justa de los ingresos y lariqueza,
complementada por las politicas del gasto

1% publicado en Sentencias separatas de la Revista
Judicial. Corte Suprema de Justicia: San Salvador.
Mayo 1989 p. 55 y stes. (también en D. O. N° 44
Tomo 294 de S de marzo de 1987).
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publico con el mismo proposito, constituye,
como sefialamos un problema intimamente
relacionado con las cuestiones que plantea el
sistema constitucional de los derechos fun-
damentales en el Estado Social y Democra-
ticode Derecho. La*relacion equitativa™ del
Art. 313 N° 6° necesariamente debe
interpretarse en el contexto de los valores y
principios orientadores de nuestro régimen
constitucional como la justicia y el bien
comun del Art. 1. que ademds obliga al
Estado a asegurar la ““justicia social” y, que
estd muy lejos de ser una realidad con un
aumento de laregresividad del sistema tribu-
tario y menos con otras derivaciones del
sistema neoliberal que obviamente contradi-
cen el mandato del Art. 101 de que “el orden
economico debe responder esencialmente a
principios de justicia social...” o que, como
sefialamos antes, la libertad econdmica esta
garantizada en lo que no se oponga al interés
social” conforme al Art. 102 también consti-
tucional o bien, que “el interés piblico tiene
primacia sobre el interés privado” conforme
al Art. 246 (C.S. 1983).

En relacion a lo anterior, no debemos
olvidar que entre los objetivos fundamenta-
les del estudio del Derecho Constitucional
probablemente el mas importante consiste
en la identificacion de los principios (mate-
riales e interpretativos) que caracterizan la
norma fundamental pues en lamedida que se
acepte, como nosotros creemos, que de la
norma fundamental depende la comprensién
apropiada del ordenamiento juridico en su
totalidad, es una consecuencia obligada la
trascendencia e importancia de las normas,
valores y principios constitucionales.

En suma, la globalizacién de la econo-
mia, la urgencia de la eficiencia para el
crecimiento explican ese movimiento de
reforma tributaria internacional que relega a
un plano secundario la cuestion de la
redistribucion como lo prueba la “reforma

amplia” descrita propagandisticamente en el
articulo citado antes. Pareciera que el pano-
rama en el futuro inmediato no permite creer
en la posibilidad de una saludable
reorientacion y sélo nos queda esperar las
consecuencias del agravamiento del proble-
made la pobrezay lo que hemos sefialado en
otrasoportunidades, la previsible consecuen-
cia de lo que ocurre en una democracia
verdaderay pluralista es, que inevitablemen-
te el pueblo rechazara, tarde o temprano, lo
que sea en su perjuicio y en el de la genera-
lidad. Sélo hay un pero, pues como se ha
dicho: *...el movimiento internacional de
reforma tributaria sugiere una consecuencia
mas general de la globalizacién de la econo-
mia mundial —/a declinacion de la autono-
mia de los estados democrdticos™ y ademas:
“Poreltemor alafugade capital de sus paises
(y al mismo tiempo deseando atraer capital a
sus paises), los gobiernos se han visto forza-
dos a redisefiar sus sistemas tributarios—
ignorando significativamente las preferen-
cias y los deseos de la mayoria de los ciuda-
danos”. (el ltimo subrayado es nuestro)."

En el estudio nuestro recientemente con-
cluido citado antes, consignamos una cita
que mueve a reflexionar sobre las
implicaciones de las recientes politicas
econdmicas en relacion al orden constitucio-
nal; desedbamos destacar en esa oportuni-
dad, que independiente de su trascendencia
juridica por tratarse de lanorma suprema que
justifica el resto del ordenamiento juridico,
la Constitucion “‘es ante todo y sobre todo, la

' La referencia (traduccion nuestra). es de un intere-
sante trabajo rcciente que explora los aspectos
redistributivos del sistema tributario haciendo una
interesante relacion de su evolucion historica y las
causas de las tendencias actuales cuyo autor es Sven
Steinmo, titulado " The end of redistribution? Inter-
nacional pressures and domestic policy choices”
publicado en Challenge November-December 1694
p. 9.y stes.
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expresion de una manera de entender el
mundo, la vida y el hombre”. En este orden
de ideas, la orientacion de la Constitucién de
1950 es todavia el nicleo fundamental de la
Constitucion de 1983 y sus reformas, excep-
to probablemente en lo relativo a la pri-
vatizacion de los servicios publicos y a las
concesiones y la reversion de instalaciones
delos articulos 110y 120 constitucionales en
proceso dereforma; pues bien, consecuencia
de esa orientacion que alli esta todavia, es
que reformas recientes son una clara contra-
diccion ala Constitucion, al olvidarpor ejem-
plo entre otros, el principio de redistribucion
que como lo sefialamos, se ha hecho ante la
indiferencia de todos en los ultimos cuatro
afios, incluso hasta de algunos de los que se
alzaron en armas diciendo que lo hacian por
algo parecido. En este articulo, no nos inte-
resa evaluar las diferentes politicas econé-
micas y sus modalidades que configuran el
esquemaneoliberal; aquiy ahora, nos intere-
sa unicamente en el grado en que esas medi-
dasno se conforman a nuestras normas cons-
titucionales, lo que no deberia ocurrir en un
Estado de Derecho.

Como lo hemos precisado en otras opor-
tunidades, el problema de si se ajustan a la
Constitucion las leyes que de algin modo
comportan procesos regresivos ha sido obje-
to de estudio y particular atencién por un
jurista destacado como es el expresidente del
Tribunal Constitucional italiano y también
ex-ministro de Justicia, que plantea la
interrogante siguiente: *“; Puede ser constitu-
cionalmente correcto obstaculizar la inter-
vencion publica del Estado, y, en su caso,
obstaculizar cuales de entre las formas de
intervencién publica?”. Sibien es cierto que
la compleja materia de la limitacion de los
recursos financieros disponibles por el Esta-
do plantea problemas dificiles de resolver
que obviamente entran en el campo de la
discrecionalidad del legislador por lo que

bien poco cabe esperar del Tribunal Consti-
tucional como dice el distinguido profesor
italiano, sin embargo, concluye sefialando
que si cabria “someter a enjuiciamiento o
revisidn una decision legislativa que no se
ajustara a una graduacion racional de las
necesidades esenciales de la colectividad™.'?

Nuestro interés en las cuestiones reseia-
das brevemente en las paginas anteriores es
fundamentalmente juridico y por eso nuestro
enfoque es constitucional-tributario; sin em-
bargo, queremos recordar al final de este
trabajo que probablemente tenia mucha ra-
z6n Gunter Grass cuando el afio pasado decia
en la Complutense de Madrid, que las ideo-
logias no han muerto y que mientras exista
miseria habra motivos para estar a la izquier-
da. Nada mas.

Las reformas neoliberales nos han moti-
vado reflexiones y removido recuerdos, asi,
lo que hemos consignado en el parrafo ante-
rior se explica al recordar que “La creencia
implicita en la existencia de un cuerpo de
conocimiento cientifico, adquirido indepen-
dientemente de toda valoracion es, segtin lo
veoahora—escribe Myrdal—, un empirismo
ingenuo. Los hechos no se organizan ellos
solos en conceptos y teorfas nada mas que
concontemplarlos... Entodo trabajo cientifi-
cohay un elemento aprioristico que no puede
escaparsenos. Antes que puedan darse res-
puestas es preciso formular los interrogantes,
los cuales son una expresion de nuestro inte-
rés en el mundo; son, en el fondo, valoracio-
nes. Las valoraciones estan asi implicadas
ya necesariamente en la etapa en que obser-
vamos los hechos y contintian presentes en el
analisis teorético y no sélo en la etapa en que
sacamos inferencias politicas de loshechos y

12 Francisco P. Bonifacio, “Constitucionalidad, legis-
lacion regresiva y civilidad juridica” en Antonio
Lépez Pina, editor, Division de poderes e interpre-
tacion Tecnos: Madrid. 1987 pp. 80-81.
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las valoraciones. Por ello, he llegado a creer
en la necesidad de trabajar siempre, desde el
principio hastael fin con premisas valorativas
explicitas. Las premisas valorativas no pue-
den establecerse arbitrariamente: tienen que
ser relevantes y significativas para la socie-
dad en que vivimos”."

Lo anterior significa que numerosos
tratadistas de las ciencias sociales han pro-
pugnado la explicitaciéon por parte de los
cientificos de los propios juicios de valor de
los que parten sus investigaciones como nos
recuerda el Profesor Rodriguez Bereijo, que
agrega: ‘“‘seria equivocado pensar que de lo
dicho a propésito de los juicios de valor se
infiere la necesaria “neutralidad” del pensa-
miento para que éste adquiera la condicién
de cientifico”."* Shumpeter también decia:
“por si misma la actuacién cientifica no
exige que nos despojemos de nuestros jui-
cios de valor o renunciemos a la adhesion a

un interés particular™.'®

13 G. Myrdal, £l elemento politico en el desarrollo de
la teoria econémica Ed. Gredos: Madrid. 1967 p. 9.

'* Alvaro Rodriguez Bereijo, Introduccion al estudio
del Derecho Financiero, Instituto de Estudios Fisca-
les: Madrid. 1973 p. 375.

53 A Shumpeter, “Cienciaeideologia”, El Trimestre
Econémico Vol. XVIIN® | enero-mayo 1950 p. 1y
stes.

Alconsignar las referencias anteriores no
podemos menos que acordarnos de nuestro
respetado Maestro de los afios cincuenta que
sostenia que hasta cierto punto la confusion
entre Economia Positiva y Economia Nor-
mativa es inevitable, cuando nos recuerda la
distincion que hizo Keynes a finales del siglo
pasado entre una ‘“ciencia positiva” y una
“clencia normativa” y, sefialaba que urge la
importancia de “reconocer una ciencia posi-
tiva precisa de la Economia Politica” como
queria Keynes. Deallillegaaunaconclusion
elocuente: “Los que se auto proclaman “ex-
pertos” hablan con muchas voces, y a duras
penas pueden considerarse libres de todo
interés; entodo caso, en problemas de impor-
tancia, las opiniones de los “expertos” difi-
cilmente pueden aceptarse como materia de
fe, aun en el caso de que los “expertos”
llegasen a una completa unanimidad y fue-
sen notoriamente desinteresados”.'®

San Salvador, 9 de junio de 1995.

'6 Milton Friedman, “Comment” en el Survey of
Contemporary Economics. Richard D. Irwin Inc.:
Chicago. 1952 p. 455-457. Los mismos conceptos
aparecen en “La metodologia de la economia posi-
tiva” incluido en Ensayos sobre Economia Positiva
Ed. Gredos S. A.: Madrid 1962 p. 10. Lareferencia
de Keynes que hace el Profesor Friedman es de la
obrade John Neville Keynes, The scope and method
of Political Economy.

¢ El fin de la redistribucién?



C

DERECHO PROCESAL PENAL

D

Constitucion y el derecho de defensa
del imputado ausente

Disraely Omar Pastor*

NECESARIA EXPLICACION

Motivado por una realidad que lacera la
conciencia. me he visto en la obligacion
moral de escribir sobre el Derecho de defen-
sa Técnica del Imputado Ausente. Sucede
que en nuestro sistema judicial se ha conver-
tido en realidad el hecho de iniciar procesos
criminales en contra de las personas, ya sea
por delitos de libramentos de cheques sin
provision de fondos (estafas, hurtos y robos)
asi como otro tipo de delitos, tales como
denuncias y acusaciones calumniosas etc.

Estos procesos se inician en un marco de
total desconocimiento por parte de los su-
puestos imputados, dando lugar a que se
cometan violaciones a las garantias constitu-
cionales, lo que trae aparejada, ademads, el

* Exjefe del Depto. de Derecho Penal. Profesor de
Derecho Penal y Procesal Penal. Ponencia presen-
tada en: ENCUENTRO DE CRIMINOLOGIA 17
AL 21 DE JULIO DE 1995. EN MARACAIBO-
VENEZUELA.

irrespeto a la dignidad y el honor de las
personas.

I. CONSTITUCION Y EL DERECHO
DE DEFENSA DEL IMPUTADO
AUSENTE

a) Antecedentes

El Cédigo de procedimientos y de formu-
las judiciales viene a sustituir a los distintos
cuerpos de leyes Espafiolas y Coloniales que
sin una sistematizacion seria y coherente
venfan rigiendo la vida‘juridica del Pais.
Codificacién que entra en vigencia el 20 de
noviembre de 1857, y la que comprendia los
procedimientos civiles y los criminales.

En lo relacionado con el Juicio Criminal
se establecia que en éste se daban dos cla-
sesde Procesos, el Ordinario vy el Sumario
—Art. 999—; eso por un lado, por el otro, se
regulaba que el Juicio Ordinario es el que se
instruye por todos los tramites del derechoy
Sumario si se omiten algunos.



Pero, tanto uno como el otro se dividian
en dos partes: El Juicio de Instruccion y El
Juicio Plenario. En loreferente al Derecho de
Defensa se regulaba en el capitulo cuarto, en
el que en forma concreta en el Art. 104,
decia: “Los procesados se defenderan por si
mismos, si pudieran y quisieran, o por los
que ellos nombren o el Juez en su defecto .
En este caso el Juez, elegird la persona de
mas aptitud, cuidando que este cargo se
reparta entre los ciudadanos del lugar. Nadie
puede excusarse de ser defensor, bajo la pena
impuestaen el Codigo Penal. Los defensores
son responsables por no defender de la ma-
nera debida a sus clicntes 'y por retardar el
curso de la causa (EI subrayado es nuestro,
0.P.)” Ladefensoriadebe desempefiarse gra-
tuitamente v previa aceptacion y juramento
de su fiel desempefio; pero si el reo tuviere
bienes con que pagar o el defensor nombrado
buscare otra persona que le haga la defensa,
la satisfaran conforme a arancel.'

Como vemos, aparte de que en esta dispo-
sicion se regula tanto la defensa de oficio
como la de confianza, también plantea que:
“Los defensores son responsables por no
defender de lamanera debida a sus clientes”.
Esto resulta ser de relevante importancia por
cuanto, no obstante constituir una verdadera
garantia para los intereses del procesado, en
el Codigo que actualmente rige, no existe, lo
que debe ser considerado en una proxima
reforma.

Eseneltitulo 5o.de los Juicios criminales
con reo ausente donde se nos determina,
“que una vez proveida que sea el auto de
Prision Provisional, librararequisitorias para
la captura del reo ausente. —Art. 1314—.
Luego y de acuerdo al Art. 1316, al no
verificarse la captura o no sabiendo el para-
dero se le llamara por un solo edicto...; y el

' Estimamos que csto se referia al Procesado Dete-

nido.

1317, que sefiala lo que el edicto debe com-
prender, como es:

1) Llamamiento del reo;

i) El término para su presentacion;

iii) Elapercibimiento de que se le declarara
rebelde.

Posteriormente y de conformidad al Art.
1320, sino se presentare el reo, se le declara-
ra contumaz y rebelde a la ley, nombrandole
un defensor de oficio.

Asi también y en los dos cddigos de
Instruccién criminal de 1882 y 1890, se
sigue manteniendo el derecho de defensa en
la misma forma que originalmente se regul6
en el Cédigo de Procedimientos y Formulas
Judiciales.

Asimismo en las ediciones del codigo de
Instruccién Criminal de 1904, 1917, 1926,
como la de 1947 y la de 1967, se sigue
concediendo el mismo tipo de politica en
relacion al Derecho de Defensa, con la inica
variante que, ya en este siglo, se agrega una
garantia mas al procesado y es la siguiente:
Que el Juez al nombrar el defensor de oficio
debia elegir a un abogado o procurador del
lugar de su residencia.

En el cédigo que actualmente rige (Codi-
go Procesal Penal) existen, “Reglas especia-
les parael casodel REO AUSENTE”. Reglas
que lo comprenden desde el Art. 290 al 295
Pr Pn y que ordenan lo siguiente:

1. Sise ha agotado el juicio de Instruccion
y no procediere el sobresimiento y el
procesado no estuviere detenido, lo em-
plazara por un solo edicto por 15 dias de
término; todo de conformidad al Art.
290.

2. Concluido el témino y el reo no se
presentare a manifestar su defensa, el
juezlo declarara rebelde y suspendera el
procedimiento. Art. 292.
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Asi las cosas nos encontramos con que en
el Cédigo que empezo aregiren 1974 (Siglo
XX), se cercena una cuestion que veniasien-
do regulada en todos los cddigos que se
habian dado, y que constituia una verdadera
garantia, en lo relacionado con la eficacia de
la defensa, puesto que ya en este cuerpo de
leyes no se exige que la Defensa ejercieraese
derecho en forma eficiente; y lo tnico
novedosc consiste en que, si el imputado no
se presenta a manifestar su defensa, se sus-
pende el procedimiento, quedando éste suje-
to a la prescripcion de la accion penal. Arts.
119-125 y 126 Pn. No. 4 inciso ultimo.

b) Ineficacia de los tratados
en este contexto

No obstante que el Estado habia suscrito
y ratificado Tratados relativos a la Defensa
de los Derechos Humanos, estos no tenian
nada que hacer en la vida Juridica del pais,
pues no se les concedia valor alguno en la
realidad, aparte de que no s6lo en la Sociedad
Civilignoraban su existencia, sino que, tam-
bién anivel de los abogados no se les recono-
cia. Esto se evidenciaba mas en las Faculta-
desde Jurisprudenciay Ciencias Sociales, ya
que lapreparacion del estudiante consistia en
enseflarle en base al método exegético, de tal
forma que los profesionales se volvian ver-
daderos y consumados procedimentalistas.
En esas circunstancias ;Qué importancia
podia tener la defensa de los Derechos Hu-
manos regulados en los distintos Tratados
que el Estado habia suscrito y ratificado?
Evidentemente ninguna; y si a ello agrega-
mos quees hasta la Constitucion de 1983 que
se regula en el articulo 144 la prevalencia
de los Tratados en relacion a las Leyes
Secundarias, se comprende y se explica tal
situacion.

¢) Constitucion de 1983

En este estado de cosas es que surge la
Constitucion de 1983, lacualenel Art. 12y
en su primer inciso nos dice: “Toda persona
a quien se impute un delito, se presumira
inocente mientras no se pruebe su culpabili-
dad conforme a la ley y en juicio publico en
el que se le aseguren todas las garantias
necesarias para su defensa™.

Al leer detenidamente esta disposicion
nos encontramos, con que no distingue en
razén de imputado detenido o imputado au-
sente. Por otra parte, y como una novedad,
esta Constitucion regula, ademas, £/ dere-
cho a la presuncion de Inocencia®

En estas circunstancias, no es dable creer
o estimar que el derecho de defensa aqui
regulado se debe considerar unicamente para
el imputado detenido, el que en forma mas
que clara se regula en el inciso 2, del Art. 12;
es decir, consideramos que esta garantia asi
regulada, en el inciso 1, tiene razén de ser en
relacion al imputado ausente. Eso por un
lado, por el otro, es preciso pensar que si a
todo ser humano desde que nace lo persigue
la presuncién de inocencia, resulta ser total-
mente injusto e inadecuado no convertir el
derecho de defensa en una obligacion del
Estado en esta situacidn. ;Por qué? Pues
porque éste es el garante del ser humano, ya
que entre los Fines del Estado estd la del Art.
1 Cn. consistente en que: “Reconoce a la
persona humana como el origen y el finde la
actividad del Estado, que esta organizado
para la consecucion de la Justicia, de la
seguridad Juridica y del bien comun”.

Agregando, en el inciso 2, “En conse-
cuencia es obligacion del Estado asegurar a

2 El subrayado es nuestro, O.P y por iiltimo, no solo
ordena que debe de darse el juzgamiento en Juicio
Puablico, sino que imperativamente determina que se
le debe asegurar todas las garantias necesarias para
su defensa.
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los habitantes el goce de la libertad, la salud,
la cultura, el bienestar econdémico y la justi-
cia social”.

Luego, en el Art. 2, dice: “Toda persona
tiene derecho a la vida, a la integridad fisica
y moral, a la libertad, a la seguridad, al
trabajo, a la propiedad y posesion, y a ser
protegida en la conservacion y defensa de
los mismos™?

Asi mismo, el Art. |1, dice: “Ninguna
persona puede ser privada del derecho a la
vida, a la libertad... sin ser previamente oida
vvencidaen juicio....”;' 0 sea, pues, que sien
un momento determinado se inicia un proce-
so penal contra una persona sin notificarle o
hacerle saber que se ha iniciado un proceso
penal contra él, especialmente cuando se
trata de un proceso iniciado por denuncia o
acusacion, considero que se estd violando el
Art. 11 y 12 de la Constitucién, ;Por qué?
pues, porque ademas de que se esta destru-
yendo la inocencia de una persona, ésta se
encuentra totalmente indefensa; en conse-
cuencia en el Juicio Publico se irrespetd el
debido proceso ya que el Estado no cumplié
con la obligacién de proteger no solo la vida
y la libertad, sino también la dignidad de una
persona puesto que fue juzgado “clandesti-
namente” a espaldas, por lo tanto, de la
regulaciondel Codigo Procesal Penal. Como
su practica es inconstitucional pues, lo que
deberia hacerse c¢s, inmediatamente que se
presenta una denuncia o una acusacion, no-
tificarle al supuesto imputado y ordenar se
cite para el efecto de tomarle declaracion al
respecto.  Pero, antes debera nombrarsele
defensor, dandole aplicabilidad al Art. 188
Pr. Pn. el que textualmente dice: “Cuando en
virtud de antecedentes y circunstancias con-
signadas en el proceso el Juez dedujere que
una persona, ha participado en la comision

* Subrayado nuestro. Owmar Pastor.

4 Subrayado nucstro. Omar Pastor.

de un hecho punible, ordenard recibirle
su declaracion indagatoria y la citara al
efecto”’

Y agrega: “Al tener presente al imputado
le informara cual es el hecho que se le atribu-
ye, le hara saber los derechos que tiene
conforme a éste Codigo e inmediatamente
procedera a recibirle su declaracion con in-
tervencion del defensor del imputado si este
ya lo tuviere o lo nombrare en el acto”;
cuestion que en la realidad no se cumple,
pero que consideramos es determinante, por
cuanto, en circunstancias semejantes, esti en
juegoelprincipio de inocencia, el derecho de
defensa y el debido proceso y en consecuen-
cia la libertad de una persona: el supuesto
imputado. Eso por un lado, por otro lado,
sostenemos que s inconstitucional, por cuan-
to se desprotege al imputado si éste no tiene
capacidad para nombrar defensor.

No podiamos entender cual es la razon
para que, por un lado, se nombrara defensor
hasta que el proceso se hubiese elevado a
plenario, mientras, por el otro, no obstante
ser inocente el imputado, era llevado a juicio
sin tener la oportunidad de luchar por su
inocencia en la fase de instruccion. Pudiera
argumentarse que esto no se presentaba cuan-
do se trataba de un imputado detenido, por
cuanto él tenia el derecho de nombrar defen-
sor, derecho que si era eficaz cuando el
imputado tenia medios econémicos; pero si
esto no era asi, el defensor se le nombraba de
oficio y si estaba ausente y de la misma
condiciéon econémica, se le nombraba tam-
bién un defensor de oficio, pero en ambos
casos hasta en el Plenario de tal manera que
el ausente podia ser condenado sin que este
lo supiera. Cuestion que se sigue mantenien-
do en el Codigo Procesal Penal que actual-
mente nosrige, y que vario en lo relacionado
con el imputado ausente nicamente en el

Subrayado nuestro. Omar Pastor.
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sentido de que si no nombraba defensor,
quedaba el proceso sujeto a la prescripcion
de la accién penal, lo que impide que pueda
condenarse sin laasistencia de defensor. Eso
por una parte, por la otra, seguia siendo un
mero derecho, es decir, si puedo y quiero
nombro defensor, de lo contrario. solo pro-
cedia el defensor de oficio. No asi en el caso
del ausente.

Luego, y por un acto de “humanidad” se
reforma el Codigo en 1987 y se concede el
derecho aludido a partir del auto de deten-
cién Provisional, reforma que importa por
cuanto el derecho de defensa (Técnica) se
vuelve obligatoria a partir de dicho auto,
pero el derecho de defensa del ausente sigue
lo mismo.

Dicha reforma se da, ignorando la exis-
tencia de la Constitucion que tenia vigencia
desde el mes de diciembre de 1983 y que
genero, indiscutiblemente, violacion de los
mas elementales principios constituciona-
les, que seregulanenel Art. 11-12;yel 144
inciso 2, que le concedia prevalencia a los
Tratados sobre las leyes secundarias. ;Por
qué?, pues, porque por un lado, se volvid
obligatorio el derecho de defensa a partir del
auto de detencidn provisional, y por el otro
se dejo intacto lo referente al imputado au-
sente. Cuestion que se ha mantenido en la
reforma operadaen 1992, en la que se reguld
el derecho de defensa del imputado dete-
nido adecuandola a lo prescripto en la Cons-
titucion, no asi en lo tocante al imputado
ausente.

Asi las cosas, la interrogante sigue en pie,
(Cual era la razén para que inicialmente se
concibieracomo obligatorioelnombramiento
de defensor a partir del auto de elevacion a
plenario?. Es de suponer, que esto era lo que
mas se adecuaba al tipo de proceso que en la
época regia, por cuanto éste se conformaba
por dos fases, supuestamente, la dominada
por el sistema inquisitorio y la influenciada

por el acusatorio. Ellas correspondian a la
fase sumaria o de instruccion y a la fase
plenaria respectivamente, ésta tltima cono-
cida como el juicio; y siendo que de acuerdo
al Art. 4 Pr.C. “juicio es la controversia
legal, entre dos o mds personas, ante un Juez
antorizado para conocer de ella”" era
logico que fuese en la fase plenaria, que
necesariamente tenia que haber defensor,
pues, era en esa fase donde se daba la contro-
versia entre las partes, la verdadera contra-
diccién.

Pero, atin seguimos sin entender ; Por qué
razon se le daba primaciaalaley secundaria?
(Leyes Procesales Penales) en detrimento de
lo establecido en la Constitucion, pues, en la
practica todo el sistema judicial y los aboga-
dos scguiamos ignorando el Art. 11y 12 asi
como el 144 de la Nueva Constitucion.

Los motivos que podrian sefnalarse para
que esta situacion se diera, creemos, son las
siguientes:

1. Que en la facultad de Jurisprudencia y
Ciencias Sociales, siempre se considero y
se ensefidé que los derechos plasmados
en la Constitucién no eran mas que meras
aspiraciones.

2. Que esas aspiraciones para que se consti-
tuyeran en una realidad debian ser desa-
rrollados en las leyes secundarias, de tal
manera que si no se desarrollaban en los
codigos procesales no operaban.

3. Luego, y en vista de lo apuntado al estu-
diante se le preparaba exclusivamente en
el conocimiento de los respectivos codi-
gos procesales —dando lugar con ello al
procedimentalismo—. Esta Praxis se ha
mantenido hasta hace poco tiempo, ya
que todavia persiste en la mente de mu-
chos esa forma de hacer justicia.

¢ Subrayado nuestro. O. P
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I1. LOS ACUERDOS DE PAZ
Y LA REFORMA JUDICIAL

Una de las cuestiones planteadas en las
recomendaciones de la Comision de la Ver-
dad era la de la total reestructuracién del
Sistema Judicial. Ello di6 lugar a que se
reformara el Cédigo Procesal Penal en lo
relacionado con los Derechos del imputado,
reforma que solo comprendié al imputado
detenido, no asi al ausente, quizas en la
creencia de que éste no era alcanzado por la
Constitucion; en consecuenciano se le did la
importancia que realmente tenia, cuando en
la realidad constitucional nuestra si se regu-
la, basta leer el Art. 12 inciso | para darnos
cuenta de ello.

a) Las garantias judiciales y el Sistema
Punitivo

Nos interesa esencialmente lo relaciona-
do con los Arts. 1-2-4-11-12 Cn.

Es preciso determinar que en lo referente
al Sistema Punitivo éste no puede ni debe ser
absoluto, sino que debe tener limites, los que
necesariamente deben tener rango constitu-
cional, o sca que hay que buscarun equilibrio
entre la aplicacion del Sistema Punitivo por
parte del Estado v el respeto por los derechos
del imputado. Solo asi evitaremos laarbitra-
riedad y siendo que la Constitucion estable-
ce: que, “El Salvador reconoce a la persona
humana como el origen y fin de la actividad
del Estado...”, y por otra parte, en el Art. 2,
dice: que, “Toda persona tiene derecho a la
vida, a la integridad fisica y moral, a la
libertad...”, para luego agregar que también
ticne derecho “a ser protegida en la conser-
vacion y defensa de los mismos”.

Asitambién,enel Art. 4, en formacategd-
rica, expresa que: “Toda persona es libre en
la Republica...”. Para luego determinar en
formaconcluyenteenel Art. 1 1, que ninguna

persona puede ser privada del derecho a la
vida, a la libertad... “Sin ser previamente
oida y vencida en Juicio con arreglo a la
Leyes”. Cuestién que no podia, ni debia
quedar en el aire. Razon por laqueenel Art.
12, inciso I, se establece La Presuncion de
Inocencia, el juicio publico y el derecho de
Defensa.

Estimo que es preciso dejar claro que
ningtn derecho puede afirmarse, sino es a
través del derecho de defensa, es decir, que
todos los derechos plasmados en nuestra
Constitucién para que tengan real eficacia,
solo serd posible en virtud del Derecho de
Defensa.

El que, por un lado actiia simultaneamen-
te con los demds derechos y. por ¢l otro, es el
que operativiza a todas las demas garantias;
de tal manera que el derecho debe darse
desde el momento mismo que se imputa la
comision de un delito a una persona, no
necesitando que se formalice en un proceso.
Siesto es asi, ; Por qué permitir que se inicie
y siga un proceso contra un imputado ausen-
te, sin suconocimiento? Creemos que en una
situacidn semejante se ha dado la violacion
del Derecho de defensa en Juicio; dicho de
otra manera, se ha irrespetado y por lo tanto
quebrantado,el principiode*“lainviolabilidad
de la Defensa en Juicio”.

Resulta ser de vital importancia. el enten-
der que el derecho de defensa material se
caracteriza en el derecho a ser oido; si es asi,
resulta incongruente que el imputado no co-
nozca la imputacién que se le hace, para
poder ser oido, bien a través de su declara-
cion en el proceso —defensa material— o
bien para nombrar un defensor que lo re-
presente en juicio y haga valer sus derechos
—defensa técnica—.

Luego, es logico afirmar que un proceso
en donde el imputado ausente no conoce la
imputacién de que es objeto —sea que en un
momento determinado se suspenda el pro-
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cedimiento o no— esta viciado y por lo tanto
es inconstitucional.

Por lo tanto, la intervencion del defensor
en el proceso tiene que ver con la Legitimi-
dad del mismo, ya que solo asi se puede
garantizar la dignidad, la vida y la libertad
del Ser Humano. Pero, este derecho no
puede ser ejercido sino en juicio, y éste para
que realmente satisfaga la justicia debe ser
previo y publico.

Es mediante el Juicio Publico que garan-
tizamos la transparencia del mismo, o sea
que, por un lado, la justicia es accesible para
todos, y por el otro, se da el control de la
misma por la Sociedad Civil, lo que viene a
ser, indiscutiblemente, un freno a la arbitra-
riedad del Estado.

b) Juicio Previo

La cuestion relativa al juicio previo, debe
entenderse en el sentido de que no puede
haber una sentencia sino es en base a un
juicio, entendiéndose por tal, segun el decir
de Alberto Binder, ““Como Institucion Politi-
ca-Cultural y no como juicio logico™, en
consecuencia,agrega: “juicio” significa, con-
cretamente Juicio Oral, Publico y por Jura-
dos”. Loquenos llevaadeterminar que no se
entiende un Juicio sin una sentencia”.’

No obstante la claridad del planteamiento
relacionado . es preciso aclarar que no es lo
mismo juicio previo que debido proceso.
como equivocadamente sosticnen algunos:
por lo tanto no es debido entenderlos como
sinénimos, por cuanto uno es presupuesto
del otro. Veamos: El debido proceso o pro-
ceso legal hace relacion a una condicién
necesaria para un juicio valido, es decir, un
juicio en el que se respeten los principios
que lo fundamentan; en cambio, e/ juicio
Previo hace relacion al debido proceso, di-

7 Alberto Binder, pp 111-112.

cho de otra manera hace relacion al proceso
legal que se requiere para justificar la senten-
cia. O sea que para llegar a ese momento
culminante del proceso, que es la sentencia,
solo es posible en virtud de un debido proce-
so, vale decir, respetando las reglas previa-
mente establecidas, de tal manera que pueda
haber un juicio y ademas, a través de él,
imponerse una sentencia, pero si en ese jui-
cio no se cumplieran las reglas, ese juicio es
inconstitucionai. Por lo tanto es indebido
considerar como sinonimos, la expresion
“Debido Proceso™, con* Juicio Previo”, pues,
para llegar al fallo final. la sentencia, cs
preciso el juicio, pero ademas que se den en
base a las formas establecidas por la ley, en
las que, por otra parte, deben estar implicitos
los principios que fundamentan un Sistema
Garantista.

En consecuencia. cuando se inicia un pro-
ceso en ausencia de un supuesto imputado vy
no se le hace saber que se ha iniciado un
proceso penal en su contra. se esta violando
el debido proceso puesto que no se debe
iniciar un proceso sin que el imputado tenga
conocimiento de los cargos de que es objeto,
yaque deesta formase destruye la Presuncion
de Inocencia que nace con el ser humano, y
por lo tanto se le construye el edificio de
culpable. sin darle oportunidad a que se
defienda de la imputacion de que es objeto.
Violandose en consecuencia el derecho de
defensa, tanto material como técnica.

¢) La presuncion de inocencia
y el derecho de libertad

El principio de Inocencia o Estado de
Inocencia; cualquiera de estas posiciones
nos llevan al derecho a la presuncion de
Inocencia.

El maestro Alberto Binder. al respecto
nos dice: **Sinos referimos a la existencia de
una Presuncidn de inocencia , scguramente
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encontraremos muchos criticos. Sin embar-
go si afirmamos que “Ninguna persona pue-
de ser culpable hasta que una sentencia de-
clare suculpabilidad”, posiblementeel acuer-
doseatotal; estonos sefiala que en la base del
problema existe una discusion verbal”.® Mi
opinién al respecto, es que esa forma de
aceptar !a segunda formulacién del princi-
pio, nos debe llevar a meditar sobre lo rela-
clonado con la conciencia, con lamentalidad
que se nos ha conformado, pues, nos han
preparado paia pensar a partir de la culpabi-
lidad; de ahi que con toda facilidad seamos
amigos de sefialar al semejante como culpa-
bie; pareciera que tuviéramos un cerebro
enrejado, y por ello aceptamos cualquier
razonamiento que nos haga pensar en culpa-
bilidad y no en inocencia, por lo que estimo
que se debe tratar por todos los medios posi-
bles de cambiar esa forma de pensar.

ITI. CONCLUSIONES

Pero, sea que aceptemos una formuia u
otra, lo cierto ¢s que esa inocencia debe ser
destruida con prueba fehaciente, ya que solo
asi podra darse la certeza necesaria para
afirmar la culpabilidad. Si esa certeza no se
manitiesta en el proceso es imposible hablar
de culpable; en consecuencia se afirma la
inocencia del imputado, y si eso es asi se estd
garantizando la libertad. Resulta entonces
que el hecho de que el Estado al proceder a
juzgar a una persona, debe partir de la ino-
cencia de la misma, nos indica que esta
obligadc a investigar la verdad, pero ello
debe realizarlo respetando el derecho de De-
fensa tanto material como técnica, asi como
el debido Proceso. Esto es precisamente lo
que no se respeta al iniciar y seguir un proce-
50, puesto que:

¢ Alberto Binder. p. 120

1. Ademas de que el supuesto imputado,
desconoce la imputacion que se le atribu-
ye;

Se le niega la oportunidad, de nombrar

defensor;

3. Elprocesono estransparente, por cuanto
solo el denunciante o acusador sabe de la
existencia del proceso, por tanto se viola
el principio relativo a que el juicio es
publico;

4. De todo lo afirmado, se concluye que la
presuncién de Inocencia se le destruyo al
imputado, sin darle oportunidad no solo
de defenderse, sino de que se le constru-
ya su culpabilidad, en un juicio Publico,
por lo que estamos en presencia de una
flagrante violaciona la Constitucién, pues
el Estado no protegid debidamente al
imputado en sus derechos plasmados en
fos Arts. | -2-4-11y 12 de la Consti-
tucion.

¥}

En conclusion, para poder encontrar una
solucion adecuada a larealidad y a la justicia
es indispensable reformar el articulo 12 de la
Constitucién en su primer inciso, en el senti-
do de que toda personaen contra de la cual se
inicie proceso penal, ya sea de oficio, por
denuncia o acusacion se le debe notificar al
respecto y en consecuencia citarla para que
manifieste su defensa, bien presentandose a
declarar al tribunal respectivo o bien nom-
brando un defensor para que lo represente en
el juicio. Cuestion que debera regularse en el
nuevo Cddigo Procesal Penal que actual-
mente se encuentra en vias de ser aprobado.
Asi como lo referente al Art, 551 No. 5 Pr.
Pn., debe ser regulado de conformidad a su
forma original o sea, sin distinguir entre
imputado ausente o detenido, pues la refor-
madel Decreto Legislativo No. 238, del 6 de
mayo de 1992, cercend la garantia constitu-
cional plasmada en el Art. 12, asi como lo
contemplado en los Tratados Internaciona-
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les Suscritos y ratificados por El Salvador, —
en lo relacionado con los derechos del im-
putado.
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El sistema juridico de mediacion cotidiana y la
construccion de la legitimidad:
el caso de Costa Rica, 1821-1840

José Antonio Fernandez
Edwin Gonzalez*

El I I demaycde 1823 el alcalde segundo
de Cartago interrumpio su descanso domini-
cal cuando dofia Francisca Nava y Corrales,
presentd una demanda contra el duefio de un
burro que habia prefiado su yegua,
presumiblemente para su uso personal. Hay
ciertairénica contradiccion en que esta dama
de la elite (ain no se habia prohibido el uso
del tratamiento de “dofia’) protestara contra
una reproduccion accidental que habria ale-
grado amads de un campesino, dadas las bajas
probabilidades de gestacién exitosa de una
mula. A finy al cabo, ella (dorfia Francisca)
era el fruto de la unién pecaminosa pero
politicamente correcta (en el sentido del si-
glo XVIII)deun goemadorcasado (garaiién
peninsular) con la hermana de uno de los
miembros del cabildo de la capital colonial
(hembra criolla con pretensiones de noble-
za). Ladecision fue que, de los varios burros
que habian saitado la yegua, se consideraria

* Investigadores de la Universidad de Costa Rica,
“Rodrigo Facio™.

responsable de la prefiezal ultimo, por lo que
debia averiguarse quien era su duefio.'

A principios del mismo afio, el alcalde
primero de la misma localidad resolvio pi-
blicamente un conflicto mucho mas privado
(al menos desde nuestro punto de vista) y con
criterios mas cercanos al recién concluido
status colonial que a la ideologiarepublicana
que estaba por construirse. Benito Nufiez
solicito que se expulsara a Antonia Sanchez,
“soltera huérfana” del “rancho de poco va-
lor” quetenia al lado de su casaparaevitar los
celos de sumujer. Eltribunal decidio que el
celador del barrio valoraria el rancho para
que Nufiez lo vendiera o comprara, entre-
gandole el importe a su antigua duefia por
medio del mismo celador para que constru-
yera otro rancho “en que no haya lugar de
choque al transito de la mujer de Nurfiez”.
Esta tltima frase sugiere que los celos habian
llegado a exasperar los animos de la sefiora

' Archivo Nacional de CostaRica({en adelantce ANCR)

- Serie Juridico (en adelante J), F. 1v.



de Nuiiez, por lo que el problema doméstico
podia considerarse, dentro de los parametros
del momento, como un asunto publico. De
este modo ¢l derecho de propiedad se le
negaba a una soltera huérfana, presu-
miblemente mas joven y hermosa que la
mujer e Nafiez, para traer la paz al interior
de un hogar de la ¢lite.?

Quince afios después, ¢l 20 de septiembre
de 1833, Atanasio Bonilla acusé a José Ma-
ria Solano porhaberlo llamado “Sinvergiien-
za,” lo que el tltimo justifico en haberle
facilitadoun machete al ofendidodesde 1335
y que aun no se o habia devuelto. Atanasio
respondiod que ese no eramotivo para llamar-
lo sinvergiienza, pues se lo presto
graciosamente sin que ¢l se lo solicitara
cuandc estaba en casa del acusado., en donde
aun se encuentra. Los miembros del tribunal
opinuron que “la palabra sinverglienza era
una injuria leve pero que rcalmente es digno
de corregirse si se considera que de un hom-
bre que ha perdido la vergiienza nada bueno
puedc esperarse cuando este afecto del aimi
es una tara del honor”. El tribunal acepté la
justificacion de Solano pues sélo era valido
emitir juicio si é1 se hubicse negado a devol-
ver el machete, por lo que condend al ofensor
a satisfacer al ofendido de acuerdo a la ley.?

En la misma linea de los atentados contra
el honor, el 19 de junio de 1838 Joaquina
Boza ofendid a la mujer de Sebastian
Barahona tratandola de puta por haberse
casado con hijos. Los miembros del tribunal
opinaron que si la demandada traté de putaa
laesposa del actor por los dos hijos que habia
tenido antes del matrimonio, el marido no
debia creei lacerado el honor de su esposa,
supuesto que su conducta posterior habia
correspondido a la fidelidad que debia guar-
darle.*

2 ANCR-170, £.3.
' OANCR-J-1881, 1. 89.
4 ANCR-J-1881, f. 49.

(Qué tienen en comtn las aventuras
reproductivas. aunque no autorizadas, de
unayegua, elatropelloaunamujer joven que
provocaba los celos de suvecina, el honor de
quien tenia que pedir prestado un machete y
el marido que sale a 1a defensa de su esposa,
quien aporto doshijosilegitimos al matrimo-
nio? Estos casos que hemos escogido al azar
para iniciar nuestra participacién , son mues-
tras de tos conflictos cotidianos que plega-
ban la vida aldeana (es una exageracion
hablar de ciudades) en Costa Rica inmedia-
tamente después de la indepcndencia. El
objetivo de esta ponenciaes discutirel meca-
nismo establecido para solucionar e¢stos ro-
cesy el papel queéste jugd en laconstruccion
de la legitimidad de la élite. !.os resultados
presentados aqui son parte de un estudio que
se encuentra en procesc.

(Qué tipo de conflicte plagaba la vida
cotidiana de la sociedad aldeana? Listos
incluian desde aspectos pedesires vincula-
dos con la produccion economica (la anula-
cién de un contrato de venta de unos bueyes
porsu poca fuerzade tiro) hasta la interpreta-
cion del cumplimiento de una bula papal
{como la sefiora que fue expuisada de la
iglesia por su vestimenta indecorosa. poste-
riormente admitida una vez que el vicario
coincidio, imposible saber si por convenci-
miento o por politica, con el tribunal en que
¢l vestido cumplia con fo establecido por Su
Santidad Inocencio 11). Desde exorcismos
realizados por laicos a pobres adolesceites
consideradas brujas hasta conflictos entre
vecinos que podian llegar a cxpresiones y
acciones impensables en la cuftura meseteiia
costarricense actual. El pleito entre dos
familias vecinas de Alajuela incluyé que el
hijo adolescente defecara en el metate de los
vecinos, dejara escapar sistematicamente sus
flatulencia frente a la puerta de calle, espiara
cuando se bafiaba la vecina para tirarle pie-
dritas con cerbatana y...mejor nos refrena-
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mos de repetir las expresiones. Asi, estos
conflictos abarcaban todas las esferas y te-
nian cormo protagonistas a personas de dife-
rentes rangos sociales, géneros, ncupaciones
y status.

iExistianciclosen los contlictus que even-
tualmente se presentaban ante los tribuna-
les?” A modo de ejemploy sin que pretenda-
mos que no habia variaciones locales, la
distribucion mensual de los juicius verbales
endos tribunales de San José en 1827 sugiere
algunastendcncias. Durante laestacidn seca,
en la cual el ritmo de las actividades agrico-
Jas disminuia, el numero de conflictos tendia
aincrementarse. En contraste, en la estacion
lluviosa de mayo a septiembre, cuando el
ciclo agricola concentraba toda la actividad
de los campesinos en sembrar, desgusanar y
desyerbar, habia una disminucidn significa-
tiva de los conflictos. (Ver Grafico 1). ;Por
qué habia una correlacion entre la desocupa-
cionrelativa de los campesinos y el conflicto

cotidiano? Para responder a esta pregunta
seranecesario desagregar los juicios de acuer-
do a una tipologia que permita determinar
quiénes fueron los actores y cuales fueron las
causas del conflicto cotidiano. Si los hom-
bres campesinos continuaron comercializan-
do sus productos hacia Nicaragua aun des-
pués de la independencia. podriamos supo-
ner que un porcentaje importante de los con-
tiictos veraniegos seria causado por conflic-
tos entre mujeres temporalmente libres del,
en el lenguaje de la epoca. “freno” masculi-
no. Por el contrario. si ladisminucion de las
tareas en el campo forzaba a hombres y
mujeres a compartir el reducido espacio ho-
garefio. es probable que buena parte del
aumento en los conflictos se debiera a con-
flictos conyugales. Como en toda novela
detectivesca o policial contemporanea. uni-
camente podremos comprender estos proce-
s0s si tenemos claro cdmo se comportan las
dos variables de motivo v oportunidad.

GRAFICO |

DISTRIBUCION MENSUAL DE LOS JUICIOS VERBALES
EN DOS TRIBUNALES DE SAN JOSE, 1827.

= Tribunal 12

--= Tribunal 42 =— Total

FUENTE: Archivo Nacional de Costa Rica, Seric Juridico, 3101 v 3611
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De la misma manera que existia un ciclo
anual en ia presentacion de conflictos, el
funcionario de los tribunales en que €stos se
dirimian tenia un ciclo semanal facilmente
reconocible. Aunque existen algunas dife-
rencias menores entre los juzgados (acaso
porque las actividades personales del alcalde
1° no le permitia estar los lunes en funcio-
nes), el numero total sugiere que los lunes se
presentaban a conciliacion quienes habian
entrado en contlicto durante el fin de sema-
na. Esto es apenas sorprendente dada la
correlacion existente entre el consumo de
bebidas alcohdlicas, la principal diversion
de la €poca, y los choques por ultraje, agre-
sidn, etc. El nimero de casos juzgados por
los tribunales descendia de martes a viernes,
pues obviamente las obligaciones laborales
y empresariales de todos los involucrados
tenian prioridad sobre la resolucién de los
conflictos. Era los sabados, dia de mercado,
que se ventilaban todos los agravios acumu-

lados durante los dias laborables, pues acudir
ese dia al centro del poblado era parte de la
rutina campesina, lo cual permitia a quienes
vivian mas aiejados tener acceso al tribunal.
Finalmente, los datos sugieren que los do-
mingos eran los dias de menor actividad de
los tribunales.

Aunque la historiografia nacionalista y
liberal de principios de siglo identifico algu-
nas rebeliones locales de claro contenido
antifiscal como movimientos “precursores
de la independencia.” no cabe duda de que
esta caracterizacion obedecid, al menos en
parte, al complejo de inferioridad causado
por la comparacion de la independencia “re-
galada” de Centroamérica frente a las gestas
guerreras que liberaron otras regiones del
imperio espafiol. Hoy sabemos que estas
explosiones sociales se explican en el marco
de la crisis provocada por el fin del boom
afiilero y hay consenso entre los estudiosos
de que la independencia centroamericana no

GRAFICO 2

DISTRIBUCION DE LOS JUICIOS VERBALES POR DIA DE LA SEMANA
EN DOS TRIBUNALES DE SAN JOSE, 1827.
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fue provocada por un movimiento generali-
zado de masas ni puede ser caracterizada
como la consecuencia de una revolucién en
el significado mas estricto del término.

Lo anterior, sin embargo, no quiere decir
que durante las décadas posteriores a la inde-
pendencia no se dieran procesos politicos
importantes. Las élites de las diferentes
regiones enfrentaron el reto de construir una
nueva hegemonia “republicana,” dejando de
lado el componente monarquico (que en
muchas ocasiones tenia visos miticos), un
componente importante en la legitimidad
tanto de la metropoli como de estas mismas
élites durante los tres siglos de la colonia.
Aunque estudios recientes sugieren una par-
ticipacion popular en los procesos de elec-
cion que debe haber contribuido a consolidar
la hegemonia de la élite,® ésta participacion
tiene mas elementos de continuidad con las
fiestas reales del periodo colonial que de
ruptura hacia una ideologia republicana.®
Mas aun. las élites debieron enfrentar el
principio de “‘desigualdad natural” que esta-
ba implicito en toda relacion colonial, en el
caso de América caracterizado por la presen-
ciade culurasindias, afroamericanas y euro-

Véase por ejemplo Margarita Silva “Las elccciones
v las fiestas civico electorales en San José€, durante
la formacion del Estado nacional en Costa Rica
(1821-1870)". Tesis de maestria, Universidad de
Costa rica, 1993.

Aunque carecemos de una descripeion impresa de
estas festividades como la que hizo para Sonsonate
el alcalde mayor Bernardo de Veira, datos de la
correspondencia personat de miembros de la elite
ponen de manifiesto que también se dieron desfiles
en que los principales funcionarios lanzaban mone-
das a la muchedumbre y se presentaban comedias.
ParaSonsonate véase Pedro Antonio Escalante Arce.
Codice Sonsonate. (San Salvador: Direccion Gene-
ral de Publicaciones e Impresos, 1992) y para Costa
Rica véase José Antonio Fernandez Molina. “Co-
rrespondencia comercial en el Reino de Guatemala™
en Anuario de Estudios Centroamericanos 12:2

(1986), 147-157.

&

peizada. Esta diversidad podia manifestarse
en grupos étnicos bien definidos o en la
presencia de rasgos culturales que contrade-
cian aquellos de la cultura elitesca. Asi, en
contraste con Europa, donde la “nacion en
armas” surge de la eliminacién de los privi-
legios en una poblaciéon con unos rasgos
culturales basicos comunes, los herederos
centroamericanos del siglo de las luces en-
frentaron el reto de enfrentarsc a una socie-
dad culturalmente compleja. En algunos
casos, y debido a circunstancias concretas,
los procesos vividos a lo largo del siglo XIX
profundizaron las diferencias étnicas. con-
solidando en la ideologia de la naciente bur-
guesia la condicion sub-humana de la etnia
subordinada (el caso de Guatemala). En
otras circunstancias concretas, la élite fue
capaz de crear mecanismos que permitieran
homogenizar paulatinamente la cultura de la
poblacion, estableciendo las bases para un
sistema de dominacion mucho mads sutil pues
estaba basado en una ideologia comtn.

La hipotesis de este trabajo es que, mds
que muchas leyes que nunca afectaron a fa
gran mayoria de la poblacion, la resolucion
de conflictos cotidianos mediante la via judi-
cial consoiido la legitimidad de la €lite cos-
tarricense. Esto, obviamente, fue un com-
plejoproceso de didlogo entre laculturade la
élite y los grupos que se caracterizaban por
conservar rasgos culturales distintivos. In-
mediatamente después de la independencia,
este mecanismo implicd el reconocimiento
por parte de la €lite de que las resoluciones
debian darse dentro de los esquemas y valo-
resde la cultura popular. Posteriorimente, en
las dos décadas posteriores, la élite gober-
nante impuso marcos de referencia que for-
zaron sus valores sobre los de sus goberna-
dos.

Elmecanismo judicial mas importante no
eran los engorrosos e inacabables procesos
judiciales escritos, que podrian acumular
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centenas de paginas en varics legajos. sino
los juicios verbales en que el alcalde se hacia
acompaifiar de dons “homibres buenos™ o “so-
cios” nombrados por las partes en contlicto.
Iietos tribunales tenian su origen en las ins-
tancias de conciliacion que aparecieron entre
la nobleza curopea durante la Baju [dad
Media v que ruy nosiblemente sicmpre han
existido en toda comunidad campesina.” En
el periodo colenial costarricense estos casos
de autoridad y liderazgo a! margen de la
estructura formal son dificiles de documen-
tar por su misma naturaleza y porque en esa
socicdad jerarquizada parecen haber predo-
minado las relaciones verticales. Sin embar-
a0, es muy probable que individuos como
Juan de Salazar y Eugenio Calvo. dos
milicianos del Valle de Aserri electos por su
compaiiia como suboficinles y a quienes sus
compafieros pagaron cl precio del puesto al
goberriadoramediadosde:siglo X VI cum-
plieran la funcion de dirimir disputas entre
sus pares.*

Aunque la legislacién espafiola aplicada
durante la colonia contemplaba la concilia-
cién como un primer paso optativo entre las
partes en conflicto, ésta nutica se considerd
obligatoria. Ademas. en la practica los
diferecndos de poca monta (;0 deberiamos
decir entre gente de poca monta?) eran
dirimidos por los alcaldes y gobernadores
espafioles sin llevar registro de sus veredic-
tos. Fueron los liberales gaditanos de 1812
quienes crearon este tribunal de primara ins-
tancia paradirimir litigios por bajas sumas de
dinero (inferiores a los $100), por injuria y
poragresiones en quenose hubiese derrama-
do sangre; en tanto que tribunal de primera

Patrick J. Geary. “Vivre en conflict dans unc France
Sans Etat: typologic et mecanismes de reglement
des conflict”™ (1050-1200) en Annales ESC, sept.-
oct. 1986.-

8 ANCR-Complementario Colonial-43953.

instancia, se llevaba un registro sucinto de
los casos (en sumayor:a no llena dos folios).
paraquc quicn no quedara satisfecho pudiera
pedir certificacion v apelar al tribunal supe-
rior.” {in ¢l caso del Reino de Guatemala, la
vigencia de estos tribunales tuvo que csperar
a la independencia, cuando se mantuvo por
décadas lalegislacion espafiola, debidoaque
los conflictos entre el capitan gencral, la
audiencia y las diputaciones provinciales
impidio su puesta en practica durante el
primer periodo constitucional.'

La estructura de estos tribunales, dos
*hombres buenos™ nombrados por las partes
y el alcalde politicamente electo, imponia el
criterio del sentido comuin popular por enci-
ma de las normas que hubiese querido impo-
ner la élite, reflejo de! limitado control de la
Gltimasobre larecientementc independizada
sociedad. Por ello, en muchos casos privd
por sobre lo legal el criterio impuesto por el
omnipresente sentido del honor Por cjem-
plo, en junio de 1823, Fclipe Roniero invitd
a Dolores Moscoso y sumujer Monica Molina
a asistir a una funcion (alglin tipo de espec-
taculo publico), pero lo hizo con palabras
“llenas de autoridad. orgullo y ultraje.”
Moscoso acus6 a Romero por injuria, peroal
confesar este ultimo que habia sido amante
de la Molina proveyéndola de lo que el
esposono le daba, lo cual corroboro Ménica,
el tribunal decidio que no habia lugar a

Y lLa Creacion de estos tribunales que parle de la
desestructuracion del sistema de justicia heredado
de la Edad Media. unitormando las funciones de los
alcaldes constitucionales en todos los dominios es-
paifoles. Decreto de tas Cortes techado 7 de octubre
de 1812, Archivo General de Centroamérica (en
adelante AGCA), signatura Al-legajo 1538, f. 110.
(I:n adelante las referencias de los documentos de
cste archivo seguirin el siguiente orden: signatur-
legajo-expediente): “Reglamento dc tribunales y
Jjuzgados,” aprobado por la ley fechada 7 de octubre
de 1812, AGCA, AI-1538, f. 125,

' AGCA, B-9-369.
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quejarse por injuria. Ciertamente el tribunal
establecid ciertas reglas para evitar que la
“malversacion” entre los dos amantes conti-
nuara en el futuro (entonces se malversaban
personas, no bancos ni empresas), pero al no
castigar los actos pasados aprobo implicita-
mente que la “posesion” de hecho tenia pre-
cedente sobre la de derecho establecida por
la legislacion civil y eclesiastica."

Tal determinacion solo es comprensible
en una sociedad en que privaban las relacio-
nes primarias hasta el punto de que los veci-
nos eran consicerados responsables de las
acciones que pudiesen suceder puertas aden-
tro. Los hombres y mujeres de Costa Rica
compartian el scntido del honor (incluso
aquellos que segun el esquema colonial care-
cian de éste) tal como lo detiniera en 1794 el
cura de Jocotan. Guatemala, en una carta
privada justificando por qué habia llamado
“seforita puerca’ a ielipa Madrid, quien asu
vez le habiaofendido. “Cuestion es prolijasi
se puede soldar |a honra: los mds severos |a
hacer de vidrio. que no se suelda: otros le dan
a la deshonra reparos; pere vo. fundado en
razones bicn solidas. aseguro que si la des-
honra sc padecioé involuntaria los ticne, si
conadvertenciano loshallara el mas esquicito
cuidado.”'* Sustituyendo la metafora de lo
que se quiebra por lo que se ensucia, el
alcalde del mineral dci Aguacate sc nego a
renunciar cuando sc intentd sustituirle en
1825, “por hacer un rcclamo perteneciente a
una injuria que tizna su honra.”™"* Desde esta
optica, Moscoso, el desdichado cornudo, no
podia reclamar injuria, dafio al honor, por-
que de hecho carecia de éste.

" ANCR-J-70. F3.

12 - os maledicentes pasquines de Jocotan™, en Bole-
tin del Archivo Histérico Diocesano Francisco de
Paula Garcia Peldez. 11:2 (enero-junio 1991), 90.

¥ ANCR, Gobernacion 8669, .2,

Los mismos miembros de la élite legiti-
maron ¢l nuevo mecanismo judicial al utili-
zarlo maliciosamente para resolver conflic-
tos con sus pares. El6 de julio de 1822 don
Diego Palacios demando al Teniente de Mi-
licias don Manuel Stcinz pues en su hacienda
acogia a un esclavo suyo que habia escapa-
do. En aquella oportunidad. demandante y
demandado acordaron que el esclavo retor-
nara amigablemente a su duefio. Sin embar-
go, el 22 de julio siguiente los dos actores
retornaron al tribunal, pues Palacios exigia
los jornales de ios dos afos que su esclavo
habia servido en la hacienda de Saenz."* El
astuto demandante intento. sin éxito, utilizar
un expedito juicio verbal parareclamar dere-
chos que en el marco juridico exigian el
lento, costoso e imnpredecible juicio escrito.

El sentido comun popular no siempre fue
respetado por los alcaldes y. de hecho, como
parte del lento proceso de legitiniacion |, en
algunos casos impusieron su criterio. El 21
de julio de 1835 Sixto Batista demando asus
suegros pucs no queria que éstos adritieran
a su esposa en Su casa, dado que por ese
motivo habia discustos conyugaies. Los
demandados reclamaron que si no existia
justa causa no convenia que se prohibiera a
su hija que los visitara, opinion que compar-
tieron los “hombres buenos™ Sin embargo,
el alcalde fallé indicando que si el deman-
dante declaraba que habia desavenencias por
esacausa 'y en atencion a que el maridoesel
juczde suesposa”. se prohibia a lcs deman-
dados que admitieran asuhijaen su casabajo
penade 5 pesos, anosercon laaprobacion de
Sixto Batista."”

(Como contribuyo a legitimar a la élite
una instancia en que se decidia sobre doce-
nas y no miles de pesos, en la cual se reglaba
el funcionamiento interno de un hogarenvez

I ANCR-J-SIUF IS Y I 7v,
5 ANCR-J-1484. f. 5. Cartago 21/7/1833.
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de reprimir a la masa campesina? En primer
lugar, esta instancia judicial le garantizo a
quienes ocupaban puesios de alcalde la pre-
sencia cotidiana en laresolucion de nimieda-
des o de asuntos que desde su punto de vista
deben haber parecido “irracionales”. ;Tenia
sentido invertir tiempo en resolver conflictos
de mujeres, o, como se decia entonces, “pro-
pios de su sexo”? ;Qué pensaria el encarga-
dodel juzgado 2°de Cartago en 1834 cuando
sc acusO a Lina, una servidora doméstica, de
ser una bruja con la capacidad de transfor-
marse en animales salvajes?'® Al margen de
su opinién personal, no hay duda de que el
simil mas apropiado para describir el efecto
de esta presencia es la de la gota de agua
sobre la roca: la accién es lenta pero cons-
tante.

En segundo lugar, es poco probable que
haya existido una instancia judicial con se-
mejante cobertura en cualquier otro periodo
de la historia costarricense. Los dos juzga-
dos de San José en 1827 de los que se han
conservado registros atendieron 250 deman-
das. Si hacemos un pequefio ejercicio de
extrapolacion resultaria que los cuatro juz-
gados existentes podrian haber procesado
500 demandas en las cuales ademas del al-
calde, hubo al menos 1000 implicados (de-
mandantes y demandados) y 2000 hombres
buenos que los representaron. Suponiendo
que una persona haya presentado varias de-
mandas o que otros sirvieran de hombres
buenos en diversas ocasiones, podemos re-
ducir el numero en un 50 por ciento para
quedarnos con un total de 1,500 personas
que en uno u otro papel asistieron a los
juicios verbales. Sipara 1843 la ciudad de
San José tenia 1071 hogares, no es una exa-
geracion indicar que poco menos de dos
décadas antes era probable que todos los
hogares de la nueva capital recurrieran, por

t© ANCR-J-1515, f. 10.

una razén u otra, al tribunal de primera
instancia.'”

Finalmente, la élite impulsé su propio
proyecto de sociedad y cultura en el contexto
de la vida comunitaria al establecer nuevos
parametros para los valores que debian regir
las decisiones de los tribunales. Pierre
Bourdieu acuiié el término “violencia sim-
bolica” para describir el proceso mediante el
cual el grupo dominante hace conocer su
cultura (normas, valores y habitos) como
legitima en tanto que la cultura de los domi-
nados pierde su legitimidad.'”® En el periodo
en que la educacién era un privilegio, en que
el medio de comunicacion universal conti-
nuaba siendo el chisme y en que laiglesiaera
mucho menos poderosa de lo que posterior-
mente fue, los juicios verbales se convirtie-
ron en la via éptima para el proceso de doble
via por el cual se legitimaba la cultura de la
élite y se deslegitimaban rasgos de la cultura
popular.'” Para efectos explicativos hemos
seleccionado una descripcion concisa de la
politicaimpulsada por la élite desde los orga-
nismos superiores de poder para imponer el
matrimonio, presidido por el esposo, como
el modelo de reproduccion biologica legiti-
moy aceptable. Ello implicaba crear formas
represivas que incidieran sobre aquellos hoga-

"7 Recuérdese que cada localidad menor, siempre que
tuviera una municipalidad, tenia su propio tribunal.
Lowell Gudmundson. Costa Rica Before Coffee.
Suciety and Economy on the Eve of the Export
Boom. (Baton Rougc: Louisiana Univerity Press,
1986), 98.

Pierre Bourdieu. Outlines of a Theory of Practice.
(Cambridge: Cambridge University Press, 1977);
Pierre Bourdieu y J.C. Passeron. Reproduction in
Education Society and Culture. (1.ondonand Beverly
Hills, 1977).

Lo anterior no quiere decir que no hubicra un proce-
so de adopcion de valores populares que también
contribuy¢ a fortalecer la legitimidad de 1a élite, tal
como la adopcion de la Virgen de los Angeles (por
mucho tiempo la patrona de los mulatos) como
Patrona de Costa Rica en 1824,
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res jefeados por mujeres solteras, uno de los
rasgos mas caracteristicos de la poblacion
afroamericana.

A pesar de que oficiaimente tanto los
tribunales reales como los eclesiasticos ha-
bian combatido el concubinato, en fa practi-
ca el impacto efectivo de esta poiitica fue un
fracaso. Entre los mulatos la iiegitimidad
llegd a representar el 80 por ciento de los
nacimientos, subditos del estado llano que
por el caracter de su procreacion estaban
sujetos a castigos infamantes y no tenian
acceso a cargos dentro de la burocracia.
Ciertamente la corona espafiolar virtié par-
cialmente su politica hacia los ilegitimos en
1794, cuando definid a los expdsitos como
“hombres buenos del estado llano™ que no
podian ser ofendidos con calificativos como
“bastardo, de borde, incestuoso o adulterino”,
que estaban en plena posesion de sus dere-
chos civiles y no podian ser sometidos a
castigos infamantes. Ademads, trasladando la
pena del fruto del pecado al pecador e inten-
tando dar un remedio, el rey ordeno fundar
casas de expositos para los hijos de “padres
desnaturalizados (quienes) quisieran expo-
nerlos en ellos, desprendié¢ndolos y arrojan-
dolos de su seno por conservar el honor
mundano que en realidad habian con-
culcado™* Sin embargo, todo parece indi-
car que la voluntad real fue ignorada, como
sucedia cada vez con mayor frecuencia al
final del periodo colonial, pues la jerar-
quizacion del honor y el deshonor era parte
del sistema de valores que mantuvo con vida
el imperio. Por esu no es sorprendente que
iniciando labores el congreso constituyente
del exReino de Guatemala, el sacerdote
Manuel Rendon solicité carta de legitimidad
para poder acceder a un curato. En su ar-

20 AGCA,A1.23-1533,f.313: otrareal cédulade 12 de
febrero de 1803 declard a los expdsitos como hijos
leaitimos. AGCA. B-100-2785.

gumentacion Rendon clamaba contra “todas
aquellas barbaras leyes v goticas disposicio-
nes que por tres siglos redujeron al olvido el
principio de igualdad™. Lacomision respec-
livarecomendd ala Asamblea Nacional Cons-
tituyente derogar todas las leyes y disposi-
ciones que se referian a la calidad de legiti-
midad, indicando que para la asignacion de
puestos publicos “solo se atendera a la apti-
tud, méritos y virtud del sujeto”.*! Como su
antiguo legislador real, la Asamblea Nacio-
nal Constituyente perdono al fruto del pe-
cado pero se abstuvo de discutir sobre el
pecador.

Aunque la Asamblea Constituyente del
Estado de Costa Rica invito a autoridades,
corporaciones y personas a escribir sus opi-
niones pues el Estado debia “*hacerse™ segun
los usos y costumbres del pais, éste era un
proyecto de minoria que no podia pretender
respetar todos los “usos y costumbres™.?* Sin
embargo, posiblemente debido a las con-
frontaciones al interior de la misma élite,
pasé mds de una década antes de que se
propusieran medidas concretas contra com-
ponentes especificos de la cultura popular.
Asi, el diputado Jestis Barrantes propuso en
1832 recluir a las prostitutas en casa publica
puesto que, las muy irresponsables, se deja-
ban [levar porsus pasiones v, de paso, arruina-
ban la salud de “infinidad de hombres”.
Aunque la proposicion paso acomisién, nun-
ca se convirtié en lev.? En el siguiente
periodo legislativo, ei diputado José Maria
Esquivel pidié que se dictasen leyes que
“contuvieran’ la impiedad. escandalos y de-
litos, sefalando que los jueces inferiores
carecian de autoridad para hacerlo. En una
temprana muestra de chauvinismo, Esquivel
sefiald, después de hacer una descripcion de

2 AGCA, B-100-2785.

22 ANCR. Congreso, 2000.
2 ANCR. Congreso. 1554,
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Sodoma y Gomorra, que ““Si hasta ahora ha
sido el Estado de Costa Rica el exemplo en
todo con respecto a los demas estados de la
Republicaenteray de alta trascendenciaalas
demas (repuiblicas) de ambas Ameéricas, no
es razonable ni justo que pierda los bellos
prestigios que se ha sabido granjear (sic) por
su celo constante del buen orden, por el
exacto cumplimiento de las leyes que ha
dictado, por suempeiio y vigilancia continta
en resistir el espiritu bullicioso de partido e
ideas de personalidades de que han abunda-
do los otros Estados para su desgracia”.**
Curiosamente, la Comision de Justicia
dictamind negativamente, pues sus miem-
bros creian que los jueces disponian del
poder suficiente. En cuantoalarelajacion de
costumbres, el dictamen de la Comision in-
dicd que era la consecuencia natural del
aumento de poblacion y de las “mayores
luces” (a mayor civilizacidn, mayor “desor-
den™)y a que los jueces utilizaban su supues-
ta falta de autoridad como pretexto para que
se les apruebe el uso arbitrario del poder. La
recomendacion de la Comision fue controlar
a residentes, mujeres, vagabundos y tran-
seuntes, pero siete afios mas tarde aun no
habia sido conocida por el plenario.*
Paralelamente a la proposicién de
Esquivel, Juan Vicente Escalante presento
una propuesta de ley para que se considerara
el problema de la educacion de la juventud y
evitar los vicios. Siguiendo la misma linea
argumental del rey de Espaiia y de la Asam-
blea Nacional Constituyente, propone que se
otorgue a los jueces inferiores la facultad de
recoger a los hijos sin padre o de padres muy
pobres para entregarlos a otros vecinos de
buenas costumbres que les pudieran propor-
cionar educacion. La ley, tal y como se

2 ANCR. Congreso, 1560.
2% ANCR. Congreso. 1560.

aprob¢ el 8 de mayo de 1833, indica expre-
samente que “la ociosidad y holgazaneria”
eran mas evidentes en los hijos de mujeres
solas, fuese por viudas o por madres solteras,
autorizando a los alcaldes a proceder a entre-
garlos a agricultores o artesanos honrados.
La determinacién de arrebatar sus hijos a las
mujeres solas abrié un proceso de distribu-
cionde nifios que debilito la legitimidad de la
reproduccién tipica de la cultura mulata.

Mas arriba argumentamos que en la Costa
Rica de la época que nos ocupa es un
sinsentido hablar de “aparatos de estado” y
que el rumor o chisme privaban como medio
de comunicacién en una sociedad caracteri-
zada por relaciones primarias. Mas alla del
contacto cotidiano, ;como se transmitia la
percepcion del comportamiento popular que
debia serregulado a las instancias superiores
del gobierno? La respuesta es que la élite
debe ser concebida como un selecto grupo
que estaba abigarradamente ligado por vin-
culos familiares y por su participacion en un
sistema electoral censitario. No es esta la
ocasion apropiada para discutir el caracter
endogamico de la élite (uno de los temas
preferidos entre buena parte de los colegas),
sino que a modo de ejemplo anexamos la
experienciaelectoral y administrativa de seis
alcaldes de Cartago. No parece aventurado
indicar que quienes pertenecieron a los cole-
gios electoraies de primero, segundo y tercer
grado constituyeron unaselectaminoria den-
tro de la misma €élite que, directamente o por
medio de interposita persona, legislo para
imponer su version de lo legitimo sobre sus
subordinados. Aunque sélo eran conscien-
tes del escandalo o abuso que cometian sus
subordinados, contribuyeron, junto con pro-
cesos econdmicos como la expansion cafeta-
lera, a crear la uniformidad cultural que
luego caracterizaria al Valle Central costa-
rricense.
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(_  PEDAGOGIA UNIVERSITARIA )

La evaluacion como actividad integral

Julio Olivo Granadino*

INTRODUCCION

Las lineas que aqui presentamos son el
producto del reparto de experiencias acumu-
ladas a lo largo del Diplomado en Formacion
Docente, impartido por representantes de la
Facultad de Estudios Superiores de Cuatitlan,
Universidad Auténoma de México, median-
te convenio con la Universidad de El Salva-
dor; son también sintesis de la experiencia
particularenel campode ladocencia, y de las
transformaciones de esquemasreferenciales,
que paulatinamente van encontrando un ca-
mino mas claro ep torno al ejercicio y prac-
tica docente, pese a que sean mas noches que
dias. con los que nos pretenda iluminar nues-
tra universidad.

* Licenciado en Ciencias Juridicas. Diplomado en
Formacion Docente. Universidad de El Salvador.
Universidad Nacional Autonomade Mcéxico, UNAM.
Catedratico del Departamento de Ciencias Politicas
v Sociales de esta IFacultad.

El trabajo se circunscribe al problema de
la evaluacion como actividad integral, em-
pezando por dar una brevisima visién histo-
rica de este fendémeno, luego conceptua-
lizarlo, para distinguirla de actividades
inmersas en la misma, como acreditacion y
calificacion; para luego entraren unaespecie
de analisis de los componentes principales
de dicha evaluacion, concebida esta como
proceso dentro del proceso mismo que da
lugar a propiciar aprendizajes.

Tal vez, por considerarse este un ensayo
paramuchosnotendraelnivel de rigurosidad
cientifica esperado, aunque para otros si;
mas de lo que se trata es de hacer llegar este
conjunto de reflexiones sobre la evaluacion,
para que se le confiera de una vez por todas
en la Universidad y Facultad de Derecho en
particular, el status de actividad integral,
interactuante y con pleno movimiento, que
poco o nada se parece a lo que hasta ahora
hemos estado haciendo.



I. ENUNCIADO DEL TEMA:
“LA EVALUACION COMO
ACTIVIDAD INTEGRAL”

A)Justificacion:

La tematica que se desarrolla, es en sf
misma de suma complejidad, agotadora...
mas sin embargo agotable..., de la cual se
hard un planteamiento de sus posibles ele-
mentos principales en un afan de evidenciar,
que lamismano se reduce a la calificacion de
un producto o la colocacion de una nota por
parte del docente, teniendo como unico
parametro la realizacién de una prueba al
alumno, para medir subjetivamente la capa-
cidad de éste; sino por el contrario, se trata de
una actividad compleja totalizadora y no
totalitarista,! contentiva de un conjunto de
elementos que forman parte de un todo, los
cuales interactuan y acarrean un movimiento
muy propio dentro del proceso de aprendiza-
je. El analisis de ésta interaccion y movi-
miento, es pues, una de las tareas esenciales
de la evaluacién integral, que tratamos de
presentar.

La recopilacién, sistematizacion y anali-
sis de cstos elementos, es quizas el “leit
motiv"” de este pequefio ensayo, aunado a la
necesidad de aportar este analisis a las auto-
ridades que conducen el nueve modelo
curricular en la Facultad de Derecho, que a
tres afios de haberse iniciado, no ha sido
evaluado, en el sentido que aqui nos referi-
mos. Ademas de ser presentado a los compa-
fieros de la Universidad Nacional Auténoma
de México.

B) Objetivos

— Desarrollar un Ensayo que englobe los
principales elementos que deben ser anali-

' En el seniido politico que ha sido usada por los

docentes como un medio de chantaje y represion
hacia los estudiantes. negando todo pluralismo.

zados en un trabajo de evaluacion posi-
blemente integral, con el animo de supe-
rar las visiones empirico-conductistas-
reduccionistas referentes a este fenome-
no, que aun deambulan en la Facultad de
Derecho y la Universidad de El Salvador
en general.

— Plantear un conjunto dc elementos
contentivos de un proceso de evaluacion
posiblemente integral, que aporte ele-
mentos tedrico-practicos para evaluar el
nuevo Plan Curricular que se desarrolla
desde hace tres afios en la Facultad de
Derecho.

C) Antecedentes de la evaluacion

El desarrollo acaecido en el campo de las
ciencias naturalesy con etlos el de métodos
experimentales para el abordaje de esa reali-
dad, provocaron que también en el terreno
educativo se hiciera patente la influencia de
estos métodos, para operar con el proceso de
aprendizaje y por lo tanto con el proceso de
evaluacién como parte integrante del mis-
mo. En tal sentido, se retoma toda una teoria
de lamedicién a partir de dichos métodos, al
no existir unateoria dentro del campo educa-
tivo para poder evaluar el proceso de apren-
dizaje ya aludido.’

Ladoctrina psicologica del conductismo?
también ejercié su impacto en el terreno
educativo, lo cual se expresa en el hecho de
evaluarse en este campo todo lo que pudiera
ser observado, medible..., menospreciando
otros elementos que aunque no fueran obser-
vables, captables a la luz de nuestros senti-

I

Diaz Barriga Angel, textos para su historia y debate:
El problema de la tcoria de la evaluacion y
cuantificacion de aprendizaje”. Centro de Estudios
sobre la Universidad, UNAM, México, 1993.
Conductismo: Doctrina psicologica basada en el
estudio de las manifestaciones externas de la con-
ducta.

42

REVISTA DE DERECHO



dos, eran elementos componentes del feno-
meno.

Todoello, llevo alaeducacién y docencia
aque, aun en nuestros dias, se siga queriendo
cuantificaren términosde producto losapren-
dizajes obtenidos por el alumno, desarticu-
lando el fenémeno que se estudia —proceso
oaprendizaje—y lo que es mas preocupante,
quedandose con una vision aparente del mis-
mo, adjetiva como “objetiva”.

Afirmaciones como las de Witt Rock
(1970) al considerar como lo esencial: “‘el
explicitar los cambios logrados en el com-
portamiento mediante la instruccion (véase
el conductismo) comenzando por la redac-
ciénde objetivos conductuales para el apren-
dizaje del estudiante y siguiendo por la me-
dicion de cambios verificados en el compor-
tamiento...” nos pueden dar una idea de la
vision cuantificadora... a la que nos referi-
mos. En igual orden, para R. Mager en su
obra: “Medicion del Intento Educativo”, la
evaluacion es: “el acto de comparar una
medida con un standard y emitir un juicio
basado en la comparacion™.*

De tal forma, como lo afirma Diaz Barri-
ga, “la evaluacion actual sigue teniendo su
base en el modelo de las ciencias de la
naturaleza, (empirico-analitico), que trabaja
con los aspectos observables, dejando al
margen la totalidad de los elementos que
intervienen en el proceso de aprendizaje, por
no ser observables. Es en este sentido, que
pretendemos con el planteamiento de la eva-
luacién como actividad integral, superar es-
tas concepciones que no nos reflejan la rea-
lidad educativa tal y como es, es decir, total.
una y diversa y en constante movimiento.

II. LA EVALUACION
Y SU CONCEPTUALIZACION

Para poder conceptualizar apropiadamen-
te lo que es la evaluacion y poder explicaria

Diaz Barriga Angel. Ob. Cit.

a partir de sus aspectos esenciales y acciden-
tales (género proximo y diferencia especifi-
ca). hay que hacer en principio un distingo
tedrico entre lo que es la evaluacion. la
acreditacion y calificacion o pondcracion.®

En este marco. diremos que la evaluacion
debe distinguirse de lanecesidad institucional
de certificar los conocimientos o los resulta-
dos de aprendizaje. Asi, de acuerdo al Dic-
cionario Océano, acreditar significa: “Hacer
digna de crédito alguna cosa”. En este caso,
hacer dignos de crédito los aprendizajes ob-
tenidos por el alumno. Dar seguridad de que
alguna persona o cosa es lo que representa”.
Significa entonces, que nos vamos a cercio-
rar que los estudiantes han alcanzado los
aprendizajes requeridos —por supuesto me-
diante un proceso de evaluacion- - para sa-
ber si tiene los créditos necesarios para apro-
bar o improbar un curso, asignatura o modu-
lo, de acuerdo a los criterios que para tal
efecto, institucionalmente hayan sido defini-
dos.

Concatenado a la acreditacidon encontra-
moselelemento cuantificador de los créditos
obtenidos, denominado historicamente: “ca-
lificacion™. Lo cual ha significado asignar
una nota o una letra a los créditos que me-
diante una prueba objetiva entre comillas,
hemos comprobado que el estudiante posee.
Siendo de todos conocido que a partir de
estos procedimientos se infiere que cl estu-
diante que obtiene una calificacion de cuatro
(4). harendido menos que el que obtiene Ciez
(10); legandoa formularse en nuestro medio
por parte de los docentes. juicios de valor
para los primeros. tales comon: “Este estu-
diante no sabe”. y para los scgundos: “Estos
estudiantes son inteligentes”. No dandonos
cuenta que dichos numeros cargados de un
subjetivismo extremo, nonosreflejan lareali-

Diaz Barriga. Angel Ob. Cit.
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dad del proceso educativo por el que transita
el estudiante, ademas de ser vertical, unilate-
ral e injusto, va que histéricamente no permi-
te saber a plenitud los pormenores del proce-
so de aprendizaje. Habiéndose llegado al
extremo de no permitir al estudiante partici-
par al menos en el proceso para confesar: “si
aprendio o no aprendio; y si no aprendio por
qué cree que no aprendid; qué problemas se
suscitaron en {a obtencion del aprendizaje. ..
si le ayudaron a formarse como ser humano
dichos aprendizajes, etc.”. Sino que por el
contrario; es el docente quien decide si éste
aprendié o no aprendio; v por lo tanto si
acredita o no acredita, y en el caso de la
Universidad de El Salvador, esto significa
que si obtuvo menos de cinco punto noventa
y cinco (5.95) de acuerdo a! Reglamento de
Evaluacion, no acredita, y si obtuvo cinco
punto noventay cinco (5.95) o mas, pues esta
acreditado. Con lo cual se cae en el error
planteado porelautor Diaz Barriga, al pensar
que estamos evaluando muy bien, cuando
realmente io que estamos haciendo es “acre-
ditando bien”. En otras palabras los alumnos
pasan de grado perfectamente acreditados. ..
pero muy mal evaluados.

De las explicaciones planteadas no debe
deducirse, que laevaluaciony laacreditacion
guarden grandes distancias; mas bien for-
man parte de un todo, en donde precisamente
un buen proceso de evaluacion nos va a dar
buenas pistas para saber si alguien acredita o
no. Estamos, como ¢n derechodecimos, ante
el género y la especie.

[Tl LA EVALUACION
COMO PROCESO

Debe concelirse entonces la evaluacion,
coimo un proceso totalizador de los elemen-
tos que intervienen en el mismo proceso
educativo; que tiene como objeto la com-

prension mas o menos objetiva, de los apren-
dizajes en su expresion mas general.®

En un sentido mas filosofico diriamos que
laevaluacionimplica“el analisis de todos los
elementos interactuantes en el proceso de
aprendizaje... detectando el movimiento de
los mismos, en un afan de procurar transfor-
maciones concretas en la esfera de esta rea-
lidad educativa™.

Apréciese entonces la evaluacion, con el
mismo signo de integralidad que la labor
docente, contrapuesta al conductismo-
empirico analitico-psicolégico que evaliian
solo lo observable del fendmeno educativo,
los productos en aprendizajes dados por los
estudiantes, descartando elementos impor-
tantisimos del proceso de aprendizaje: el
contexto en el que se desarrollan, historici-
dad de los individuos que intervienen, recur-
sos, aprendizajes obtenidos, metodologia,
obstéaculos...

A) La evaluacién como anilisis de los ele-
mentos que intervienen en el proceso
de aprendizaje (grupal)

Sin animos de fragmentar los elementos
del proceso de aprendizaje, van a ser desa-
rrollados aqui, punto por punto, para tener
unamejor comprension de cadauno de ellos.

1. Aspectos informativos y formativos

Como sabemos, los aprendizajes que se
plantean en ]a labor docente, tienen un doble
caracter que va de la informacién a la forma-
cion, los primeros generalmente subsumidos
en los objetivos que se plasman al inicio de
los programas de estudio. Asi dentro de los

® Porfirio Moran Oviedo, Didactica Opcrativa, Tomo
2, Propuesta de Evaluacion y Acreditacion dcl Pro-
ceso de Ensenanza Aprendizajc cn la perspectiva de
la didactica critica, Ediciones Guernika, 2a. Ldi-
cidn, México, 1986.
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objetivos informativos encontramos elemen-
tos congnoscitivos o de contenido referidos
a las esferas del conocer, comprender y ma-
nejar; actividades deseadas por el docente,
que sean asimiladas por los estudiantes. A
manera de ejemplo: en un curso juridico,
podria plantearse que el “estudiante conoz-
ca, comprenda y aplique los elementos que
estructuran lanorma juridica, a un caso de la
realidad...” con lo cual nos situamos en el
plano informativo de los aprendizajes.’

Definitivamente, no podemos hablar de
formacion de estudiantes, si solo se le dota a
estos de elementos cognoscitivos, en su ma-
yoria planeados y elaborados por uno o dos
docentes, desvinculados de otras areas afi-
nes de conocimiento cuya fuente es algin
texto (escrito 34 afios atras), y sin tomar el
parecer del estudiante.

En la actualidad ningun curriculum que
pretenda adjetivarse como “‘innovado”,
puede prescindir de aspectos formativos en
el ejercicio de la labor docente. Dichos ele-
mentos formativos, pueden aparecer literal-
mente en los objetivos programaticos o en-
contrarse en el itinerario de acciones a reali-
zar por el docente durante el proceso, estos
bien podrian referirse a la formacion intelec-
tual, humana social, profesional, entre otras,
que hay que potenciaren el estudiante, ya sea
al finalizar un curso o la carrera de estudio.

En el campo de la formacién intelectual,
amanerade ejemplo, el docente no solo debe
impartir conocimiento sobre las categorias
como ei analisis-sintesis-deduccion-
induccion, etc., sino propiciar los espacios
necesarios para que los estudiantes tomen
como herramientas de su vida, éstos elemen-
tostedricos. Esdecircerciorarse de que éstos

A manera de critica. es en este nivel cn donde se
quedan la mayoria de cursos en la Facultad de
Derecho. sin trascender a los aspectos eminente-
mente formativos.

por si mismos analicen situaciones, conclu-
yan sobre los mismas, critiquen... resuelvan
problemas, etc. En igual frecuencia son
sumamente importantes la formacion huma-
na en el estudiante que solo sera posible con
la superacion del obstaculo epistemolégico
por parte del docente que lo ha llevado a
considerar al estudiante como un objeto re-
ceptor de conocimiento y comience a verlo
como ser humano contextualizado.

Se trata entonces de potenciar en ¢l estu-
diante todo un marco de valores, que le
ayuden a desarrollarse como un salvadoreiio
mas humano, entre estos podriamos mencio-
nar: valores morales, éticos, juridicos, entre
otros. Respecto a esto tltimo, es importante
para el caso de nuestra Facultad de Derecho
que el abogado que posibilita aprendizajes
sobre el Derecho, sudoctrinay suaplicacion,
potencie valores como el de la justicia en los
estudiantes, ya que larealidad nos ha demos-
trado reiteradas veces, que algunos colegas
que juran hacer docencia, ensefan en el aula
primeramente: cuanto debe cobrar al cliente;
como deben cobrar y luego para qué cobrar.
Dejando de lado el introyectar la responsabi-
lidad de llevar hasta su culminacion el juicio
que hayan asumido.

Es ilustrativo que en el recién finalizado
Cursode Formacion Docente impartido en la
Facultad de Derecho del 24 de febrero al 10
de marzo, los participantes propusieran al
grupo la instauracion de un Curso de Etica
para estudiantes de derecho.

Sobre la formacion social. debe
propiciarse valores como la solidaridad, co-
lectividad ante la individualidad, conviven-
cia social bajo parametros de justicia, parti-
cipacion en la vida social para procurar sus
transformaciones, etc. Ademas de los ele-
mentos ya mencionados la evaluacion del
proceso que nos ocupa, comprende también
el analisis de la vida préctica de los profesio-
nales que se forman. es decir diagnosticar
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qué tan erectiva ha sido la formacion impar-
tida, teniendo como parametro o comporta-
miento de éstos en su vida laboral. Aunado
a esto debe efectuarse un diagnéstico de las
necesidades que la realidad social de los
profesionales exige.

Tanto en los objetivos informativos como
formativos pueden dentro de la evaluacién
formularse las preguntas directrices: ““;Se
obtuvieron aprendizajes?; ;qué o cuales
aprendizijes se obtuvieron?; ;cudles de Jos
aprendizajes no previstos se obtuvieron?;
,qué favorecio la obtencion de estos apren-
dizajes?; ;qué los cbstaculizo?... etc”.

Preguntas similares deberdn evacuarse
para tratar otros clementos conexos! para el
caso la bibliografia, como parte de los pro-
gramas de estudios, si ésta estuvo acorde con
el nivel de ias exigencias: si cra concordante
conel momento historico o estaba desfasada;
en que medida contribuyo a la generacion de
aprendizajes, etc.

2. Variables intervinientes-determinan-
tes en el proceso de aprendizaje

Totalmente de acuerdo con las variables
de la docencia planteadas por Martiniano
Arrendondo,! v aunque €l no lo plantea, es
menester considerar que las mismas deben
ser abordadas en un proceso de evaluacion
que persiga ser integral. Asi nos vamos a
referir para efecto de esta evaluacion a va-
riables tales como: Individuales; contex-
tuales, Ambientales; Instrumentales y
Metodologicas.

a) Variables individuales

Obviamente todo proceso de evaluacién
debe considerar aspectos concernientes a los

Arrendondo G. Martiniano, y otros; “Notas para un
modelo de Docencia”, Revista Perfiles Educativos,
Centro de Investigaciones y Servicios Educativos,
UNAM. MEXICO, 1979.

individuos que intervienen en el mismo: do-
centes y estudiantes. En una perspectiva de
aprendizaje grupal, hay que apreciar prime-
ramente losniveles cognoscitivoy formativo
que traen los estudiantes al ingresar al centro
de estudio para luego en la dindmica misma
del proceso, evaluar los cambios que se han
ido suscitando en los esquemas mentales de
€stos. Enclplano grupalde aprendizaje debe
analizarse la participacion de los estudiantes
en la jornada de trabajo (clases); cumpli-
miento de compromisos establecidos me-
diante un encuadre inicial (ver apartado de
metodologia)tanto institucional como grupal:
realizacion de ejercicios en el aula, trabajos
de investigacion y otros. Ademas del cum-
plimiento de obligaciones institucionales,
entre estas: asistencia a clases, puntualidad,
disciplina, etc.

Otros aspectos analizables en cuanto a los
individuos resultan ser las transformaciones
ensusesquemas operados en cuantoa apren-
dizajes obtenidos se reficre; desarrollo de
habilidades de discusion y resolucion de
problemas; situaciones grupales presenta-
das, superacion de miedos bésicos (al ataque
yalapérdida), introyeccion de valores en los
estudiantes, etc. etc. Debe evaluarse pues, la
historicidad que el estudiante vuelca en el
salon de clases, para lo cual debemos como
docentes avanzar en el estudio de la
sicopedagogia, para poder comprender me-

jor al estudiante, ya que de lo contrario la

actividad docente no ser& placentera y de
creatividad, sino un espacio de serios con-
flictos y hasta de violencia.

En el marco de la actividad docente, a
manera de ejemplo, pueden evaluarse: ¢l
nivel de formacién docente y en la especia-
lidad obtenidos por los mismos; cumpli-
miento de tareas como coordinadores, entre
estas las de orientacion al grupo, proporcion
de materiales de apoyo adecuados,
facilitacion de un espacio propicio para la
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participacion de los estudiantes y la
facilitacion de los aprendizajes mediante el
uso de una metodologia-técnicas, apropia-
das y diversificadas, etc. En el mismo senti-
dohay que dar también prioridad a los apren-
dizajes obtenidos en el proceso por el docen-
te, ya que se habra advertido por todos los
que nos dedicamos a la labor docente, que en
la dialéctica del ensefiar y del aprender... de
tanto ensefiar, 1o que mas hacemos es apren-
der; o dicho de otra forma: la mejor manera
de aprender es ensefiando. Obsérvese enton-
ces, el movimiento muy propio dentro del
proceso de aprendizaje en la transformacion
de esquemas o estructuras intelectivas tanto
del docente como de los estudiantes, deter-
minado por la intervencién de todos los ele-
mentos componentes del mismo. En el mis-
mo marco hay que apreciar el cumplimiento
de funciones tales como la investigaciony la
de sistematizacién del quehacer que el do-
cente realiza.’

b) Variables contextuales

De vital importancia nos resulta la eva-
luacién del contexto socio-econémico y po-
litico en el cual se inserta el sistema educati-
vo en su conjunto, los diferentes momentos
por los que atraviesa el pais, relacionandolos
con la situacion de la educacion y la Univer-
sidad en general. Esto para poder compren-
der las situaciones de crisis econémicas y
politicas que repercuten indudablemente en
el sistema educativo nacional y de la univer-
sidad. En igual scntido para entender mejor
el nivel de instruccién y formacion que trae
el estudiante al ingresar a la universidad, las
determinaciones culturales del entorno en
éstos, tanto a nivel nacional como mundial,
En fin habra que considerar estas variables
que aluden a una parte de la historia del

Arrendondo G., Ob. Cit.

estudiante, lo que hara de la docencia una
tarea mucho mas sensible, humana y
humanizante a la vez.

¢) Variables ambientales

Sin lugar a dudas el ambiente en que se
realiza la labor educativa puede favorecer o
entorpecer el logro de los aprendizajes. A
manera de ejemplo retomamos el entorno de
la Facultad de Derecho, en lo que respecta al
implemento de un nuevo modelo curricular,
que muy a pesar de sus vacios representa una
innovacion y un gran paso en cuanto a trans-
formaciones en la docencia se refiere. Es el
caso que mediante el nuevo modelo curricular
al recurrirse en forma minima a la técnica de
laclase magistral y privilegiarse el trabajo en
grupos, se convierte en un obstaculo el con-
tar con aulas estructuradas con sillas asidas al
piso, imposibilitando el trabajo de grupos
aludido. Asimismo tiene que ponderarse
aspectos como el excesivo calor o el impacto
de la lluvia cuando se dispone de aulas con
techos de lamina; condiciones de luminosi-
dad, entre otros.

De tal suerte que mientras se procuren las
transformaciones para generar un espacio
fisicomasagradable pararealizarladocencia,
habra que ingeniarselas como revertir condi-
ciones desfavorables en favor de la genera-
cién de aprendizajes.

d) Variables instrumentales

Alreferimosalaformaen que se organiza
un curriculum determinado, la forma en que
este se instrumenta o es conducido y admi-
nistrado, resulta importante ver cOmo esas
lineas gruesas de direccién interna de dicho
plan, estan dando resultado o no. Esto tiene
mucho que ver con la planificacion diseflada
para operativizar las principales actividades
educativas que ayudaran a conseguir el fin
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ultimo de las mismas: “los aprendizajes”.
Todo lo planteado sin olvidar revisar el fun-
cionamiento administrativo que se pueda
tener en la institucion, que en muchos de los
casos en lugar de facilitar la labor docente,
puede entorpecerla.

En este mismo contexto, Jose Arnaz,'® si
bien da un importante aporte en relacién a la
evaluacion del curriculum al considerar como
objeto de la misma: “evaluar el sistema de
evaluacidn; cartas descriptivas (programas);
plan de estudios; y objetivos curriculares”,
deja al margen de dicho proceso de evalua-
cion otros elementos de suma importancia
dentro del mismo, entre ellos los individuos
que participan en el proceso, el contexto en el
que se desarrollan, el ambiente, entre otros.

e) Metodologia

No menos importante resulta la evalua-
cion de la metodologia que se utiliza en la
procuracion de esos aprendizajes a los que
nos hemos referido, la cual como sabemos
debe estar en consonancia con el modelo de
docencia que se implemente, sus cartas des-
criptivas (programas), plan de estudios, ob-
jetivos, etc., ya que la misma nos sefialara el
camino concreto a seguir y las técnicas que
ayuden a incentivar a |os estudiantes hacia la
aprehension de los conocimientos. Esto ulti-
mo en franca oposicion a las conclusiones
que, al amparo de un métedo empirico
cuantiticador de los productos en aprendiza-
jes de los alumnos, han legado prestigiosos
profesores norteamericanos ensefiantes del
derecho en la Universidad de Harvard, entre
ellos; Paul F. Teich, al concluir que: “el
grado de aprendizaje en el estudiante es
independiente de la técnica de ensefianza
utilizada”. (Ello muy a pesar de que se trate

10 Arnaz, Jos¢, Planeacion Curricular, Ed. Trillas,
Meéxico. 1993.

de unarealidad enteramente diferente a la de
los estudiantes latinoamericanos).'

En el mismo marco de la metodologia de
trabajo hay que evaluar la interaccion que se
provoque, la participacion, las situaciones de
interaccion grupal en la que los aprendizajes
son mas fructiferos, y qué situaciones
grupales —como contrapeso— los obstacu-
lizan. Asitambién, volviendo a las técnicas,
que viabilizan estos aprendizajes tendremos
que analizar |a factibilidad de estas, en cuan-
to al logro del desarrollo de los contenidos
programaticos y apreciarlas en funcién de la
consecucion de la formacién en los estudian-
tes. A estas ultimas ideas, en el caso de la
Facultad de Derecho, deberd revisarse si la
metodologia participativa esta dando los re-
sultados previstos o en el peor de los casos
cerciorarse si tal participatividad es practica-
daen el aula por el sector docente. Asicomo
también evaluar las técnicas que se utilizan,
el como y cuando se utilizan, cudles son mas
frecuentes y cuales més apropiadas para tra-
bajar con el fendmeno juridico.

A manera de ejemplo, la practica docente
en ¢l salon de clase, me ha demostrado la
inviabilidad del uso de una técnica de pre-
sentacion, ya sea por pareja o de forma
individual, en grupos que sobrepasan las 100
personas y en aulas estructuradas como
auditorium. Sobre todo cuando hay una
planificacion por jornadas de clase, con tiem-
pos ya definidos, debido a que la misma
consume demasiados minutos de la clase.

3. Recursos disponibles

De manera especial deberan considerarse
en atencion a la realidad universitaria, como
elementos importantisimos al realizarse un

" Montana 1. Mora, Miguel, Harvard y la ensefianza
del derecho en los Estados Unidos, Cuadernos Juri-
dicos No. 8, 1994.
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proceso de evaluacién, los relativos a: recur-
sos econdmicos, humanos, didacticos, entre
otros, de que se disponga para efectivizar un
modelo de estudios determinado (modelo
curricular).

En cuanto a los recursos eminentemente
economicos, merece atencion evaluar cémo
han influido en el buen o mal desarrollo de
lasactividades docentes presupuestadas den-
tro del proceso de aprendizaje. Al respecto es
tlustrativo, como en los ultimos dias, la Uni-
versidad de El Salvador ha experimentado la
fuga de docentes hacia nuevas instituciones
creadas por el Estado, ante la tentacién que
representa el ofrecimiento de jugosos sala-
rios per parte de las mismas. Ante esto la
Universidad debe evaluar muy seriamente
las condiciones salariales en que mantiene a
su personal docente, que en la actualidad son
poco felices y en nada le ayudan a optimizar
las labores que realiza, sobre todo cuando se
le exige hacer frente a un numero triplicado
de exigencias a raiz del nuevo modelo
curricular, a cambio de un mismo salario,
que mucho tiene que envidiarle al de un
ordenanza de la presidencia de la Corte Su-
prema de Justicia.

Todo esto en la linea de buscar fuentes
alternativas —a la del presupuesto estatal—
para la obtencion de recursos econémicos, o
la utilizacion mas eficiente de los mismos.

En relacion a los recursos humanos, den-
tro de la planificacion debe contarse antes de
iniciar cualquier curso o mddulo, con el
personal docente para la atencién de los
mismos. Ademas e tener un nimero deter-
minado de auxiliares, en caso de que se
presente alguna visicitud. Ellosin prescindir
deltrabajo de apoyo que el personal adminis-
trativo desarrolla. Hago mencion de esto,
debido a que muchas veces en las diferentes
facultades, hainiciado el semestre lectivo sin
contar con el recurso docente para poder
atender todos y cada uno de los cursos.

Obviamente en la medida que se paguen
salarios que reflejen la realidad del abanico
de necesidades del profesional docente, se
les podra también exigir un mayor cumpli-
miento en sus responsabilidades. En tal
marco debera evaluarse enseguida el nivel
de formacién docente del personal con que
se cuenta, teniendo que ser una exigencia
para los aspirantes a profesores universita-
rios un grado minimo de formacién pedago-
gicareglamentariamente determinado, ya que
no puede seguirse dando por supuesto que el
abogado —en el caso de nuestra facultad—
por ser un experto en la especialidad, esta
apto para desempeiiarse exitosamente como
docente. Por el momento, creo que una
primera medida —que ya se esta intentan-
do— es cualificar en el campo de la forma-
cién docente, al personal que ya se tiene para
que éstos cumplan con una de sus tareas mas
esenciales: propiciar las condiciones necesa-
rias para que el estudiante obtenga apren-
dizajes.

En lo atinente a los recursos didécticos,
estos deberan ser también objeto de la eva-
luacion, en un afén de que ese propiciar de
condiciones ya aludido, pueda ser mas 6pti-
mo. Parael caso, analizar si se puede aspirar
deacuerdo a los recursos economicos, aalgo
mas que al yeso y la pizarra, o papelografos
y pilot, e ir pensando en el uso mas frecuente
de retroproyectores. receptores de video cin-
tas... etc. Ello sin querer otorgar un papel
determinante a estos recursos: hay que acep-
tar que los mismos juegan una labor de
auxilio; son coadyuvantes a la labor que
realizamos... y en todo caso un recurso
didéctico.

4. Evaluacién de las actividades basicas
de la educacion

Habré que prestar importancia, a la con-
secucion de las actividades basicas de la
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educacion, es decir a la docencia como ac-
cion propiciadora de aprendizajes, como ac-
cién que busca transformaciones con-
ductuales en los individuos, transformacion
de estructuras mentales y formar en fin un ser
humano integral. En esto ultimo preguntar-
nos, si en realidad estamos obteniendo los
aprendizajes deseados, los aprendizajes que
la realidad que nos ocupa transformar nos
exige, ya que en muchos casos se ha descui-
dado este fin esencial de la docencia.
Enseguida hay que situarnos en la actividad
de investigacién que se esta propiciando
tanto por el docente como por los alumnos, al
igual que por la labor investigativa que la
institucion educativarectoradel procesorea-
liza. Al respecio podriamos evaluar si se
realiza o no investigacion, qué conocimien-
tos y habilidades se han potenciado en los
estudiantes para realizarla; qué niveles de
investigacion se han alcanzado, qué condi-
ciones la favorecen u obstaculizan, etc.

Por tltimo, qué servicio a la comunidad,
a la sociedad salvadoreiia se presta con to-
das estas actividades, qué transformacio-
nes se pretenden rcalizar en los sectores
sociales... qué se hace y qué se pretende
hacer con el hombre salvadorefio a partir de
las actividades de docencia y de investiga-
cion. Evaluando con ello, el vinculo univer-
sidad-sociedad alcanzado. A proposito de lo
anterior, la practica en las comunidades, en
relacion al sin numero de investigaciones
que se hacen en las mismas, sin que éstas
redunden posteriormente en algin tipo de
beneticio inmediato a raiz de la informacién
para la investigacién proporcionada, nos ha
llevado en la actualidad a que la mayoria de
comunidades del pais se resistan a recibir a
mas estudiantes o profesores investigadores.
Esta nueva problematica debe llevar a la
universidad a una evaluacién muy seria de
sus actividades de investigacion y servicio,
en aras de reecontrarias con sus objetivos
fundamentales.

5. Evaluacién del proceso de evaluacion

Parano cometer “pecados mortales” en el
campo educativo, hay que analizar el proce-
so seguido para efectuar la evaluacion, el
sistema de evaluacion adoptado, con el ani-
mo de cargarlo de la mayor objetividad posi-
ble, en cuanto a sus resultados. Observando
qué metodologia se utilizd para realizarla;
qué elementos del proceso de aprendizaje
fueron analizados a profundidad y cuales no;
(qué elementos favorecieron el proceso? y
(cuales lo obstaculizaron?; ;qué resultados
positivos y negativos hemos obtenido; qué
aprendizajes obtuvimosde laevaluacion rea-
lizada, y lo que es el mas importante: “Qué
decisiones hay que tomar a partir de dichos
resultados en torno al proceso”.

IV. EVALUACION PRACTICA

En este apartado, trataremos algunos cri-
terios para efectuar en la vida diaria la eva-
luacion.

A) Forma de efectuar la evaluacion
1. Oral o escrita

Aqui las formas generales que se presen-
tan tienen un caracter de interaccién... un
caracter dialéctico entre los componentes
humanos del proceso de aprendizaje: Do-
centes-Estudiantes.

Conbaseen lo que acabamos de enunciar,
presentamos algunas formas practicas para
efectuar la evaluacion tanto oral como es-
crita;

a) Auto-Evaluacién de estudiantes y do-
centes

Referidaalarevision consciente por parte
de docentes y alumnos de su papel desem-
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peitado en el proceso. Esta forma es suma-
mente medular, y es enteramente efectiva:
siempre y cuando el estudiante haya desarro-
[lado un nivel de responsabilidad —Auto-
conciencia— respecto a la obtencién de los
aprendizajes. Es decir haasumido |arespon-
sabilidad en la conduccion de su proceso.
Habré que contar que esta forma de evalua-
cion, es la que nos refleja la realidad del
estudiante, mas objetivamente, siempre y
cuando se dé lacondicion mencionada. Enel
caso del docente, tendra también que confe-
sar al grupo, en qué medida cumplié con sus
tareas y funciones que le correspondian en
relacion al proceso.

b) Evaluacién de los Miembros del Grupo

Esta alude, al andlisis que cada uno de los
participantes hace de sus compafieros de
grupo para obtener con ello, pardmetros su-
ficientes para evaluar al grupo en su conjun-
to. Dicha evaluacion, tiene que tratarse con
madurez, previa concientizacion del grupo
de la importancia de la misma; en aras de no
herir susceptibilidades. Los aspectos que
pueden servir de base para esta evaluacion
son: nivel de las reflexiones que presentan,
participacion en el trabajo grupal y clase en
general. cambios de conducta observados,
valores humanos desarrollados, nivel de res-
ponsabilidad alcanzado, etc.

c) Evaluacion de los Participantes hacia
el coordinador

Esta forma de evaluar, ademas de que
refleja el nivel de participacion real que se le
da al estudiante y la concepcién de alumno
que se tenga. traslada la evaluacién hacia el
sector que nunca habia tenido esta oportuni-
dad: hacialos estudiantes. Eneste ambito, se
evaluara el cumplimiento de las funciones y
tareas del docente. entre las que se cuentan:

su trabajo de facilitador de los aprendizajes;
incentivo en los estudiantes para aprender la
tematica; preparacion de clases, disciplina;
coordinacién de trabajo en grupos; tareas
formativas desarrolladas dentro y fuera del
aula; tareas de investigacion realizadas, en-
tre otras, previa concientizacién en los estu-
diantes de cuales son €éstas tareas.

d) Evaluacion del Profesor hacia los par-
ticipantes

Traemos a colacion en este apartado la
distincion hecha entre evaluacion y
acreditacién, ya que es aqui en donde se
observa con claridad, que el docente necesita
constatar de alguna forma los aprendizajes
obtenidos por el alumno, para cifrarie los
créditos correspondientes. Esta actividad
puede realizarla mediante la ejecucion de
dialogos con los estudiantes sobre aspectos
informativos y formativos, esto cuando se
trate de grupos no muy numerosos, debido al
tiempo que esta ocupa; realizacion de exa-
menes escritos que son de alguna forma lo
planteado en los objetivos del curso
(cognoscitivos-formativos); presentacion de
trabajos sobre tematicas concretas, reportes,
ensayos, investigaciones, practicas-labora-
torios, entre otros.

Este tipo de pruebas por lo general se han
utilizado para constatar contenidos asimila-
dos por el estudiante, pero es necesario que
se amplie la cobertura de estas, hacia aspec-
tos formativosy en general hacia todos aque-
llos elementos interactuantes en el seno del
proceso de aprendizaje en lo que fuera apli-
cable, como porejemplo evaluar los cambios
de conducta del estudiante, la conducta que
expresan ante el grupo; su crecimiento en
cuanto a valores, su capacidad para resolver
problemas, etc; teniéndose que diseiiar nue-
vos instrumentos para llevar a cabo dichas
actividades. Estas formas de evaluacién
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antes descritas, pueden realizarse como se
habrd advertido, tanto de forma cral o es-
crita.

2. Momentos de la evaluacion

Partiendo de que la evaluacidn, no puede
tener una hora precisa para realizarse con
exactitud, sino que ésta dependerd de la
dinamica de }a realidad educativa que se nos
presente, sin embargo consideramos pru-
dente tratar algunos momentos apropiados
en que ésta puede realizarse, ya en el marco
de las jornadas de clases que impartimos.
Ocurriendo que un primer momento, bien lo
podemos encontrar al inicio del curso, en una
especie de diagndstico del grupo y de las
personas que lo integran, —ver nivel de
entrada de los estudiantes cognoscitivo-
formativo—, sus miedos, expectativas, valo-
res impregnados, historicidad, etc.'?
Enseguida habria que hacer evaluacion al
final de las sesiones, evaluando las situacio-
nes grupales, metodologia-técnicas emplea-
das, aprendizajes cbtenidos, obstaculos que
se presentan, desempefio del coordinador,
cumplimiento de iareas; en fin todas las que
fueren pertinentes en atencion al tiempo de
que se disponga, y a los estudiantes de los
que se trate. Para tal efecto, la experiencia
vivida por el que escribe en el diplomado en
Formacion Docente impartido por los profe-
sores Mexicanos German Orozco y Rodolfo
Ordoiiez, ha sido la de realizar evaluaciones
yasea orales o escritas (una cuartilla) en cada
sesion. Al respecto, la realidad nos reflejo
que era muy tediosa y cansada por lo que se
recomendo que ro se realizara todos los dias.

'2 Este diagnostico puede realizarse por cl docente, en
los cursos de¢ orientacién a los estudiantes, si sc
adecua la planificacién de tal manera que sea el
mismo docente que imparti6 la orientacién a los
estudiantes, quien los asuma posteriormente como
su grupo de clase.

La practica docente me ha demostrado
que elnombramiento de comisiones de alum-
nos para llevar una memoria de lo que acon-
tece en el aula, ha sido efectiva, ya que al
final se obtiene una especie de radiografia
que denota los comportamientos del grupo,
para efectos de evaluacién. A la par de esto
el docente debe también aprender a
sistematizar su labor, tomando notas de todo
lo que acontece, tanto de lo susceptible de ser
captado por los sentidos, como de las con-
ductas externas que (me) expresan situacio-
nes latentes en los individuos.

En el plano del cambio curricular de la
Facultad de Derecho, bien se podria pensar
en que cada coordinador de drea de conoci-
miento, lleve una memoria en donde se plas-
men los momentos educativos vividos en la
semana o jornadade clase. Asimismo, que el
responsable o coordinador de todas las areas
por nivel se encargue de sistematizar, ya sea
mensual o trimestralmente la marcha del
proceso de aprendizaje, en un afan de ir
corrigiendo a tiempo los problemas que se
presenten y robustecer las acciones acerta-
das que se han ejecutado en el mismo.

Lo anterior debe ir acompafiado de un
conjunto de acciones mas operativas dentro
del aula, como lIlevar control de agendas,
asistencias, presentacion de trabajos, activi-
dades formativas diversas, ejercicios, etc.,
que nos daran un panorama mas complejo y
global de lo que hasta ahora tal vez hemos
considerado como evaluacioén para efectos
deirrealizandolamas apegada al dibujo de la
realidad educativa que pretendemos trans-
formar.

V. CONCLUSIONES
Y RECOMENDACIONES

a) Conclusiones

— La evaluacién es un proceso que consta
de un conjunto de elementos inter-
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actuantes entre si, que me reflejan el
movimiento suscitado en el proceso de
aprendizaje.

— La Evaluacién debe entenderse como
actividad integral que totaliza las partes o
facetas del proceso de aprendizaje. Esto
tltimo ademas, es condicion para que la
evaluacion me refleje la realidad educa-
tiva que trato de transformar de forma
mas objetiva.

— El movimiento que se detecta mediante
el proceso de evaluacién, debe verse
tanto a nivel cuantitativo como cualitati-
vo.

b) Recomendaciones
A las Autoridades de la Universidad:

Que mediante la colaboracién de un equi-
po multidisciplinario de Docentes (con par-
ticipaciéon de miembros del Diplomado en
Formacion Docente), sea trabajada una pro-
puesta de evaluacion integral para la Univer-
sidad de El Salvador, teniendo como base la
realidad de cada una de sus facultades.

Que a la mayor brevedad posible sean
impartidos —por lo menos— cursos intensi-
vos de formacion docente que logren cubrir
los vacios en el terreno educativo, de unas
tres cuartas partes del plantel docente de la
Universidad.

A las autoridades de la Facultad de
Derecho:

Potenciar en ¢l personal Docente de ma-
nera urgente, a través de cursos de Forma-
cion, una vision de la evaluacion como pro-
ceso, para evitar el seguir recurriendo a for-
mas de evaluacion que rompen con la l6gica
de ésta como proceso. Nos referimos al
hecho de que profesores que no atienden un

curso, que no saben de los pormenores del
proceso de aprendizaje de un alumno, sean
designados para evaluarlo. bajo el argumen-
to de que lamedida descansa en la necesidad
de quitarle el poder que un determinado
docente tenga sobre sus alumnos, cuando de
lo que se trata es de buscar las formas de
cambiar esa concepcién de docencia que
otorga un papel poderoso al docente y que
degenera algunas veces en represion psico-
l6gica.
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( PRACTICA PROFESIONAL-JURIDICA )

Ensernianza de la practica profesional
en ambiente académico algunas implicancias

Luis Bates Hidalgo*

Existe abundante literatura sobre la nece-
sidad de introducir reformas en la educacion
legal latinoamericana. Se critica con fre-
cuencia su orientacion excesivamente abs-
tracta o “intelectual” y su desvinculacién de
las necesidades del desarrollo.

El acento de la critica en la educacién
legal suele explicarse porla influencia que se
le atribuye en la profesién legal. En efecto,
como producto del aprendizaje del Derecho
suele afirmarse decreciente utilidad profe-
sional o competencia de |a abogacia, dudo-
sosniveles éticosy particularmente reducido
impacto en la satisfaccion de las necesidades
sociales.

Lamagnitud del problema se apreciamejor
si se considera que esas limitaciones pueden
proyectarse en los variados roles de laaboga-

* Profesor de Derecho y Director del Departamento de
Practica Profesional y Asistencia Legal (DEPAL),
Facultad de Derecho de 1a Universidad Catélica de
Chile.

ciay, por consiguiente, en areas muy exten-
sas de aplicacion del Derecho.'

Educar, ha escrito Wilga Rivera, educa-
dora de la Universidad de Harvard, es: “ele-
varel nivel de conciencia y respuesta a todas
las ideas, eventos, personas y cosas. Una
contribucién es verdaderamente educacio-
nal siexpande la experienciade los estudian-
tes mas alla de sus contextos y verdadera-
mente humanistica si agrega una nueva di-
mension a sus pensamientos”.

! Estos roles serian: a) abogar, es decir, defender un

determinado punto de vista ante los que toman
decisiones, sean estos tribunales o agencias admi-
nistrativas; b) negociar, mediar y arbitrar: c) aconse-
jar, sobre la legalidad o ilegalidad de una opcion y
las diversas alternativas y ventajas de unas y otras;
d) estaren posesion de los contactos adecuados para
hacer avanzar un asunto legal; ¢) formular o ayudar
a formular el derecho positivo a través de su activi-
dad politica o asesora dc los 6rganos creadores del
derecho; f) participar en el proceso de la planifica-
cion; g) aplicarel derecho como funcionario publico
o privado.



El propdsito de estas reflexiones es elevar
el nivel de respuesta a las criticas pre-
cedentemente mencionadas. Para ello, el
trabajo explora los efectos del insuficiente
desarrollo de la ensefianza de la Practica
Profesional en la administracion de justicia,
en el problema de servicios legales y en la
educacion legal y las contribuciones que en
esas areas puede hacer un curso anual de
estudio y accién que enseiie el ejercicio de la
profesion legal a partir del tratamiento de
casos reales de personas necesitadas en am-
biente académico. Afirmamos que el trata-
miento de casos reales con problemas y per-
sonas reales constituye una veta que, bien
explorada, puede mejorar significativamente
la educacion legal y realizar utiles aportes
universitarios a los dos problemas sociales
citados.

El aprendizaje de la Practica Profesional
como todo el aprendizaje del Derecho, sin
embargo, es un proceso que solo terminacon
la vida del abogado. Para que ese aprendiza-
je sea permanente, evolutivo y dindmico se
requiere, en nuestra opinion, una particular
“actitud mental”, dispuesta a extraer conoci-
miento con espiritu de sistema de los casos
que constituyen el ejercicio profesional me-
diante procesos de reflexion y analisis. Esta
“actitud mental” excede el indispensable es-
tudio de las normas juridicas y se logra
mediante la formacién de habitos de
autoreflexion o “toma de conciencia” del
quehacer profesional.?

1. EL PROBLEMA DE LA INADECUADA
ENSENANZA DE LA PRACTICA
PROFESIONAL: TRES EFECTOS

TRASCENDENTES

A) La inadecuada Ensefianza de la Prac-
tica Profesional y su Efecto Sobre la
Administracién de Justicia.

La forma como los abogados aprenden el
Derecho determina su competencia profe-

Ver infray nota 7.

sional y en ultima instancia influye la calidad
de laadministracion de justicia. Laensefian-
za que generalmente se imparte en las Facul-
tades de Derecho es mas bien opuesta al tipo
de actividad intelectual y al enfoque que la
vida judicial exige. Los estudiantes apren-
den conceptos e instituciones legales, defini-
ciones, clasificaciones, etc., mientras que la
profesién los enfrentard a hechos, proble-
mas, casos. Esto explicaen parte, las dificul-
tades de los abogados para tratar com-
petentemente un caso judicial y justifica ple-
namente la necesidad de adoptar medidas
que mejoren la competencia de Ja abogacia
judicial. Esta situacion ha preocupado con
razon a algunos jueces quienes piensan que
abogados ineptos e inexpertos contribuyen
significativamente a las dificultades admi-
nistrativas de los Tribunales de Justiciayala
calidad de la justicia que proporcionan. La
incompetencia profesional de ciertos aboga-
dos derivada de 1a falta de aprendizaje de la
Practica Profesional es una variable que se
proyectaen los defectos de laadministracion
de justicia, con diversas expresiones que lo
confirman. Laexistencia de demorasy atra-
sos en la sustanciacion de las causas judicia-
les constituye tal vez lamas notoria y publica
de esas expresiones.

Es necesario tener conciencia del peligro
que significa la formacion de abogados sin
entrenamiento y sin experiencia, particular-
mente cuando asumen casos que exceden de
sus posibilidades. Aun con buena fey esme-
ro para encarar estos desafios, los abogados
jovenes y los inexpertos tienen a menudo
muchas dificultades para captar correcta-
mente los problemas y para tratarlos con
suficiente preparacion y concentracion, lo
cual se traduce, entre otras consecuencias, en
planteamientos legales inconsistentes y ex-
puestos de modo poco persuasivo, en peti-
ciones innecesarias, en la omision de ele-
mentos importantes para sus casos y, a veces,
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en tacticas dilatorias. Este proceso que algu-
nos escritores denominan “aprendizaje por
error” (Tauro 1976) a menudo prolonga los
juicios indebidamente y ocasiona pérdidas
de valioso tiempo judicial y costo publico.

La abogacia judicial trasciende, por con-
siguiente, lamerarepresentacion deun cliente
en un caso particular y tiene significativa
proyeccion social en el desenvolvimiento de
la administracién de justicia y en el desarro-
[lo del derecho. La formacidn de abogados
judiciales competentes que representen ade-
cuadamente todos los angulos de una contro-
versia contribuird, sin duda, aperfeccionar la
funcién publica de ia abogacia y al creci-
miento dinamico y progresivo del Derecho.

Eltratamiento de casos reales en un curso
bajo supervision académica es una forma de
ensefiar el Derecho mas acorde con las exi-
gencias de la vida judicial que enfrenta,
precisamente, hechosy casos. Esuneficien-
te instrumento para mejorar el nivel de la
abogacia judicial y, por consiguiente, la ca-
lidad del sistema de justicia. El tratamiento
de casos permite, entre otros beneficios, el
aprendizaje de destrezas profesionales de
urgente necesidad para el perfeccionamiento
de la abogacia judicial en América Latina,
tales como la expresion oral, la expresion
escrita, la generacidn, el manejo y la evalua-
cion de pruebas, estrategias y procesos de
decision, técnicas de negociacion, técnicas
de entrevistas, etc.’

B) Lainadecuada Ensefianza de la Priac-
tica Profesional y su Efecto Sobre la
Provision de Servicios Legales

El concepto de “responsabilidad profe-
sional” incluye la responsabilidad de los
abogados de asegurar que los servicios lega-
les estén disponibles para todos los miem-

Ver inlra.

bros de la sociedad. Sin embargo, la mera
disponibilidad de dichos servicios no bastan.
Se requiere, ademas que sean de calidad,
pues de otro modo falla el proposito de
obtener justicia igualitaria para todos.

Analizando en primer lugar el problema
de asistencia legal s6lo en su modalidad
judicial, es decir, la denominada asistencia
judicial " nuestraexperiencianos sugiere que
la ausencia de abogados judiciales compe-
tentes tiene mayor impacto y consecuencias
mas serias para las personas de bajos ingre-
sos econdmicos que para los sectores mas
pudientes de la sociedad. Ello se debe a que
aquellas personas estan menos capacitadas
no solo para acceder a abogados judiciales,
sino que también para acceder a los mas
calificados, quedando, en consecuencia, a
merced de abogados inexpertos o de dudosa
competencia. Urge, por consiguiente, un
esfuerzo serio para eliminar la injusticia que
surge cuando las posibilidades de una accion
judicial se determina no por los méritos de la
causa, sino por la competencia del profesio-
nal.

Sise analiza, en segundo lugar, el proble-
made laprovision de servicios legales en sus
modernas y mas amplias modalidades, es
decir, ladenominada asistencia legal,* y si se
le compara con el desarrollo y versatilidad
que ha alcanzado en algunos paises, sélo
cabe incluir un considerable retraso en el
contexto de América Latipa, como efecto de
la ausencia de investigaciones, iniciativas,

Conjunto de medidas tomadas para ascgurar que
ningun individuo sea privado de sus derechos de
recibir consejo legal v representacion ante los Tribu-
nales de Justicia.

Conjunto de medidas tomadas para asegurar quc la
operacion del sistema legal (foros que generan.
interpretan y aplican la ley) no varia debido al nivel
deingresos delindividuo. Encstesentido laasisten-
cia judicial es una especie o forma de tas varias que
reviste el género asistencia legal.
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programas o acciones que exploren modali-
dades de asistencia legal de impacto social y
econémico superior al de la asistencia judi-
cial.b

Corresponde a las Facultades de Derecho
a través de un curso de Practica Profesional,
supervisada y con reconocimiento académi-
co, contribuir a la solucién del gravisimo
problema de Ja insuficiente provision de ser-
vicios legales.” Mientras ello no ocurra, am-
plios sectores de nuestras comunidades se-
guirdn con sus dificultades para encontrar
representacion judicial, seguiran recibiendo
justicia de inferior calidad y estaran lejos de
alcanzar los beneficios socioeconomicos de
lasmodalidades mas avanzadas de asistencia
legal.® Una de las metas de un curso de
ensefianza de la Practica Profesional debe ser
la de ayudar en el problema de asistencia
legal para esas personas. El tratamiento de

® La Asociacion Interamericana de Servicios Legales
(AISL) impulsa en América Latina y cl Caribe
modalidades de asistencia legal que contribuyan al
cambio social de 3 maneras: promoviendo la igual-
dad ante la ley, impulsando ¢l desarrollo politico y
socioecondémico y protegiendo los derechos funda-
mentales del hombre. Ver: La Asociacién
Interamericana de Servicios Legales: Promoviendo
el Rol del Derecho en el Cambio Social en América
Latina y en el Caribe, por DAVID DODD, PAUL
LIEBENSON y SEYMOUR J. RUBIN, Lawyer of
the Americas The University of Miami Journal of
International Law, 1980. Vol. 12, N° 3,

Otras entidades que deben y pueden contribuir a la
solucion de este problema, ademés de las universi-
dades, son el Estado, los Colegios de Abogados, los
jueces, las fundaciones nacionales ¢ internaciona-
les, las municipalidades, las iglesias, ciertas organi-
zaciones privadas o publicas, los hombres de nego-
cios, etc. Ver: LUISBATES, La AsistenciaLegal en
Amdcrica Latina: Reflexiones (1979).

Las modalidades de asistencia legal de mayor im-
pacto sociocconomico se dan generalmente en foros
diferentes del judicial, tales como el foro administra-
tivo o de servicios publicos, el legislativo, etc. Ver:
LUIS BATES, La Asistencia Legal en América
Latina: Reflexiones (1979).

casos reales de personas necesitadas es un
eficaz instrumento para alcanzar ese objeti-
vo. En primer lugar, porque proporciona
servicios que de otra manera no pueden al-
canzar las personas mas pobres,’® en segundo
lugar, porque una carga moderada de casos
debe razonablemente mejorar Ja calidad del
servicio ofrecido y en tercer lugar debido a
que el caso real objeto de asistencia juridica
sirve de punto de partida para analizar
criticamente e investigar variados aspectos
del sistema lega! vinculados al caso e intro-
duce a los estudiantes en la reflexién de
problemas més generales de la comunidad.’
Tales investigaciones y reflexiones pueden
sugerir innovativas modalidades de servi-
cios legales para personas carentes de recur-
S0s econdémicos.

C) LaInadecuada Enseiianza de la Pric-
tica Profesional y su Efecto sobre la
Educacién Legal

El pensamiento legal prevalente en Amé-
rica Latina exhibe, en opinién de algunos
escritores, una tendencia a identificar el De-
recho con el sistema de normas legales escri-
tas, generadas en oOrganos formales y
estructuradas en codigos basicos, leyes y
regulaciones de diverso rango legal.

Esta tendencia conceptual influye y se
refuerza en la educacion legal cuya mision
preferente es informar el contenido de esas
normas y sus antecedentes. Por ello, im-

° Laausencia de programas universitarios deja a gru-
pos o sectores econdmicos pobres sin ninguna forma
de servicios legales. Como explica JOHNSON, la
utilidad marginal de la contribuci6n estudiantil en el
problema de servicios legales genera un superior
dividendo de interés publico o contribucion social.
Ver: EARL JOHNSON, Jr. Education vs. Service:
Three variations on the Theme in Clinical Education
for the Law Student (1973).

19 Ver infra.
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portantes caracteristicas de la educacion le-
gal latinoamericana resultan coherentes con
la concepcién normativa del Derecho y el
objetivo informativo de su ensefianza.
Examinaremos en seguida cémo y por
qué un curso que enseiie la Practica Profesio-
nal con casos reales puede influir positiva-
mente dichos rasgos de la educacion legal.

Curriculum

El currfculum de las Facultades de Dere-
cho no contempla, por regla general, cursos
que ensefien el ejercicio de la abogacia o
Practica Profesional. Este hecho se proyec-
ta, en nuestra opinién en tres limitantes edu-
cacionales. En primer lugar, el aprendizaje
del Derecho carece de suficiente integra-
cidn, es decir, se realiza en cursos autonomos
o0 “compartimientos exclusivos”, lo cual di-
ficulta su comprension como fenémeno uni-
tario. En segundo lugar, el aprendizaje del
Derecho es desordenado, esto es, sus conte-
nidos carecen de dificultades progresivas y
se forman por agregacién de materias que no
avanzan hacia mayores profundidades como
sucede en el estudio filos6fico o en el sistema
cientifico. Nadie podria afirmar, se ha escri-
to (Aimone 1971), que un curso del dltimo
afo de la carrera de Derecho sea mas com-
plejo o dificil que uno de primero, con lo cual
se pierde uno de los elementos de toda forma
del saber. En tercer lugar, parece advertirse
ciertareticenciay a veces resistenciaa incor-
porar al curriculum cursos vinculados a otras
ciencias que “eduquen” mejor al estudiante
de Derecho.

Un curso sobre ensefianza de la Practica
Profesional con casosreales influye en nues-
tra opinidn en los efectos mas bien limitantes
de esas tres caracteristicas del curriculum,
porque el tratamiento de un caso: a) obliga
a aplicar normas y conocimientos prove-
nientes de las diversas disciplinas legales

que lo integran, b) permite regular la com-
plejidad de los estudios de Derecho de modo
gradual y creciente, y c) obliga, a partir de
situaciones realesy especificas (casos),auna
apertura y receptividad mental que permita
entender la informacidén que proporcionan
ciencias ajenas al Derecho cuando esa infor-
macion es relevante en el conflicto y deci-
sion legal. El conocimiento y la compren-
sién de materias psiquiatricas, economicas,
contables, médicas, son a veces indispensa-
bles para defender persuasivamente y con
éxito los intereses de los clientes.

Método

El aprendizaje del Derecho destaca, por
otra parte, y desde antiguo el predominio del
método magistral, el cual se centra en el
profesor cuya principal misién es explicar e
interpretar sus materiales mediante exposi-
cidnsistematizada y razonamiento deductivo.
Esto se hace en recintos cerrados a elevado
nitmero de estudiantes, obligados regla-
mentariamente a asistir a clases.

Los estudiantes escuchan las explicacio-
nes del profesor, toman notas, formulan pre-
guntas y complementan la informacion reci-
bida con apuntes, manuales o textos de estu-
dio. Ladiscusién enclase y el uso de opinio-
nes judiciales para la explicacién de las ma-
terias son periféricas en las explicaciones del
profesor. Los estudiantes entrenan y fortale-
cen sus mentes memorizando el contenido
de las materias para aprobar sus examenes y
en la esperanza de relacionarlas, algun dia,
con sus necesidades profesionales.

Varias conferencias de diversas épocas
sobre educacién legal latinoamericana han
expresado la necesidad de complementar
este método pedagdgico con otras formas de
aprendizaje que incentiven el desarrollo de
habilidades de razonamiento analitico, de
habitos intelectuales creativos y de espiritu
critico.
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L.a ensefianza del ejercicio de la abogacia
o practica profesional permite aplicar las
normas (sustantivas o adjetivas) que inte-
gran un caso real, revisar los conocimicntos
ya adquirides por el estudiante y expandir
este conocimiento cuando es insuficiente.
En este sentido, el aprendizaje de la Préctica
Profesional refuerzay acrecienta los conoci-
mientos teoricos-normativos del educando.

El caracter informativo y mas bien
memoristico del método magistral se com-
plementa en el tratamiento de casos reales
con el aprendizaje de destrezas profesiona-
les. Las clases que en el método magistral se
centran en el profesor, en el tratamiento de
casos se centran en las funciones profesiona-
les de los estudiantes. l.a posicién de domi-
nio intelectual del curso magistral se altera
en ¢l curso practico con la del profesor guia,
quien comparte con sus educandos la bus-
queda creativa de las decisiones mas adecua-
das para sus clientes mediante razonamiento
colectivo. Elrazonamiento en grupo pone de
manifiesto la importancia de la cooperacion;
las decisiones que se adoptan y losresultados
que se logran sc pueden compartir y analizar
criticamente porque en ei tratamiento de
casos reales existe un lapso, a veces rapido,
entre las decisiones (tomadas en clase) y sus
efectos.

iLos estudiantes ticnen oportunidades de
apreciary analizar sus crrores sin ser castiga-
dos ni perder prestigio.

Motivacion

Laensefianza del ejercicio de laprofesién
¢gal con casos reales de personas pobres
complementa latradicional motivacion estu-
diantil (aprobacidn de cxamenes a través de
la memorizacion de cddigos, textos o apun-
tes de clases) con el estimulo que significa
participar activamente —inediante los co-
nocimientos y destrezas profesionales que

cada caso requiere— en la solucion de pro-
blemas reales de personas necesitadas.

Evaluaciéon

La ensefianza de la Practica Profesional
incorpora al “conocimiento” del Derecho su
proceso de aplicacion. Por consiguiente, la
habilidad intelectual para recordar y com-
prender el contenido de las materias cede su
importancia en el proceso de evaluacion de
la Practica Profesional a otras pautas, tales
como ¢l desarrollo de destrezas profesiona-
les, sentido ético, imaginacion, honestidad,
persistencia, capacidad de comprension, ac-
titud o disposicién de servicio, poder de
sintesis, etc. La medicion de estas pautas
plantea, sin embargo nuevos problemas de
evaluacion, entre otras razones, debido al
mayor nimero de areas que deben ser eva-
luadas.

Profesores y Estudiantes

En Jas Facultades de Derecho de América
Latina se advierte un predominio de profeso-
res “horarios”, es decir, profesionales que
combinan su interés por la ensefianza con sus
actividades profesionales, tales como la ma-
gistratura, la funcion publica o el ejercicio
privado de la profesion. Esta realidad se
proyecta en la relacion profesor-estudiante,
calificada a veces de impersonal y distante.
Si se acepta la tesis educacional de que el
conocimiento de la individualidad de los
estudiantes (intereses, motivaciones, aspira-
ciones, necesidades) constituye un factor de
aprendizaje, es razonable concluir menor
rendimiento académico en los profesores
“horarios”. Sin embargo, sus vinculaciones
con el ejercicio de la profesion constituyen
un positivo factor que, bien explorado, pue-
de facilitar la incorporacidn a sus cursos de
componentes en ese ejercicio.
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Aligual que lamayoria de los profesores,
la generalidad de los estudiantes latinoame-
ricanos dedican solo parte de su tiempo a los
estudios de Derecho. Lo comparten con
jornadas de trabajo en oficinas publicas o
privadas no siempre relacionadas con mate-
rias legales.

Sus origenes son de estratos medios y
altos e ingresan a las universidades directa-
mente de laeducaciénsecundariaalos 17-18
afios. La carrera de Derecho dura 5-6 afios;
su costo parece ser mas bien bajo comparado
con el estudio de otras profesiones.

Laensefianza del ejercicio de la profesién
legal con casos reales estrecha signifi-
cativamente la relacion personal profesor-
estudiante con posibles beneficios para el
rendimiento académico. En efecto, enfren-
tados a las exigencias de la profesion, ejecu-
tan esfuerzos orientados hacia una meta que
comparten: los intereses del cliente. Los
resultados de sus decisiones se cotejan; los
estudiantes conocen de cerca el verdadero
bagaje cultural, educacional y profesional de
su profesor como asimismo su comporta-
miento ético y la correspondencia entre lo
que ensefla y practica. El didlogo, la evalua-
cion permanente de las actividades profesio-
nales que realizan y la necesidad de consul-
tas que genera cualquier caso constituyen
condicionantes de aprendizaje consustancia-
les a la ensefianza de la Practica Profesional
en ambiente académico.

Profesores y estudiantes comparten la
experiencia del caso y aprenden sus aspectos
técnicos y humanos en un ambiente de con-
flanza mutua y discusion franca. No es
posible en la ensefianza de la Practica Profe-
sional la imposicién autoritaria de presuntas
verdades, porque si se quiere ensefiar una
visién verdadera del ejercicio de la profesion
hay que empezar por precisar que sus resul-
tados dependen no sélo de lo “legal” sino de
otras variables, por ejemplo, humanas, po-

liticas, institucionales, culturales, economi-
cas, etc.'" A partir de los casos reales, todas
esas variables dcben ser identiticadas. anali-
zadas y ponderadas, en un permancnte pro-
ceso de aprendizaje critico en el cual se
desdibujen los habitos de obediencia y sub-
ordinacién intelectual al profesor.

Etica

La formacion ética exige sélida prepara-
cidn tedrica y practica. El aprendizaje abs-
tracto de la ética profesional se limita gene-
ralmente al analisis de los cadigos del ramo.
La ética “pensada” para suministrar orienta-
ciones basicas de conducta debe compie-
mentarse con la ética “vivida”.

La ausencia de criterios éticos en la con-
ducta profesional de muchos abogados sc
debe, en parte, a falta de entrenamiento en la
captacién de la forma como surgen los pro-
blemas de ese orden en sus casos, es decir, no
perciben la existencia, gravedad y proyec-
cién de los mismos.

Los casos reales constituyen un valioso
medio para “descubrir” los aspectos éticos
involucrados en ellos y para proporcionar
duraderas lecciones en este campo. Colo-
cando al estudiante en posicién de tener que
resolver dilemas éticos a través de la accion,
desarrolla habitos de adecuadas respuestas a
las tensiones éticas y morales mas alla de lo
que es posible mediante el mero analisis
intelectual.

El Tratamiento de Casos Reales
y la Formacion de la Personalidad
del Abogado

Los actuales componentes de la educa-

cion incentivan insuficientemente el desa-
rrollo de aspectos de la personalidad diferen-

" Ver infra.
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tes del intelectual. En nuestra opinién, el
tratamiento de casos reales en ambiente aca-
démico contribuye a aminorar esa insufi-
ciencia de la manera y por las razones que a
continuacién se sefialan.

1. Laparticipacion repetida en los diversos
aspectos o problemas que integran un
caso de la vida real, crea o refuerza sen-
timientos de autoconfianza o seguridad,
particularmente utiles para sus futuras
actuaciones profesionales.

La necesidad de responder a las tensio-

nes y controlar las reacciones emociona-

les que provoca el derecho en accion,
anticipa el desarrollo de la madurez y el
conocimiento de si mismo.

3. El tratamiento de casos reales coloca a
los estudiantes en un contexto privilegia-
do para el cultivo y desarrollo de las
relaciones humanas y de las habilidades
interpersonales. Puedecrearenellosuna
fibra que ensefie a reaccionar adecuada-
mente ante las distintas personas y even-
tos que emergen en los cambiantes es-
cenarios de la vida profesional.
Pensamos que el nexo habilidades
interpersonales-calidad de los servicios
profesionales es un punto aun insuficien-
temente explorado en la educacion legal
latinoamericana.

4. Lacomprobacionde laslimitaciones per-

sonalesy profesionales, para hacer avan-

zar oresolver satisfactoriamente los inte-
reses de los clientes, fomenta el cultivo
de la perseverancia y atempera la “arro-

gancia intelectual” que a veces afecta a

los profesionales del Derecho.

La exposicion de la personalidad del

estudiante a experiencias profesionales

supervisadas puede ayudarle a clarificar
problemas vocacionales. Algunos de los
problemas que enfrentan los profesiona-
les del Derecho son mas bien de ese

o

n

orden que provenientes de deficiencias
del proceso de aprendizaje.

II. COMO ABORDAR
EL PROBLEMA

Los abogados que representan a clientes
sin lanecesaria competencia y efectividad (a
expensas de sus clientes, de la profesion
legal y del derecho mismo) y carentes de los
mas elementales principios éticos que infor-
man la profesion son, mas bien, victimas del
sistema de aprendizaje del Derecho “por
error” que excluye la ensefianza de la Practi-
ca Profesional supervisada con reconoci-
miento académico. Podria afirmarse que
ellos no son responsables de la inexistencia o
insuficiencia del entrenamiento recibido.

Sugerimos resolver los problemas men-
cionadosenel capitulo anterior através de un
curso sobre ensefianza de la practica profe-
sional, el cual deberia proporcionar en un
afio de “inmersion total” y con claray defini-
da perspectiva educacional el entrenamiento
de experiencia que suele adquirirse en mu-
chos aflos de activa Practica Profesional.

El curso reemplazaria el proceso de
aprendizaje de la abogacia sin supervisién o
“por error”, y, colocado en las Facultades de
Derecho, incorporaria a éstas los innumera-
bles beneficios de la ensefianza de |la Préctica
Profesional con menor riesgo de resultados
desafortunados para los clientes.

Se podria proveer, de este modo, de abo-
gados mejor entrenados y mas competentes,
que manejen una adecuada carga de casos y
que en definitiva contribuyan a mejorar la
calidad de la justicia que proporcionan los
jueces. Ademads, el curso deberia teneralgun
impacto en el problema de servicios legales
para personas de bajos ingresos econdmicos
tanto en el nimero de abogados disponibles,
en la calidad y versatilidad de los servicios
legales proporcionados como en la investi-
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gacion, a-partir de los casos, de problemas
mas generales de la comunidad.

1. ElRoldelas Facultades de Derecho en
la Enseiianza de la Practica Profesio-
nal

1.1. Reseita Historica

El aprendizaje de la préctica de la aboga-
cia se confunde con actividades y experien-
cias de ese orden ocurridas tanto dentro como
fuera de las universidades.

a) En el plano extrauniversitario, en algu-
nos paises es necesario cumplir, una vez
egresado de las universidades, un perio-
do de practica judicial destinado a asistir
a personas pobres como requisito previo
para ejercer la profesién de abogado.
Bajo la supervision de abogados priva-
dos o contratados con jornadas parciales
para ese efecto, estos programas preten-
den resolver el problema de asistencia
legal mediante la provision de “mano de
obra” gratuita. Prevalece en ellos la idea
de “servicio”, de modo que la ensefianza
propiamente tal es incidental y existe
solo en los casos de supervisores con
particulares vocaciones docentes y dis-
ponibilidad de tiempo.

Por otra parte, entidades religiosas, poli-
ticas o de caridad utilizan con frecuencia a
estudiantes de Derecho o profesionales jove-
nes con fines de asistencia legal a sus miem-
bros.

Unrasgo ya visto de los estudios de Dere-
cho—Iladedicacion horaria parcial de profe-
sores y estudiantes— facilita a éstos ultimos
laaproximacion a actos de practica (remune-
rada o no) en oficinas publicas o firmas
privadas. La mayoria de ellos trabaja como
“procuradores” en actividades profesionales

de limitada experiencia y responsabilidad e
inician de ese modo, durante sus estudios, el
proceso de transicion de la educacién a la
profesion legal.

Dichas formas de practica profesional se
facilitan con frecuencia mediante autoriza-
ciones legislativas para que los estudiantes
comparezcan ante los Tribunales de Justicia
una vez promediada la carrera e inspirada
igualmente en la idea de resolver las deman-
das de asistencia legal.

En el proceso de transicién de la educa-
cién a la profesion legal, el aprendizaje pro-
piamente tal , sin embargo, quedareducido a
la “exposicion” del estudiante a ciertas ac-
tuaciones judiciales o administrativas. No
existe en dicho proceso la necesaria
sistematizacion de las actividades de la prac-
tica profesional, ni adecuada supervision, ni
el tiempo necesario para la reflexién que
todo proceso de aprendizaje requiere.

b) En el interior de las universidades, acti-
vidades practicas en el campo del Dere-
cho han existido desde antiguo. Tradi-
cionales han sido las iniciativas volunta-
rias de algunos profesores y estudiantes
(generalmente sin reconocimiento aca-
démico) orientadas a proporcionar asis-
tencia legal. Esporadicas, accidentadas,
a veces improvisadas, sin infraestructu-
ra, sin financtamiento estable nidecidido
apoyo académico, hanreflejadomasbien
buenas intenciones de servicio que reali-
zaciones educacionales consistentes.

Los denominados cursos de “practica
forense” anexados generaimente a cursos de
procedimiento civil o penal exhiben a los
estudiantes muestras muertas del proceso de
aplicacion del Derecho. Expedientes judi-
ciales se llevan a menudo a la clase para
analizarlos, labor que se combina, a veces,
con visitas ocasionales a instituciones vin-
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culadas a la administracion de justicia. A
cargo de profesores de menor “status” aca-
démico que los de cursos regulares, la signi-
ficacion pedagdgica de estos cursos es tam-
bién dudosa.

Programas de asistencia legal o “clinicas
juridicas” con participacion de profesores y
estudiantes de las Facultades de Derecho,
son en algunos paises la tnica forma de
servicio legal existente para personas po-
bres. Casi todas ellas persiguen un doble
objetivo: proveer de cierto entrenamiento a
los estudiantes y proporcionar servicios le-
gales a la gente pobre.

La historia de la ensefianza del ejercicio
de la abogacia o practica profesional de-
muestra, pues, dos rasgos salientes de signo
negativo. Primero, su acentuada conexion
con el problema de la asistencia judicial y,
por ende, menor variedad en el aprendizaje
de otros roles profesionales, y menor impac-
to socio-econoémico para los beneficiarios de
los programas de ayuda legal. Segundo, sus
drasticas limitantes educacionalestales como
insuficiente reflexion para extraer el conoci-
miento que la practica sugiere, supervision
precaria, evaluacion imprecisa, escasez de
materiales de ensefianza, ausencia de cons-
trucciones tedricas que organicen y profun-
dicen (sistematicen) el aprendizaje practico
mas alla de lamera exposicion del estudiante
aexperiencias profesionales puntuales, infe-
rior “status académico” de la ensefianza de la
practica profesional expresado, por ejemplo,
en su dubitativa incorporacion al curriculum
obligatorio, concesion de menor nimero de
créditos, etc. Es posible que estas limita-
ciones reales influyan en la oposicién que,
como veremos a continuacién, surge de
parte de algunos académicos y abogados
para incorporar a la enseiianza del Derecho
cursos sobre Practica Profesional con un
mismo rango al de los cursos més convencio-
nales.

1.2. La Oposicién a la Enseiianza de la
Practica Profesional

Si bien parece existir consenso general
sobre la necesidad de tener mas y mejores
abogados, no se percibe igual unanimidad
para incluir programas o cursos de entrena-
miento en las Facultades de Derecho. Cierta
oposicion surge de algunos profesores y de
algunos abogados.

Oposicién Académica. La oposicién aca-
démica se debe a que la ensefianza de la
Practica Profesional es considerada por al-
gunos profesores una forma inferior de edu-
cacién, pues como ya se ha dicho (ver capi-
tulo I, numerando 3) entienden su trabajo
solo como la ensefianza de las normas lega-
les, sus antecedentes y la manipulacién de la
doctrina con exclusién de los hechos. Sin
embargo, esta posicion de rechazo es cada
dia menor, debido a la creciente compren-
sion de las necesidades de la abogacia, a una
visién mas completa del “conocimiento” del
Derecho que comprende también sus actos
de aplicacion, y porque se ha demostrado
que la Practica Profesional supervisada tiene
méritos académicos propios que enriquecen
y complementan los estudios de Derecho.
Numerosas “declaraciones de principios”,
documentos de reforma, conferencias inter-
nacionales y articulos de revistas, abogan
por la ensefianza de la Practica Profesional
durante los estudios de Derecho.

Oposicién de algunos abogados. Respe-
tables abogados afirman que la real expe-
riencia profesional (sin supervision acadé-
mica) es el mejor camino para aprender a
tratar Jos casos. Sin embargo, como observa
Tauro, este método no ha resuelto el proble-
ma en el pasado. Expresa este escritor:
“Muchos abogados y jueces experimentados
observan que un significativo nimero de
abogados que tratan casos son incompeten-
tes e ineptos: exhiben pobre preparacion y
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escasas habilidades analiticas y de argumen-
taciéon. Es frecuente conocer la pérdida de
casos debido al desempeiio del asesor legal.
Las experiencias precedentes no les han ser-
vido a estos profesionales para hacerlos mas
competentes. Muchos de sus errores llegan
a ser por efecto de la repeticion, partes con-
sustanciales y permanentes de sus estrate-
gias. Losjueces no enseiian en el ejercicio de
sus funciones y tampoco lo hacen los aboga-
dos opositores por competentes que sean. El
abogado incompetente es a menudo critica-
do, pero corrientemente a sus espaldas”.
Pierde de este modo los beneficios de una
critica constructiva, la que es, en nuestro
concepto, un valioso instrumento de apren-
dizaje.

La actividad profesional puede llegar a
ser una excelente oportunidad de aprendiza-
je, particularmente en el periodo inicial, siem-
pre que se disponga de adecuada supervi-
sién.

Los abogados que aprendieron sin super-
visién académica son la excepcién y muy
pocos en nimeros, y aun, en estos ltimos
casos, un apropiado periodo de entrenamien-
to inicial puede acortarles el tiempo que se
demoran en alcanzar competencia, puede
minimizar sus errores mientras aprenden y
puede aumentar sus habilidades para mane-
Jjar casos mas complejos.

En suma, el tradicional aprendizaje de la
Practica Profesional sin supervision acadé-
micaes un factor que determina la escasezde
abogados profundos, competentes y con cier-
to sentido ético social de su quehacer profe-
sional. Creemos que se deben reevaluar las
necesidades del ptiblico y de la profesion
legal y mejorar la educacién a través de su
conexién con la ensefianza de la Practica
Profesional. Los prejuicios y afirmaciones
simplificadas no deben oscurecer el poten-
cial delas Facultades de Derecho para contri-
buir a la solucién de estos problemas.

1.3. Las Facultades de Derecho son Vehi-
culos Apropiados para la Ensefianza
de la Abogacia

Casitodas las formas de educacion profe-
sional incorporan en la ensefianza, regular-
mente y sin jerarquizaciones, elementos de
aplicacion y de servicio destinados a equipar
asus estudiantes con lo indispensable para el
ejercicio de sus profesiones. Es dificil con-
cebir el aprendizaje de una profesién sin una
interrelacion de abstracciones y aplicacio-
nes. Sin embargo, en el proceso ensefianza-
aprendizaje del Derecho la Practica Profe-
sional se adquiere de modo intituitivo, sin
entrenamiento supervisado.

Esta situacién no se admite en otros cam-
pos, porque serian demasiado costosos los
errores que se cometieran. Es asimismo
contradictoria con el objetivo educacional,
generalmente aceptado en las Facultades de
Derecho, de formar profesionales compe-
tentes.

Como va dicho, algunos piensan que la
primera obligacion de las Facultades de De-
recho es proveer doctrina y normas legales,
para lo cual estan especialmente adaptadas y
a muy bajo costo. Pero esto no permite
concluir que las Facultades de Derecho no
sean los mejores vehiculos para la ensefianza
del ejercicio de la abogacia judicial y de la
abogacia en general. Algunos piensan que
no se puede asignar a las Facultades de
Derecho la misién de ofrecer servicios lega-
lesalacomunidad sin alterarradicalmente su
estructura institucional y sin invertir ingen-
tes recursos. Un curso bien concebido pue-
de, no obstante, superar esas objeciones. No
creemos necesario cambios muy profundos
en los métodos de ensefianza ni en el
curriculum, aunque si la decidida voluntad
de efectuar algunos y de proveerse de recur-
sos adicionales, todo lo cual deberia mejorar
sustancialmente la docencia y agregar pres-
tigio e importancia a las Facultades de Dere-
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cho ante la comunidad. Se puede proveer
entrenamiento practico y servicios en am-
biente académico sin destruir valores actua-
les y sin exigir a las Facultades de Derecho
extensiones desmedidas mas alla de sus rea-
les capacidades en el proceso de ensefianza.
Las Facultades de Derecho estarian asumien-
do de este modo integralmente su parte de
responsabilidad en el proceso de mejora-
miento de la profesion legal. Al formular
esta proposicion estamos conscientes de los
esfuerzos hechos por algunas Facultades de
Derecho y Asociaciones o Colegios de Abo-
gados, pero los creemos insuficientes para
encarar las necesidades actuales y del mafia-
na. Un curso intenso sobre ejercicio de la
abogacia o Practica Profesional de un afio de
estudio y trabajo parece indispensable para
producir abogados que se desenvuelvan con
razonable competencia. Las Facultades de
Derecho estan bien equipadas para elloy son
los vehiculos més apropiados para asumir
esa importante tarea.

IT11. EL CURSO QUE SE PROPONE
1. OBJETIVOS

El curso que se propone no pretende su-
plantar ninguno de los cursos del curriculum
tradicional de las Facultades de Derecho,
perose insertaen una vision del Derecho que
incorporadecididamente sus actos de aplica-
cion.

Los cursos y metodologias tradicionales
constituyen una base valiosa para altos nive-

12 Aspectos o componentes normativos (sustantivos y
adjetivos) conjuntos, es decir, que se integran o
convergen naturalmente en un caso real. El trata-
miento de un caso obliga a interpenetrar las diversas
ramas del Derecho, a desdibujar sus limites y a
entrecruzar sus razonamientos.

Comprende el conocimiento del marco normativo
de las instituciones que deben pronunciarse sobre
los requerimientos profesionales y el anélisis de la
calidad y prontitud de las respuestas que proporcio-
nan, mediante la identificacién y evaluacion de los
diversos factores que influyen dichas respuestas.

les de instruccion préctica, porque el conoci-
miento de las normas y de la doctrina cienti-
ficay jurisprudencial es previo e indispensa-
ble para la Practica Profesional. En este
sentido, el curso que aqui se propone refuerza,
como se hadicho, el conocimiento teérico ya
aprendido, lo aumenta a nuevas materias y
normas, y lo “fija” mejor en la memoria
como efecto de su aplicacion a situaciones
concretas.

No obstante, el curso expande la expe-
riencia de los estudiantes (“educa”) mas alla
del aprendizaje memoristico de abstraccio-
nes, principios y normas, debido a que les
ensefia su proceso de aplicacion, les facilita
la adquisicion de capacidades y destrezas
que habilitan para comprender y enfrentar
distintas situaciones profesionales y les per-
mite extraer de ellas nuevo aprendizaje.

El curso no debe, sin embargo, limitarse a
ensefiar puntuales habilidades practicas. Di-
cho de otro modo, la sola participacion de
estudiantes en actos de Préctica Profesional
——como ha sucedido generalmente hasta
ahora— no es suficiente para preparar abo-
gados efectivos y responsables, sin perjuicio
de reconocer el aprendizaje que hay en esas
actividades. Los estudiantes deben aprender
no solamente qué hacer, sino por qué lo
hacen y cémo podrian hacerlo mejor.

Los casos reales de personas sin dinero
permiten disefiar un curso de Practica Profe-
sional que ensefie los componentes normati-
vos,'? institucionales,'® éticos'*y culturales'*
del sistema legal.

14 Entrenamiento, como va dicho, en el “descubri-
miento” de los problemas éticos envueltos en un
caso, su identificacion o individualizacion y anéli-
sis.

'3 El estudio de este componente incluye la influencia
que tiene la condicién social, econémica y cultural
del cliente en la eficacia de los servicios profesiona-
les y, por consiguiente, en la vigencia del principio
de igualdad ante la ley y en general en la relacion
cliente-abogado. Incorpora el anélisis de las barre-
ras fisicas, psicol6gicas, financieras e informativas
que dificultan la aplicaci6n de la justicia igualitaria.
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El rol del curso es revelar, en la medida
que surgen, los componentes citados a los
estudiantes mediante continua reflexion y
analisis. El rol del curso es promover re-
flexion critica e introducirlos a problemas
mas generales de la comunidad. El rol del
curso es relacionar el estudio del Derecho
entre las diversas disciplinas legales que lo
integran y con conocimientos provenientes
de otras ciencias que pueden tener
implicancias en la solucién “legal” de un
caso. Elroldel curso es influir la orientacién
personal y humana del proceso educacional
y de responsabilidad profesional.

Pero todo lo anterior se hace a partir de
casos reales y concretos, con personas reales
y problemas reales (individuales o colecti-
vos) y no en abstracto. De otro modo dicho,
se trata de extraer el maximo de ensefianza
que ofrece el tratamiento de casos, entrenar
a los estudiantes para tratar casos hoy, y
motivarlos y prepararlos para tratar de modo
mds eficiente y justo casos en el futuro.

Como explica Bellow, un curso exitoso
deberia tratar de sistematizar gradualmente
los actos mas relevantes del ejercicio de la
profesién de abogado y construir de ese
modo la teoria de la Practica Profesional.'®

En resumen, el curso que se propone
pretende “educar” (ver supra) a través de los
siguientes objetivos especificos:

'S Afirma este autor como objetivos del curso: Com-
prender las tareas bésicas de la abogacia que estan
realizando en el terreno y comprender c6mo apren-
den y pueden continuar aprendiendo por sf solos de
sus propias experiencias y de oftras experiencias.
Una de las principales metas de un programa de
enseflanza clinica —agrega— es introducir en los
estudiantes habitos de reflexién y autoandlisis de
manera que el aprendizaje continde después que
dejen la sala de clases de la Facultad de Derecho.

a) Desarrollar destrezas y habilidades pro-
fesionales que mejoren sustancialmente
la competencia de los futuros abogados
(competencia profesional en sentido es-
tricto) mediante entrenamiento y expe-
rienciasupervisados. Familiarizarlos con
el sistema Jegal vigente.

b) Promover reflexiones sobre las
implicancias sociales del proceso de apli-
cacion del Derecho a partir de programas
de servicios legales para personas nece-
sitadas. Formar profesionales con una
mejor comprension de la sociedad y sus
problemas, particularmente mediante la
exposicion de los estudiantes, con pers-
pectiva de servicio, a los valores y pro-
blemas de personas sin dinero y al fun-
cionamiento del sistema Jegal en los con-
textos de esas personas.

c) Reflexionarsobre las implicancias éticas
del proceso de aplicaciéon del Derecho;
detectar y juzgar mediante analisis re-
flexivo tales implicancias.

d) Completar el desarrollo de la personali-
dad de los futuros abogados mediante la
expansion de sus componentes mas alla
del meramente intelectual.

Algunos de los contenidos mencionados
se refieren mas bien a la competencia profe-
sional en sentido estricto, a ciertas destrezas
o habilidades necesarias para un buen des-
empeflo profesional; otros, se involucran en
un concepto mas amplio de “responsabilidad
profesional” con connotaciones sociales mas
acentuadas.

Los materiales para ]a ensefianza de estos
contenidos requieren de sustancial investi-
gacién y desarrollo en la educacién legal
latinoamericana.
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2. Contenidos del Curso

Aspectos normativos

Entrevista y sus (No hay casos (sustantivos y adjetivos)

técnicas rutinarios) Conjuntas

Ubicacion, uso de manejo

de fuentes legales Aspectos estructurales o
institucionales del sistema
legal

Proceso y estrategias

de :ecisi};n g Aspectos culturales

CASO REAL Aspectos éticos
Consejo legal (HECHOS)

Generacion, manejo y
evaluacion de pruebas

Lenguaje Juridico, argumen-
tacion y razonamiento

Expresién oral

Expresion escrita

Puntuales habilidades de abogacia

3. Componentes del Curso

Un efectivo programa de Practica Profe-
sional parte del supuesto que el concepto de
competencia profesional incluye tanto las
habilidades o destrezas profesionales mas
comunes como ciertas virtudes tales como
servicio comunitario, imaginacién, honesti-
dad, persistencia, etc. Por ello, estas suge-
rencias deben revisarse a la luz de estudios e
investigaciones sobre lo que entendemos por
abogacia efectiva, elementos de la forma de
abogacia que se trata de ensefiar, y habilida-
des que se necesitan para alcanzar éxito en
ellas. Idealmente, deberian participar en
esos estudios abogados, educadores y jue-
ces.

Observacion, actividades (tratamiento de
casos) y clases, deberian ser en nuestra opi-
nion, los componentes del curso. La utiliza-
cion de estas tres formas de ensefianza de

Informacién de ciencias
extrajuridicas

Aspectos criticos

Introduccion a problemas
generales de la comunidad

Formacion de la personali-
dad del abogado

modo coordinado ¢ interrelacionado, parece
indispensable.

a) Observacién

Para comprender las funciones y roles de
una efectiva Practica Profesional, los estu-
diantes deben tener oportunidades de ver el
trabajo de los abogados y funcionarios en
accioén, pero supervisados por profesores que
estén capacitados paraexplicary analizar sus
funciones.

Las observaciones supervisadas pueden
ser cumplidas de diversas maneras. El uso
de materiales audiovisuales es un método
de observacion usado con éxito en ciertos
paises. Las ventajas de usar videotapes,
por ejemplo, son considerables, pero su uti-
lizaci6n es problemética en paises de recur-
sos econdmicos restringidos.
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b) Aprender haciendo"

“Aprender haciendo” bajo la estrecha y
constructiva observacion critica es un com-
ponente esencial de un curso de educacién
sobre el ejercicio profesional. Una parte
importante del curso anual que se propone
deberia destinarse al tratamiento de casos
reales bajo la supervision de la Facultad.

Los clientes del curso deberian ser perso-
nas que no pueden pagar los honorarios del
mercado profesional porque aunque existen
otros programas de asistencia legal para po-
bres, estos no pueden manejar adecuada-
mente todos los casos que reciben. Los
clientes podrian ser personas individuales o
grupos afectados por problemas comunes.

Los principales foros de actuacion profe-
sional de los estudiantes no deberian ser solo
los Tribunales de Justicia.

Es asimismo ventajoso y deseable que se
ubiquen consultorios juridicos en poblacio-
nes o barrios pobres, es decir, en el terreno en
que viven los clientes, lo cual facilita la
reflexién y el aprendizaje de ciertos aspectos
culturales y educacionales de los clientes y
medio ambiente en que viven; la forma como
esos aspectos se proyectan en la labor profe-
sional y la exploracion de formas de trabajo
legal generalmente desconocidas en la ense-
fianza del Derecho, de mucho contenido e
impacto social.

El curso podria compararse con las activi-
dades docente-asistenciales de los estudian-
tes de medicina, pero con diferencias sustan-
ciales que deben ponderarse cuidadosamen-

17 Las cosas que hemos de aprender a hacer las apren-
demos haciéndolas; por ejemplo, llegamos a ser
buenos constructores construyendo y buenos toca-
dores de lira pulsando este instrumento. Aristoteles
(Etica a Nicémaco).

te en la preparacion del disefio. En primer
lugar, el equivalente a los hospitales esta
compuesto en la abogacia por un conjunto
numeroso y heterogéneo de juzgados y ofici-
nas que exigen constante y a veces alejados
desplazamientos de un punto a otro de Ia
ciudad. Ensegundo lugar, el adecuado trata-
miento de los casos legales requiere actua-
ciones multiples de dificil definicion. Estos
dos rasgos se proyectan en la abogacia en un
sustancial “consumo de tiempo” y a veces
pérdidas de tiempo que irroga el tratamiento
de casos legales. Pero tanto la ensefianza en
hospitales como la que se puede hacer en
Tribunales u oficinas publicas o privadas,
deben constituir funciones vitales para las
respectivas escuelas y para la comunidad.

Las Facultades de Derecho, los Tribuna-
les de Justicia y las Asociaciones o Colegios
de Abogados deberian aunar esfuerzos y
recursos en el entrenamiento de abogados y
en la provisiéon de servicios legales a los
necesitados.

La parte del “hacer” del curso es ademas
de productiva, muy excitante y desafiante
para los estudiantes. Cuando aesto se agrega
el beneficio derivado para la comunidad,
debido a la distribucion de servicios legales
de calidad a aquellos que no pueden obtener-
los de otro modo y a la exploracion de moda-
lidades que beneficien a mas amplios secto-
res de lapoblacion, los valores de un cursode
este orden surgen patentes.

¢) El componente de la Sala de Clases

Creemos que es valiosa la practica que
ocurre en situaciones legales reales y que los
estudiantes realmente aprenden en ellas. Sin
embargo, el aprendizaje mas valioso deberia
ocurrir en la reflexién dentro de la sala de
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clases. La clase provee la oportunidad para
a) sintetizar las experiencias vividas, b) dis-
cutir, analizar y criticar las actuaciones pro-
fesionales de los estudiantes, c) aprender
unos de otros, d) la indispensable auto-
rreflexion que exige, esta forma de ensefian-
za y e) extraer conocimiento de la Practica
Profesional vivida.

El desarrollo de los tres componentes
citados del curso es un desafio a laeducacion
legal de incalculables proyecciones futuras
para su perfeccionamiento.

CONCLUSIONES

Laincorporacién en los estudios de Dere-
cho de un curso anual que ensefie la Practica
Profesional a través del tratamiento de casos
reales de personas necesitadas, deberia edu-
car mejor a losabogados y tener un significa-
tivo impacto en su Formacion profesional y
en vitales problemas sociales de la comuni-
dad, particularmente en lo concerniente al
acceso, calidad y versatilidad de los servi-
cios legales.
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'DERECHO LABORAL

El desman de la maquila*

Agustin A. Huezo Castro
Ernesto E. Mendoza A.
Juan Carlos Sifontes H.

1. ;CLAVE DEL PROGRESO:
LA MAQUILA?

Sabemos que la maquila se realiza en
Zonas Francas (ZF), llamadas también Zo-
nas Industriales de Procesamiento (ZIP),
zonas Procesadoras para la Exportacion
(ZPE), o Parques Industriales (PI) y Recintos
Fiscales (RF). Si empleamos estas iniciales,
nos estaremos refiriendo a ellas. Pero, ;qué
significa esto? Quiere decir lo siguiente: que
dentro de un Estado se delimita un area
geografica a la cual se le concede un trata-
miento fiscal distinto al del resto del pais.

Segun el Art. 52 Seccién 1 del Codigo
Aduanero Uniforme Centroamericano, es
“aquella parte del territorio nacional donde
las mercancias que en ella se introducen, se
consideran como si no estuviesen en el te-

* Resumen del Trabajo de Graduacion: “Sindicacion
en Zonas Francas y Recintos Fiscales” presentado
durante el ler. Seminario de Graduaciénen Ciencias
Juridicas. Octubre 1994. Director Dra. Mirna Ruth
Castaneda de Alvarez.

rritorio aduanero, con respecto a los tributos
de importacion y estaran sometidos al con-
trol especial de aduanas”.

Se consideran RFs, a las empresas cuya
produccién o comercializacion esta dirigida
al mercado internacional y que por razones
técnicas o economicas, se encuentran fuera
deuna ZF.Pueden, sinembargo, gozar de los
mismos beneficios.

Se pretende atraer la inversion nacional y
extranjera. Unargumento que conllevaaesta
formacion, es lo reducido de los costos. Por
ello el incentivo principal es la exencién de
Impuesto Sobre la Renta, ala importacion de
maquinaria, materia prima, envases, empa-
ques, vifietas. etc.

Ademas es atractiva la contratacién de
mano de obra barata, en especial la de muje-
res jovenes con escaso nivel académico.

La idea es crear polos para impulsar la
economia. Por tanto la mejor alternativa es
ofrecer médicos insumos y subsidios fisca-
les, a fin de que proliferen dichos enclaves.
Los insumos sin embargo, se contraen a la



mano de obra, pues la absorcién de materia
prima nacional es casi inexistente.

De acuerdo con Pedro Arriagada, “...en
El Salvador, se disefid en 1974, un modelo de
promocién de las exportaciones, ademas de
un marco juridico adecuado que incluyé la
creacion de lugares para la exportacion. Esta
ley, limitaba el desarrollo de las ZFs, al
Gobierno™.

Nacié asi, la primera en San Bartolo,
Ilopango, que se convirtié en un area
propulsora de colocaciones, operando en-
tonces, 14 empresas; Asia, E.U.A. y Europa,
se instalaron en ella. El conflicto bélico cerrd
esa fuente de riqueza. En 1990, se promulgé
una ley relacionada con la ZFs y RFs. Porsu
medio se inicié la promocion de ZIPs priva-
das. La Fundacion Salvadorefia parael desa-
rrollo Econdémico y Social (FUSADES), co-
menzd a incentivar los Pls de este tipo. “El
Progreso” en el Km. 11y medio, carretera al
Puerto de La Libertad, fue e] primero. Han
surgido mas tarde “El Pedregal” en La Paz,
San Marcos, “San Rafael” en Santa Ana y
recientemente “Export Salva Free Zone” en
LaLibertad. Operan pues, 5 ZIPs privadasy
una estatal, que pronto dejara de serlo. Otras
6 estan proyectadas y hay planes para cons-
truir una en San Miguel, especial para
taiwaneses, dijo el Director del PRIDEX...”.!

Seglin FUSADES, lo que regularmente se
produce, son: camisas, pantalones cortos,
uniformes, ropa interior masculinay femeni-
na, faldas, blusas, vestidos, pantalones, ropa
deportiva, vestimenta para niflos, camisetas,
trajes para bafio, trajes para trabajo, calceti-
nes, etc.; en variedad de operaciones: piezas
de montaje, cortado, confecciones, ensam-
blaje, producto final, etc.

Paranoviembre de 1993, estaban emplea-
dos 16,196 compatriotas, sin contar el perso-
nal administrativo.?

! “LA PRENSA GRAFICA”, pags. 14-A y 15-A,
04/10/94.
? FUSADES, (Datos proporcionados UCA/CIDALJ).

“So6lo en la categoria 340 y 640 (camisas
de algodén para nifios y hombres y de fibra
sintética), Marvin Portillo asegura que las
exportaciones hacia los E.U.A , subieron de
42 mil en 1991 a 319 mil el afio pasado y a
511 mil docenas en el periodo de doce meses
hasta mayo de 1994”.°

Somos consentidos por la diosa Fortuna,
pues aunque el negocio no es nuestro, nos
lo traen y favorece al pais y a millares de
familias. Segliin datos del PRIDEX-
FUSADES, “sereconoce el acrecentamiento
a 19,714 los empleos generados”.

Para Arriola, “El Salvador percibe mas de
200 millones de délares, por la exportacion
de maquila, en especial por el ensamblaje de
textiles... el 80% es maquila de ropa; el 20%
restante corresponde a electrénicos y a bol-
sas de papel. Eltotal... vadirigido almercado
externo...”.*

Pero desde el 23/07 de este afio (1994),
estabamos sujetos a una controversial cuota
impuesta por E. U. A., debida a nuestra
laboriosidad. “El Diario de Hoy” manifesta-
ba que: “cuando el Gobierno de los Estados
Unidos percibe que un rubro esta creciendo
demasiado rapido, debe entonces establecer-
se una cuota (en nuestro caso en las catego-
rias de 340 y 640)”. Eso nos llevaba a pér-
didas potenciales, ya que: “una porcién
importante de las exportaciones de maquila
de nuestro pais, esta compuesta por cami-
sas...”’

Felizmente para el Gobierno, los empre-
sarios y los trabajadores, el mismo rotativo
informd: “que a partir del 21 de septiembre
de 1994, E. U. de América levanta la restric-
¢ién que consistia en limitaciones a exportar

> “DIARIO DE HOY”, pag. 11, 21/09/94.

4 ARRIOLA, Joaquin, “Los Procesos de Trabajoenla
Zona Franca, San Bartolo”, Instituto de Investiga-
ciones Sociales, UCA.

> “EL DIARIO DE HOY", pag. 10, 26/05/94
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so6lo 374 mil docenas de camisas en este
periodo...”.% Nuestraexportacién lograri un
20.32% mas de lo previsto, para este afio.

Tanto el PRIDEX, como el Ministerio de
Economia, estan de acuerdo al aseverar que:
“..uno de los beneficios mas importantes es
el desarrollo de oportunidades de trabajo
debido a que el tipo de industria que se
realiza requiere mucha mano de obra...”.’

Un cuadro comparativo del PRIDEX, nos
muestraque de 1985 a 1993 se ha concretado
un incremento muy significativo en empleos
y divisas. Eso es de mucha utilidad para el
pais. El nimero de plazas crecié en esos
afios, desde 1.28 a 10.77 (por miles), lo que
reduce el déficit de empleos. De similar
forma, las divisas captadas estan en el orden
del 2.24 al 62.72 (en miles US$), con poca
inversion gubernamental.

Analogo fin persigue el establecimiento
de una nueva ZF. La idea primordial es la
gestacion de 14 mil plazas. Se lo debemos a
“los avances en el proceso del desarrollo
economico y social que estamos viviendo”.

Alpresente, s6lo cuatro empresas realiza-
ran operaciones en tal emplazamiento. Son
propiedad de hombres de negocios estado-
unidenses “cuya mentalidad apunta hacia la
proyeccidn social, tienden a socorrer en gran
medida al trabajador”.

En realidad se cumplen las expectativas
del Gobiernoy de la poblacion, pues se crean
ocupaciones, pero no solo eso, sino que ade-
mads nos apoyan al especializar a los asalaria-
dos y al personal administrativo; esto es
reafirmado por el PRIDEX: “...las ZFs, per-
miten transferencia de tecnologia, porque
los empleados conocen nuevas técnicas de
produccién, de administracion, aprenden a
ponerse en contacto con mercados interna-
cionales, a conocer sistemas de control de

¢ “EL DIARIO DE HOY “, pag. 14, 06/10/94
7 Ibid. nota. I.

calidad, hacer negocios globales. .. y todo es
experiencia que se acumula, hasta el mo-
mento en que puedan hacerlos por si so-
los...”.t

Segun datos de FUSADES (proporciona-
dospor UCA-CIDAI), ennoviembrede 1993
funcionaban 98 empresas. Otros estimados
arrojan la cantidad de 112 (ICAES-CLAT).
Las plazas oscilan entre 19 y 20 mil puestos
de trabajo.

Nos encontramos pues, en el camino ha-
cia el desarrollo y enfilandonos asi a una
competitividad que nos involucra con los
mercados extranjeros. “El pais se expande.
La maquila es un pilar fundamental™. por
tanto es prioritario buscar una mayor apertu-
ra en este rubro, para no detener el progreso
nacional.

Podemos finalizar este apartado, con las
palabras de tres sectores importantes en esta
“cruzada por el pueblo’™: PRIDEX, abande-
radode FUSADES enel temade ZFs, afirma
que: “...este auge es el resultado de la
estabilizacion econémica del pais, ademas
del sélido crecimiento que ha experimenta-
do en relacién al resto de paises de la regién
centroamericana y del Caribe...”

Para el Ministerio de Economia: “...la
razén social mas poderosa, es lanecesidad de
generar desarrollo y oportunidades de traba-
joenzonas que no tienen un potencial econo-
mico propio natural...”

Corolario de todo lo anterior, son las
palabrasdel Presidente de 1a Republica, quien
destacé que la nacion se transforma rapida-
mente y: “...1a ampliacién de la infraestruc-
tura de las ZFs en nuestro pais, es un ejemplo
claroy contundente de que nuestra estrategia
econdmica estd funcionando y se encuentra
en el camino correcto, pues con ella estamos
logrando que muchas empresas generen

8 1Ibid. nota. |
° Ibid. Ref. 1.
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empleos para miles de salvadorefios y dismi-
nuya el indice de la pobreza...”"®

I1. SINDICACION LIBRE

Al referirnos a este topico, lo hacemos
desde la 6ptica del sector laboral, quien du-
rante el devenir histérico ha luchado por
adquirir condiciones de vida y de trabajo,
dignos de todo ser humano.

Como antesala del capitalismo, encontra-
mos que dentro del sistema feudal las fuerzas
productivas no podian expandirse.

Esto motivé en los burgueses unarevolucién
que los llevé a obtener el poder econémico,
politico y social.

El descubrimiento de América aceleré el
desarrollo industrial y comercial, el cual pasé
amanos de lanaciente burguesia, convirtién-
dose de esa manera en detentadora del poder.

A consecuencia de las nuevas relaciones
de produccién, millares de personas so6lo
contaban con sus fuerza de trabajo que ven-
der por un salario. Aparecieron entonces dos
nuevas clases sociales: patronos y proleta-
rios.

Las jornadas extenuantes, los malos tra-
tos, la insalubridad, la explotaciéon desmedi-
da de mujeres y de menores de edad y la total
carencia de otras garantias, dieron pabulo a
los trabajadores, para comenzar una lucha
por mejorar su posicion.

Después de aitos de batalla, los obreros
obtuvieron el Derecho de Asociacién Profe-
sional, en Inglaterra (1824); el mismo fue
conquistado por Franciay Alemania, 24 afios
mas tarde. Siendo suprimido y a la vez rei-
vindicado en diferentes épocas. Finalmente
se consagro en 1884.

Algunos sindicatos se formaron durante
el siglo XVIII, en Estados Unidos. El Movi-
miento Cartista (1824); surgi6 entre los in-

19 “LA PRENSA GRAFICA”, pig. 5-A, 02/10/94

gleses y demando su derecho a tener repre-
sentantes en el parlamento.

América Latina implementa la idea a fi-
nes del siglo X1X, como Sociedades Mutua-
listas."!

2.1. La sindicacion en E! Salvador

Nosotros reconocimos el derecho antes
mencionado, en la Constitucion de 1883.

En el lapso comprendido entre 1884 a
1910, el accionar organizado de los obreros
no tuvo mucha relevancia, debido a su in-
cipiente vida institucional, que se reflejaba
en una compresién incipiente del movi-
miento.

El Presidente Araujo (1911-1913), per-
miti6 la creacion de Asociaciones de Arte-
$anos, que conservaron un espiritu mutua-
lista.

De 1913 a 1931, goberné la “dinastia”
Meléndez-Quifiones. En este periodo se fun-
daron seudo asociaciones, para argumentar
que existiarespeto al libre ejercicio del dere-
chode organizacién. LaLigaRojafueunade
ellas.

En el tiempo que corrié de 1932 a 1944,
fueron suprimidas las agrupaciones obreras;
sin embargo, continuaron su labor en forma
clandestina. Durante este ultimo afio,
resurgieron exigiendo libertad de sindicacién,
derecho a huelga, Cddigo de Trabajo, etc.,
hasta lograr ¢l 9 de agosto de 1950, la
promulgacién de la primera Ley de Sindica-
tos. Confirmada en la Constitucion Politica
del mismo afio. A pesar del logro, la accion
obrera fue reprimida.'

"' Para un panorama de la historia de la Sindicacién.
Ver: Mario de la Cueva. El Nuevo Derecho Mexi-
cano del Trabajo. México, Edit. Porrua, 1974, Caps.
Iy V.

12 EL CONSEJO SINDICAL, “El Movimiento Sindi-
cal Salvadorefio”, pag. 59, s.e, 1969
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La confederacion General de Trabajado-
res de El Salvador, (CGTS) surge en 1957,
sufriendo desde su nacimiento, divisiones.
Sin embargo, se considera que de esta fecha
a 1966, se institucionalizé el movimiento
sindical.

El derecho a la libre Sindicacién, ha sido
revalidado por los legisladores, en las dife-
rentes Constituciones Politicas, adaptandolo
alaépoca. Taleselcasodel Art. 191 de la
Carta Magna de 1962, también especificado
en la ley secundaria, (D.L. N° 241, D.O. N°
22, Tomo 198 del 01/02/63). Mas, la historia
no demuestra su vivencia.

La siguiente década, se caracterizd por
una crisis del esquema sindical de post-gue-
rra (conflicto El Salvador-Honduras). Esta
situacion podemos sintetizarla en una triada
que evidencia el descontento de la clase
trabajadora: a) lapolitizacién del movimien-
to; b) larepresion insita del nuevo Cédigo de
Trabajo (1972); y c) la falacia de la libertad
sindical.

De 1977 a 1989, no hubo actividad sindi-
cal propiamente dicha. El perfodo se acredit6
por la violencia social y laboral."

El fin de la contienda se columbra en
1990. Para este afio, con la orientacion del
Gobierno Cristiani, se promulga un novel
Decreto para estimular la inversion interna-
cional. Pero ain no se observa una libre
sindicacion.

En este ultimo lustro, la Administracién
gubernamental y los obreros, se van perfilan-
dodenuevo, de acuerdo con sus intereses. El
Gobierno de El Salvador reforma la Ley de
Zonas Francas. El GOES, reforma la ley de
Zonas Francas y Recintos Fiscales, para fa-
vorecer totalmente a los empresarios; mien-
tras, el derecho a la libre sindicacion, sigue
vigente, pero no positivo.

'3 REVISTA ECA, “E! Movimiento Sindical después
de la Segunda Guerra Mundial, en El Salvador”,
pags. 871 a 892, octubre de 1990.

Con la firma de los Acuerdos de Paz
(1992), se crea el Foro de Concertacion
Econémico y Social que fue muy bien apro-
vechado por la empresa privada, mas no
fructificé para la clase obrera. Sin embargo,
en 1993 los asalariados comienzan a
reivindicarse, entendiendo y manifestando:
*“...que somos una organizacion de trabaja-
dores, que tienen por objeto la defensa de los
intereses econdmicos, sociales, politicos, la-
borales y culturales... que nos permitiran
rescatar nuestra identidad...”.'

El afio 1994, “consensadas” ya, se en-
cuentran vigentes las reformas al Cédigo de
Trabajo. Asimismo, se convalidan algunos
Convenios de laOIT. Y de nuevo lareferida
Libertad contintia vélida, pero no positiva.
Mucho menos ratificado, el Convenio 87,
pertinente. En concreto, la empresa ma-
quiladora no permite la formacién de sindi-
catos.

ITT. MAQUILA Y SINDICACION
1. Hacia un nuevo Estado

A raiz de los Acuerdos de Chapultepec
(1992), el Estado emprende un proceso de
transicién. Busca nuevos derroteros, que
permitan el desarrollo de una sociedad més
abierta, humana y democrética.

Se vuelve necesario replantear y adoptar
medidas que generen prosperidad en las re-
laciones de la triada: Estado, Patronos y
Trabajadores, a fin de lograr una efectiva
concertacion.

En todos los sectores del conglomerado
nacional, se requiere inculcar diferentes no-
ciones para que el pais acceda al progreso.
Esto implica que los modernos valores de-
ben ser motivo de praxis verdadera, para no
volver al pasado de hambre, dolor, opresion
y muerte que por tanto tiempo nos asolé.

14 CENTRA, “Diagn6stico Sindical”, julio de 1993.
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En tal sentido, el Estado debe estar cons-
ciente de su rol verdadero,' e indagar y
actuar sobre las formas adecuadas para
concientizar a los otros grupos.

En materia laboral, es prioritario educar
politicamente a patronos y trabajadores, na-
cionales y extranjeros, para garantizar el
apego al ordenamiento juridico.

La empresa maquiladora no puede seguir
fuera del contexto. Asi, en el trabajo que nos
hemos propuesto, planteamos, desde tal punto
de vista inquietudes, problemasy propuestas
que pueden proyectarse para mejorar las
condiciones de vida y de trabajo de los obre-
ros que laboran en este rubro.

2. Algunas facetas del problema

Laignoranciay el temor, coexisten
con la mayoria de nuestros obreros. Son
consecuencias del bajo nivel académico, de
la opresion y represion politica, asi como de
la ideologizacion imbuida por el aparato
estatal. Se deriva de esto, la actitud renuente
y pasiva de los trabajadores, que vegetan,
mediatizados en su realidad. Se tornan apati-
cos. No les apetece convivir en forma solida-
ria. Se ha perdido el espiritu gregario que
expresa Aristoteles.'

Cuando hablamos de ignorancia, pode-
mos destacar:

a) El desconocimiento de los preceptos le-
gales;

IS Constitucién de la Republica: Art. 1 “El Salvador

reconoce alapersona humana como el origeny el fin
de la actividad del Estado, que est4 organizado para
laconsecuci6n de lajusticia, de laseguridad juridica
y bien comun.
En consecuencia, es obligacién del Estado asegu-
rar a los habitantes de la Republica, el goce de la
libertad, la salud, la cultura, el bienestar eco-
nomico y la justicia social.

16 ARISTOTELES, “La Politica”, pag. 58. Ed.
Bruguera, Espaa, 1974.

b) Lanegacion de los Principios de que se
nutre la Carta Magna;

c) La poca ilustracién para abocarse ante
los tribunales correspondientes;

d) El olvido de los Convenios de la OIT;

e) Elbajonivel académico de la poblacion;

f) Lacreenciadequeelempresario siempre
tiene la razon;
Al referirnos al temor encontramos las
razones siguientes:

a) Pérdida del empleo;

b) Equiparacién de comunismo con sindi-
cato,

¢) Represion por parte de las autoridades;

d) Miedo de perder la vida;

e) Poseer el estigma de sindicalista;

f) Alienacion proveniente de los medios de
comunicacion social.

El Estado, por su parte, no se preocupa
por educar en materia laboral, a los emplea-
dos, a pesar de estar consagrado el Principio,
en la Constitucién de la Republica. Los go-
bernantes no definen la politica adecuada
para garantizar una sindicacidn, que proteja
a los obreros y su mano de obra.

Como antecedente, es opuesto a la Decla-
raciéon de Guacimo, (agosto/94), donde los
Mandatarios con toda pompa manifiestan:
“Centroamérica ha cambiado... reiteramos
nuestro compromiso por hacer posible un
escenario politico que genere... un mejor
nivel de bienestar...” y “...que este nuevo
rumbo se traduce en el respeto a la dignidad
inherente a toda persona y en la promocion
de sus derechos...”."”

Disimil a la proposicién, es la conducta
del Gobierno y de los Patronos, quienes no
cumplen lo estatuido y no permiten conse-
cuentemente la sindicacion de tales grupos

'7 DIARIO LATINO, “Declaracién de Guacimo”, Li-
mén, CostaRica, 20/08/94. Pag. 1 1 del 24 de Agosto
de 1994,
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de trabajo. Esto deviene en una serie de
anomalias que desintegran al obrero como
persona humana, para cuya proteccion se ha
creado el Estado.'®

El paragrafo anterior se contrapone a la
posicion gubernamental que declara: “...va-
mos a trabajar con eficacia, para que el pue-
blo compruebe en su vida cotidiana, los
beneficios de la democracia, no sélo en los
planos politicos, sino en las 4reas econémi-
cas, sociales, culturales... pero sin perder de
vista que la economia debe manifestarse
como una funcion social, porque su razon de
ser no es la acumulacién de riqueza, sino la
generacion de riqueza, para mejorar el nivel
y lacalidad de vida de todos los habitantes. ..
para alcanzar el bien comun, para elevar la
calidad de vida sobre todo de los mas nece-
sitados, para que ningun salvadorefio quede
fuerade la gran corriente del desarrollo...”."

Debido a esto, se impone una investiga-
cién mas rigorista, para colegir qué factores
en realidad influyen y cdmo inciden en la
conciencia y en la mentalidad de los trabaja-
dores, para que estos no formen dichos sindi-
catos, sino que prefieran en algunos casos,
conformar Asociaciones Solidarista, que son
todo lo opuesto a los fines perseguidos por
los primeros; y en otros, “no meterse en
nada”.

3. Planteando nuestras inquietudes

A fin de enriquecer y mejorar lo que hasta
ahora llevamos expuesto, necesitamos equi-
librar lo teérico y lo empirico, para que lo
cuestionado pueda desarrollarse de la mane-
ra mas cientifica posible.

Asi pues, los conocimientos planteados,
deben ser el norte, que oriente la investiga-

'8 Constitucién de la Republica, Art. 1 citado.
1% Modemizar el Pais Promete Calderén Sol. LA
PRENSA GRAFICA, 2 de junio de 1994, p. 2-4.

cion practica. Su proposito serd, confirmar,
reformular o bien, anularlos.

Yaconocemos, que las hipétesis constitu-
yen el enlace preciso entre ambos aspectos
sefialados y permiten generalizar e interpre-
tar, a través de la comprobacion. Las nues-
tras se han elaborado a partir de Ia trilogia:
conocimientos, observacion de fenémenos e
informacioén empirica.

En el primer elemento encontramos que
los proyectos para cambiar los tipos econo-
micos existentes, por otro “mas novedoso”,
el Neoliberalismo, tienen su base en la efi-
ciencia productiva, que libera todo, con tal
de obtener un colosal lucro, sin importar que
se reduzcan importantes rubros en las econo-
mias afectadas.?

En el segundo aspecto, hemos observado
la continuidad con que aparecen ofertas de
empleo para llenar vacantes en empresas
maquiladoras, el diario despido de obreras;
su poca solidaridad; la edad, su nivel de
estudio, su drea habitacional, su estado civil,
etc., 1o que nos motiva pensar que estas
empresas requieren un tipo especifico de
trabajadoras que se acoplen a sus necesida-
des; es decir, que se ve el trabajo, no al ser
humano, pues lo que interesa es |la produc-
cién y esta no se debe parar.

En el tercer momento hemos buscado la
informacion empirica. Sin montar hipétesis
conversamos con trabajadores de este sector
y consideramos valiosos dichos testimonios.
Losembarazos, la formacion de Seccionales,
etc., son suficiente fundamento para despe-
dir al trabajador involucrado, sin que las
autoridades realicen el papel que les corres-
ponde, segin la Ley.

Al margen de todo esto, se encuentra el
hecho, que los actores inmersos en el drama

20 Ver: Jiménez Cabrera, Edgar. “El Modelo Neoliberal
en América Central. Ed. Edicosta, S.A., San José,
Costa Rica, 1992.

El desmdn de la maquila

77



—obreros y patronos— desconocen las le-
yes. Sin embargo, nadie puede alegar igno-
rancia de lamisma. En todo caso, el Ministe-
rio de Trabajo y Prevision Social, es el llama-
do a ordenar toda la situacién, en su campo:
educaraunosy otros y velar, ademds, porque
se cumpla lo normado, estrictamente, para
beneficio de la sociedad misma, pues en la
medida que un pueblo conoce, respeta y
lucha, se engrandece y es menos vulnerable
para ser explotado. Pero es el caso de que el
Ministerio citado no cumple su cometido, lo
que nos hace pensar que esté en arreglos con
los patronos de las plantas maquiladoras.

IV. MAQUILA:
ESPEJISMO PARA EL OBRERO

La maquila est4 considerada como una
nueva modalidad de produccién en la raraa
textil. Se caracteriza por presentar una baja
composicion de capital y desvalorizar la fuer-
za de trabajo. El proceso de la maquila
consiste en el ensamblaje de manufacturas,
cuya materia prima dimana de mercados
internacionales.”' El fin es [a explotacidon de
los productos una vez terminada la prenda.
Lo anterior es corroborado por la acepcién
del diccionario: “ensamble que hace una
fabrica de menor importancia, para otra de
mayor envergadura, de una de las operacio-
nes del proceso de la fabricacién de un pro-
ducto”.?

Debido a la guerra civil que soporté nues-
tro pais, la inversion extranjera estuvo muy
limitada. Sin embargo, poco antes de la firma
de los Acuerdos de Paz, hemos sido testigos
de un florecimiento que se refleja en la crea-

21 CEPAS, “Mujer y Maquila”, Costa Rica, 1988, pag.
71.

22 L AROUSSE, “Diccionario Escolar”, México, 1986,
pag. 176.

cién de empresas maquiladoras, situadas una
en ZFs y otras fuera de ella.

Para beneficio de la poblacion, esto ha
producido miles de puestos de trabajo, redu-
ciendo asi el alto indice de subempleo y
desempleo que padecemos endémicamente.

Lo tragico de la circunstancia es que, a
pesar de crearse plazas, el impacto en la
economia, contradice lo anterior: el monto
global de divisas es poco significativo. Para
el caso: “...en Repiiblica Dominicana, las
maquiladoras generan cada afio, cerca de
trescientosmillones de ddlares, pero de acuer-
do con un estudio, la cantidad es infima
comparada con las ventajas fiscales que ob-
tienen las multinacionales...”.® En estos
territorios enfrentamos los mismos porme-
nores; seglin Ja Confederacion Internacional
de Organizaciones Sindicales Lijbres
(CIOSL), los paises han perdido ingresos por
las exenciones concedidas a las empresas.

Lo anterior se verifica promulgando leyes
para facilitar dichos comercios. En nuestro
paiscomenzé en 1970 por medio del Decreto
Legislativo N° 148 denominado “Ley de
Fomento de Exportaciones”, que fue modifi-
cado en 1974. Luego, debido a la inseguri-
dad politica, econémica y juridica, los
inversionistas se marcharon. Volvieron en
los afios ochenta, araizdel cambio de gobier-
no que impulsaba “buenas nuevas™ para el
capital nacional y extranjero.

La Iniciativa para la Cuenca del Caribe
(ICC), permitié engrandecer el mercado
foraneo a nivel regional (incluyendo por
primera vez Panama y El Caribe). La idea
primigenia de esta propuesta era incrementar
la produccion y la productividad de estos
paises con el objeto que obtuvieran un cre-
cimiento econémico que les permitiera sol-
ventar los compromisos financieros con-

3 “EL DIARIO DE HOY™, pag. 17, 06/09/94.
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traidos con sus acreedores internacionales:
Fondo Monetario Internacional (FMI), Ban-
co Mundial (BM), Banco Interamericano de
Desarrollo (BID), Agencia Internacional para
el Desarrollo (AID) y otros.

Debido a lo anterior, el mercado nacional
después de la ruptura del Mercado Comun
Centroamericano (MCCA), en 1969, se vio
estrangulado por las recomendaciones (en
realidad. verdaderas exigencias) de dichos
organismos, que obligan a los Estados a
orientar su economia, permitiendo la instala-
cion de empresas transnacionales, que ope-
ran en diferentes rubros, desplazando la in-
version y manufactura nacional y de hecho,
la mano de obra calificada; las mencionadas
empresas encontraron en nuestra regiéon un
nuevo emplazamiento que les permitid dete-
ner la declinacion de sus ganancias, que
venian experimentando como una conse-
cuencia del empantanamiento de la econo-
mia mundial, en la década de los setenta.

Esta paralisis, llamada técnicamente re-
cesion, se debiod al superavit de los paises
desarrollados: especificamente los europeos,
Estados Unidos y Japén, quienes para salir
de su crisis, ofrecieron préstamos a las nacio-
nes empobrecidas.

Se instaur6 un novel tipo econémico: El
Neoliberalismo, el cual se plantea bajo la
l6gica de la eficiencia técnico productiva y
cuestiona el modelo del Estado Benefactor,
pero se traduce en una libre competencia,
pues elimina el control de precios. el Estado
no comercializa productos basicos, hay li-
bertad de inversion e incremento de intereses
bancarios a los préstamos, sobre la hipdtesis
de que dicha liberacion produce “desarrollo
y crecimiento econémico”, pero hace des-
aparecer todo lo que beneficie al pueblo.
*...Siendo impulsado con la llegada de
Margaret Thatcher al poder, en Gran Breta-
fia, en 1979; pero principalmente desde que
Ronald Reagan asumio la presidencia de los

Estados Unidos, en 1981...”"%* Esta modali-
dad econdmica se sustenta en la legalidad, la
libertad econémicay la libertad politica, a lo
que Hayek ha denominado la trilogia de la
civilizacion.®

Implementar este patrén no fue dificil en
el llamado Tercer Mundo, debido al endeu-
damiento y a la pobreza en que los paises
desarrollados los mantienen.

Tal situacién origino los Programas de
Ajuste Estructural (PAE); en las politicas de
estabilizacion (restricciones al conglomera-
do, en buen castellano) y politicas para me-
jorar laestructura productiva (que equivale a
modernizacién), confirmandose ambas en
recortes a los presupuestos, donde se ven
mas afectadas las carteras de salud, educa-
ciény vivienda.? *“...Pero toda esta politica
de impulso a la inversion publica y privada,
especialmente sobre préstamos e inversion
extranjera directa y que refleja indices de
crecimiento innegables, descansaen unacla-
rapoliticainspirada porla Escuelade Chicago
e implementada por el FMI: tendencia cuyo
resultado es la mudanza de la inflacién, un
método para acumular capital en las grandes
empresas transnacionales y las clases a ellas
ligadas y cuyas normas son reducir el precio
de costo y aumentar la tasa de explotacion de
los trabajadores. Ello se evidencia en todos
los sectores de la economia...”?’

Para el nuevo modelo de acumulacion de
capital implementado, se crearon por lo me-
nos seis instrumentos, entre ellos las ZFs,
que se convirtieron desde su nacimiento, en
verdaderos oasis para los inversores foraneos,
ya que los Gobiemos les garantizaron desde

2 LA PRENSA GRAFICA™, pag. 5. 16/05/94.

25 “LA PRENSA GRATICA”, pag. 2, 21/05/94.

¥ GRUPO MAIZ. “EI Ncoliberalismo”, El Salvador.
1992, pag. 38 y ss.

27 MENJIVAR, Rafacl. “Formacion y Lucha del Pro-
letariado Industrial Salvadoreno™. El Salvador. 1987.
pag. 108.
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su inicio la reduccién de aranceles, libre
introduccién de maquinariay materia prima,
exencion de Impuesto Sobre la Renta por
determinado periodo, bajo costo de servicios
basicos (energiaeléctricay agua), sinolvidar
concederles el privilegio de no permitir la
conformacion de sindicatos (aunque la ley
no los prohiba).

Segin Luis Pazos, “...aunque la inver-
sién extranjera no es la panacea ni la Unica
fuente de crecimiento, si representa un apo-
yo enorme para la mejora de las economias
subdesarrolladas...”.?®  Esta aseveracién
contrasta notablemente con la realidad, en
donde los beneficios son nadamas para quie-
nes invierten, lo que podemos ver en el
contenido de los Decretos Legislativos N°s
461y 753,D.0.N°. 88, 18 abril 1990; D. O.
N°. 96, 28 de mayo 1991, respectivamente.

Enconsecuencia, laempresamaquiladora
ha sido la mas aventajada con estas medidas,
gracias al respaldo que ha recibido de parte
del sector empresarial y del Gobierno de El
Salvador-GOES, puesto que en ella se con-
suman todas las expectativas previstas, ya
que se establecieron maquiladoras de dife-
rentes clases, de manufactura: electrénica,
confecciones de vestidos, abrigos de piel de
conejo, guantes, vestuario, sostenes, etc., en
su mayoria de capital extranjero con reduci-
da participacion de inversionistas naciona-
les, facilitando asi el desarrollo de nuevas
“industrias”, en las cuales no se permite bajo
ningun término nimodalidad, lasindicacién.

“...En este sentido el Solidarismo es fo-
mentado por los empresarios, para contra-
rrestar la organizacién sindical, aunque a
nivel nacional, en la actualidad, nada mas
existen 52 Asociaciones Solidaristas, impul-
sadas por FUSADES...”? Este consiste en

28 «| A PRENSA GRAFICA”, pag. 6, 16/05/94.
2 ICAL, Coordinacién de Proyectos, Costa Rica,
1994,

una estrategia empresarial que hace que los
trabajadores pongan sus intereses por debajo
de los intereses del patrono. Se trata de un
engafio sutil y eficazen contrade los obreros.
“...En primer lugar, sabemos que a los em-
presarios les molesta la presencia de los
sindicalistas y sus luchas constantes en favor
de los trabajadores por lograr condiciones de
vida mas dignas y mayor seguridad y estabi-
lidad en su trabajo. Con la idea de sustituir el
sindicato, promocionan al solidarismo, di-
ciendo que esta organizacion convierte a los
trabajadores en “duefios” de la empresa y en
esa forma crea un ambiente de “armonia”,
pues todos se vuelven “propietarios” de la
misma. En resumen es un negocio redondo
para los duefios. Nace del aporte econémico
de los trabajadores unicamente y trata de
desplazar al sindicalismo...” 3

Como bien lo refiere Menjivar,’' es inne-
gable que lamaquila genera empleos, lo cual
esta evidenciado por la proliferacion de de-
terminadas zonas industriales, en donde se
albergan regular cantidad de este tipo de
empresas, las que producen articulos unica-
mente para la exportaciéon. Sin embargo, a
pesar de esaaparente bondad de las empresas
maquiladoras, en las cuales los inversionistas
de hecho estan comprometidos a cumplir las
leyes salvadorefias, (con mayor razén los
nacionales, lo cual tampoco exonera a los
extranjeros), materialmente nos encontra-
mos con: bajos salarios, despidos capricho-
sos, ninguna clase de prestaciones sociales,
inestabilidad laboral, maltrato fisico, faltade
sindicatos, etc., todo en completo desacuer-
do con nuestra Carta Magna: Arts. 1,38, 37,
42,43,47 y 52. Asimismo observamos que
estos centros de trabajo, en realidad enclaves
de explotacion, son verdaderas islas dentro

30 ICAL, “E! Solidarismo en El Salvador”, Costa Rica,
1994, pag. 4-7.
3' MENJIVAR, Rafael, Op. Cit.
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de las cuales los propietarios imponen las
reglas del juego, por consiguiente estén al
margen de la legislacion nacional, en cuanto
a los derechos individuales y colectivos de
sus empleados; para el caso: Arts. 29, 5°, 6°,
y 10°,30,4°y 11°; y204 lits. ay d, del Cédigo
de Trabajo (CT).

Como bien lo han detectado nuestros her-
manos hondurefios: “.. estas fabricas, las
quieren presentar como algo de mucho bene-
ficio para combatir el desempleo, pero real-
mente s6lo son una forma de explotacién a
semejanza del siglo pasado, donde se contra-
tan nifias desde los 12 afios, trabajando jor-
nadas de 12 y mas horas, sin derecho a
organizarse, sin derecho a salir embaraza-
das, con pena de despido y expuestas a cual-
quier maltrato. En otras palabras en las ZIPs,
las leyes las hacen los explotadores extranje-
ros, que vienen a hacer “clavos de oro” aeste
pais...”.*?

Los empresarios extranjeros aducen que
no comprenden el idioma castellano y que
debido a eso desconocen la legislacién. En
vista de ello y para evitar la pérdida de esta
industria una Comisién del Congreso Hon-
durefio, ha recomendado traducir el CT al
idioma de los inversionistas.*

En la conferencia Internacional “Integra-
cién, Desarrollo y Democracia”, celebrada
en San José, Costa Rica, del 31 de octubre al
02 de noviembre de 1991, auspiciada por la
CIOSL/ORIT, los representantes de los Sin-
dicatos de 22 paises del Norte, Centro y
Sudameérica y el Caribe, discutieron con los
representantes de los Sindicatos Europeos y
los Secretariados Profesionales Internacio-
nales y convinieron —como ya lo hemos
mencionado—, que uno de los principales

32 CTH, Central de Trabajadores de Honduras, “Las
Dos Caras de las Fabricas Maquiladoras™, Hondu-
ras, 1994,

33 “LA TRIBUNA”, Honduras, pag. 11, 13/05/94.

problemas de las Américas es la adopcién de
medidas neoliberales, con origen en las poli-
ticas Reaganianas y Thatcheristas, que ac-
tualmente se aplican de uno u otro modo en
laregion. Las caracteristicas predominantes
de este modelo de ajuste estructural domina-
do por el fomento del sector privado, en
detrimento del sector publico, ha provocado
serios recortes en los niveles de subsidio de
la seguridad social, la reduccion de muchos
empleos en el sector publico y la disminu-
cidon de la cantidad y calidad de servicios
tales como la educacién y la salud; las refor-
mas fiscales, que han llevado a un desplaza-
miento desproporcionado en el pago de los
impuestos de los sectores ricos a los sectores
pobres de la sociedad; lareorientacion desde
la economia real a la financiera; el fomento
de la gran empresa y de las empresas multi-
nacionales; las reformas a la legislacion
laboral excluyendo a los sindicatos de la
negociacion colectiva, restringiendo el dere-
cho a huelga y promoviendo modalidades
como el solidarismo.
Entre otras cosas concluyeron:

a) Que las politicas neoliberales, la
privatizacién, los recortes en el gasto
publico y las reformas en la legislacion
laboral, que buscan debilitar a los sindi-
catos, estan expandiéndose en las Amé-
ricas...;

b) Ejercer presion para que se apruebe una
Carta Social de los Derechos de los Tra-
bajadores de las Américas;

¢) InstaralaOIT aintensificar sus acciones
en favor del respeto irrestricto de los
derechos sindicales...;

d) Ejercer presion sobre la OEA, para ase-
gurar que sea Util para responder a las
necesidades del trabajador;

¢) Desarrollar acciones transfronterizas,
continentales, para contrarrestar |la viola-
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cién de los derechos sindicales, com-
prendidas las ZFs.*

IV. LEGISLACION
CONTRA REALIDAD

En todos los pueblos, antes de confor-
marse los Estados como entes soberanos,
prevalecia “la ley del mas fuerte” y la “ley
del talion”. A medida que la sociedad se
desarrolld, surgieron instituciones para
mantener el equilibrio entre sus miembros, a
fin de garantizar, al menos en teoria, la igual-
dad a la que todos tenian derecho de gozar.

Se crearon asi, diversidad de normas que
se ampararon bajo distintos derechos. Entre
ellos y con el correr del tiempo, aparece el
Derecho Laboral, como una proteccién de
los intereses del trabajador. Lo anterior fue
necesario, pues los asalariados sufren una
serie de atropellos por parte de sus
empleadores o patronos, debido a que los
primeros solo contaban con su fuerza de
trabajo y estos ultimos, la consideraban una
mercancia.

En Europa nacieron los primeros movi-
mientos para mejorar las condiciones del
proletariado. América no fue la excepcion ni
estuvo ajenaa los mismos. La vanguardiaen
este continente estuvo protagonizada por un
grupo de obreros de la ciudad de Chicago,
quienes ofrendaron su vida para conquistar
la reduccion en el numero de horas de la
jornadade trabajo, entre otras prestaciones.**

En Latinoaméricay especificamente en la
regién centroamericana, se han producido
ciertos cambios en las relaciones laborales, a
partir de la cuasi-industrializacion en la cual
estamos inmersos.

* RODRIGUEZ, Comberty, “La Posicion Sindicai”,
Costa Rica, 1992, pag. 12.

35 CLAT, Boletin Informativo, “Suplemento Centena-
rio Martires de Chicago”, Venezuela, 1986.

En nuestro pais, durante la década de los
cincuenta, los gobernantes se vieron obliga-
dos, por las presiones externas, a adoptar
medidas tendientes a disminuir la
efervescencia politica motivada por la injus-
ticia social imperante.

Estas se evidenciaron en la Constitucion
Politica de 1950, que plasmo por primera
vez, garantias individuales y colectivas en
favor de los salvadorefios.

Las siguientes Constituciones, han veni-
do confirmando tales principios, algunos de
los cuales han sufrido modificaciones, para
adecuarse a la coyuntura. Otros se han con-
quistado por medio de la lucha obrera orga-
nizada; batalla que en gran medida, ha signi-
ficado el destierro, larepresiony lamuerte de
muchos comparieros, en quienes recayo la
indelegable tarea de revitalizar los derechos
ya adquiridos. Sin embargo, no todo es ain
color de rosa.

De acuerdo con el ICAL-1992, “...un
andlisis de los principales institutos y orga-
nismos existentes en el marco de las estruc-
turas reguladoras de los Estados de la
subregion, da una lamentable contradiccion:
por una parte existe un amplio desarrollo de
la institucionalidad y una relativa moderni-
zacion de los mecanismos de regulacién de
las relaciones laborales, que leidas positiva-
mente, podrian hacer aparecer a estos paises
como vanguardia en el proceso de la materia
laboral. Por otro lado,la practica de esos
paises en este campo, nos pone frente a
situaciones de flagrantes violaciones a mul-
tiples derechos laborales, todo lo cual ha
llevado a varios paises a estar denunciados y
acusados ante foros como la OIT, por tales
actos...”¢

El Salvador no se encuentra fuera de este
contextoy asi, la Asamblea Constituyente de

36 CENTRA, “Lareestruccion de las relaciones labo-
rales”, El Salvador, 1992, pag. 8.
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1983, a través del Decreto N° 38 manifiesta
que estd animada: “para construir una socie-
dad mas justa, en donde se respete la digni-
dad de la persona humana...”.*’

Lo anterior esta en completa disonancia
con la realidad; tan es asf que, el pais se vio
disminuido por una guerra civil, provocada
por la injusticia social, econdmica y politica,
azotadora de la clase laborante.

Para el presente estudio, hemos realizado
las observaciones pertinentes, en el campo
de las empresas maquiladoras, donde es com-
pletamente ignorado el decir del decreto, por
cuanto no sc protege a los nacionales, sino
que por el contrario, se pactan convenios en
favor de los inversionistas nacionales y ex-
tranjeros, se promulgan decretos opuestos a
la Carta Magna; se agravian otras leyes se-
cundarias y de hecho, la Constitucién de la
Republica, para el caso, el Art. 1 delaCny
los Arts. 4 y 12 de |a Ley de Extranjeria.®®

En materia laboral, el Art. 37 Inc. 1 Cn,
establece: “El trabajo es una funcién social,
goza de la proteccién del Estado y no se
considera articulo de comercio...”.

37 Decreto N° 38. Nosotros, representantes del pueblo
en Asamblea Constituyente, puesta nuestra confian-
za en Dios, nuestra voluntad en los mas altos desti-
nos de la Patria y en el ejercicio de la potestad
Soberana que el pueblo de El Salvador nos ha
confcrido, animados del ferviente deseo de estable-
cer los fundamentos de la convivencia nacional con
base en el respeto a la dignidad de la persona
humana, en la construccion de una sociedad mas
Jjusta, esencia de la democracia y al espiritu de
libertad y justicia, valores de nuestra herencia huma-
nista. ..

¥ LEY DE EXTRANJERIA. Art. 4 “los extranjeros
desde el instante que ingresen al territorio nacional.
estan obligados a respetar la Constitucion, las leyes
secundarias y a las autoridades de la Republica;
adquiriendo el derecho de ser protegidos por ellas™.
Art. 12. “Los extranjeros en territorio nacional, a
excepcion de los derechos politicos, gozaréan de los
mismos derechos, al igual que los nacionales y
estardn sometidos a las mismas obligaciones...”
(inciso uno).

Se entiende que cumple dicha funcién
cuando el empleado se desarrolla animica y
materialmente; cuando esta satisfecho y de
acuerdo con su patrono; cuando sabe que,
con su labor, esta contribuyendo a engrande-
cer la economia del pais. Pero es el hecho
“positivo”, que la empresa maquiladora, a
pesar de crear “‘empleos”, no genera trabajo,
pues hasta puede introducir cajas, pega, gra-
pas, vifietas, etc., sabiendo el Estado que
tenemos fabricas que elaboran esos materia-
les. De forma tal que todo lo traen y todo se
lotlevan. Ellono produce divisas parael pais
y este a su vez, los exime de todo tipo de
impuestos, en detrimento de la Hacienda
Publica.

Es imposible que goce de la proteccion
estatal, toda vez que en estas empresas, se
despide a quienes llegan tres veces tarde
(aunque sean dos minutos); no se permiten
en la mayoria, mujeres embarazadas; los
delegados e inspectores del Ministerio de
Trabajo y Prevision Social, como garantes,
no cumplen su cometido, desprotegiendo asi
al trabajador.

En flagrante contradiccién con la ultima
parte del inciso- anotado, es un articulo de
comercio; porque segin documento de la
CIOSL, en las plantas maquiladoras, a las
obreras se las hace ingerir anfetaminas, con
el proposito de lograr un mayor rendimien-
to.*” Sin importar el deterioro en la salud de
las mismas. Ademas, la precaria estabilidad
laboral se nota con la constante oferta de
plazas que han quedado vacantes por otras
mujeres que solo han laborado tres meses o
menos, a quienes se despide para soslayar lo
dispuesto en el Cédigo de Trabajo.*

De conformidad a nuestra legislacion pri-
maria, se reconoce que todos los trabajado-

3% “EL DIARIO DE HOY", pig. 17. 06/09/94.
40 “LA PRENSA GRAFICA", Seccion Clasificados,
semana def 19 al 23 de Septiembre/94.
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res tienen derecho a descanso remunerado en
los dias de asueto que sefiala la ley, Art. 38,
8°Cn., lo cual estadesarrolladoenel Art. 190
y ss. del C.T.

Sin embargo, en la realidad encontramos
que estos empresarios, en sumayoria extran-
jeros, obligan a trabajarlos como dia normal
remunerandolos con salario ordinario o bien,
laborando con antelacién esos dias para te-
ner derecho al descanso.

Otro caso senos presenta con el ord. 2°del
Art.38 Cn., ampliadoen la Titulo I[I, Cap. 11,
Arts. del 144 al 148 CT, que se refiere al
salario minimo, lo que es letramuerta, ya que
estas empresas no abonan la cantidad debida,
pagando salarios minimos desactualizados,
porejemplo ¢850.00 6 ¢930.00 y en algunos
casos ¢980.00 jactandose los patronos, que
pagan mias de lo estipulado, siendo que el
referido estipendio actual es de ¢1,050.00.
Todo con plena nocidn y tolerancia de las
autoridades.

Hablando de la prima anual —aguinal-
do— Art. 38, 5° Cn. profundizado en el Art.
196 y ss. de C.T. tenemos que si bien el
patrono esta obligado a darla, en la practica
se utiliza un mecanismo idoneo para evadir
dicha responsabilidad, el cual consiste en
despedir constantemente parte del perso-
nal, sin reconocer ninguna proporcién de
la misma.

Lo mismo se percibe con la jornada de
trabajo, Art. 38, 6°Cn. y Cap. [l Art. 161y
ss. C. T. en donde sabemos que son ocho
horas diarias y cuarenta y cuatro semanales
todas ordinarias. Pero en muchas de estas
empresas las trabajadoras entran a las 6:45 y
salen alas 17:00 horas, teniendo un receso
de 45 minutos para almorzar, lo que hace un
total de 9 horas con 30 min. diarios, con el
agravante de que en otras situaciones las
operarias deben continuar hasta las 18:00
horas si no han completado la meta del dia.
Aqui no se habla de hora extra.

El estado de prefiez es todavia mas paté-
tico. Se encuentra establecido en el Art. 42
Inc. 1Cn.yenlosArts. 110, 113,309 yss. del
C.T. En estas empresas, salvo contadas ex-
cepciones, es requisito para acceder al em-
pleo, presentar prueba de embarazo, o bien
ser soltera, (aunque por supuesto hay casa-
das y acompaiiadas). Si estando en la empre-
sa son fecundadas, las destinan a trabajo de
pegado y planchado y las obligan a estar
paradas durante la jomada. La gente se
desespera y renuncia, por lo cual el patrono
queda fuera de toda exigencia.

Sinosreferimosa la infraestructura de los
locales, instituido en el Art. 44 Cn. y codifi-
cado en el Art. 314 C. T. notamos un total
irrespeto a lo normado de parte de los empre-
sarios y del mismo Ministerio de Trabajo y
“Previsién Social”, que se considera el ga-
rante del bienestar de los trabajadores. Estos
planteles, en su mayoria galeras prefabrica-
das, cuentan con ventilacion inadecuada, es-
casos servicios sanitarios, ausencia de come-
dores (lo que constatamos al efectuar algu-
nas entrevistas en las cunetas o en los
engramados de aceras aledafias), no existen
bebederos; en algunos casos los recipientes
con el agua se encuentran expuestos al sol; en
otros beben de pozo; no mantienen botiqui-
nes para primeros auxilios (los trabajadores
se ven obligados a colaborar para comprar
medicamentos); los bancos, no son adecua-
dos al tipo de tarea; el ruido de las maquinas
es estridente y el calor, insoportable.

Pese a estar garantizado el Principio de
Libre Organizacion desde hace varias déca-
das y amparado en el Art. 47 Cn y asimismo
reconocido en el Libro Segundo del Ct, en
sus Arts. 204 y ss. los empresarios discrepan
con nuestra legislacion porque no permiten
que los trabajadores se asocien, fundamen-
tdndose para ello en “discretos” convenios
celebrados con las autoridades, al margen de
la Ley y en detrimento de los obreros,
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traicionando con su actuar, el suelo materno.
Paradiando los versos de una cancidn, consi-
deramos su vigencia, porque ain los vivi-
mos:

“...Perdoneme tio Juan,

no se me quede callado
conteste si no hay razén

en que sigamos luchando
por echar de nuestra patria
al extranjero que nos la quita
y al lacayo que lo tapa...”"

Con todo, algunos intentos se han realiza-
do formando Seccionales, pero mas tempra-
no que tarde significaron destitucién para los
promotores, a causa del contubernio entre
empresarios y autoridades gubernamentales.

En fin, el Art. 52 Cn que sintetiza lo
precedente al estipular: “...Los derechos
consagrados en favor de los trabajadores son
irrenunciables. La enumeracion de los dere-
chos y beneficios a que este capitulo se
refiere, no excluye otros que deriven de los
principiosde justiciasocial...”, notiene apli-
cacion efectiva en nuestro medio: primero,
por los beneficios que el Estado concede a
los empresarios; segundo, porque el Estado
no ratifica los Convenios de 1aOIT, atinentes
al bienestar de los trabajadores; tercero, de-
bido al desconocimiento por parte de los
obreros, de la legislacion respectiva; cuarto,
por el descuido intencional de las autorida-
des, para dar a conocer dichas normas; quin-
to, por las presiones (externas e internas)
para permitir tales atropellos, incitadas algu-
nas por el Banco Mundial-BM. Bien loanota
el Secretario General de OXFAM-Bélgica,
Pierre Galand: “El Banco Mundial ha apren-
dido a elaborar excelentes discursos... por

4 LOS GUARAGUO, Grupo musical venezolano,
LP. “Las Casas de Carton”, 1972. Single: “perdone-
me tio “Juan”.

qué tan bellos discursos van acompafiados
de tan escandalosas practicas? Porque en la
practica el BM condiciona su apoyo a la
aplicacion de las socialmente criminales po-
liticas de ajuste estructural...”,*? y estas em-
presas maquiladoras, son parte del mencio-
nado ajuste.

V. INTERPRETACION
DE RESULTADOS

Las referencias obtenidas a través de la
investigacién documental y de campo, nos
autoriza para enfocar el problema original-
mente planteado: “Qué factores inciden en la
no conformacién de Sindicatos en la Indus-
tria Maquiladora”.

Asimismo nos faculta para puntualizar
otros aspectos que no son de menor impor-
tancia, sino que por el contrario, se comple-
mentan con el primero, permitiéndonos co-
nocer esta parte de la realidad que parece
fraccionada, pero que no lo esta en ningun
momento.

Del estudio de las leyes que reconocen la
creacion de estos lugares de “trabajo”, se
desprende que el objetivo es superar la crisis
econdmica. Este desequilibrio se debio apa-
rentemente al conflicto entre El Salvador y
Honduras. Sin embargo, sabemos que el mis-
mo es una consecuencia de la conquista;
luego, lo fomento la corona inglesa; y poste-
riormente el imperialismo estadounidense, y
que puede sintetizarse en lo siguiente: las
estructuras socio-politicas y econdmicas han
respondido tnicamente a los detentadores
del capital extranjero y nacional. Se cumple
en nuestro medio el aforismo de “la explota-
cién del hombre por el hombre”, reflejado en
elavorazamiento de las empresas transnacio-
nales.

92 DIARIO LATINO, p. 12-13, 27/09/94.
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A pesar de que la Ley de Fomento de
Exportaciones de 1974, (mejorada en rela-
cidn alade 1970), manifiesta que el objetivo
primordial del Estado es mejorar las condi-
cionessociales y econdémicas de la poblacion
a través de la creacion de mayores oportuni-
dades de trabajo y de una mejor distribucién
del ingreso, esta situacion la deteriora la
misma Asamblea Legislativa, ya que el Art.
8 de la Ley del Régimen de zonas Francas y
Recintos Fiscales, de 1990, estipula que no
seran aplicables a las Sociedades Extranje-
ras, las disposiciones del Cap. XII1, Titulo I1
del Libro Primero del Cédigo de Comercio,
que van del Art. 358 al 361 de los cuales los
que mas llaman la atencion son dos: el “ro-
mano vy el “romano vi”, que literalmente
dicen: v. Comprobar que todos sus fines son
licitos conforme, a las [eyes nacionales y que
en general, no es contrario al orden publico;
y vi. Protestar sumision a las leyes, tribunales
y autoridades de la Republica, en relacion
con los actos que celebre en el territorio
salvadorefio o que hayan de surtir efecto en
el mismo.

Todo lo anterior en contraposicién con la
Ley Primaria, puesto que el Art. 96 de la
misma, establece que los extranjeros deben
obedecer las leyes. De la misma forma con-
traviene el Orden Economico, Arts. 101,
102, 103, CN. que se refieren a los principios
de justicia, al interés y a la funcion social de
la propiedad privada. Todo lo cual, en nin-
glin momento debe sobrepasar lo estatuido
enel Art. 246 Cn, que dice que los principios,
derechos y obligaciones no pueden ser alte-
rados por otras leyes y prevalecerd por lo
tanto sobre toda la legislacién porque el
interés publico tiene primacia sobre el inte-
rés privado.

Con base en las razones expuestas y dis-
posiciones legales citadas, encontramos una
enorme deficiencia, que se plasma en la
contradiccion de las leyes secundarias y la

Carta Magna, pues en la realidad, se conce-
den —al margen de Ja ley—, privilegios a
estos inversionistas, siendo lo mas lamenta-
ble, que son los legisladores, quienes atrope-
llan y desvalorizan los derechos de los traba-
jadores y los preceptos fundamentados en
los Principios Constitucionales que rigen el
Estado de Derecho en que vivimos.

De ahi que se manipule la cuantia del
salario minimo actual, la jornada de trabajo,
los dias de descanso, las vacaciones y primas
anuales, la indemnizacion por despido injus-
to, etc. (ver Art. 38 Cn.); y el mas determi-
nante en este caso, el no consentimiento para
la formacion de Sindicatos en la Empresa
Magquiladora.

En consecuencia se comprende, pero no
se justifica, el proceder del Ministerio de
Trabajoy Previsién Social, al no divulgar, no
proteger ni garantizar, los derechos de los
trabajadores. Se comprende, porque es parte
de un sistema caduco, obsoleto y reacciona-
rio, que atenta contra las mayorias; pero no
se justifica, porque la Ley Primaria, lo es-
tablece en el Art. 52, y la ley secundaria, en
el Art. 1 CT.

En cuanto a los legisladores, estos piso-
tean laCn, enel Art. 10, al autorizar a dichas
empresas, por medio de la Ley del Régimen
de Zonas Francas y Recintos Fiscales,
desprotegiendo la Seguridad Social, (Art. 50
Cn.).

De todo lo anterior podemos inferir que el
aparato estatal, lejos de contribuir al desarro-
llo econémico, social y politico de la nacion,
lo obstaculiza, pagando las consecuencias
directas el pueblo; en este caso, los trabaja-
dores de maquila.

Estos, por su parte, se encuentran, a pesar
de existir un cuerpo de leyes que los “prote-
ge”, desprovistos del mismo. Su bajo nivel
académico y el temor a las represalias, los
inhibe. Ademds no cuentan con la orienta-
cién debidapor parte de la Seccion de Educa-
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cién Laboral, del Ministerio de Trabajo, que
es el garante de todo esto, (Art. 53 Cn.); la
que tampoco buscan por creer que seran
embaucados, en favor de los patronos.

Sin embargo, algunas obreras se han que-
jado ante el Ministerio aludido, a causade los
abusos de que son objeto. La Institucion, no
haresuelto a favor de ellos, porque de acuer-
do con algunos personeros de la misma, este
Gobierno, celebra Convenios Bilaterales con
otros paises, en los que compromete su poder
coercitivo. Lo cual significaque no los puede
sancionar de ninguna manera, pues no se les
aplicael Capitulo XIII del Cédigo de Comer-
cio, yamencionado; tacitamente se incluyen,
los inversionistas nacionales.

Segln estos criterios, puede afirmarse
que la maquila textil es una nueva forma de
esclavitud, por lo tantono es la solucién para
enfrentar la crisis econémica en la cual esta-
mos inmersos. No es nisiquieraun paliativo,
porque no alcanza a cubrir las necesidades
basicas, con la agravante que en la mayoria
de los casos, los puestos son temporales. En
suma, la maquila estudiada no cumple con
nuestra legislacion, debido a los privilegios
concedidos por el Estado, que oprimen a la
clase trabajadora.

El gobierno violenta la Constitucion de la
Reptiblica, desde el Art. | en adelante. jA
quién pueden recurrir entonces estas victi-
mas del modelo neoliberal?, ;A quién?, si las
autoridades mismas la violan, por ejemplo:
laCn Arts. 1-7 y ss; Codigo Civil, Arts. 6-8,
etc.; Codigo Penal, Arts. 428 y 458, etc;
Cédigo de Comercio, Arts. 358 a361; Cédi-
go de Trabajo, Arts.204 y ss. y la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos,
Arts [ y 16 y ss. Es indudable que nos
encontramos frente a un Gobierno que sub-
vierte el orden establecido y por lo tanto,
trastoca el orden publico.

En sintesis, considera nuestro equipo de
trabajo, que las hipdtesis planteadas, han

sido susceptibles de ser comprobadas positi-
vamente, por cuanto a través de las entrevis-
tas, cuestionarios y documentos tenemos que
nuestros obreros no conocen la legislacion
laboral, por lo tanto no son capaces de orga-
nizarse para defender sus intereses. Por otro
lado, el Estado tampoco realiza proteccién
alguna en favor de los trabajadores, de ahi
que estos se vean atropellados en sus dere-
chosmadselementalesy asi continuaran mien-
tras el Estado se mantenga en una situacion
tan pasiva,

1. Jerarquizacion de los problemas

Hemos encontrado ademas, una serie de
problemas que se relacionan con la situacion
en estudio. Los que podrian investigarse en
situaciones posteriores. Realmente, la lista
no es completa, pero pretende servir como
indicio a efecto de buscar la correccion de
otras anomalias.

Los mismos han sido distribuidos en cin-
co areas. He aqui su enunciacién.

a) Area social

— Deterioro de la salud en las obreras de la
maquila.

— No cooperacion de los trabajadores para
exponer con libertad sus problemas la-
borales.

— Bajo nivel académico que dificulta su
comprension.

— Nula educacién laboral y orientacion de
parte del Ministerio de Trabajo.

— Altoindice en la contrataciéon de mujeres
muy jovenes.

-— Laestigmatizacion de promotores sindi-
cales para no contratarlos.

— Pocasensibilidad social de los personeros
del Ministerio de Trabajo.

— Tasa elevada de mano de obra rural.
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— No cobertura plena del Seguro Social,
hacia estos obreros.

— Inestabilidad laboral en estas empresas.

— Seguridad social deficiente.

— Precio de las personas que comercian
tanto el dolor de nuestros compatriotas.

— Causas por las cuales FENASTRAS no
asume su verdadero rol sindical.

— Causas por las que FUSADES sélo da
cobertura a estas empresas.

b) Area econémica

— Planillas de pago dobles y diferentes, que
conoce el Ministerio de Trabajo.

— Despidos antes de fin de afio. Causas.

— Fiscalizacion del Ministerio de Hacienda
a estas empresas.

— Beneficio real que nos deja la maquila.

— Sistema econdmico tan deficiente.

c) Area politica

— Inspecciones viciadas a estas empresas.

— Pérdida de casos de los trabajadores ante
el M/T.

— C. S. J. y la inconstitucionalidad del
Decreto 461/90 (ver mas adelante)

— Aviso del M/T al patrén cuando se forma
una Seccional.

— Pactos del Gobierno sin beneficio parael
pueblo.

— Gobierno, principal violador de los dere-
chos laborales de los salvadorefios.

— Asamblea Legislativa: Decretos que vio-
lentan la Cn.

— Magquilas, beneficios que gozan, sin de-
Jar utilidad.

— Fiscalia General de la Republica: reque-
rimiento a empresas maquiladoras.

— Procuraduria para la Defensa de los De-
rechos Humanos: su no pronunciamien-
to sobre los abusos de la maquila.

d) Area internacional

— ONU, OEA, OIT, etc.: no ejercen pre-
sion sobre los empresarios maquilado-
res.

— Inoperancia de organismos internacio-
nales.

e) Area juridica

— Escaso control del Ministerio de Traba-
jo, sobre empresarios extranjeros.

— Causas de pérdida del trabajador en los
Juzgados de lo Laboral.

— Responsabilidad penal: no se deduce a
ningiin violentador de los derechos de!
trabajador.

2. Ejemplo para tratar problemas iden-
tificados

a) Problema identificado

“LaC. S. J. y la inconstitucionalidad del
Decreto 461/90.

b) Consideraciones generales

Segun las leyes analizadas, encontramos
que este Decreto viola los Principios estable-
cidos en el Art. 246 Cn, ya que estos consti-
tuyen el fundamento y base de la organiza-
cién juridica que por ser jerarquica y armo-
nica, deben adaptarse a las caracteristicas de
jerarquia e inviolabilidad.

Como consecuencia, dichos principios son
inviolables, entendiéndose estos en el estric-
to sentido de que aquellas leyes o normas que
son su desarrollo, o regulen su ejercicio, no
deben contrariarlos en su espiritu ni en su
letra. En este caso el Art. 246, en su inciso
primero se refiere a la inviolabilidad y en el
incisosegundoalajerarquiae inviolabilidad.
Como consecuencia, dichos principios son
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inviolables, entendiéndose estos en el estric-
to sentido de que aquellas leyes o normas que
son su desarrollo, o regulen su ejercicio, no
deben contrariarlos en su espiritu ni en su
letra.

En este caso el Art. 246, en su inciso
primero se refiere a la inviolabilidad y en el
inciso segundo a la jerarquia. La violacion
apuntada se encuentra en el Art. 8 de la ley
del Régimen de Zonas Francas y Recintos
Fiscales.

c) Sugerencias

Que la comision pertinente que asesora a
los diputados, respete y haga vivenciar lo
establecido en la Carta Magna.

d) Acciones concretas

— Efectuar la derogacion de tal decreto.
— QuelaC.S.])., investigue estas aberracio-
nes juridicas.

VI. CONCLUSIONES
Y RECOMENDACIONES

a) Conclusiones

Un primer fruto de esta bisqueda, ha sido
la comprobacién de las hipotesis planteadas.
Lo que nos lleva a sostener, que es de vital
importancia promover y formar cuanto an-
tes, un Sindicato en la Industria Maquiladora
Textil, que responda verdaderamente a los
intereses socio-econdmicos y politicos fun-
damentales, de la clase trabajadora. Debe
consolidarse esta idea, debido a las constan-
tes violaciones de que son objeto los emplea-
dos de estas empresas.

Se vuelve justo, legal y necesario, porque
estos obreros no encuentran ningin apoyoen
el aparato estatal ni en las organizaciones
sindicales existentes, ya que estos responden

a intereses tan mezquinos como personales o
partidistas.

Esjusto, porque el trabajo debe dignificar
a todo ser humano; es legal, porque es un
Principioreconocido en fa Constitucion de la
Republicay desarrollado en la Ley Secunda-
ria; y es necesario, porque en la investigacién
realizada, conocimos los desmanes que se
cometen en la maquila.

Encontramos —como una segunda utili-
dad— que es imperativo llamar a un REFE-
RENDUM, porque en el Gobierno no existe
voluntad para proteger al trabajador, toda
vez que por medio de la Asamblea Legislati-
va, mancilla los Principios Constitucionales,
creando normas que ponen en peligro nues-
tra Soberania.

Exigir ante la OIT, la positividad de los
preceptos legales que conforman el ambito
del Derecho Laboral, constituye un tercer
resultado al que arribamos, en vista de la
ineficacia que rige los Ministerios invo-
lucrados.

La cuarta conclusién obtenida es que ne-
cesitamos un Gobierno que respete los Dere-
chos Humanos, que no falsee la realidad y
que sus declaraciones sirvan para traducir en
hechos positivos las deslumbrantes palabras
que pronuncia. Hacer uso del articulo 87 de
la Constitucién de la Republica, si el Gobier-
no no rectifica todas sus politicas, lo anterior
representa, la quinta conclusion.

Como en toda investigacion, también
nosotros tropezamos con limitantes. Dentro
de estas encontramos la inhibicién de algu-
nos trabajadores para externarnos su sentir
y pensar, acerca de sus vivencias en la
maquila; el poco tiempo con que cuentan
estas personas fue un gran escollo, para
lograr una comunicacion mas amplia; la ne-
gativa de FUSADES y del Ministerio de
Trabajo y Prevision Social, para proporcio-
nar informacién debemos anotarlo como un
obstaculo.

El desmdn de la maquila
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Asimismo debemos consignar que, las
pocas declaraciones obtenidas, tergiversan
larealidad que afrontan los trabajadores de la
maquila. También la escasez de la bibliogra-
fia nacional sobre este asunto, significé una
traba para la fundamentacion teérica. Situa-
cion sin embargo, que pudimos solventar.
Ademas el tiempo atemporalado, durante la
investigacion, la escasez de recursos econo-
micos, para nuestra movilizacion, fueron de-
terminantes para la consecucién de la tarea
impuesta.

Para finalizar no debemos perder de vista,
que este tipo de problemas (la maquila), se
dan en todos aquellos sistemas tan deficien-
tes como el nuestro, pero que son suscepti-
bles de poderse cambiar y mejorar. Sistemas
que implementan la falacia que la mano de
obra es “barata”, siendo lo real, simplemen-
te, que es una mano de obra mal pagada.

b) Recomendaciones

1. Que vuelvan esta empresas a tener por
finalidad, la utilidad publica.

2. Que la CSJ, exija que los funcionarios
publicos cumplan el cometido por el cual
han protestado bajo juramento.

3. Que se respeten los Principios consagra-
dos en la Constitucién de la Republica.

4. Que el Ministerio de Trabajo y Previsién
social, las organizaciones sindicales na-
cionales asi como aquellas internaciona-
lesy laOIT, fomenten laeducacién labo-
ral, entre los trabajadores, con el objeto
de que estos mejoren sus condiciones de
vida.

5. Queel Estado cumplimenteel Art. | dela
Constitucion de Repiiblica.
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DERECHO AMBIENTAL

Nueva raza de abogados:
los defensores del ambiente*

Laura Rozenberg

A partir del fallo de la justicia argentina en 1982, que
sentd jurisprudencia —incluso a nivel internacional—
sobre los llamados “intereses difusos”, cualquier ciudadano
puede presentarse en los tribunales a denunciar la conta-
minacién o reclamarlaproteccién de los recursos naturales.
Ello ha dado lugar al nacimiento de una nueva raza de
profesionales, abogados de causas publicas.

Un conocido caso de defensa de la fauna
silvestre sirvio en 1982 para sentar una nue-
va jurisprudencia: los intereses difusos. La
doctrina, en teoria, permite a cualquier ciu-
dadano presentarse ante la justicia y exigir,
por ejemplo, su derecho a respirar aire puro
o a que se controle e! trafico de sustancias
toxicas por aire, por tierra o por mar. Los
abogados de causas publicas ya han iniciado
una serie de pleitos en este sentido.

La doctrina—acufiada en la Argentina—
harecorrido el mundo y se laesta empezando
a aplicar en Francia y en Suecia. Alberto
Kattan, padre de la criatura y profesor de
derecho ambiental en el post-grado de recur-
sos naturales de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires, Argentina,
explica en este reportaje el papel que desem-
peiian los expertos y los alcances del meca-
nismo.

* Tomado de: PORTAVOZ. Boletin de los Programas
de Servicios Legalesen L. A. y el Caribe. Colombia,
ILSA. Febrero-Mayo de 1993. N° 35.

Doctor Kattén, ;podria explicar en pocas
palabras qué es un abogado de causas publi-
cas?

Esun letrado que se ocupa de los derechos
difusos, que son los que atafien a un grupo de
personas o a un individuo pero sin afectarle
directa o actualmente.

Por ejemplo?

Un ejemplo muy simple es el derecho a
disfrutar de un paisaje. Sivivo en lamontafia
y me construyen un rascacielos frente a mi
casa, tengo derecho al pataleo porque el
paisaje es un interés difuso y, por lo tanto,
un derecho que me compete tanto a mi
como amis vecinos. Otro ejemplo: un grupo
de vecinos que se queja por una fabrica
que arroja amianto. Hay indicios de que en
el barrio han aumentado los casos de
cancer y la gente empieza a sospechar de la
fabrica. Entonces pueden decidirse porirala
justicia,



,Qué pueden hacer?

Tienen dos caminos: uno es iniciar una
accion judicial tradicional, cosa que sera
dificil continuar porque tendrian que probar
la relacion causa-efecto en los casos de can-
cer. Elsegundo es iniciar una accién difusa.
En este caso, pueden acudir a un experto en
causas publicas que los va a asesorar sobre
los mecanismos a seguir. En laaccion difusa
no tienen que demostrar que fulano murio6 de
cancer por el amianto sino que el amianto es
peligroso para la salud y por lo tanto atenta
contra la seguridad de la comunidad.

. Como empezo este asunto
de los intereses difusos?

Hace exactamente diez afios, con el juicio
de los pingiiinos; pero donde realmente sen-
tamos jurisprudencia fue en un juicio poste-
rior, el caso de las toninas.'! Vinieron unos
japoneses que se querian llevar catorce
toninas para ponerlas en un acuario. Primero
pidieron permiso a la Subsecretaria de Pesca
porque, de hecho, habia que pescarlas en el
mar y después meterlas en un aviéon. Cuando
me enteré interpuse un recurso de amparo.

o Qué alegé?

Que retirar las toninas de su condicién
natural significa la muerte segura de esos
animales y que eso afecta mi interés perso-
nal.

.Qué respondio la justicia?

Hizo lugar a mi peticion. Prohibid lacaza
de toninas. Y fijese que yo no estaba tan
errado en mi prediccién. Al poco tiempo me
enteré de un caso similar que hubo en Chile.

! Especie de delfines (nota del editor).

Unos alemanes pescaron seis delfines en el
mar chileno, los exportaron a Alemania, pero
solo sobrevivieron dos. En resumen, con el
fallo argentino nos ahorramos varias muer-
tes.

Usted dijo que aquél no fue el primer caso

Hay antecedentes de personas que inter-
pusieron recursos de amparo por tala de
arboles que querian hacerse para edificar. En
todos los casos el fallo fue negativo. Des-
pués tuvo lugar el juicio de los pingiiinos.
Unos japoneses querian frenarlos y expor-
tarlos como carne exdtica. Yo me opuse
alegando que lamatanza iba en contra de mis
intereses civiles aun cuando los pingiiinos no
fueran mjos, es decir, de mi propiedad. En
esta oportunidad, el juez también fallé en
contraperoelrevuelo que se arma sirvio para
que el Gobierno prohibiera la instalacion de
la fabrica procesadora de carne y piel de
pingilinos. Ya pasaron diez afios, quién sabe
si todavia habria pinguineras en el sur de
haber prosperado la idea japonesa...

Volviendo a los derechos difusos...

Los dos casos, el de las toninas y el de los
pingiiinos, se fundaron en dicho interés. Es
decir, un interés que excede el bolsillo y el
interés personal. Que esta mas alla de mis
bienes y que forma parte del bien comun de
la sociedad.

O sea que cualquiera podria haber inter-
puesto un recurso de amparo por los delfines
y los pingiiinos.

Asies. Lo increible es que nadie lo haya
visto asi hasta entonces.

Y como es posible?

Es una fenomenal argucia que la misma
sociedad industrial se encargé de fabricar.
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No comprendo

Todos los alumnos de la facultad estudian
un viejo precepto romano: “El interés es la
medidade la accion judicial”. Bajo la 6ptica
mercantilista, el interés es el bolsillo de cada
uno. Nos educamos en una légica que solo
admite la demanda legal cuando lo que se ve
afectado es nuestro patrimonio, nuestros pro-
pios derechos individuales. Esa es la ley del
ombligo.

Y qué otra interpretacion puede haber?

Que el interés esté ubicado fuera de mi
orbita material. Que no sea condicién po-
seerlo para exigir el derecho a cuidarlo. Las
toninas estan en el mar pero si las matan, eso
me afecta a mi y a toda la gente que se
preocupa por las toninas. A eso se lo ha
[lamado derecho difuso.

Quiere decir que los derechos difusos
son un invento argentino

Como el dulce de leche. El de las toninas
fue el juicioargentino que sent6 jurispruden-
cia a nivel internacional. Hoy en dia, la
doctrina de los derechos difusos es materia
de estudio es muchas universidades del mun-
do. Nosotros interpretamos el derecho ro-
mano y otros paises como Francia y Suecia
nos estan empezando a imitar.

oEn EE. UU. no habia algo por el estilo?

No, no es asi. En Estados Unidos, por
ejemplo, existian y todavia siguen existien-
do las llamadas ““acciones de clase o popula-
res” dirigidas a defender este tipo de cosas.

.Y cudl es la diferencia
con el sistema de aca?

La diferencia es que en Estados Unidos
para interponer un recurso de amparo, pon-

gamos como ejemplo por la tala de un bos-
que, tiene que presentarse ante la justicia una
asociacion sin fines de lucro: Amigos del
Bosque, el Sierra Club o alguna institucién
deesetipo. Noalcanzacon que vayaunasola
persona. Lo que logramos en la Argentina
fue justamente esto Ultimo, la posibilidad de
que cualquiera pueda exigir una medida de
no innovar en el caso de verse afectado por
algo que no necesariamente importa un dafio
asupropiedad. En la Argentina nunca hubo
acciones de clase, asi que estamos desampa-
rados en esta cuestion. El derecho difuso
vino a resolver esta falta sentando jurispru-
dencia.

Es decir, sirve como antecedente
para casos futuros

Asies. Cuando no hay leyes establecidas,
lajusticia puede basarse en la jurisprudencia,
es decir, la costumbre judicial. Por ahora el
derecho difuso sigue este camino aunque en
algunas provinciascomo Santa Fey Neuquén,
ya esta tipificado. EIl proyecto de cddigo
ambiental también lo contempla.

Volviendo a los abogados
de causas publicas...

Son los que se ocupan de los derechos
difusos.

Sélo digamos donde estan

Acabamos de crear una Clinica de Dere-
cho Ambiental en la Facultad de Derecho de
la UBA. La Clinica funciona dentro del
posgrado de recursos naturales y atienden a
todas las personas que busquen asesorarse.

Por ejemplo en qué?

Por ejemplo un barrio que se ve afectado
porque le instalan una fabrica contaminante.

Nueva raza de abogados: los defensores del ambiente
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O la gente que padece la contaminacion de
un campo vecino. O alguien a quien se le
ocurraexigir por via legal la suspensién de la
nafta ecoldgica, que no es tan ecoldgica
porque tiene MTB, un componente
cancerigeno. La lista es larga.

.De ddnde vino la idea de las clinicas?

De unos colegas de Oregon, en Estados
Unidos, que hace unos afios abrieron la pri-
mera clinica de la universidad estatal. Des-
pués fueron apareciendo otras en otros Esta-
dos. La idea, tanto de la gente de Oregon
como nuestra, es que los estudiantes practi-
quen en casos reales.

Una especie de residencia hospitalaria

Volviendo a la pregunta del principio,
digamos que es la primera incubadora de
abogados de causas publicas en este pais.

¢ Los abogados de causas publicas
so6lo se remiten a temas ambientales?

No, también abarcan intereses de mino-
rias v la defensa del consumidor. Sin embar-
go, como el tema ira creciendo, algunos
abogados seguramente van a optar por espe-
cializarse en causas publicas relativas al de-
recho ambiental.
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(_JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL )

Jurisprudencia:

Inconstitucionalidad de la Ordenanza Municipal
reguladora de marchas y manifestaciones
en San Salvador

SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE
LA CORTE SUPREMA DEJUSTICIA: San
Salvador, a las diez horas del dia trece de
junio de mil novecientos noventa y cinco.

El presente proceso de constitucionalidad
hasido promovido porlos Licenciados Rubén
Ignacio Zamora Rivas y Silvia Guadalupe
Barrientos, ambos mayores de edad, licen-
ciados en Derecho y en Ciencias Juridicas,
respectivamente, de este domicilio, y de na-
cionalidad salvadorefia; para que en senten-
cia definitiva, de acuerdo a la Ley de Proce-
dimientos Constitucionales se declare la
inconstitucionalidad del Decreto numero 3,
del Concejo Municipal de la ciudad de San
Salvador, de fecha 31 de mayo de 1994,
publicado en el Diario Oficial numero 108,
Tomo 323, de fecha 10 de junio de mil
novecientos noventay cuatro, y que contiene
la ORDENANZA REGULADORA DE
MARCHAS Y MANIFESTACIONES CE-
LEBRADAS EN CALLES, AVENIDAS Y
ACERAS DE LA CIUDAD DE SAN SAL-
VADOR.

Han intervenido en el presente proceso,
ademas de los peticionarios, el licenciado
Oscar Silverio Meléndez Castaneda como
apoderado del Municipio de San Salvador, y
el Doctor Romero Melara Granillo, en su
calidad de Fiscal General de la Republica.

LEIDOS LOS AUTOS
Y CONSIDERANDO:

I. Que en demanda presentada el nueve de
agosto de mil novecientos noventa y cua-
tro, los peticionarios fundamentan su pre-
tension de inconstitucionalidad en los si-
guientes argumentos: “1. El Art. 7 de
nuestra Constituciéon regula dos derechos
fundamentales de los que gozan los habi-
tantes de El Salvador, que son:

1. El Derecho de Asociacion;
2. El Derecho de Reunion.

El derecho de Reunién nace del impulso
natural que tienen las personas de reunirse



unas con otras para el logro de fines comu-
nes; su ejercicio desempefia un papel impor-
tante en la construccién de la democracia
inseparable de ella; los autores de Derecho
Constitucional son unanimes al respecto;
este derecho de reunién tiene una gama de
expresiones entre las que se encuentran las
manifestaciones y marchas de toda clase;
nuestra Constitucion asi lo reconoce con la
tinica condicion que dichas reuniones sean
pacificas, sin armas y que no alteren el orden
nublico. Como tantos otros derechos consa-
grados en nuestra constitucion el Legislador
Secundario o la autoridad respectiva podra
senalar reglas para que se respeten las condi-
ciones pre-establecidas de no alteracion del
orden publico, pero nunca podrén establecer
normas que desconozcan el Derecho Consti-
tucional o hagan nugatorio su ejercicio como
es el caso de las disposiciones contenidas en
i ORDENANZA REGULADORA DE
MARCIHAS Y MANIFESTACIONES CE-
LEBRADAS EN CALLES, AVENIDAS Y
ACERAS DE LA CIUDAD DE SAN SAL-
VADOR, lacual establece claramente prohi-
biciones para su ejcteicio, no es otra cosa la
disposicion contenidaen el Art. S de la Orde-
nanza en cuestion, que establece que las
marchas y manifestacionas sélo seran permi-
tidas los dias sabados por la tarde, Domingos
y dias festivos; la Norma Constitucional es-
tablecidaenel Art. 7, esclaraal establecer las
limitaciones al ejercicio del derecho sefiala-
do, no permitiendo al Legislador Secundario
el establecer nuevas o mayores limitaciones
que las sefialadas por el texto Constitucional.

1I. Por otra parte, csta materia escapa al
marco de actuacién Jdel Concejo Muni-
cipal de San Salvador, por cuanto si bien
el Art. 204 ord. 3° de nuestra Constitu-
cidn establece para las municipalidades
dentro de su autonomia el decretar Or-
denanzas y Reglamentos Locales, estos

LT.

se refieren exclusivamente a lo econé-
mico, técnico y administrativo, que es la
esfera en que se circunscribe la autono-
mia municipal, de conformidad a lo es-
tablecidoen el Art. 203 de nuestra Cons-
titucion. Por otra parte el Cédigo Muni-
cipal seftala claramente en su Art. 4, las
atribuciones de los Concejos Municipa-
lesno comprendiendo entre ellas nilade
interpretar leyes, ni la de crear leyes o
normativos violatorios de nuestra Cons-
titucion; es de hacer notar que el CON-
SIDERANDO I de la ORDENAN-
ZA objeto de esta demanda, cita lo esta-
blecido en el Art. 4 del Cédigo Munici-
pal, el cual literalmente dice: “Compcte
alos Municipios”... 23. La Regulacion
dclusodecalles, aceras, parques, y otros
sitios publicos Municipales y locales”,
disposicion de donde se desprende que
es atribucién del Municipio la adminis-
tracién, mantenimiento y vigilancia del
buen uso que los habitantes hagan de los
sitios publicos de su localidad, pero en
ningun momento autorizan para limitar
el ejercicio de los derechos constitucio-
nales propios de los habitantes que con-
curren a esos sitios.

LA ORDENANZA REGULADORA
DE MARCHAS Y MANIFESTACIO-
NES CELEBRADAS EN CALLES,
AVENIDAS Y ACERAS DE LA CIU-
DAD DE SAN SALVADOR. Es in-
constitucional, pues el Concejo Munici-
pal se arroga atribuciones que
especificamente estan asignadas a otro
organo del Estado por nuestra Constitu-
cion. Efectivamente, el Art. 29 de la
Constitucién establece tanto las causas
especificas que pueden ameritar la sus-
pensién de la garantia constitucional
contemplada en el Art. 7 asi como la
autoridad que legalmente puede hacer-
lo. (Art. 131,N°27; Art. 167 N° 5y 6).
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El Concejo Municipal de San Salvador,
al establecer en el Art. 5 de la Ordenan-
za, una prohibicion de marchas o mani-
festaciones de lunes a sabado hasta el
mediodia, se arroga la funcién de sus-
pender el derecho Constitucional por
ese periodo de tiempo y de esa manera
contraviene claramente el Art. 86 Cn.,
atribuyéndose facultades que laleyno le
da expresamente.

IV. Paraabundar en la inconstitucionalidad
de la Ordenanza citada, basta leer el
tenor de los Arts. 1 y 5 de lamisma, para
darse cuenta que la prohibicién se refie-
re a marchas de “caracter civico o de
cualquier otra indole”, es decir que
prohibe incluso las de caracter religioso,
cultural, economico o deportivo; las
cuales el Legislador Constituyente, ex-
presamente exceptu6 del régimen de
excepcion (Art. 29 inc. 1°); pero que el
Concejo Municipal ha incluido en su
prohibicién; con lo que nos lleva al
absurdo que las procesiones del
Viacrucis de los Viernes de la Cuares-
ma, solo podran hacerse en dia sdbado o
Domingo y que las celebraciones de los
santos deberan esperar el fin de semana
para hacerse. Por todo lo expuesto los
peticionarios concluyen pidiendo a la
Sala se le admita la demanda, se le de el
respectivo tramite y se declare la
inconstitucionalidad de la Ordenanza
Reguladora de Marchas y Manifesta-
ciones celebradas en Calles, Avenidas
y Aceras de fa Ciudad de San Salvador.

Con fecha once de agosto del afio recién
pasado por razones de parentesco civil en
cuarto grado de consanguinidad con el Al-
calde Municipal de San Salvador, el primer
magistrado de esta Sala doctor René Eduar-
do Hernandez Valiente, se consideré inhibido,

por causal de excusa, de conocer de la de-
manda relacionada de conformidad con el
Art. 1157N°1del Cédigo de Procedimientos
Civiles, por lo que solicité que asi se decla-
rase y se hiciese del conocimiento de Corte
Plena la excusa aludida. La que por resolu-
cion de las once horas con tres minutos de la
misma fecha se mandé a hacer del conoci-
miento de Corte Plena para que se resolviese
conforme a derecho, y se llamara al Magis-
trado Suplente en su caso; excusa que fue
declarada legal por lo que mandé Ilamar al
Doctor Emesto Arbizu Mata, y habiendo
fallecido éste, por resolucion de las doce
horas y diez minutos del dia veinticuatro de
marzo del presente afio, se mando llamar al
nuevo suplente del sefior Magistrado
Hemandez Valiente. A folios 42 se designé
al Doctor Gaston Ovidio Gémez para que
conociese del presente caso.

En cumplimiento del Art. 7 de la Ley de
Procedimientos Constitucionales, se solicité
el informe respectivo al Concejo Municipal
de San Salvador, y al rendirse aquél, dicho
Concejo manifiesta a folios 18 del presente
expediente una serie de situaciones y su-
puestos en los que trata de justificar la
Constitucionalidad de la Ordenanza que en
esta oportunidad se impugna, y en resumen
expresa que el Concejo Municipal al emitir
tal Ordenanza no se esta atribuyendo funcio-
nes que le corresponden a otros organismos
del Estado, ni mucho menos suspende dere-
chos o garantias constitucionales, o se ha
pretendido invalidar o hacer ineficaz el ejer-
cicio de tales derechos, por lo que considera
que la Ordenanza Reguladora de Marchas y
manifestaciones, celebradas en Calles, Ave-
nidas y Aceras de la Ciudad de San Salvador,
no es violatoria de ningun derecho funda-
mental o garantia individual consagradas en
la Constitucién de la Republica.
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Se corrio traslado por treinta dias al Fiscal
General de la Republica, quien lo evacua de
folios 31 a folios 36, en los términos que
siguen: Enelnumeral IV de su informeenel
analisis juridico concluye que las garantias
individuales establecidas en la Constitucién
deben ejercerse dentro de los limites legales,
esto significa que no son absolutos porque se
pueden regular con el objeto de garantizar a
los habitantes, tranquilidad, bienestar, respe-
to a la moral, al patrimonio, etc. De manera
que se debe tomar en cuenta que todo Estado
de Derecho se caracteriza por ser un Estado
centradoen laLey;y, por consiguiente, como
Estado Legal en el que su contenido deriva
de unos postulados de justicia y de fines
objetivos situados mas alla de la voluntad
subjetiva del Legislador; desde luego, que la
ley es una norma de cardcter general que
garantiza la igualdad y actia como factor
excluyente de intervenciones arbitrarias de
los poderes publicos y/o de las personas en
particular cuando alteran el orden juridico
tutelado y por ende menoscaben los intereses
generales de los miembros de la colectivi-
dad. Por lo que, considera que no existe la
inconstitucionalidad demandada por los se-
flores Zamora Rivas y Barrientos Escobar en
cuanto al Derecho niimero 5 que contiene la
Ordenanza Reguladora de Marchas y Mani-
festaciones celebradas en Calles, Avenidasy
Aceras de la Ciudad de San Salvador.

I[I. El punto medular de la argumentacion
de los peticionarios radica en que se ha
violentado el Art. 7 Constitucional que
contiene los derechos de asociarse libre-
mente y reunirse pacificamente y sin
armas para cualquier objeto licito; por lo
que esta Sala considera conveniente,
para mejor fundamentacion del fallo ,
exponer algunas consideraciones sobre
los mencionados derechos, y sobre todo
referirse al derecho de reunién.

ARGUMENTACION DE LA SALA
DE LO CONSTITUCIONAL

1. Doctrina sobre la Libertad Humana:

El hombre es por naturaleza un animal
social, que debe regirse bajo un esquema de
libertad, no se pueden establecer regulacio-
nes que vayan en contra de su naturaleza, por
tal circunstancia este Tribunal considera ne-
cesario hacer algunas reflexiones sobre uno
delosvaloressocialesy juridicosmas impor-
tantes en la vida del ser humano: La Liber-
tad. Se habla de la libertad, en sentido muy
amplio, comolaausencia de trabas o impedi-
mentos para el movimiento de un ser. Visto
desde un punto de vista filoséfico la libertad
es una consecuencia de la naturaleza racio-
nal del hombre; si gracias a la razon el
hombre es libre, se comprende que su liber-
tad crezca a medida que obre conforme a la
razon. La Libertad se ejercita en la eleccion
de un bien. Lo importante en este estudio es
conocer la libertad en sentido juridico, y en
éste, la libertad es la posibilidad de actuar
conforme a lo permisible por las normas
juridicas. El ambito de la libertad juridica
comprende: obrar para cumplir las obliga-
ciones, no hacer lo prohibido, y hacer o no
hacer lo que no esta ni prohibido nimandado,
principio querecoge nuestra Constitucion en
su Art. 8, que textualmente dice: “Nadie esta
obligado a hacer lo que la Ley no mandania
privarse de lo que ella no prohibe”. Esta
concepcidn supone que la ley es un mandato
racional, de modo que el actuar conforme a
ley equivale a actuar conforme a larazon. Es
importante analizar la libertad desde el punto
de vista constitucional; asi pues en el dere-
cho constitucional se habla de algunas “li-
bertades” fundamentales, como la libertad
de pensamiento, la libertad de educacion, la
libertad de trénsito, etc. Aqui la palabra
libertad denota un derecho fundamental, y
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que se transforma en derecho subjetivo que
tienen las personas a difundir sus ideas, a
educarasus hijos, aentrary salir del pais, etc.
Mientras se respeten esos derechos en una
sociedad determinada, se podra decir que los
hombres actian en ella con libertad, ya que
los derechos de la persona humana son ex-
presién de la ley natural, y la libertad juridi-
ca, como ya se dijo, consiste esencialmente
en la posibilidad de obrar conforme a esa ley
natural.

German J. Bidart Campos, expresa en su
obra Manual de Derecho constitucional, que
“la libertad penetra en el ambito dela
constitucionalidad del Estado para ser
positivada o negada. Cuando ocurre lo pri-
mero, el Estado tiene forma democratica;
cuando ocurre lo segundo, autoritaria o tota-
litaria. Esta libertad que se introduce en el
orden constitucional tiene raiz ontoldgica,
viene del fondo de la persona humaiia sujeto
dotado de libertad en sumisma esencia”. La
libertad, segun Legaz y Lacambra, es la
realidad radical sobre la que se asienta el
derecho. La Constitucion recoge en su Art.
2 el principio de libertad, entendida como
una condicién para que el individuo pueda
desenvolver y desarrollar libremente sus fa-
cultades propias; el mejor medio para asegu-
rar este desenvolvimiento es permitirle diri-
girse espontaneamente, a Su manera, y a sus
riesgos y peligros, en tanto no afecte el dere-
cho legal de otro. Por consiguiente, asegurar
este libre desenvolvimiento es justamente el
fin de las diversas libertades que constituyen
los derechos individuales.

La libertad constituye pues, el derecho
que cada ser humano tiene para emplear sin
traba o impedimento alguno sus facultades
en conseguir su bienestar y para elegir los
medios que puedan servirle a este objeto. Se
hace reserva de limitacion cuando esa liber-
tad transciende y atenta contra la libertad de
los otros. La libertad contemporanea, con-

siste en hacer, decir, o pensar, lo que el
hombre en toda su perfeccion, con todas las
tradiciones de gobierno regular, bajo Ias re-
glas de la moral, lareligion y las leyes, debe
hacer, deciry pensarsiempre, en todo tiempo
y lugar.

En conclusién, el principio formal de la
libertad juridicaes el plasmadoenel Art. 8 de
la Constitucion: “Nadie esta obligado ahacer
lo que la ley no manda ni a privarse de lo que
ellano prohibe™, y al respecto podemos decir
que las prohibiciones que haga el Estado
para delimitar la zona residual de libertad,
debe ser justa y no arbitraria. Es decir, se le
atribuye al principio formal un contenido de
justicia, a la manera como debe hacerse con
el principio de legalidad. (Arts. | y 8 de la
Constitucion).

Elhombre es en definitiva titular de dere-
chos subjetivos, pero para ejercer muchos de
ellos necesita que los otros hombres y el
Estado no lo priven de libertad. La libertad
no es la causa de los derechos individuales,
pero es la condicidn para su ejercicio. La
libertades pues, condicién ineludible y funda-
mental para el ejercicio de los derechos indi-
viduales, y toda restriccion a estos o a aque-
Ilas apareja simultaneamente la del otro tér-
mino.

2. La Libertad de Reunidn
en la Constitucion:

Luego de hacer consideraciones sobre el
verdadero significado que juridicamente se
le otorga al derecho de libertad, procedere-
mos a examinar desde un punto de vista
juridico y constitucional los derechos a la
libertad de asociacion y libertad de reunion:

El derecho de libre asociacion, al igual
que muchos otros derechos humanos, deriva
de la necesidad social de solidaridad y asis-
tencia mutua. De ahi que el ejercicio del
derecho deasociacion se traduzcaen la Cons-
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titucion de asociaciones de todo tipo que,
con personalidad juridica propiay unacierta
continuidad y permanencia, habran de servir
al logro de los fines, a la realizacién de las
actividades y a la defensa de los intereses
coincidentes de los miembros de las mismas.
Asisurgen partidos politicos, sindicatos, aso-
ciaciones y colegios de beneficencia y de
ayuda mutua, comités de lucha y de defensa,
centros y clubes deportivos, etc. De Ja inci-
denciade los multiples tipos de expresion del
derecho de asociacién en la vida politica,
econdmica, social y cultural del pais, puede
colegirse la importancia que reviste este de-
recho fundamental, el cual encontramos con-
signado en el Art. 7 Constitucional.

Si la libertad de asociacién tiende a la
formacién de grupos mas o menos durables,
organizados o institucionalizados, la de re-
unién concierta la agrupacion transitoria, tal
vezmomentanea y hasta fugaz, con algun fin
comun de interés para sus participantes. Mu-
chos derechos se pueden ejercitaratravés del
derecho de reunién: el de libertad de expre-
sion, de peticion, de religion, etc.; la reunion
puede ser también un medio de defensa de
otros derechos: por ejemplo, la que se cele-
bra para decidir cuestiones gremiales en
materia de trabajo.

Por libertad de reunién se entiende la
potestad o facultad del individuo parareunir-
se 0 congregarse con sus semejantes con
cualquier objeto licito y de manera pacifica.
Conviene advertir que, a diferencia de la
libertad de asociacidn, al ejercerse Ia libertad
de reunion no se crea una entidad juridica
propia con sustantividad y personalidad di-
versa ¢ independiente de la de cada uno de
sus componentes; ademas una reunién, con-
trariamente a lo que ocurre con una asocia-
cion, tal como se dijo en el parrafo anterior,
es transitoria, esto es, su existencia esta con-
dicionada a la realizacién del fin concreto y

determinado que la motivd, por lo que, una
vez logrado éste, tal acto deja de existir.

Junto con el derecho a asociarse, la liber-
tad de reunién se encuentra garantizada cons-
titucionalmente en nuestro pais, en los si-
guientes términos: “Los habitantes de El
Salvador tienen derecho a asociarse libre-
mente y areunirse pacificamente y sin armas
para cualquier objeto licito. Nadie podra ser
obligado a pertenecer a una asociacién. No
podra limitarse ni impedirse a una persona el
ejercicio de cualquier actividad licita, por el
hecho de no pertenecer a una asociacion. Se
prohibe la existencia de grupos armados de
caracter politico, religioso o gremial”.

Como se observa, el derecho de reunién
establecido por Ja Constitucion no tiene un
caricter absoluto, sino que su ejercicio debe
ser llevado a cabo pacificamente, esto es,
exento de violencia, a la vez que debe tener
un objeto licito, es decir, su finalidad no
puede estar en pugna contra las buenas cos-
tumbres y las normas de orden ptblico. En
tanto que los individuos ejerzan su derecho
de reunion bajo esta condicién, el Estado
tendra obligacion de abstenerse de coartar tal
derecho.

Ademas del requerimiento de la
pacificidad, el derecho de reunién tiene otra
limitante y es que se prohiben las armas enlos
grupos de caracter politico, religioso o gre-
mial. Conviene observar que el derecho de
reunion no tiene mas limitantes que las esta-
blecidas en [amisma Constitucién, las cuales
obedecen a razones del interés general.

Las reuniones pueden ser ptblicas o pri-
vadas. Bielsa califica como publicas aque-
llas a las que puede asistir “publico” indeter-
minado, sin invitacién previa, aun cuando
parte de la concurrencia pueda ser invitada
expresamente; no interesa, entonces, el local
o lugar de la reunién. Es claro que en local
cerrado es mas dificil que puedan realizarse
reuniones publicas, pero no imposible; asi
por ejemplo los actos de culto de un templo
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son publicas. Son en cambio reuniones pri-
vadas, las que celebra una asociacion para
realizar elecciones. En definitiva, mientras
las publicas pueden efectuarse en sitios pu-
blicos o en lugares cerrados, las privadas
tienen lugar normalmente en los ultimos.

Las reuniones publicas afectan mas al
interés general, ya que pueden incidir en el
orden, la tranquilidad, la moral, etc.

3. Regulacién y Desarrollo
de los Derechos Constitucionales:

LaRegulacién de un derecho constitucio-
nal conforme al Art. 246 de la Constitucion,
solo puede hacerse en virtud de una ley.
Dicho articulo prescribe textualmente: “Los
principios, derechos y obligaciones estable-
cidos por esta Constituciéon no pueden ser
alterados por las leyes que regulen su ejerci-
cio. LaConstitucion prevalecera sobre todas
las leyes y reglamentos. El interés piblico
tiene primacia sobre el interés privado”. El
constituyente manda que la ley, no debe
alterarlos principios establecidos porla Cons-
titucion. El término leyes empleado por la
disposicion constitucional mencionadasere-
fiere a la ley en sentido formal o sea aquella
norma juridica que, independientemente de
su contenido, fue creada por el 6rgano legis-
lativo del Estado, ajustandose al procedi-
miento de formacion de |a ley.

Consecuentemente con lo anterior, la Sala
no obstante que existen posiciones diferen-
tes en cuanto-a la esencia del derecho que se
esta discutiendo, en el presente caso, ha
analizado preferentemente cuestiones que
atienden mas a las solemnidades que al fon-
do, relacionandolas con el funcionario o au-
toridad que regula o ha intentado regular el
derecho de reunion, todo con el objeto de
analizar si esta facultado constitucionalmen-
te para limitar el ejercicio de tal derecho,
observando ademads que para poder dar una
regla de caracter universal, es decir aplicable

a todos, y en todas partes, esa regla debe
respetar el Principio de Legalidad, partiendo
de que la soberania reside en el puebloy que
los funcionarios no tienen mas facultades
que las que expresamente les da la ley.

Con respecto a este punto, la Sala, en
razon del principio de interpretacion consti-
tucional de Validez del Argumento de Auto-
ridad, se permite retomar el criterio sosteni-
do por diferentes juristas, en cuanto al aspec-
to doctrinal de la Libertad de Reunion 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
ejercicioalaautorizacidn 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 Democratico de
Derecho esta potestad es Unica y exclusiva
de los legisladores. Concebir de otro modo
el ejercicio practico de las libertades demo-
craticas es un equivoco, ya que se deja 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 democréticas, porque
se reconocen y limitan por leyes; y porque se
tienen frente a los poderes del Estado, sin
depender de ellos para su ejercicio practico,
y Se ejercen sin estar sujetos a censura o
autorizacién previa. Por ello los derechos
humanosy las libertades fundamentales cons-
tituyen auténticos y legitimos limites a la
soberania de los Estados y a las actuaciones
de los poderes publicos, circunstancias que
conforman un verdadero Estado de Dere-
cho™”. *“’Los criterios y fundamentos an-
teriores tienen, por supuesto, base notan solo
en la moderna doctrina de los derechos hu-
manos y de la democracia, sino también en
sentencias y opiniones de tribunales interna-
cionales vigentes en el pais y en la misma

(23114)

Constitucién de la Republica™”.

Inconstitucionalidad de la Ordenanza Municipal

103



La Constitucién de la Republica en sus
Arts. 202 a 207 contiene las disposiciones
que enumeran las atribuciones de los Alcal-
des Municipales.

El Cédigo Municipal (Art. 4 N° 23), si
bien establece que es competencia de los
municipios “Ia regulacién del uso de calles,
aceras, parques y otros sitios piblicos, muni-
cipales y, locales”, ello no da lugar a inter-
pretar que la ley les esta facultando para
desarrollar através de ordenanzas municipa-
les, la forma, los requisitos, las autorizacio-
nes previas o cualquier otro tipo de regula-
¢idn, limitacién o restriccion de derechos y
libertades constitucionales de las personas.
Vale decir, que el ejercicio de las libertades
publicas en ningun caso puede quedar sujeto
a “permisos o autorizaciones previas” de la
autoridad administrativa, salvo en los casos
excepcionales como los Estados de Sitios o
Estados Excepcion. Laley podriaestablecer
un mecanismo de “notificaciones o avisos
previos”, a fin de que la autoridad adminis-
trativa garante del orden ptblico y la seguri-
dad de las personas, tome las medidas ade-
cuadas paracumplir con el mandato de laley,
pero no podria legitimamente establecer un
sistema de autorizaciones o permisos pre-
vios para cjercitar las libertades democrati-
cas pues con ello se vulnerard la esencia
misma de los derechos y libertades que el
Estado esta obligado a proteger y garantizar
(Arts. 1y 2 de la Constitucion). Esta inter-
pretacion municipal, por lo tanto, es inco-
rrecta, y ademads es extraviada y extralimita-
da, contraria al principio de universalidad
del derecho que establece que: “la interpre-
tacién de las normas que reconocen derechos
humanos debe hacerse de manera extensiva
y amplia; y que la interpretacion de las nor-
mas que limitan o suspenden derechos y
libertades, debe hacerse de manera restringi-
da”. Los Tratados Internacionales vigentes
en el pais, con supremacia respecto a las
leyes secundarias, entre ellas, el Cédigo

Municipal, reconocen la libertad de reunioén
y manifestaciéon publica y establecen que
este derecho “s6lo podra estar sujeto a limi-
taciones o restricciones previstasporlaLEY,
que sean necesarias en una sociedad demo-
cratica, en interés de la seguridad nacional,
de la seguridad publica o del orden publico,
o para proteger la salud o la moral publicas,
o los derechos y libertades de los demas”.
(Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, Art. 21 Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos. Art. 15).

En Consideracion a lo anterior, en opi-
nién de esta Sala, la Ley que regule los
derechos fundamentales de la persona hu-
mana, y especialmente el ejercicio de las
libertades publicas o democraticas, tiene que
ser emitida por la Asamblea Legislativa ob-
servando el formalismo establecido en los
Arts. 133 ysiguientes de la Constitucion. Asi
por ejemplo la regulacién del derecho de
respuesta o la censura de los espectaculos
publicos que trata el Art. 6 constitucional, no
se puede hacer por ordenanza municipal
pues afectaria la libertad de opinidn.

Si el ejercicio del derecho de reunion,
debido a las transformaciones economico-
sociales que se han experimentado, requiere
algunaregulacidn, esta Sala es de la opinién,
que debe hacerse poracto de autoridad legis-
lativa y observando el procedimiento esta-
blecido en la Constituciéon. En virtud de la
ley, se crearian los instrumentos necesarios
para ordenar el ejercicio de ese derecho y
evitar las situaciones de violencia, confusion
y otras alteraciones que pongan en peligro el
normal desenvolvimiento de desarrollo de
las actividades de la poblacion. Estima esta
Sala, que la libertad de reunion no es un
derecho absoluto, y que las regulaciones al
ejercicio de tal derecho servirdn ademads,
para coordinar los intereses de los indivi-
duos, con los intereses de la sociedad en
general, protegiendo sus bienes y derechos,
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tales como la propiedad, el libre comercio, el
transito, las plazas, monumentos civicos y
otros. Todo lo anterior est4 en consonancia
conel Art. XVIIlde la Declaracion America-
na sobre Derechos y Deberes del Hombre,
que literalmente dice: “Los derechos de cada
uno estan limitados por los derechos de los
demas, por la seguridad de todos y por las
justas exigencias del bienestar general y del
desenvolvimiento Democratico™.

En consecuencia, este tribunal concluye:
Que no basta con que la ley sea formalmente
valida —es decir que cumpla con los requi-
sitos formales—, sino que, sea intrinseca-
mente justa, es decir, que debe responder a
ciertas pautas de valor consagrado en la
Constitucion, y que se traduce como princi-
pio de razonabilidad. Ninguno de estos
componentes encontramos en el instrumento
cuya inconstitucionalidad se demanda, es
decir que se trata de un caso tipico de abuso
de autoridad, pues no solo se entra a regular
el ejercicio de un derecho constitucional sin
autorizacion bastante, sino que usurpa una
funcién reservada al legislador.

Es todavia mas preocupante este caso,
pues el derecho de reunién, ni siquiera ha
sido previsto que se regule en virtud de una
ley como en otros derechos, lo cual no signi-
fica que el derecho de reunién sea absoluto.

Dada su naturaleza politica, el derecho de
reunién se acompaiia del derecho de mani-
festarse publicamente, haciendo uso de pla-
zasy calles, en lo que cada vezse vuelve una
contienda entre ciudadanos, vehiculos auto-
motores y comercio en general, lo que desde
luego exige alguna regulacion, por quien
esta facultado a hacerlo.

Quiere decir que existe “zona de reserva”
delaley o sea el ambito donde la regulacién
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 accion de inconstitucionalidad
grave, pues se suspende la garantia constitu-
cional del derecho de reunion, o sea que una
decision reservada para el Organo Legislati-
vo, con mayoria calificada, y en casos de
excepcion, se laatribuye el gobiermo munici-
pal quebrantando el principio de reserva le-
gal, el principio de razonabilidad y el princi-
pio de supremacia constitucional, ya que los
dos primeros funcionan, poniendo en juego
el mecanismo del tercero.

Al advertir lo anterior, la Sala ademas
hace una apreciacion axiologica de los inte-
reses en juego y considera que debe resolver-
se mediante una decisién que pondere la
proporcionalidad de los medios, con los fi-
nes que se persiguen, siendo obligacion de la
Sala, restaurar el equilibrio constitucional
alterado por el instrumento municipal tantas
veces relacionado.

POR TANTO: De conformidad a las
razones expuestas en los parrafos que ante-
ceden, disposiciones constitucionales cita-
dasy Arts. 9, 10y 11 de la Ley de Procedi-
mientos Constitucionales, estaSala RESUEL-
VE: (a) Declarase inconstitucional de un
modo general y obligatorio, el Decreto ni-
mero 5 del Concejo Municipal de la Ciudad
de San Salvador, de fecha 31 de mayo de
1994, publicado en el Diario Oficial nimero
108, Tomo 323, de fecha 10 de junio de
1994, que contiene laOrdenanza Reguladora
de Marchas y Manifestaciones celebradas en
calles, avenidas y aceras de la ciudad de San
Salvador; (b) Publiquese esta sentenciaen el
Diario Oficial dentro de los quince dias si-
guientes a esta fecha, debiéndose al efecto
remitir copia de la misma al Director de
dicho periddico o en su caso, en uno de los
diarios de mayor circulacién de esta ciudad;
y (c) notifiquese.

PRONUNCIADO POR LOS SENORES
MAGISTRADOS QUE LO SUSCRIBEN.
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Esta Revista consta de 600
ejemplares. Se terminé de imprimir
en octubre de 1995 en los talleres
de Imprenta Criterio.
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