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1. Justificación. 

El tema de las fuentes del 
derecho, es una de las cuestiones de 
análisis obligado en las ciencias 
jurídicas, sobre el cual deben discurrir 
los entendidos, al referirse a las 
ciencias jurídicas particulares y, en 
especial, los estudiosos de Filosofía del 
Derecho o Introducción al Derecho. 

Debe señalarse in limine, que 
la expresión "fuentes del derecho", 
tiene un contenido multívoco, debido a 
que es utilizado para determinar 
contenidos distintos. A ese respecto 
dice Kelsen : "El término fuentes del 
derecho, es una expresión figurativa y 
sumamente ambigua. No sólo se la 
emplea para designar los métodos de 
creación del derecho, sino también para 
caracterizar la razon de la validez del 
derecho, y especialmente, la última 
razón .2 Por la finalidad didáctica de 

1 Exdecano de la Facultad de 
Jurisprudencia y Ciencias Sociales, Profesor de 
Derecho Constitucional, Derecho Laboral y 

Introducción al Derecho. 

2 Kelsen, Hans. Principios de Derecho 
Internacional. Pág. 259. Editorial El Ateneo. 
Bs. As. Argentina. 1965. 

este trabajo, se tratará de presentar un 
panorama que comprenda los múltiples 
aspectos del tema, con las limitaciones 
del caso, procurando vincularlo 
directamente con la normativa jurídica 
positiva salvadoreña; porque aunque hay 
coincidencia entre los juristas de las 
distintas partes del mundo, al identificar 
las fuentes del derecho, las diferencias 
brotan al analizar los casos particulares; 
así, el proceso legislativo, la reforma de 
la constitución o la potestad 
reglamentaría, para el caso, asumen 
características propias en cada Estado. 

Lo anterior, porque, como es 
sabido, el derecho es una de las 
manifestaciones mas típicas de la vida 
social, de ahí la propiedad del aforismo 
latino "ubi societas, ibi jus", el cual 
expresa el íntimo ligamen existente 
entre el derecho y la sociedad. 

En el articulo "El lenguaje y 
los Conceptos del Derecho", A. Rojas 
Roldán,3 critica la frase "fuentes del 

8 'EI Lenguaje y los Conceptos del 
Derecho', A. Rojas RoldAn ... Revista de Derecho, 
página 65, numero 5-8, IV Epoca 1996, Imprenta 
Criterio, El Salvador. 
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derecho" por ser utilizada para designar 
a la ley, la costumbre. la jurisprudencia 
y demás, como si de ellas brotara el 
derecho; pero sostiene sólo son fuentes 
del sistema jurídico, y no del derecho 
que es universal. Ante esa objeción, 
cabe decir, que en el uso corriente del 
termino derecho, éste se aplica a una 
norma jurídica, a un sistema particular, 
o en forma general. Así se dice: tengo 
derecho a reclamar el pago de la deuda; 
el derecho penal salvadoreñ o es 
rigorista, o, el derecho pretende realizar 
el valor justicia. Como es fácil deducir, 
en los tres ejemplos anteriores se está 
usando debidamente la palabra derecho. 
No hay pues ninguna incorrección en el 
uso del término, sino de diferencia en 
cuanto a su amplitud. 

En su acepción corriente, 
gramatical, la palabra fuente , significa 
principio, origen o fundamento de una 
cosa. El jurista C. Du Pasquier, por 
medio de una comparación da una 
brillante explicación de fuentes del 
derecho "El término fuente crea una 
metáfora bastante feliz, pues remontarse 
a las fuentes de un río, es llegar al lugar 
en que sus aguas brotan de la tierra; de 
manera semejante, inquirir las fuentes 
de una proposición jurídica, es buscar el 
SItIO en que ha salido de las 
profundidades de la vida social a la 
superficie del derecho.4 

Las fuentes del derecho son, en 
ultima instancia, lo que es invocado 
como derecho aplicable por el litigante 

4 (Du Pasquier Claude. Introducción a la Teoría 
General del Derecho y a la Filosofía Jurídica, 
PAI. 89, Lima 1944.) 

6 Aftalión, García O. y VilanOVL Introducción 
al Derecho. Pago 287. Editorial La Ley. Bs As 
1967. 
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en sus escritos o por el Juez en la 
sentencia.5 

2. Clasificación de las Fuentes del 
Derecho. 

Como es fácil suponer, los 
juristas han enfocado el tema desde 
diversos puntos de vista; pese a ello, es 
posible ident ificar posIcIones 
convergentes, que coinciden en otorgar 
la calidad de fuentes del derecho a la 
ley, la costumbre, la jurisprudencia y la 
doctrina. 

En ese orden, el conocido jus 
filósofo italiano Giorgio Del Vecchio, 
sostiene que la fuente esencial del 
derecho es la naturaleza humana, la 
cual se expresa por medio de una 
voluntad social predominante a través 
de la costumbre y la ley. 

Un cri teri o pareci do se 
encuentra en el profesor de Oxford, Sir 
Paul Vinogradof, de conformidad al 
siguiente párrafo: "Por de pronto, parece 
claro que una norma jurídica puede ser 
hecha de antemano, con la finalidad 
expresa de regular los acontecimientos 
futuros, o declarada por los tribunales de 
justicia en el ejercIcIo de su 
jurisdicción. He aquí la distinción 
fundamental entre jurisdicción y derecho 
creado por los jueces".6 

Rivacoba y Rivacoba,7 hace la 
siguiente clasificación de las fuentes del 
derecho: a) Basándose en los aspectos 
de una nota determinada: 1) Fuentes 

6 Vinogradof, Paul. Introducción al Derecho. 
Pág. 85. Fondo de Cultura Económica. México. 
1957. 

7 Rivacoba y Rivacoba, Manual de División y 
Fuentes del Derecho Positivo. Pág. 65 y s, 
EDEV AL, Chile. 1968. 
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de producción y fuentes de 
conocimiento ; 2) Fuentes formales y 
fuentes materiales. 

1) Las fuentes de producción 
son los órganos o sectores facultados 
para crear derecho: Órgano Legislativo, 
Órgano Ejecutivo , Particulares; las 
fuentes de conocimiento se refieren al 
modo de expresarse que adoptan las 
normas: Ley, costumbre, doctrina. 

2) Fuentes formales y fuentes 
materiales . Estas últimas son los 
elementos de la realidad social o 
natural que proporcionan el contenido 
del derecho, Ejemplo criminalidad, 
aborto. 

Las formales , son los modos de 
manifestarse. Equivale a las fuentes de 
conocimiento de la clasificación 
anterior. 

b) Fuentes inmediatas y fuentes 
mediatas, atendiendo a la fuerza 
obligatoria propia que posean. 

Las fuentes mediatas no tienen 
fuerza obligatoria por sí, pero la 
obtienen por medio de una fuente 
inmediata. Ejemplo: La doctrina la 
recibe de la sentencia Art. 421, del 
Código de Procedimientos Civiles; la 
costumbre la -recibe de la ley. Art. 2 C. 
Civil. 

3. Las Fuentes en el Derecho 
Positivo Salvadoreño. 

Acogiendo algunas de las ideas 
anteriores, se hace una clasificación de 
las fuentes del derecho, en la normativa 
jurídica positiva en El Salvador, en la 
forma siguiente: 

Fuente del Derecho: 

Como razón de validez del orden 
jurídico. 

Fuentes materiales y fuentes formales 

Fuentes históricas 

Fuentes de producción del derecho 
originada en la potestad normativa del 
órgano estatal. 

Fuentes formales, en forma detallada. 

3.1 Fuente de derecho, como razón 
de validez del orden jurídico. 

En la actualidad, el orden 
jurídico de los Estados esta compuesto 
por una extraordinaria diversidad de 
normas, aparentemente desordenada 
para los neófitos; de distinta jerarquía, y 
sobre cuestiones de muy diversa índole, 
las cuales han sido elevadas a la 
categoría de normas jurídicas, por la 
importancia que se les atribuye. 

Esa ingente variedad de 
normas, puede analizarse desde dos 
ángulos diversos: por la materia que 
tratan, y por la forma de manifestarse. 
En lo referente a la materia, hay normas 
constitucionales, administrativas, 
civiles, mercantiles, penales, etc. Pero 
además, las normas jurídicas se 
expresan a través de leyes, decretos, 
tratados reglamentos, contratos, 
ordenanzas, reglas consuetudinarias. 

No obstante, entre esa enorme 
pluralidad, se puede encontrar la unidad, 
pues todas ellas tienen un punto de 
referencia común, cual es la voluntad 
soberana del Estado, sin la cual no hay 
legitimidad, y, en consecuencia no 
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puede haber obligatoriedad. Como lo existe en el Estado un a realidad 
señala certéramente el jurista Recasens 
Siches, al hablar de voluntad estatal , 
ella no se refiere a un sujeto físico , real, 
no es una voluntad sicológica. La 
voluntad del Estado, consiste en un 
conjunto de actos que realizan 
individuos determinados, los cuales han 
sido debidamente autorizados por el 
ordenamiento jurídico para desarrollar 
esa función. 8 

Para que un acto humano pueda 
tener los caracteres de alteridad y 
coercibilidad, que caracterizan a la 
norma jurídica, debe tener 
obligatoriamente la sanción, es decir, la 
aprobación del Estado. Determinar los 
comportamientos humanos , que deben 
ser elevados a la categoría de normas 
jurídicas, es una cuestión de filosofía 
política. 

Todo lo dicho, lleva 
necesariamente a la identidad entre 
Estado y Derecho. El Estado sólo 
puede manifestarse por medio del orden 
jurídico, y el Derecho solo puede tener 
eficacia en el Estado, tal como lo 
expresa Kelsen, concluyendo: El Estado 
es el Derecho. 

La estructura y organización 
del Estado, está sujeta a regulación 
jurídica; y el Estado en su conjunto, así 
como sus diversos órganos, individuales 
o colegiados, sólo pueden manifestarse 
por medio de actos jurídicos. 

En conclusión, todo derecho 
positivo, para ser así considerado, debe 
estar fundado en la potestad soberana 
del Estado. 

Lo anterior, no es óbice para 
señalar que, junto al fenómeno jurídico, 

8 Cfr. Recaaens Sichee, Luis. Introducci6n al 
Derecho. Pig. 168. Editorial Porrús. México 
1972. 
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histórica, una realidad socioeconómica, 
entre otras, lo cual lleva a la conclusión 
de que , si bien el derecho ocupa un 
lugar muy importante dentro del Estado, 
éste, el Estado no se agota en el 
derecho. 

3.2 Fuentes materiales y fuentes 
formales . 

A nter io rm e nt e se hi zo 
referencia a estas fuentes . 

Las fuentes materiales o reales , 
son los factores físicos, sociológicos , 
económicos, ideológicos, o de cualquier 
otra índole , los cuales , debido a la 
importancia que les concede el 
legislador, son obj eto de regulación 
jurídica. Para el caso, un terremoto; una 
inundación que destruye viviendas y 
cosechas; la recesión económica; la 
delincu e nc ia gen e ra li zada ; las 
relaciones comerciales; la vida y la 
muerte de las personas , todo eso, y 
cualquier otro fenómeno de 
trascendencia social, constituye fuente 
material del derecho. 

Los acuerdos políticos entre los 
alzados en armas y el Gobierno 
salvadoreño, en Chapultepec, México, 
1991, llamados Acuerdos de Paz, 
constituyen una fuente material de suma 
importancia, que ha dado lugar a la 
reforma constituciona,l, y a la 
promulgación o reforma de diversas 
leyes. 

"Fuente s materiales son 
aquellos factores reales que gravitan en 
el ánimo de los jueces, legisladores, 
juristas, y pueblo, como las tendencias 
ideológicas , creencias religiosas, 
concepciones filosóficos, prejuicios, 
usos, tradiciones, la posición social, 
política y económica de los litigantes y 
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j ueces" 9 

Las fuent es forma les como lo 
indi ca su nom bre. se refie re n a l modo 
de manifes tarse. a la forma que ti enen 
las normas jurídicas. Las más co noc idas 
so n la ley, la c os tumbr e. la 
.Jurispruoencia y la doctrina. A e ll as se 
h ~lr ~i relc renc ia ade lante, e n un análi s is 
es peCial oc cada un a de e ll as. 

:u Fuentes hi stóri cas. 

Es ta s fuentl" se refiere n a l parti c ul a r 
mo me nt \) hi s t\')ri co e n q ue surg ió la 
no rma j ur ídica. rcmontá ndose a las 
c irc un stanc ias espeC ia les q ue justifican 
su nac imie nto. a C\111l0 se manifestaron 
los sec tores s\lci~lk,. , ca e n favor o en 
con tra de sus apr(\h ~ I l'I(í n . Por ejempl o. 
en e l ámbito nacIO nal, como en muchos 
países m ás, se v ie ne di sc uti e nd o e n 
forma persistente , ace rca de las 
bondades y aspectos nega ti vos d e l 
neo liberali sm o, de la pertine nc ia o no 
de la ven ta de las empresas es ta ta les a 
los p a rticul a res. T o d o ese deba te 
periodístico, televi s ivo, radial, los foros 
o m esas redondas y las discusiones a 
nivel de la Asamblea Legis lati va, todo 
e ll o co nstituye un a fuente hi stó ri ca 
va li osa, para interpretar o ejecu tar 
debidamente la ley res pect iva. 

Abundar e n l as fuentes 
históricas , e n co n sec uen Cia , es 
investigar todo lo relativo a los factores 
que influyeron para que se aprobara la 
ley . Determinantes para l a 
interpretación de la mi sma, suelen ser 
los considerandos que encabezan el 
texto legal , porque ahí se encuentra la 
justificación de la ley . 

9 Torres Larroze , Federico . Manual de 
Introducción al Derecho. Pago 107. Editorial La 
Ley - Argentina. 1967. 

A la interpretación histórica se 
re fiere e l Art. 19 . Inc . seg und o del 
Cód igo Civil: "Art. 19- C uand o el 
se ntid o d e la leyes c la ro. no se 
desatenderá su te nor lite ral a pretexto de 
consult ar su es píritu" . 

"Pe ro b ie n se puede. para 
inte rpre tar una ex pres ió n osc ura de la 
ley, rec urrir a su inte nc ión o espíritu , 
c la rame nte manifes tada e n e ll a mi sma. 
o e n la hi s to ria fid e di g na de s u 
es tab lec l mi e nt o". 

La Const ituc ión. e n e l Art. 26g. 
hace un a refe re ncia ex plíc it a a las 
fue ntes hi s tó ri cas directas. a las qu e 
deberá rec urrirse en la interpre tac ión de 
la ley fundamental: 

Art. 268. Se tendrán co m o 
documento s fidedigno s para l a 
interpretación de es ta Const itu ció n. 
ade más del Acta de la Sesi ón Plenaria 
de la Asamblea Co ns titu ye nte, las 
g rabac io nes m ag ne to fó ni cas y de 
audiovideo qu e co nti e nen las 
in c id e nc ias y pa rti c ipac ió n de lo s 
Diput a d os Consti tu ye nt es e n la 
discusión y aprobación de e ll a , así como 
los d oc ument os s imilare s que se 
e laboraro n e n la Comisión Redactora 
de l Proyec to de Constituc ió n . La Junta 
Directiva de la A sambl ea Legislativa 
deberá di c t a r las d ispos icio nes 
pertinente s p a ra gara ntiz ar la 
'autenticidad y conser vac ió n de tales 
documentos". 

4. Fuentes de producción normativa 
de los órganos estatales . 

4.1 Potestad Constituyente. 

Es la fuente de producción 
normativa de más alto rango en el 
Estado ; en virtud de esa potestad, se 
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autoorganiza el ente estataL 
encuadrando su accionar jurídico 
político en la Carta Fundamental. 

Según e l juri s ta alemán Carl 
Schmitt, "la potestad constituyente, es 
la vo luntad política cuya fuerza o 
autoridad es capaz de adoptar la 
co ncreta decisión de conjunto sobre e l 
modo y forma de la propia existencia 
política. I O 

La potest ad co ns tituyente, 
puede ser pnmlgenla u or ig inaria , o 
derivada La primera. reside en el 
pueblo. titular de la soberanía. Art., 84 
de la Constitución. Este poder 
constituyente originar io, se expresa 
principa lmente en la votación para 
elegir a los funcionarios de elección 
popular, Art. 89 inc. últ . Const. La 
potestad co nstituyente derivada , se 
ejerce por medio de los órganos 
responsables de redactar o reformar la 
Constitución Art. 248 Const. 

No prevé nuestro ordenamiento 
legal, la existencia de otras normas 
jurídicas de igualo similar jerarquía de 
la norma constitucional, tal como la 
tienen otros Estados . No obstante, en 
las Constituciones salvadoreñas de los 
años 1886, 1939 Y 1944, se estableCÍan 
las Leyes Constitucionales, las cuales 
eran la Ley de Imprenta, la Ley de 
Estado de Sitio , la Ley de Amparo, y la 
Ley Electoral. Estas leyes tenían la 
característica de que se reformaban de 
la forma prevista para modificar la 
Constitución, por lo cual revestían una 
jerarquía superior a las demás leyes. 

10 Schmitt, Carl.- Teoría de la Constitución, Pág. 
86 Editora Nacional· México. 1952. 
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4.2 Potestad Legislativa. 

Consiste en la facultad que la 
Constitución otorga a determinados 
órganos del Es tado para e laborar , 
modifi ca r , de roga r e inte rpre tar 
auténticamente las leyes y ratificar los 
tratados . 

Como una garantía para los 
go bernado s, e l tex to co nstituci o nal 
establece, cómo debe des arrollarse el 
proceso legislativo en sus distintas 
fases: de no cumplirse con ese proceso 
preestablecido. podría dar lugar , si se 
entabla la demanda respectiva. a que 
se declare inconstitucional la ley, por su 
forma, de parte de la Sala de lo 
Constitucional. Art. 183 Const. 

El ejercicio de la potestad 
legislativa, compete principalmente a la 
Asamblea Legislativa y al Presidente de 
la República por medio de s us 
Ministros , Arts. 131 números 5 y 7, 135 
Y 168 Nos. 4 y 8 Const. 

Se di ce principalmente , porque 
por excepción, el Art. 133 números 3 y 4 
Const., concede inici a tiva de ley 
limitada, a la Corte Suprema de Justi cia 
y a los Concejos Municipales. 

4.3 Potestad Reglamentaria. 

El texto constitucional, en Arts. 
diferentes otorga a distintos órganos la 
potestad de emitir reglamentos; 
oportunamente se tratará el tema, en 
relación a los distintos clases de 
reglamentos y su jerarquía . Le 
corresponde, principalmente al 
Presidente de la República 168(14). 

La potestad reglamentaria esta 
regulada en los Arts. 167 No. 1, 168 No. 
14, 204 No. 5, 131 No. 1, 195 No. 6. 
Const. 
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No se agota el ejercicio, de la 
potestad reglamentaria en el Organo 
Eje cuti vo, quien doctrinaria e 
históricamente es el titular de ella, pues 
como puede corroborarse, en base a los 
preceptos citados, también , aunq ue 
limitadamente , la tienen la Asamblea 
Legislativa, los Concejos Municipales, 
la Corte de Cuentas, entre otros. 

4.4 Potestad Jurisdiccional. 

Es aquella que la Constitución 
concede al Órgano Judicial , conformado 
por la Corte Suprema de Justicia, y 
demás tri bunales, para juzgar y hacer 
ejecutar lo juzgado Art. 172 Const. 

Es ta facultad le compete a 
todo s los Tribu nales , ordenados 
jerárquicamente; se concretiza en las 
se ntencias definitivas y demás 
resoluciones que dictan esos tribunales . 

4.5 Po testad normativa de los 
particulares. 

En forma colectiva, como 
integrantes del grupo social , los 
particulares tienen la titularidad de una 
de las fuentes del derecho más 
dinámicas e importantes, como es la 
costumbre, en especial en los países de 
derecho consuetudinarib (ius non 
. scriptum). 

En los países de derecho 
escrito, como el nuestro, también los 
particulares desempeñan una fu nción 
muy relevante, en · el ejercicio del 
derecho corporativo, en las asociaciones 
de interés particular, en los sindicatos, 
cooperativas, sociedades . Así también 
en .función de la autonomía de la 
voluntad- Art. 23 Consto y 141 6 del 
Código Civil, en los negocios jurídicos 
de derecho privado. 

5. Fuentes Formales del Derecho. 

Como se dijo antes, las fuentes 
materiales o reales, se oponen a las 
fuentes formales; estas son las formas de 
co noci mi e nt o, de manifestarse el 
fenómeno jurídico; dicho en forma más 
sencilla, el modo como se presenta el 
derecho. 

Hay conformidad entre los 
estudiosos del tema, al señalar como 
fuentes fo rmales del derecho a la ley, la 
costumbre, la jurisprudencia, la doctrina. 

5. 1 La Ley . 

La palabra ley , en sentido 
j urídico, es utilizada popular y 
académicamente con dos acepciones 
distintas que es importante delimitar; 
para ello se seguirán las opiniones 
coincidentes sobre el tema, de Del 
Vecchio y Kelsen, que son aceptadas 
táci tamente por los tratadistas. En 
consecuencia, debe distinguirse entre 
ley, lato sensu, o sea en sentido 
material; y ley stricto sensu, ley en 
sentido formal. 

Ley material, es toda norma. de 
conducta obligatoria, coercible, de 
carácter general, cualquiera que sea su 
origen, sancionada por el Estado. Están 
en esta categoría, la Constitución, la ley 
propiamente dicha, el tratado, el 
reglamento, la costumbre. 

Ley, en sentido estricto o 
formal, es la regla, obligatoria y 
general, elaborada de acuerdo con el 
procedimiento ad hoc establecido por la 
Constitución. A ella se hizo referencia 
al hablar de la potestad legislativa, la 
cual, como se dijo, le corresponde 
e senc ialmente a la Asamblea 
Legislativa y al Presidente de la 
República por medio de sus Ministros. 
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Para cumplir los objetivos 
propuestos , el presente estudio 
comprende el análisis de las dos 
acepciones, con las aclaraciones que 
sean oportunas. 

Así, se tratará la Constitución, 
la ley propiamente tal, los tratados , los 

aptitud para regular en su forma y fondo 
tanto la producción de normas 
infraconstitucionales, como actos y 
omisiones de particulares y entidades 
estatales, es lo que Hesse denominó 
fuerza normativa de la Constitución" 11 

reglamentos , haciendo referencia a otras 5.2.1 Definiciones. 
regulaciones las cuales se les otorga 
categoría de ley. "La Constitución es la suma de 

5.2 La Constitución. 

Es el documento que contiene 
el ordenamiento jurídico esencial, sobre 
el cual gravita toda la actividad del 
Estado; es conocida también con otras 
denominaciones , Carta Magna, Ley de 
Leyes, Código Máximo, Ley 
Fundamental, Ley Primaria, entre otras. 

El constitucionalismo moderno, 
se inicia con la Constitución de los 
Estados Unidos de 1787, aun vigente 
con enmiendas ; después. durante la 
Revolución Francesa, la Constitución 
de Francia de 1791 , luego, los países 
europeos poco a poco se incorporan al 
régimen constitucional, el cual se ha 
extendido actualmente a todos los 
Estados del mundo. 

En lo atinente a la 
Constitución , no cabe discutir en 
nuestro ordenamiento si es o no fuente 
mediata o inmediata de derecho, pues 
la jurisprudencia de la Sala de lo 
Constitucional ha establecido, que la 
Constitución es fuente directa, 
obligatoria, en los términos siguientes: 
"La Constitución no es una simple 
disciplina sobre las fuentes del derecho, 
sino que ella es efectívamente fuente 
del derecho; lo que supone que de ella 
dimanan derechos y obligaciones para 
los particulares y para lo:s entes 
estatales, aun el Legislativo. Esta 
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los factores reales de poder que rigen en 
un pais. Fernando Lasalle (1825 -
1864). 

Según este político alemán 
francés, existe la Constitución real 
representada por el conjunto de fuerzas 
poli tic o-económicas que dominan la 
vida de un país; por otra parte , está la 
constitución formal, documento en el 
cual se describe el ordenamiento 
jurídico del Estado. 12 

"Es un texto escrito, elaborado 
con formalidades más o menos solemnes 
y que define la organización política de 
un país" . 1 3 

"La constitución es una norma 
jurídica, pero una norma 
cualitativamente distinta de las demás 
por cuanto incorpora el sistema de 
valores esenciales que ha de constituir 

11 Sentencia de incostitucionalidad contra 
distintos preceptos de la Ley Transitoria de 
Emergencia contra la delincuencia y el Crimen 
Organizado. Pág. 72. Publicaciones Especiales de 
la Corte Suprema de Justicia No. 23. El 
Salvador. Febrero 1997. 

12 Lasalle, F. ¿Qué es una Constitución? 
Pág. 49. Editorial SXX, Buenos Aires. 1964. 

13 Duverger, Mauricio. Instituciones Políticas y 
Derecho Constitucional. Pág. 4. Editorial Ariel, 
España. 1962. 
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el orden de convivencia política, y de 
informar todo el ordenamiento jurídico. 
Por ello el Tribunal Constitucional 
Español ha señalado -en gráfica 
expresión- que es la norma fundamental 
y fundamentadora de los particulares 
frente al Estado.,,14 

Concepto racional normativo de 
Constitución, de García Pelayo: "es un 
complejo normativo establecido de una 
sola vez, y en el que de una manera 
total , exhaustiva y sistemática, se 
establecen las funciones fundamentales 
del Estado y se regulan los órganos, el 
ámbito de sus com~etencias y las 
relaciones entre ellos. l 

La constitución es el 
documento jurídico político en el cual 
está contenido el ordenamiento 
inmanente del Estado , los órganos 
esenciales que 10 conforman, sus 
competencias, las relaciones, entre si y 
con los particulares, y los derechos 
fundamentales de los particulares frente 
al Estado. 

5.2.2 Partes de la Constitución . 

Generalmente se distingue en 
el texto constitucional, la parte orgánica 
y la parte dogmática. 

En la parte orgánica. s eg4la 
la forma de stado y de- gobiernoy 10;; --órganos principales, sus atribuciones, _ 
c'omposición; el sistem-ª" electoral; las 
re clOnes entre los distintos órganos, la 

14 Gutiérrez Castro, G . M. Catálogo de 
Jurisprudencia. Pág. 77. Publicaciones de la Corte 
Suprema de Justicia . 3era. Edic . El Salvador. 

1993. 

15 Garcia Pelayo , Manuel. Derecho 
Constitucional Comparado. Pág. 34. Editorial 
Revista de Occidente. España . 1967. 

forma de modificar la Constitución. - ---La parte dogmática, comprende 
el desarrollo de los derechos esenciales 
de los particulares. Debe distinguirse 
entre ellos, los derechos individuales 
Art. 2 a 28 Const., derechos sociales, 
Arts. 32 a 70 Const., y derechos políticos 
Art. 71 a 82 Const. Estos últimos, 
corresponden únicamente a los 
ciudadanos. 

5.2.3 Características de las normas 
constitucionales. 16 

Fundamentalidad. Consiste en 
el carácter esencial de la norma 
constitucional, que forma el núcleo de 
la normativa jurídica del Estado; la base 
del complejo ordenamiento legal, con 
normas de diversas clases y contenido, 
necesarias para el funcionamiento del 
Estado moderno. 

A ello, se agrega, que la norma 
constitucional es la fuente formal de 
validez del orden jurídico posi ti vo, 
porque toda norma jurídica, en su forma 
y fondo, debe s ujetarse al 
encuadramiento constitucional, que 
salvaguarda los valores supremos del 
Estado. 

La fundamentalidad es una 
característica relevante, que debe 
tenerse pre sen te al momento de 
interpretar la Constitución. 

Supremacía. Por su carácter 
de norma de mayor jerarquía en el 
Estado, en virtud de lo cual , todas las 
restantes normas jurídicas deben 
acomodar su co nte nido al texto 
fundamental, sin poderl o contradecir. 

16 Bertrand G., Tinetti y otros. Manual de 
Derecho Constitu c io nal T . 1. Pág. 134 Y 9. 
Proyecto de Reforma JudIcial. El Salvador. 1992. 
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El prlJl L' lpl ll lle- , lIpre lllcl¡: ia 
constitucioJl ;!I, L'Jl Id ;l CllI:il ld;)d 
inc orporad o c.\pr L'~;IIIIL'IIIL' L'Jl tllel;1\ 1~ls 

Constituci()n es, L'lllll\ ) L'S sahid o, su r¡2i o 
a partir de lIl1;1 I'L'stll uc ití n de la Suprema 
Corte de Estadt )s Unidos, en I X03, en el 
caso M;lrhury Versus Madis on, en la 

cual el JuC!, Marshall snst uvo que hahía 
que anular una le y di c tada por el 
Co n¡2reso, exced iendo sus atr ihuc iones 
constituci o nal es, Es te pr in c ipi o ha 
tenid o una recepc ión gene ral y un 
amplio desarroll o en todos los países, 

La supremacía Const ituc ional. 
en consonanc ia con la concepción de la 
estructura jerárquica del orden jurídi co , 
se consol ida co n la aparici ón de la ohra 
La Teoría Pura del Derech o, en 1034, 
de Han s Ke lse n; en ella, e l juri s ta 
vienés desarrolla s u te o ría so hre e l 
o rden jerárquic o, entre las di s tint as 
clases de normas jurídicas estatales, 
oc upando el ran go más alt o, la 
Constituci ó n, lu eg o , co n m enor 
Jerarquía , la s le yes; d esp ués Ins 
reglame nt os, y fin a lm c nt c, la norma 
indi v iduali zada; se nt e nc ia, acto 
administrati vo , contratos , 

Todas nues tras Co nstituc iones, 
en una u otra forma, han reconoc ido la 
supremacía c o n s titu c io n a l. La 
Constituci ón actual, de 1983, señala la 
supremacía co nst itu c iona l en los 
artículos 185, 235 Y 246 , La 
Supre m ac ia Co ns titu c io n a l y la 
fundamentalidad, es tán íntim ame nte 
vinculadas, evidentemente, 

Demostrabilidad, Toda 
persona debe tener la posibilidad de 
conocer el contenido del texto 
constitucional. En una democrac ia, ello 
es parte esencial de los valo res 
primarios, justicia , seguridad , bien 
común, porque la consulta expedi ta a la 
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I,ey Fundamenta l. no so lu pm cu riusi dad 
Illfo rm ati va, s ino para que todos tcn¡2an 
e l indi spen sah le co noc iml e llt o de los 
dercc ho y dL'hcres de cada qui e n, es 
cOll sus tanc lal con e l Estad t) de dcrL'L'h Ll 
1-. 11 ct)J1cl us itin, las conslituc lLllles dL'hell 
\L'I ' L'snit as, !'tlJ'llla Id t)ne;1 1';11';1 que Itldo,s 
pll c't Lln cll nsUI Lt r sU lL'\I " , 

S 1 S t L' 111 a t 1 I d C 1 t) n 1, ;1 
Co nstitut.:It1 n es un ,\ISlc' I1 1;1 IltlrJII;IIII O, 
e llo Sig nifi ca qU L' cll nl 'l rm;t un c'<l IlIUlll n 
de IT ¡2 1 a s J u r l' JI C I S (l 111' 11I c' 11' 1 (l s , 
re laci o nad os entre SI , (l rdL'Il;td 'ls 
rac ionalm e nt e, los L'u;des Ill lc'¡2L tll la 
unida d: a L'k c t,1 dc' I 'L'~IIZ;lJ ulla 
finalidad deIL'I'llIil1;tel ,1. c'n c' sIL' L';!s O, L'I 
desideratulII c'S l'(l lh ll lld;tr 1;1 ILlslicia y 

la al'm Ll IlI;1 "le' I; 11 

1II IIIC'I';lIllllLtd, 1111 P" I:l 1 iv " 
s i¡2 nll'l c;1 qu c' 11I;111L\;1. (l hll~;1. IUn/;1 1:11 
ese urdl'Il, Itld ;\s Lis Iltl rm:IS .Il1ridlc:IS su n 
impcral il'as , j1tllqllL' L'Ill: IIl;\n del ptlde r 
es t;ltal: en L'I C:\St l dL' I;IS no rm as 
ctl n s titll c itl n alc s , 1:1 illl pc' ratll' idad 
adquiere un carjCll'I' sllpc'rlatll'tl , pUl' 

tratarse de la norllla de m;l: tlr rang tl en 
el Es tado, 

El A rL 2-l-l Cunst, determina 
que la infracc i6n () allcrac ión de las 
norma s co n s tituci o n a les, se r án 
espec ialme nte pc nados por la ley, Lo 
anleri or. hasta ahora, ha sido un a mera 
dec larac ión retóri ca, pero es importante , 
porque mues tra el interés del leg islador 
e n garanti za r el cumpl imi ento de la 
Const ituc ió n, 

C omo consec uenc ia inmedi ata 
de s u impera ti v id a d, la no rm a 
constitucional ti ene ap li cac ión directa; 
es vin culante per se yerga ommes 
(contra todos), sean funcionarios o 
particulares , Condicionar la aplicación 
de un a norm a co ns tituc io na l, a la 
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ex istencia de una ley que la desarro lle. 
el subes timar y subordinar la pos iti vidad 
de la Constitución, al contenido de un a 
norma de inferior jerarquía, lo cual es 
contrario a la rec ta razó n. 

5.2.4 Clases de Constitución.17 

Constituciones Rígidas y Flex ibles . 

Es un a de las c las ifi cac iones 
más co noc idas, popul a ri zada por e l 
juri sta in gles Jam es Bryce , qui en 
esc ribi ó un libro co n ese titul o. 
RÍGIDAS. son aquellas Constituciones 
qu e so n c read as , m odifi ca da s o 
derogadas, seg ún un procedimi e nto 
espec ial, so lemne, e l cual se encuentra 
es ta bl ec id o e n la mI s m a Ca rt a 
Fundam enta l. Es te es e l tip o de 
Co nstituc ió n propI o de los Es tados 
modernos . 

En E l Sa lv ad or , todas las 
Constituc iones salvadoreñas, han sido 
rígidas, pero únicamente la actual, ha 
s id o refo rmad a sig ui e nd o e l 
procedimiento en e ll a es tablec ido. Las 
demás Constituciones sal vadoreñas, han 
s id o derogad as e n su to ta lidad , a . 
consecuencia de go lpes de Es tado. 

El Art. 24 8 Const. regula la 
reforma constitucional. El ultimo inciso 
de ese Art. 248 Const. co ntiene una 
pr o hibi c ió n para qu e no pueda 
reformarse aquello re lac ionado co n la 
forma y sistema de go bierno, Art. 85 
Const. el territorio de la República, Art. 
84 C o ns t.; y la alte rnabilidad 
presidencial Art. 88 Const; Ese tipo de 
prohibición , es conocido 

17 Cfr. Romero Pérez, J . E. Ideas sobre el 
problema de la Constitución Política. Editorial 
Universidad Estatal a Distancia. Costa Rica. 
1991. 

doc trin ari ame nte. co n e l nombre de 
"C lá us ul a de int a ng ibilid ad" o 
"Cláusul a Pétrea" . A ese res pec to , los 
come nta ri stas se ñalan qu e es mu y 
di sc utibl e, la va lid ez po lít ica o la 
rac ionalidad de es tas prohibi ciones. que 
pre te nd e n a ta r a las ge ne rac io nes 
futuras . ce rr á nd o les e l de rec ho, o 
pretendi end o negarl es, la fac ul tad de 
modi ficar su Constitución; porque en un 
medi o soci al evoluti vo sujeto a cambios 
constantes , nadie debe pensar que su 
tes itura va a permanecer etern amente. 

Las Co nstituc iones fl ex ibl es, 
carecen de una regul ac ión expresa en su 
tex to . re fe rid a a la modifi cac ión o 
de rogac ió n d e l m a rco no rm a ti vo 
ese ncia l, en co nsec ue nc ia, s iguen e l 
proce dimi e nto es tabl ec id o para las 
leyes . (secundari as) . 

Con stituc iones codifi cad as y 
di spersas. 

Por la form a como se presentan . Las 
Constituciones codifi cadas, son aquell as 
que agrupan, sis temáti camente, en un 
solo texto, la totalidad del ordenamiento 
fund ame nta l , e manad o de l poder 
constituyente. 

Las constituc iones salvadoreñas , 
incluidas las co nstituciones ederales, 
han s ido codifi c ad as. Esta es la 
modalidad qu e a s umen las 
constituciones modernas. 

Las Constituciones dispersas, 
que algunos confunden con las 
constituciones no escritas, como su 
nombre lo indica, constan de varios 
acto s constitutivos , que se van 
sucediéndo a lo largo de décadas o 
siglos; complementadas con la 
costumbre jurídica sobre el particular; 
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touo e ll o co nfi g ura la Cons titu c ión de l 
Es tad o. El mode lo de es t ~1 c lase de carl a 
fundam e nt a l . lo tenemos e n la 
Constitució n del Rein o Unid o. conoc ido 
tamoié n con e l nomore de In g late rra o 
Gran Bretaña , la cua l esta confo rm ada 
po r distintos documentos. reforzados por 
la costumore. e n un proceso de s ig los de 
durac ilÍ n. 

Co nstituc io nes o torgadas. 
paL· tadas, impuestas y alltoi mpllcsta.\. 

Atendiend o a l o rig e n de las 
carlas fundament a les: únicamente ti e ne 
valor hi stó ri co actualmente. 

Las Co ns ti tu c iones o to rgadas. 
so n e l res ult ado de un a co nces ió n 
graciosa dc l R ey. que co ns idera 
conveniente dotar a sus súbd itos de una 
constitución, c uya vige nc ia y eficac ia 
seguirán depe ndie ndo de su vo luntad , 
para e l caso , co m o ej e mpl o, la 
Constituc ión francesa de 18 14, con Lui s 
XVIII , y otras de esa época. 

Constituciones pactadas . 
Com o lo sug iere su nombre, so n e l 
producto de un a confrontac ión entre los 
diver sos g rup os h ege m ó ni cos 
interesados e n resguardar sus inte reses , 
en contra del poder m onárqui co. U n 
ejemplo de este tipo de Carta , es la 
Constitució n de Cádiz, España 18 12, 
neg oc iada por las Cortes (parl amento) y 
e l Rey , Fernando VII ; así tambié n la 
Constituc ión francesa de 1791. 

C onstituciones impuestas. 
Esta Constitución, es e l resultado de la 
voluntad unil a teral y arbitraria del 
titular del poder, que señala e l 

contenido de la misma, según s u 
voluntad . En los Es tad os 
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latinoameri canos. hay muchos ej emp los 
de es te tip o de Constitució n. en las 
c ua les no Se cons ulta la vo lunt ad 
pop ul ar. 

Constituciones Auto impues tas 
(democrá ti cas) . Son e l res ultad o de l 
lihre debate entre las diferen tes fuerzas 
s o c i a I e s . e con (í m 1 c a s . poi í ti c a s , 
re ligiosas. y o tras. determinantes en e l 
Es tad o, te niend o como prod uc to un 
documento que conti e ne y representa la 
vo lunt ad jurídic o polí ti ca de las 
corrientes predominantes e n el Es tado, 
en un determinado momento his tóri co. 

Esta c lase de Const ituc ión, es 

el modelo a seguir por todos los Estados. 

5.3 La Ley. 

5.3 .1 Concepto. et im ología, 
defini c iones. 

Como quedó dicho, la ley en 
sentido es tri c to o formal, es la reg la de 
compo rt am ie nto de carác ter genera l , 
obligator ia y coerc ibl e, emanada de los 
ó rganos destinad os al efec to por la 
Cons tituc ión , siguiendo e l proceso ahí 
es tabl ec id o. mediante la c ua l se 
pre te nd e realizar la Just ic ia d e 
Seguridad y e l Bien Com ún . 

C ua nd o la Const itu c ió n se 
refiere a " la Ley", alude a la ley en este 
sentido, forma l o es tri cto. 

E n los países de d erec h o 
escrito, la leyes la pri nc ipa l fuente de 
derecho, y se manifiesta por medio de 
leyes aisladas o en C ód igos. 

Ley de Extranjería, Ley de 
Transporte, Ley General de Educación. 

E l código , es un conj unto 
sistemático y orde nado de leyes sobre 
un a determinada rama del derecho. 
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Códi go C ivi l, Cód igo Pena l, Códi go 
Elec toral, e tc. 

Etimolo~ía. 

En re lación a la etimolog ía de 
la palabra ley, no ex iste consenso entre 
los autores. Para e l ce leb re j uri sta y 
orado r latino Ciceron, p rocede de 
legare , e leg ir, porque e l leg islador 
escoge, e li ge la norma q ue considera 
más conveniente . 

Otros, sos ti ene n que se a n gina 
en el verbo latino legare, leer porque en 
esa forma tomaba conoc imie nto de e ll a 
el pueblo romano. 

También se di ce que prov iene 
del sánscrito legeim , li gar, porque la ley 
vi ncul a siempre dos o más conductas. 

Definiciones. 

Ley tanto quiere dec ir como 
leyend a, que co ntie ne e nseñanza, 
esc rito que liga y aprem ia la v ida del 
hombre para que no haga m al , y 
mues tra y e nse ña e l bi e n , qu e e l 
hombre debe hacer o usar.Las S iete 
Partidas, deAlfonsoX., el Sabio. 

La leyes ordenac ión de la 
razó n, des tin ada al bi en común , y 
promul gada por quie n tie ne a su cargo 
el cuidado de la comunidad . Tomás de 
Aquino. 

Es una reg la social obligatoria, 
establec ida con carácter permanente por 
la autoridad pública y sancionada por la 
fuerza. Planiol. 

Defini ción le gal de ley. Art. ¡o. 
del Código Civil : 

"La ley es una declaración de 
la voluntad soberana que, m anifestada 
e n l a fo rm a presc r ita po r l a 

Co ns t i tu c ió n. m a nd a, pr o hib e o 
pe rmite." 

La anterior definic ión, se debe 
al ge ni o de l sabi o juri s ta ve nezolan o 
Andrés Be ll o, autor de l Códi go Civil 
C hil e no de 1857, c uyo te xto fue 
adoptado por E l Salvador, en el Código 
Civil de 1860. 

Ese códi go c ivil Chil eno. ha 
se rvido de mode lo para muchos otros 
códigos latin oameri canos . 

Habl a de " una dec larac ión de 
la vo luntad soberana", es dec ir que se 
ori gina en el poder po líti co supremo del 
Es tado; hay o tr as dec larac iones del 
soberano, por ejempl o, e l veredi cto del 
jurad o, las se nte nc ias judic ia les, la 
elecc ión de fun cionarios, entre otras . 

"M a ni fes tad a e n la fo rm a 
prescrita por la Constitución", s ignifi ca 
q ue, co m o ga ra ntía d e seg uridad 
jurídica, e l tex to fundamental establece 
in equívocame nte, J?} procedimiento a 
seguir para elaborar la ley, Art. 133 y 
?ig. Const. , el cual no puede violent;ü:'Se 
"manda, prohibe o permite", lo cual da 
lu ga r a cl as ifi car las le y es en 
imperati vas, prohibiti vas y permisivas .. 

Se ha cri ticado es ta definición , 
en su fondo, porque no seña la con 
claridad cuál es e l obje to de la ley, y 
también por su forma" porque tal como 
es tá redactad a, pareciera que manda, 
prohibe o permite , por estar manifestada 
e n l a fo rma pre s crita por la 
Constitución, y no por provenir del 
soberano. 

El jurista salvadoreño Dr. Ángel 
Gochez Castro, en sus "Comentarios al 
Código Civil" , hace la siguiente critica 
al Art. 1 del Código Civil" . Nosotros 
creemos que el haber definido la ley en 
el Código, es una intromisión indebida 
en los dominios de la ciencia, que da 
lugar a anomalías como esta: el propio 
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artículo primero , no es ley , porque no 
manda, ni prohibe, ni perm ite nada: y 
aun cuando así no fu ese. nin guna 
utilidad resulta, de incluir en un cuerpo 
de leyes, tal definici ón . La naturaleza 
obligatoria de la ley impone que ésta 
sea eminentemente practica y útil." 18 

5.3.2 Características de las Leyes. 

Estas características, valga la 
aclaración , también pueden predicarse 
de la Constitución y el reglamento , en 
alguna medida. 

Generalidad. El Art. 3 Const. 
establece la igualdad ante la ley. Los 
mandatos legales son obligatorios para 
todos aquellos que estén en la s ituación 
prevista por la norma, lo cual constituyc 
una de las características s ine qua non 
de la democracia , s uprime los 
privilegios, y todas las personas están al 
mismo nivel ante de la ley. 

Abstracción. Las leyes plantean 
situaciones hipotéticas, de carácter 
relevante , referidas a hechos o actos 
humanos. 

La eficacia de la técnica 
legislativa, reside en la habilidad para 
prever la situación genérica, la cual 
constituye el supuesto jurídico: deudas, 
moroso, homicida, despido de un 
trabajador, y muchas más, que dan lugar 
a la consecuencia jurídica. 

Obligatoriedad. Ello implica 
principalmente, que constituye un 
mandato del Estado; el cual es 

18 Revista del Ministerio de Justicia. 
Pág. 215. 216. Imprenta Nacional. El Salvador. 
1959. 
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coercible y que es el resultado de un 
proceso leg islati vo determinado en la 
constitución. 

Permanencia. Es una norma 
obligatoria estable, perdurable. A este 
respecto Planiol dice que todo mandato 
de autoridad publica que se va a 
ejecutar sólo una vez no es una ley , 
sino un acto administrativo; de suerte 
que cuando la Asamblea Legislativa 
aprueba la introducción de un automóvil 
sin impuestos, para una rifa de carácter 
benéfico , o le concede la ciudadanía a 
un extranjero por servicios relevantes 
prestados a la nación , éstos decretos son 
leyes por su forma no por su fondo. Este 
carácter no se viola cuando se dicta 
leyes temporales, pues la misma ley 
limita su duración. 

5.3 .3 Proccso Legi slati vo. 

Conocido tambi é n como 
proceso de fo rmaci ó n de la ley o 
legislación " llámese legi s lación a la 
actividad de ciertos órganos es pec i al izados, 
encaminada co nsci e nt e mente al 
establecimiento de normas jurídicas ." 19 

"Legislación es el proceso por 
el cual uno o vari os órganos del Estad o 
formulan y promulgan determinadas 
reglas jurídicas de observa ncia general, 
a las que se da el nombre espec ífico de 
leyes."20 

En los países democráticos. y 
de derecho escrito, el proceso que debe 
seguirse para la formac ión de la ley , 

19 Kelsen, H. Teoría del Estado. Pág. 302 
Editora Nacional . México 1965. 

20 García Maynez. E. Introducción al Estudio 
del Derecho. Pago 52. Editorial Porrúa. México 
1968. 
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es la d eh idam e nle e.'dahle c ido e n la co m rete ncia de los tribun a les: 4- L os 
C<1I1s tl lucl<ln. l'U lll U una g ara n tla de cll nsclos Muni c ira les . e n m a te ri a de 
rl' g ul;lrldadILlrldi c L s Ule" l a l contro l de 
c< >l ls tllu c l(\ n;¡]ldad C<l lll<l q ued ó di c ho en 

.'\rt . I XJ Co ns\. ASI los art lc ul os l .' 1, 
11 U Ill ei'(l :; \ 7. el Art . I h X numero X y 
IJJ al ,+-' Cu n s \. se ref ie re n 
cs pc c ifi c Cl mc nle al p r()CCSLl leg islat ivo o 
Ic g i.';l ac i<í n 111 c ua l sc co mp leme nta co n 
cl Re g lamen l\l Int e rno de la Asamb lea 

Lcgis bti \';t. e l l'ua l v ienc a co mp le tar 
1;1 l'l'g u lac i( ')1l .Iul'ldica de l r roceso dc 
!<l rm ;ll' I() 1l dc la le y salvad ore ña. 

L1 j mase proceso, po rqu e co nsta 
dc una se ri e de ac tos , co n u na 

SCC UCll l' la preestab lecida, q ue fin a li zan 

nurmalmente con la pues ta e n vigenc ia 
de la le \'. 

E t apa s 
!ll rmación d e 

d e l p r oceso de 
la ley o proces o 

leg is la ti vo: 
I n ic iat i va dc ley ; Fase 

Leg is la ti va: Fase Ej ecuti va; Vigencia. 

5.3.3. 1 Ini c ia ti va de Ley . 

Es l a fac ult a d qu e l a 
Co n s titu c ió n o t o r ga a c ie rt os 

f un c io nar ios u ó r gan os co leg iad os 
es ta tale s , para presen ta r proyec tos de 
ley a l ó rga no Legi s la tivo, a e rect o de 
q u e se les d é el tr ami te legal. 
desap ro b ándo los o co n virtiéndo los e n 

ley. 
La ini c ia ti va de ley , co nstitu ye 

un d e rec h o s ubj e ti vo de carác te r 

publi co, c u yos d es tin a t arios los 
es t a bl ece e l Art . 133 Co n s t. 

taxat iva m e nte , e ll os so n : " 1- Los 

d iputad os; 2- E l pres ide nte d e la 

República por m edi o de sus Minis tros; 

3- L a Corte S upre m a de Justi c ia e n 

mate ri as re lati vas al Órgano Judi c ia l, al 
ej e rci c io del N o ta ri a d o y d e l a 
Ab og a cía, y a l a Juri s di cc i ó n y 

impucstos muni c ipales". 

Dc l texto a nt e r io r se ded uce, 
que e n los dos primero casos de l A rt. 
133 Cons \. la Inic iat iva d e leyes 
ge ne ra l. total. Ta n to los diputad os , 
individua l o co lectívame nte , com o e l 
Preside nte , po r medi o de s us M ini s tros, 
ya que por si so lo no puede hacerl o, Art , 
163 Co ns \., p uede n hace r ll egar s us 
proyectos de ley a l Ó rga no Leg is la ti vo, 

so bre c ua lq ui c r asu nt o q ue cons ide re n 
co n la im po rt a nc ia necesari a para se r 
reg ulado lega lme nte. 

La ini c ia ti va dc ley res trin g ida, 
la es tab lece el A rt. 133 núm e ros 3 y 4, 
Const. para la Corte Suprema de Justi c ia 
y lo s Co n sej os Mu ni c ipa les, co m o 
órganos coleg iados y no a sus mi embros 
ind iv id ua lme nte: e n e l 133 No. 4, la 
ini c ia ti va se red uce a pro p o ne r los 
imp uestos de s u compre nsión mun ic ipa l, 
lo q ue e n la a nter ior Cons titu c ió n e ra 

co noc id a com o T a ri fa de A rbitrI OS 

M uni c ipa les, co n e ll o se c um p le e l 
prin c ip io de lega lid ad de las ca rgas 

impos iti vas Art. 23 1 Const. y 204 No. l 
Const. 

Fo rm a lm e nte , pa ra eje rcer la 
ini c iat iva de ley , el titul ar de e ll a, de be 
presentar a la Ofic ia lía Mayo r de la 

As amb lea Leg is la ti va e l correspo nd ie nte 
A nteproyec to de ley , q ui e n d e berá 
env ia rl o a la Junta Direc ti va de la 

mism a. 

No ex is te e n la Co nstituc ió n la 

ini c ia ti va popul ar , po r m ed io de la cual 

se pe rmite que un núme ro co ns ide ra ble 

d e c iud a d a n'os, pu e d a n prese ntar 

direc ta m e nte un pro yec to de ley al 
leg is lati vo: " L a iniciativa popular 

consiste en la transmisión de la potestad 

de iniciar el procedimiento de revisión 
constitucional o de formaci ón de la ley, 
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a una determinada fracción del cuerpo 
electoral. ,,21 

Esta es una forma moderna de 
democracia directa, incorporada, entre 
otras, a las actuales Constituciones de 
Italia, Alemania, España, Colombia. 

5.3.3.2 Fase Legislativa. 

Es la etapa más importante del 
proceso legislativo , en ella tiene lugar 
el estudio del proyecto de ley; la 
intervención de expertos que asesoran e 
ilustran sobre cuestiones técnicas que 
desconocen los diputados; la 
participación de sectores interesados en 
que se apruebe, modifique o rechace el 
proyecto de ley; el conocimiento y 
discusión del contenido por el pleno , y 
finalmente la aprobación o rechazo de 
la ley. 

Frecuentemente, a causa de la 
importancia del proyecto de ley, se 
mov ilizan amplios sectores de la 
población, grupos de presión , camarillas 
hegemónicas, sindicatos, medios de 
comunicación social, que influyen en la 
opinión publica, directamente en los 
diputados , a favor o en contra de la ley, 
Los legisladores siempre están 
expuestos a presiones, o halagos de 
distinto tipo. 

En los países capitalistas 
desarrollados, especialmente en los 
Estados Unidos, se ha difundido una 
práctica para influir directa o 
indirectamente, en los legisladores y 
demás altos funcionarios del gobierno a 
través de agencias especializadas, 
quienes defienden los intereses de sus 
clientes, generalmente grandes 

21 Biscaretti di Ruffia, Paolo. Derecho 
Constitucional, Pág. 422. 3°. Edicion, Editorail 
Tecnos·Madrid. España 1987. 
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empresas nacionales o extranjeras, 
poderosas asociaciones, gob iern os 
interesados y otros. Esta acti vidad es 
conocida con e l nombre de Lobbying 
(cab ildeo), existiendo mil es de es tas 
agencias, tanto en la capital 
(Washington), como en los Estados . 
Aunque se ha combatido y criticado el 
Lobbying (cabi ldeo) , éste se ha 
mantenido a lo largo de la v ida 
independiente del país , arraigándose en 
el quehacer po líti co, en el c ual 
desempeña una fun ción muy importante. 
En vista de e ll o, a partir del acta de 
1946, se ha tratad o de co ntrolarl o, 
llevando un registro de ellos, 
obligándolos a declarar sus gastos , entre 
otras cosas.22 

Aunque no en esa forma tan 
profesional y efectiva, en may or o 
m e nor grad o, esta practi ca se 
acostumbra en todos los países, con la 
diferencia de que no es una actividad 
permanente, sino coy untural u ocasional. 

Conforme al Reglamento 
Interno de la Asamblea Legislativa, una 
vez presentado el Anteproyecto, por 
quien tiene iniciativa de ley , se 
convierte en proyecto de ley. 

Primera Lectura. 

La Junta Directiva, lo deberá 
incluir oportunamente en la agenda para 
que se le de la Primera Lectura, ante el 
pleno Art. 31 RIAL. De conformidad 
con el Art. 123 Const. para sesionar se 
necesita la mayoría de los diputados, es 
el Quórum para deliberar, o sean 43 
diputados; para tomar resolución , o 

22 Dión, León. Los grupos y el Poder Político 
en los Estados Unidos. Pág. 126. Editorial 
Grijalbo. México 1967. 
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quórum para resolver , s i se trata de 
as untos corrientes , en la mitad mas uno, 
43 diputados . En casos espec iales, se 
preci sa una votac ión calificada , 2/3 ó _ 
favorab les de los diputad os e lec tos. 
según e l caso . 

Después de la Primera lec tura, 
el Pres idente de la Asamblea dec ide la 
Comisi ón o Comi s iones qu e debe n 
emitir dictamen sobre el Proyecto Art. 8 
y 31 RI AL. 

Dictamen de la Comisión. 

Los diputados se encuentran 
integrando comisiones responsables de 
es tudiar el proyecto . Pueden solic itar 
la aseso ría téc nica que neces iten , y 
esc uchar las opiniones de los sec tores 
inte resados, para que, finalmente , 
e labore n un di c tame n de carác te r 
ilu s tr a tiv o p ara h ace rl o del 
conocimiento del pleno Art. 40 y 20 
RIAL. 

E s pecialmente, ante una 
situac ión apremiante, e l pleno puede 
solici tarl e a la Comisión, que emita un 
dictamen de urgencia para ser conocido 
en la misma ses ión . 

En casos extremos, puede 
aprobarse la dispensa de trámites, 
o miti é ndose el dictamen de la 
comisión Arts. 7. 15,33 y 35 RIAL. 

El número de Comisiones 
perm a nentes de la Asamblea, es 
variable, así como el numero de sus 
integrantes , lo que dec ide el pleno al 
momento de organizarse, en cada nuevo 
peri odo; actualmente existen catorce 
comiSIOnes: 1) Comisión Política , 
2)Comisión de Legislac ión y Puntos 
Constitucionales; 3) Comisión de 
Hacienda y Especial del Presupuesto ; 4) 
Comisión de Economía; 5) Comisión 

del Medio Ambiente; 6) Comi sión de 
Trabajo y Prev isió n Soc ia l ; 7) 
Comisión de Relaci ones Ex te ri ores; 8) 
Comi s ión de l Inte ri or y Seg uri dad 
Pública: 9) Com isión de Obras Publi cas: 
10) Comi sión de Justi c ia y Derechos 
Humanos; 11 ) Comi sión de la Famili a. 
la Mujer y e l Niño ; 12) Comi sión de 
Defensa y Seg urid ad Públi ca; 13) 
Comisión de C ultura y Educación; 14) 
Comisión de Gracias y Excusas. 

Igua lm e nte , pueden crearse 
Comi siones Especia les o ad hoc , para 
dictaminar sobre un as unto determinado 
Art. 3 13 No. 32 Co ns t. Todos , 
funcionarios , empleados y particul ares 
es tán obli gados a co laborar con las 
Comisiones Especia les, y l a 
com p a rece nc ia se rá o bli ga t or ia, 
aplicándose e l procedimiento j udi c ial; 
sus conclusiones no son vi nculantes Art. 
132 Const. -4 11 Pn . 

Segunda Lectura del Proyecto 
y del dictamen de la Comisión . 

U no de los Secretarios de la 
Asamblea, lee por segund a vez el 
proyec to, luego, el Secretario de la 
Comi sión lee e l di c tamen , e l cual 
aunque es meramente ilustrativo, se le 
concede mucha importancia , porque 
proviene de personas que conocen el 
asunto, encontrándose en condiciones de 
orientar a los demás miembros , acerca 
del tema. 

Discusión. 

Es la deliberac ión del pleno 
sobre los distintos aspectos del proyecto 
en debate . La oportunidad, número y 
duración de las intervenciones, y todas 
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aquellas normas que ga ranti zan un a 
discusión fluida y ordenada, constituyen 
el llamado derecho parlamentari o . 

No es remoto que , producto del 
ca lor d e la discusi ón , la ses ión sea 
alterada por desorde nes; es algo que 
ocurre en todas partes del mundo; los 
legislad ores pierde n la compostura , 
llegando al insulto o la agresión física , 
olvidando la responsabilidad con e l 
electorado. 

También puede ocurrir que un 
diputado, con mucha experien c ia o 
autoridad , o hábil orador , o demagogo 
s implemente, influya decisivamente e n 
los debates, con resultados negativos . 

El presidente de la Asamblea, 
en carácter de Director d e Debates, 
conduce la discu s ió n, conced e la 
palabra, y da por terminada la discusión 
cuando lo considera oportuno Art. 39 
RlAL. 

Votación, 

Finalizados los debate s, se 
pasa a votar, para determinar si se 
aprueba o no el proyecto. Según e l 
numero de votos necesarios para su 
aprobación, la votación puede se r 
simple o calificada. La votac ión simple 
requiere los votos de la mi tad más un o 
de los diputados electos Art. 123 inc. 2°. 
Const. La votación calificada requiere 
los votos favorables de los dos tercios o 
tres cuartos de los diputados electos. Se 
requieren dos tercios en los ·casos de los 
Arts. Constit. : 131 W. 20, 27 ; 137 inc. 
2°. , 138, 187, 186, 192, 208, 248, 148 
inc. 2°. Requieren tres cuartas partes: 
147 ine. 1°.2°.; 29 ine. 2° , 

Por su forma, la votación puede 
ser normal o nominal y publica , 
Regularmente, se vota alzando la mano. 
La votación nominal y publica, consiste 

26 

e n asenta l' e l1 c'l ;ICla d e la seS IOIl 
respectiv a. e l \ (' 11l de c; lL! a d iputado \ 
su nombre. :\ delllj, dc' 1(", casos de l 
Art. 13 1 N° 17 \ ILJ C" ll sl ,e \ () Iarj e l1 
es ta form a L"LLI I1L! (, ;¡,i 1(, ;Ic ue rlk 1,1 

Asambl ea Arl. -lO .-\1\1\1 . 

Aprobación 

De conformidad a l nUlllerll de 
votos requeri dos , e l proyec llI pu ed c' ,c' r 
aprobado o rechazado. 

En e l pr imer caso . . 'c' c'lab" I'" c'i 
texto defi niti vo de l Decret() Le t!"latl\ " . 
e l c ual deberá se r s uscr it (). al Illc' ll'''. 
por la mayo ría dc los mi c mhro, dc' 1" 
Junta Directi va. Arl. 134 Const. 

C u a nd o c l pr oyeL"lO l' .' 

rechazado, por no hahcrsc ob tenido e l 
numero de vo tos neccsar lo pa ra su 
aprobación o ratifi cac ión. podrá vo lve rsc 
a present ar des pués de se is meses . Art. 
14 3 Co ns t. E n es te a rtí c ul o, la 
aprobac ión se refiere a l proyec to de ley ; 
y la ratifi cación , a los tratados Art. 13 1 
N°. 7 Y 144 a 149 Const. 

Decreto Legislativo. 

Se e laboran tres ej emplares del 
Decreto Legislativo , uno de e ll os queda 
en el archivo de la Asamblea; los dos 
restantes se envían al Presidente de la 
República , a mas tardar dentro de los 
diez días siguientes 134 Const. 

Este trámite pone fin a la fase 
legislativa normal , y se continúa la fase 
ejecutiva. 

Funciones esenciales del Organo 
Legislativo. 

Entre las atribuciones de la 
Asamblea Legislativa la más importante 
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es la del Art. 13 1 N°. 5 " Decretar, 
interpretar auténti came nte, reformar y 
derogar las leyes secundari as". La más 
import ante , porque como represen tante 
del sobera no. le co rresponde e laborar 
las normas de carácter genera l. 

También es atribución de la 
Asamblea Legislativa, ratific ar los 
tr a lados o pactos que ce lebre e l 
Ejecutivo. o denegar su ratificación Art. 
13 1 N°. 7 Const. y en estrecha relación 
con las di spos ic iones citadas, el Art. 
142 Const. Para interpretar, reformar o 
derogar las leyes secu nd ar ias , se 
observaran los mismos tramites que para 
su formación". 

Se ll a ma interpretación 
auténti ca, a la explicación que hace la 
Asamblea Legislativa, acerca de las 
frases o palabras dudosas o de diverso 
s ignificado , contenidas e n un a ley, 
es tablec iendo el sentido correc to que 
de be d árse le s; el texto de esa 
interpretac ión se entiende incorporado a 
esa ley, pero no efec ta las se ntencias 
judiciales ejecutoriadas dictadas 
anteriormente, fundadas en dicha ley 
Art. 9 C. Civil. 

Reformar es cambiar, modificar 
el contenido de una ley, sea agregando 
o suprimiendo palabras o preceptos 
completos. 

Derogar, es s inónimo de 
abrogar, consiste en la extinción o 
supresión de la ley Art. 50 C. Civil. 

Por su amplitud, la derogación 
puede ser expresa o tácita. En la 
derogatoria expresa, el legislador 
manifiesta explícitamente que la ley 
queda derogada. La derogación tácita, 
se produce cuando la nueva ley , 
contiene disposiciones que contradicen, 
o no se concilian con la antigua ley . Se 
aplica el criterio interpretativo: "Ley 
posterior, deroga ley anterior". -La 

ratificación de los tratados o pactos por 
la Asamblea Legi s lati va , consiste en la 
confirm ación o aprobación que de e llos 
hace dicho órgano . La Constituc ión no 
es t ab lece co m o debe ser e l 
procedimiento para la ratificac ión , 
lóg icamente se ha entendido, que debe 
ap li carse e l proceso de formac ión de la 
ley. 

Fase Ejecutiva. 

Recibido 
Legislativo, el 

e l D ec reto 
Pre s idente de la 

República ti ene a su ca rgo la sanción, 
promulgaci ón y pub licac ión Art. 168 (8) 
Co nst. La pa lab ra sanc ión ti ene , 
principalmente dos s ig ni ficac io nes 
jurídicas , sanció n , como l a 
consecuenc ia negati va que es tablece la 
ley , ante el incumplimiento del deber 
jurídico : multa, prisión, indemni zac ión, 
etc. Y sanción como la confirmac ión 
so lemne que hace el jefe de Estado, de 
un decreto leg islativo. En este sentido 
es tá tomada la palabra, el Presidente de 
la República sanciona , aprueba la ley. 

En cuanto a la distinción entre 
promulgar y publicar, consti tu ye un 
tema que ha provocado num erosas 
disquisiciones bizantinas, relativas a sus 
semejanzas y diferencias, debido a que 
gramaticalmente, son sinónimos Art. 6 y 
7 C. Civil. 

A pesar de lo anterior, es obvio 
que, de acuerdo a la Constitución, se 
trata de actos distintos, conforme a los 
Art. 140 y 168 W. 8. 

Confo rm e a lo expuesto, 
Promulgación es el acto por el cual, el 
Presidente de la República da fe de la 
existencia de la ley, la da a conocer a 
los habitantes , y ordena su 
cumplimiento. 
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La publicación , es el ac to 
material de hace r del conocimiento 
genera l el contenido de la ley. 

Según el Art. 137 Const. el jefe 
de Estado ti ene un plazo de ocho días 
para devol ver e l proyecto de ley a la 
Asamblea Legislativa , co n 
observaciones o vetánd olo; si no lo 
hic iere, deberá sancionarlo, promulgarlo 
y publicarlo. 

La participación del Órgano 
Ejecutivo, en el proceso legislativo, es 
una modalidad de control 
constitucional, necesaria en un Estado 
democrático. 

Excepcionalmente , el Art. 135 
inc. 2°. Const. , señala los casos en los 
que no es nece sarIa la sa nc ió n 
presidencial, entre otros motivos , por· 
referirse a cuestiones de orden interno 
propios de la Asamblea, o cuestiones en 
que tiene interés el Presidente de la 
República o sus Ministros y es 
inconveniente su intervención ; o la 
elección de funcionari os en las cuales 
la actuación de la Asamblea, debe ser 
independiente. 

El Art. , 139 Const. señala un 
plazo de 15 días para la publicación de 
la ley en el órgano oficial, o sea el 
Diario Oficial ; de no hacerlo así, lo 
puede mandar a publicar el Presidente 
de la Asamblea, sea en el Diario 
Oficial, o en otro de los de mayor 
circulación. Lo anterior no excluye, de 
que, por tratarse de leyes muy 
importantes , siempre se publiquen en 
los periódicos particulares , para lograr 
un mejor conocimiento de ellas. 

El Art. 141 Const. previene el 
caso, de que la ley publicada contenga 
errores de impresión; en tal caso, deberá 
hacerse una nueva publicación en los 10 
días siguientes, la cual será considerado 
el texto autentico, y a partir de la fecha 
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de esta ultim a publicación, se contara 
la vigencia de la ley. 

Vigencia de la ley. 

En tre la publicación y la 
vige ncia u ob li gatoriedad, media un 
periodo ll amado indistintamente, 
vacatio legis , vacancia de la ley, o 
vacación de la ley, lapso durante e l 
cua l, e l legisl ador pretende que la 
población tenga conocimiento de la ley. 
Pasado ese period o la ley entra en 
vigencia y se vuel ve ob l iga toria erga 
om nes con todas sus consecuencias. Se 
critica duramente el que el leg islador, o 
mejor aun , e l Es tad o, de por supues to 
que todos conoce n la ley , cuando es 
universalm ente reconocido que tal 
supuesto es falso; pero es la única forma 
de imponer su ob li gatoriedad. Es la 
"ficción de conocimiento de la ley", o 
dicho de otra manera: " la ignorancia de 
la ley no excusa su cumplimiento." En 
re lació n a esa fi cc ión , el juri sta 
argentino Alfredo Palaci os, señala: 
"S uponer que se conocen las leyes es 
pueril. Se trata de una ficción. Pero se 
afirma que es necesario para conservar 
el orden social. Entonces, el orden 
social de las naciones modernas no 
puede asentarse sobre la ve rd ad; 
necesita de una distracción; de un 
artificio gigante, monstruoso , que 
condena a los hombres a cami nar a 
ciegas ; que los co nden a a regir su 
conducta por caminos que les son y que 
fatalmente han de serIe ignorados". 
Sobran .Ios comentarios. 

El Art. 140, a l regular la 
obligatoriedad, estab l ece dos 
situaciones: 

a) En las leyes de carác ter 
permanente, la vacatio legis no puede 
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ser menos de ocho días, pe ro puede ser 
may or; c uando se tra ta de leyes mu y 
import antes (l ey de educac ión, Ley de 
Transporte , o de Códi gos), s iempre se 
da un pl azo más ampli o , un año para el 
caso. 

b) En las leyes tr a ns ito ri as e l 
pl azo puede se r m e no r. o puede 
suprimirse ; e n es te ul t im o caso la ley 
e ntra e n v igor inm ed ia ta m e nt e. 
Ejempl o, la suspe nsió n de ga rantías 
constitucionales. Art. 13 1 N°. 27 Const. 

5.3.3.3 Casos es pec ia les de ntro del 
proceso de formación de la ley. 

Devolución del Decreto Legislativo 
con observaciones. 

Art. 137, lnc. 3° . Co nst. El 
Presidente de la Repúbli ca, de ntro de 
los ocho días de recibido e l Decreto, lo 
devuelve a la Asamblea, s in oponerse al 
mi sm o, pe ro hac ie nd o ad ve rte nc ia o 
co mentari os sobre su co nte ni do. La 
Asamb lea lo reco ns idera , dec idi e nd o 
por mayoría s imple. S i lo confirma, se 
lo dev ue lv e a l Pres idente para e l 
tramite normal. 

Veto. 
Veto, del latín vedo o prohibo. 

Es una forma de contro l de la ac ti vidad 
legisl ativa por parte del Ejec uti vo, 
opo niéndose a sanc io nar, pro mul gar y 
publicar la ley . 

Por sus efectos, el ve to puede 
ser s u spensIvo o definitivo . El 
suspensivo, únicamente interrumpe el 
proceso de formación de la ley . 

El veto definitivo parali za 
completamente el proceso en relación a 
esa ley . Por su forma , el veto puede ser 
parcial o total. Cuando e l veto es 

parc ial , úni ca m e nt e se rec ha/.an 
determinadas re g ulac iones. cuando es 
to tal , se pro hih e toda la ley . La 
Co nstituc ió n dice. Art. 137 inc. 1° .. 
"C uand o e l Pre s idente ve tara un 
proyec to de le y lo de vol verá a la 
Asamb lea" . e tc. 

De lo ante rIOr . se deduce que la 
Co ns tituci 6 n es tahl ece e l ve to 
suspen s ivo y total. Hace a lgú n tiempo . 
el Pre s id ente sa nc lo [l(í e l Códig o 
Elec tora l, pero a l mi s mo ti empo veto 
dos artícul os del mi smo . Es to tu vo como 
resultado un debate puhlico, en el cual 
se r ec ha zó esa decisión. 
es ta ble c ié nd ose finalm e nt e que. 
conforme a la ley fundamental. no hay 
ve to parcial. 

Por su ca lidad , e l 
se r ve t o s impl e, o 
inconstitucional idad . 

ve to puede 
ve to por 

Veto simple. E l Pres idente devuelve 
e l pr oy ec to , seña la nd o en forma 
concreta , las razones en que fundamenta 
el ve to. E l pl eno legis lati vo delihera, y 
s i ratifica el proyec to co n e l vo to 
fav orab le de-·los dos terc ios (56 votoS) lo 
de vuelve a l Pres ide nte quien deberá 
sanc ionarl o, promulgarlo y publicarlo. 
Art. 137 Const. 

Veto por inconstitucionalidad. El 
Pres idente dev ue lve e l proyecto po r 
estimar lo v io l a to ri o de la ley 
fundamental. Si la Asamblea lo ratifica 
co n los dos tercios (56 votos), lo 
devuelve al Presidente. Este dentro de 
tres días, lo envía a la C{)rte Suprema, 
quien mandará oír los argumentos de 
ambas partes, y decidirá finalmente 
sobre s i hayo no inconstitucionalidad . 
Se fija un plazo de 15 días para la 

decisión, plazo que en la práctica es 
mucho más largo. 
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5.4.1 LOS TRATADOS. 

5.4.1. General idades. 

El haber incluido en la 
Constitución Salvadoreña. una sección 
sobre los tratados. fue una decisión 
acertada. aunque algunas c uestiones 
que se incorporaron no sean del todo 
convenientes, como se verá adelante. 

Los Arts. 144 a 149 de la 
Constitución de 1983 . se refieren 
específicamente a los tratados. El Art. 
144 Const. establece dos reglas, de las 
cuales aparece inequívocamente, que 
los tratados son fuente directa de 
derecho, a saber: 1) Los tratados 
vigentes. constituyen leyes de la 
República; 2) En caso de conflicto 
entre la ley y el tratado , prevalece el 
tratado. 

En el estado actual de las 
relaciones internacionales, existe una 
imprescindible dependencia entre los 
países , pues aun aquellos 
económicamente poderososos, necesitan 
vincularse de diversas maneras con los 
demás Estados. Esas relaciones entre 
los Estados, se formalizan por medio de 
los tratados, la fuente más importante 
de derecho internacional, y cada vez 
con mayor relevancia en el derecho 
interno. Así como en el derecho 
privado, las partes líbremente celebran 
contratos de diversa índole, en igual 
forma, en el derecho internacional, los 
Estados establecen, modifican o 
extinguen obligaciones, por medio de 
los tratados. 

para poner fin a una guerra de dos 
siglos. que agotó a los dos pueblos. sin 
posibilidades de triunfo para ninguno de 
ellos. 

Entre los griegos. se conoc ían 
los Anfictionias. o alianzas religiosas 
entre las tribus que vivían alrededor de 
un templ o: tambi é n, las s inm aq uias. 
tratados de alianza político militar ; las 
más famosas , fueron la sinmaqui a de los 
lacedemonios. comandada por Esparta, 
y la de Delos, liderada por Atenas, 
Siglo VI A.e., las relaciones entre ellas 
eran hostiles . 

Igualmente, lo s romanos 
desplegaron una hábil diplomacia. 
celebrando con diferentes pueblos. 
vecinos o lejan os, tratados de distinta 
naturaleza, para darle mayor poder a su 
imperio. 

5.4.2. Definiciones. 

"Un tratado es un convenio 
celebrado normalmente entre dos o más 
Estados, bajo el Derecho Internacional 
general. ,,23 

"Se reconoce entonces la 
denominación técnica de tratado , a los 
compromisos internacionales celebrados 
con la intervención formal del órgano 
investido de competencia para la 
conclusión de los mismos, o sea, en la 
mayoría de los países, con la 
intervención formal del jefe de 
Estado.,,24 

"a) Se entiende por 
"tratado" un acuerdo internacional 
celebrado por escrito entre Estados y 

Desde tiempos remotos, los 
pueblos han celebrado compromisos de 23 

diversa índole. Uno de los tratados más 
KelBen, H. Ob. Cit. Pág. 317. 

antiguos que se conoce, es el celebrado 
por el faraón Rhamses II con el rey de 
los hititas, Hattusil III, en 1296 A.C. 
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24 RouBBeau, Ch. Derecho Internacional 
Público Profundizado. Pág. 31. Editorial La Ley. 
Buenos Aires, Argentina. 1968. 
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rC)c id (l P(l!' l'l dc rcc ho Illlernaci o nal. y a 

co ns te en un in s trumcnt o úni co, (l cn 

dos o mj s in s trulllcnto s co nexos, y 

c ualqui cra qu e sea s u denominac i(l n" 

/\rl. :2 Co n vc nc i6n de Viena so hre 
Dcrl' l'h(l de los Tratad os ( 1':16':1 ). 

De no minaci ó n . 

0! " c' \i,tc' un cr iteri o Cie ntífi co 

lk 11 " 111 lila r lo s a c u e r d o s 
Il1t c'rl1aCl(l I1 ~ l k .': lo m<Í s co rr e l'l o es 

11;¡1ll~¡rlos trat;¡d o, . :11 la Co ns tituci (lIl, 

;Idellljs d e tratado, se usan las ralahras 
(on\'cnio (Arts, l O y S9 ), Co n ve nc i6 n 

(i\ r!. 16S No, --1 Y 14 7 inc . 2".), Pacto 
( i\ rl. 14 7 in c, l o, y 13 1 No. 7) , COIll O 

c'qui\'~tlcntcs ;¡ tr ;¡tauo . 

/\1 resrecto, el t ratadi s ta 

1<" lI S'Call sc ñala : "E n la prüelica, la 

I C'111l111 ,'¡"g í~1 uti lizada para designa r los 

tl'~ltad "s Int c rnac io nal es s tri clO se ns u, es 

tan \ ~ trIada l'o nHl mal utili zada, Los 

tc: rl ll ln", \I g uientes so n los utilizad os 
c o n Ill;¡)'or ge nera l idad, tratado, 
(ol1\ 'c nc i, in, pa c to, ;; arta, es tatut o _ 

acta, dc c l ~lr~l l' i ( ') n, pro t (lc o lo, arreg lo , 

"'acuerd o , Ill o du s \ I\ c nd l. co nvenio, ' 

C(lns titu c il'lll, ct c . ( " m il ninguna ra zó n 

de necesidad rige la tc rminología de 
esos di ve r sos in s trum e ntos 

con ve nc io nale s, es fác i l ve r qu e todos 

pueden se r ig ual e indife re ntemente 

utili zad os para la real izac ió n de un a 

operación jurídica, ya que ac tos de la 

mi sma naturaleza material pueden ser 

realizados con ayuda de proce dimientos 

téc nic os variables, Hay equivalencia 

material entre esos di ferentes 

instrumentos jurídicos, estando todos 

dotados de la misma fuerza 
obligatoria. ,,25 

En consecuencia, conforme la 

25 Rousseau, Ch. Ob. Cit. pág, 33, 

practica internacional. el nomhre que 

ten g a e l a c uerdo internaci o nal es 
irrelevante, lo quc importa es ljue 

rrodu/.ca efec tos Jurídicos , No ohstante, 

la cos tumhrc oto rga 
denominaciones, 

det e rminados. por 

a algunas de esas 

significados 

eje mrl o algunos 
té rminos tienen un s ignificado so lemne , 
Carta de Nac io nes Unidas, Pacto del 

Atlánti c o: concorda to. los tratados que 

c e le hra e l Es tad o del Vaticano; 

Co mpromiso. 

cs tahl ece e l 

acuerdo en 

procedimiento 

que 

de 

se 

un 
arh itraj e () un juicio; armisticio , tratado 

militar : m o dus v ive ndi , acuerdo de 
carácte r rrovisional: pr o tocolo , 
docume nt o a ne xo, aclaratorio o 
int e rpre tati vo de un tratado principal. 

C lasifi cac ión 26 

a ) Por e l número de partes: 

hilate rales y Illu ltilateral es . 

En los hilaterales, los Estados 

con tratante s co ntrae n compromisos de 

c arác ter parti cu lctr. que sólo a ellos 

in te resa, Par a e l caso , un tratado de 

limit es, o de a y uda té c nica o 

eco nó mi ca. 
En los multilaterales, se 

resuelven c ues ti o nes de tipo general, 

que intere sa n a todos los Estados 

Ejemplo: las relaci o nes diplomáticas; el 

trafi co aéreo: e l derec ho del mar. 

b) Según la inte nci ó n de asocIarse 
(affectio societatis) . 

Se dividen en Abiertos , 

parcialmente abiertos y cerrados. 

26 De la Guardia, E. y Delpech, M. El 

Derecho de los Tratados y la Convención Cf. de 
Viena de 1969. Pág. 34 Y s. Editorial La Ley. 
Argentina, 1970. 
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En los tratados abiertos, se 
permite la incorporación de nuevos 
Estados miembros, con posteridad a su 
celebración. El mejor ejemplo de esta 
clase de tratados , es la Carta de las 
Naciones Unidas, suscrita en 1945 por 
cincuenta Estados, actualmente cuenta 
con más de ciento setenta miembros. 

Abiertos parcialmente o semi 
abiertos. Son aquellos tratados que 
permiten la incorporación de nuevos 
miembros después de su celebración, 
pero en forma limitada, en razón de la 
ubicación geográfica de los Estados, o 
de su posición ideológica. Ejemplo la 
Organización de Estados Americanos, 
nació en 1945 con veintiún estados 
actualmente cuenta con treinta y seis 
miembros. La Unión Pan Africana, La 
Unión Europea, La Liga Árabe. 

Cerrados. Se llaman .de esta 
manera, los tratados que no tienen 
previsto la incorporación de nuevos 
Estados , aparte de los firmantes 
originales. Ejemplo, un tratado de 
limites, de aduanas, de donación. 

c) Por su contenido. La materia 
sobre la que versa un tratado es 
sumamente variable, tal como lo son las 
necesidades de los pueblos. Hay 
tratados políticos, económicos, 
militares , culturales, de ayuda técnica, 
de extradición, mercantiles, etc . 

d) Por su naturaleza jurídica : 
Tratados Ley y Tratados Contrato. 

Es una de las clasificaciones 
más antiguas; sus antecedentes se 
remontan a las teorías de Hugo Gracia 
(Holanda-Siglo XVI) el fundador del 
Derecho Internacional. Se le concede 
mucha importancia para el estudio de 
las fuentes del derec ho internac ional. 
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Los tratados Ley, generalmente 
multilaterales, desarrollan principios 
comunes, abstractos, de aplicación 
general. Ejemplo: un tratado sobre 
Relaciones Consulares, sobre Derecho 
del Mar, sobre Derechos Humanos. 

Los tratados Contrato, casi siempre 
bilaterales, contienen cuestiones de 
carácter particular, que únicamente 
interesan a los Estados contratantes , 
Ejemplo; un tratado de limites , de 
Ayuda Mutua. La distinción en comento 
ha gozado, desde sus inicios , de gran 
aceptaci6n, contando entre sus 
seguidores, a distinguidos 
internacionalistas, como Fauchille , 
Bergbohm, Anzilotti, Triepel. 

Actualmente, esta clasificación 
es muy cuestionada, fundamentalmente 
porque en lo esencial no hay mayor 
diferencia entre los tratados ley y los 
tratados contrato , pues ambos crean 
normas jurídicas. Kelsen, uno de los 
críticos mas acerbos de esta distinción, 
se expresa de la siguiente forma: "esta 
distinción es incorrecta. Porque el 
derecho en general y el derecho en 
particular, son medios para un fin" y no 
fines en sí. Es función esencial de un 
tratado, legislar , es decir, crear una 
norma jurídica.',27 

5.4.5 Los tratados y la 
Constitución de 1983. 

Como quedó dicho, en la 
sección TRATADOS, se incorporan, Art. 
144. Dos principios importantes: 

1. Los tratados vigentes son leyes 
de la República; 

27 Kelsen. H. Principios de Derec h o 
Internac ional. Pág. 273. 
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2. En caso de co nflic to entre la 
ley y e l tra tado. prevalece e l tratado. 

Los Art. 145 y 146. estableeen 
pro hihi c ió n pa ra celebrar o ra tifi car 
tr a ta dos . p ero t al co m o es tán 
redactados. parece innecesari o el inciso 
pri mero de l Art . 146. Const.. porque es tá 
in c lu ído e n e l Art. 145 . que trata e n 
for ma ge neral la pro hi hic ión de ratifi car 
los tratados L]ue restri njan o afecten las 
d ispos ic ione s constituciona les y e l 146 
In c. p rim e ro. se refiere a casos 
pa rti c ul a res. ya inc luid os en la 
prohi hic ió n ge nera l. 

La pa rt c fi nal de l Art. 145 . 
Const.. detc rmi na q ue "las reservas que 
se hacc n a un tratado. no son leyes de 
la Rep úbli ca. es to es una perog rull ada . 
L] ue no merece e ncon trarse e n un tex to 
fun da men ta l. es como s i dij era que una 
ley de rogada no debe aplicarse. La 
pa labra Rese rva. 28 es un té rmin o 
téc ni co . p r o p io del der ec h o 
inte rn ac ional, y en ese contex to debe 
ubicarse . 

E l A rt . 146 inc . 2°. Const., 
pro h íhe los tra tados o con tratos co n 
e mpresas nac io na les o ex tranj eras , e n 
los c ua les se someta e l Estad o 
Sa lvado re ño a la juri sdic c ió n de un 
Es tado ex tranjero. Lo anterior, porque 
se es taría vu lnerand o la so beranía. 
Di s tinto el caso q ue regul a el inciso 
te rcero de l Art. 146 , Const., el cual 
autori za someter la decisión a arbitraje 

28 Se en tiende por reserva una 
declaración unilateral, cualquiera que sea su 
enunciado o denominación, hecha p o r 
un Estado al firm ar, ratificar , aceptar o aprobar 
un t ratado o al adherirse a él, con objeto de 
excluir o modifi car los efectos jurídicos de ciertas 

dispos icion es del tratado en su aplicación a ese 
Estado. Ar t . 2, letra d. Convención de Viena 
sobre Derecho de los Tratados. 

o a un tribun al intern ac ional , porque en 
es te caso ambos Es tados se encuentran 
e n igua ldad de co ndi c io nes, y la 
decisión fina l es tá e n m anos de un 
tribunal imparcial. 

El Art . 147, Const. , es tablece el 
voto ea l i ficado de las tres cuartas partes 
de los d iputados . para ra tifi c ar el 
Tratado que so me ta a arbitraje una 
c ues tión de lím ites o un tra tado del 
Ejecuti vo re ferente al terr itorio. Debido 
a su limitada ex tensió n territorial , todo 
lo re fe rente a l im i tes o c ues tión 
territ orial , es as unto muy de licado e 
importante para los salvadoreños, ello 
exp li ca el voto ca lificad o en estos 
casos. 

Atención espec ia l amerita el 
Art. 149. que e n su primer inciso, 
autoriza a los trib unales para declarar la 
inap li cabilidad de los tra tados; y en el 
inc iso segundo, fac ulta a la Sala de lo 
Constituc ional de la Corte Suprema de 
Ju s ti c ia , para d ec larar la 
inconstituc io nalidad de los tratados. Lo 
a nte ri or s ig n ifica , q ue la Asamblea 
Constituyente equi paró a los tratados , la 
inconstitucionalidad e inaplicabilidad de 
las leyes- Arts. 183 y 185 Const. Otorgar 
s imi lar tratam ien to , a d os órdenes 
no rm a tiv os disti ntos , constituye una 
grave equivocac ión, q ue se magnifica 
cuando el error es ta conte nido en la 
Constituci ón. En el derecho interno, el 
Es tado actúa con su poder soberano , en 
el Derecho Internacional , e l Estado debe 
respetar y cumplir los tratados de buena 
fe, (Pac ta Sunt Servanda) uno de los 
principios to ra les d e l Derecho 
Internacional. 

El Doc to r M i guel Rafael 
Urquilla, ex embajador de El Salvador 
ante las Nacio nes U nid as , previno 

anticipadamente, de no adoptar estas 
regulaciones , porque, de acuerdo con el 
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Derecho Internac ional, "Un Estado no 
puede invocar su propia Constituci ón 
contra otro Es tado, para substraerse a 
las obli gac iones que le impone el Derecho 
Internacional (Consue tudin ari o), o los 
tratad os en vigencia ". La mi sma 
comisión Redactora del Proyecto en su 
Informe Único, "reconoce que desde e l 
punt o de v is ta del Derecho 
Intern ac ional, e l in cumplimi ento por 
parte de El Salvador de un tratad o 
celebrado de buena fe con otra parte, y 
que es co ntrari o a los preceptos 
co ns tituci o nale s salvadoreños , da 
der ec ho a una reclama c i ó n 
internacional de reparación por di cho 
in c umplimiento, e n los términos 
aceptados por el propio Derecho 
Internacional que regula esta si tuación". 

En conc lus ión , decre ta r la 
inaplicabilidad o inconstitucionalidad 
de un tratado traería graves problemas 
al Estado, porque esos instrumentos 
internacionales tienen sus propios 
mecanismos para entrar en vigor, y para 
desligarse de ellos, por medio de la 
denuncia, conforme a las reglas del 
mismo tratado. 

Lo más conve niente, sería 
derogar esta disposi ción, por estar en 
contradicción co n principios 
fundamentales de derecho internacional. 

prohlelllas c()ncretos que clltiu ianamcn te 
se r rese llLl n ell Id ;.¡rl lcac i(J Il OC las 
leyes. 

"P" r su Ildluralel.él. desde el 
punt o Ol' ,ista !orma!' e l ac to 
reglalll en tari o es un aclO admin istrati vo . 
pertl mat eri a lmen te se identifica co n la 
ley : es un acto aumi ni strati vo que crea. 
m odifi ca. o exting ue. si tu acio nes 
jurídicas ge n e ra l es29 ~ 

Entre la ley y e l reglament(). 
ca be respe tar dos prin c ipi o s 
sustancial es: a ) Primacía de la ley. 
Si gnifi ca que , como consecuencia ue su 
may or je rarq uía. la ley es tá sohre e l 
reglamento; és te no puede contradeCi rla. 
ni derogarla , pero la ley sí puede 
derogar un reglamento. 

Ademá s . por efec to de l 
principio de Congelación del Ran go. S I 

determinada materia ha sido reg ul ada 
por una ley, sólo puede segui r siendo 
reg ul ada por otra ley ; pero si puede 
ocurrir lo contrari o, que un a ma ter ia 
regulada por un reg la mento, sea 
posteriormente regulada por una ley . 
Ejemplo : El Reglamento Genera l de 
Tránsito, del año 1946, fue derogado y 
sustituido por la Ley de Transporte 
Terrestre , Tránsito y Seguridad Via l, en 
1995. 

b ) La reserva de Ley. 

5.5 LOS REGLAMENTOS . Es una figura muy importante 

Aunque de jerarquía inferior, 
los reglamentos tienen las 
características de generalidad , 
impersonalidad y permanencia de las 
leyes materiales . 

La función reglamentaria cobra 
especial importancia en el campo del 
derecho administrativo, permitiendo que 
la actividad ejecutiva tenga mayor 
eficacia y agilidad, para resolver los 
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en el derecho constitucional. Por medio 
de ella se sustrae de la competencia 
normativa del Ejecutivo, a determinadas 
materias, las cuales, debido a la 
importancia que les re co noce e l 
constituyente, sólo pueden ser regladas 
por una Ley ; dicho en otra forma, su 

29 Fraga Gabino. Derecho Administrativo. 
Pág. 105. Editorial Porrúa. México. 1963 
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desarroll o es atribuci ón exc lusiva del 
Legislati va. 

Ini c ialment e. co n l as 
monarq uías constitucionales. la Reserva 
de ley . es e l produ c to de la 
co nfro ntac ió n e ntre e l Rey y la 
Asambl ea Leg is la ti va , que tenía la 
represe ntac ión popul ar. Actualmente , 
aceptando que e l Organo Legislativo, al 
menos en teoría , es el primer poder del 
Estado, se le concede competencia para 
reg ul ar por medi o de leyes, materi as 
re leva ntes e n un Es tado Social y 
Dem ocráti co de Derecho, relacionadas 
co n los derechos fundamentales , los 
tribut os o c ues ti o nes po líti cas, 
principalmente. El jurista sa lvadoreño , 
Doctor Alvaro Magaña, es autor de un 
erudito y mu y importante trabaj o sobre 
la reserva de ley, desde la vertiente del 
derecho tributari030 

Para ide ntifi car las materias 
pro teg id as por la reserva de ley, el 
constitu yente utili za fórmulas diversas. 
He aquí algunos ejemplos: "Conforme a 
la Ley"; Art. 2 inc. tercero; Art, 6 ine. 
último; Art. I2 inc. primero; Art. 17 inc . 
seg und o; Arts . 22 y 23 . "La ley 
determinará". Art. 23, Art. 38 No. 6 y 12; 
Art. 5 1, Art. 103. 

"Con arreglo a las leyes" Art. 5 
último inc. y 6 últim o inc.; Art. 11. 
"Una ley especial" , Art. 61, Art. 118; 
Art. 217 Inc. segundo. "en virtud de una 
ley" Art. 38 W . 10; Art. 23l. 

En ocasiones, explícitamente , 
se refiere a un Código Arts . 38 inc. 1°. Y 
203 inc. l°. 

30 Magaña, Alvaro. Derecho Constitucional 
Tributario. El prinicipio de legalidad. Proyecto de 
Reforma Judicial n. Talleres Gráficos VCA. El 
Salvador. 1993. 

Con esos ejemp los , y otros más 
que pueden darse, no se exp lica e l que 
haya quien es sostenga n qu e e n e l 
sistema salvadoreño no ex iste la reserva 
de ley 3 1 

Normalm e nte, la potestad 
reglamentaria la otorga la Consti tución. 
Por excepción, la ley puede co nceder 
tal facultad , como lo es tab lece en e l 
Art. 51 numero dos, de la Ley Orgánica 
Judicial ; e l Art. 42 N°. un o, de la Ley 
del Consejo Naciona l de la Judicatura ; 
los Arts. 20 letra (a) y 2 l letra (a). de la 
Ley Orgánica de la U ni vers idad de El 
Salvador. 

Clases de reglamentos. 

Constitucionalmente , hay dos 
clases de reglamentos, e l Reglamento 
Autónomo y el Reglamento Ejecutivo o 
de aplicac ión. 

Los reglamentos Autónomos, 
e manan directamente de l a 
Constitución , no de un a ley; so n 
normativas de autoorganización; el texto 
fund amenta l co ntiene tres casos: El 
Reglamento Inte rn o de la Asamblea 
Legislativa- Art. 13 1 N°. uno Const., El 
Reg lamen to Inte rn o de l Órgano 
Ejecutivo, y el Reglamento Interno del 
Consejo de Ministros Art. 167 No. uno 
Const. Los reg lamentos Ejecutivos o de 
Aplicación Art. 168 N°. 14 Const. son los 
verdaderos reg lamentos ; contienen 
regulaciones del Órgano Ejecutivo, que 
tienen por finalidad facilitar la 
aplicación de las leyes, las cuales por 
su generalidad, dej an aspectos concretos 
de detalle que es necesario normar a 

31 Cfr. Revista de Ciencias Jurídicas No. 1, 
Pág. 297 Y 342 Proyecto de Reforma Judicial. 
República de El Salvador. 1991. 
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través de disposiciones regl amentar ias . 
Mención aparte. m e rec e e l 

llamado Reglamento de U rge nc ia. de l 
Art. 167 N°. 6 Co ns!.. e n e l c ual 
autori/.a al Consejo de Milli,tros par~l 

decretar o suspender e l Rég il ll l' n d e 
Excepción. "si la Asamhlea no estu viere 
reunida" Esta norma tiene su o ri ge n en 
el Art 78 N°. 17 de la Consl. de 19S0. 
con igual numeraci ón y redacc ión en la 
Constitución de 196 2 . E n e s as 
Constituciones. l a Asa mhl ea 
Legislativa. al igual qu e e n muc lllls 
lltrlls países no sesionaba 
permanentemente . s in o que te nía dos 
períodos de sesiones anuales. que 
comenzaban e l primero de juni o y el 
primero de diciembre de cada añ o. En la 
actualidad. este caso no puede darse . 
porque la Asamblea Legislativa ses iona 
ininterrumpidam e nt e to d o e l año: 
formalmente siempre está re unid a. A 
pesar de ello . durante la ofens iva de los 
insurgentes en no viembre de 1989 , se 
decretó el Régimen de Excepción en 
base a este Art. 167 N°. 6, en forma 

inconstitucional. 

5.6 LEYES ATIPICAS O 
IRREGULARES. 

5.6.1 Decretos con fu e rza de 
~ "Es una ley en sentido amplio, 
es decir, declarativa de derec hos y 
obligaciones en abstracto, general e 
impersonal, pero que no sigue los 
proc edi m i e n tos con s ti t uc ion a l e s, 
establecidos para la formación de la ley 
en sentido estricto.',32 

La mayoría de las ------
32 Navarrete Azurdia, Salvador. Glosario 
Constitucional Salvadoreño. Pág. 73. Revista de 
Ciencias Jurídicas, N°. 5. Proyecto de Reforma 
Judicial. Talleres Gráficos VCA. El Salvador, 

1993. 
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con s titucion c.s mm!c rn :l s , espec ialIll ent e 
las e uropeas co ntin ent; t1e s , rl'g ula n es td 
del eg:lc ll ín lk fu nl'i l 'nl' s qU l' hdCC l' l 
Le g is lati \ o , l' n el Ll l'l' ut l\'ll , pdrd Lj uc 
pue Ll :l d ic ta r Il ll n lLl.' gl'llcr: ll l" ", h l'l' 
mat e rl :l.' l'SP l' l'I' I'icas \ l'n j1e r l" d ll .' 
det e rminad os . La C o ns tltucil '1I1 dl' 
Es paija, al aut o ri /.ar la dc lc gac i(lIl, An . 
82, se ñala qu e la de lc gac il)n se dal'¡¡ al 
Gohi ern o en fm nLl ex pres a p ~lra ma ten :l 
concre ta, con fi p c ill n de un p la l.l) para 
su c lecuc ilÍ n 

Dada la CO lllple.l ~ l d i\'e rs idad de 
as unt os qu e d e he rjn rcs u lve r lu s 
Es tad os , se .Iu s tlf ic a la delegac ió n, 
s iempre qu e se to rn e n las med ida s 
necesarias des tin adas a prevenir abusos . 
Para le g is la r ace rt ad a m e nte so bre 
c ierta s mat e r ia s , s o bre c ues ti o nes 
ecol óg ic as : sob re te le com uni c ac iones, 
hidrocarhuros , trün s ito , ahonos qUÍlnt cOS , 
e tc . . se de be posee r un a prepa rac ió n 
espec ia li zad a, la c ua l es tá n mu y lej os 
de tener los pa rl a me nta ri o s : co n la 
de legación. también se están sos layando 
las demoras de l Leg is la ti vo , s Ie mpre 

saturado de trabaj o . Se ob via tamb ién 
e l c aso de qu e u n p royec to d e ley . 
urgente e importante, sea rec hazad o por 
moti v a c io nes p a rtida rias, o , p o r 
ign oranc ia de los le gis ladores, se le 
hagan modifi cac io nes ' que lo vuelvan 
nugatorio. En s íntes is, la de legación 
leg isla ti va es co nve ni e nte y eficaz , 
s iempre que se to m e n las me didas 
pertinentes para evitar excesos, 

En E l Sa lvador , los decretos 
con fuerza de ley o leyes delegadas, son 
inconstitucionales , porque e l Art. 86 
establece que "l as a tribucio nes de los 
órganos de go bierno son inde legables" . 

5.6.2 Dec retos Leyes , Es 
una ley en sentido materi al, pero no en 
sentido formaL 
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"El decret o ley opera 
generalmente en los gobiernos de facto , 
cuando la persona o e l organism o 
co leg iado que asume e l poder, ejerce la 
¡unCión legis lativa por medio de esa 
c LI,e de decretos" . 

"Además se da en gobiernos 
""l l1,titll c ill nalc s. c uand o el Ejec uti vo 
~1, Ullll' b ¡uncit"lI1 leg islativa en períodos 
de e lllerge nc ia nac ional. s in delegación 
Icgls latl\a. rCl" () ¡acuitado por la Carta 
Magn~I · ,,·n 

En e l raís. como en muchos 
países latinoameri canos. se han vivido 
largos períodos. gobernad os por decretos 
leyes. Durante el lapso de 1948 a 1950, 
se dictaron num eros os dec re tos leyes 
que co ns tituy en e l núcleo de la 
legislaci ón laboral actualmente . 

Posteri ormente, en 1978, el 
go bierno de fac to de esa época, legisló 
sobre materia agrari a. 

Según e l Art. 86 Co nst. antes 
c it ad o. los De cre tos leyes son 
inc onstituc ional es pues representan un a 
usurpacion de funciones del Ejecutivo. 

6. LA COSTUMBRE. 

6. 1 Generalidades . 

"La costumbre es un uso 
implantado en un grupo social, que 
expresa un sentimiento jurídico de los 
individuos que lo conforman". Francois 
Geny. 

En los pueblos primitivos existe 
un a cost umbre indi ferenciada, 
constituida por una confusa mezcla de 
ordenes normativos, reglas morales, 

33 Navarrete Azurdia, Salvador. 
Ob. Cit. Pág. 74 

religiosas, higiénicas, jurídicas, usos 
sociales . Con la evo lución social, se van 
diferenciando los sistemas normativos . 
La aparición del derecho escrito, por su 
certeza, constitu ye un gran avance para 
la humanidad. Un lejano antecedente, es 
e l Cód ig o de Hammurabí Rey de 
Babilonia, año 2,000 A.C., descubierto 
por Morgan en 190 1, escrito en un 
bloque de piedra, contiene normas de 
derecho civ il , mercantil, administrativo, 
penal , laboral. 

La ley de las XII tablas , en 
Roma. S II! A.C. , co nstituye la 
recopilación del derecho consuetudinario de la 
época . 

En los países de derecho 
esc rito , la costumbre no tiene mucha 
importancia, al con trario de lo que 
sucede en países como e l Reino Unido, 
los Estados Unidos, Canadá, en los 
cuales constituye su factor determinante 
en los fallos judic iales. 

6.2 Elementos de la 
costumbre. 

Con su agudo sentido analítico, 
los antiguos juristas romanos, habían 
se ña lado en la cos tumbre dos 
componentes ; a) Un e lemento material 
u objetivo (inveterata consuetudo) . Es 
el hecho evidente de la repetición de un 
compor tamiento, el cual debe ser 
uniforme, común o general para toda la 
comunidad, y que se haya repetido 
durante un largo período. Sobre este 
último, pese a largas y tediosas 
polémicas bizantinas entre los 
canonis tas, no hay consenso en 
determinar e l número de actos, o el 
tiempo necesario para tener por 
establecida una costumbre jurídica; ello 
queda a criterio del Juez, b) Un 
elemento espiri tual o subjetivo (opinio 
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JUrIS seu necessitatis) Es la convicción 
de que aquella repetición de actos , 
ti ene un contenido jurídico. Es el 
elemento más importante, pues es lo 
que le da el carácter de fuente de 
derecho . 

6.3 

Por la materia de que trata, la 
cos tumbre puede ser civil , mercantil, de 
derec ho internacional , laboral , etc. 

Por su posición ante la ley, 
pu ede se r cos tumbre según la ley , 
contra la ley . o fuera de la ley. 

Cos tumbre Según la ley 
(sec undan le gem ) Asume dos 
modalidad es . sea como una práctica 
general de interpretar una ley; o cuando 
por dispos ici ón expresa de la ley, remite 
a la costumbre la regulación de un caso 
determinado. En el Código Civil los 
Art s . 14 17 (ejecución de los contratos; 
Art . 1626 (venta a prueba; Art. 1728 , 
1732 . 17 39 en el contrato de 
arre ndamiento; Art. 1877 (en el 
mandato). Esta costumbre no es 
obligatoria por sí, sino que es la ley que 
recurre a ella. 

Costumbre Contra la ley 
(contra legem) Cuando con la 
costumbre se está violando la ley . No es 
permitida en los países de derecho 
escrito. El Art. 140 Const. establece el 
principio de autoridad formal de la ley. 

Costumbre fuera de la ley 
(praeter legem) Sólo tiene aplicación 
cuando la ley no ha previsto el caso; su 
función consiste en llenar las lagunas de 
la ley, tiene un efecto integrador. Art. 
1, C. Como Según este Art. 1 C. de 
Com., la costumbre mercantil puede ser 
general o local; la local es propia de un 
lugar o plaza determinado y tiene 
preferencia sobre la general. 
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6.4 La Costumbre en la 
Enciclopedia Jurídica. 

En Derecho Constitucional , se 
refiere principalmente al 
comportamiento de los titulares del 
poder polític o . La exigen c ia de la 
repetición , elemento materi al es menor, 
a veces un sólo acto es sufi ciente para 
establecerla. Igualmente en e l Derecho 
Administrativo . 

La mayoría de tratadistas, sin 
embargo , sosti enen que la Constitución 
rigida , exclu ye la costumbre como 
fuente. 

En el derecho civil , solo tiene 
aplicación la costumbre según la ley. 
Art. 2 C. Civil. 

En lo mercantil, se aplica la 
costumbre según la ley , y fuera de la 
ley, Art. 1 C. de Como 

En lo penal, no tiene aplicación 
la costumbre. El principi o de legalidad, 
conquista del liberalismo, señala que no 
puede haber delito , ni pena, sin ley 
previamente establecida: "Nulla penae, 
nulla crimen , sine lege". Arts. I del C. 
Penal y 15 Const. 

En materia laboral , el Art. 52 
Const. y el 24 letra (e) C. de Tr. La 
costumbre de empre sa cumple una 
importante función , derogando, o mej or 
anteponiéndose, a cualquier norma que 
la contrarié , aun la constitucional. 
Obviamente, debe tratarse de una 
costumbre de empresa·, que ofrezca 
mejores beneficios al trabajador que 
otras normas. 

En lo procesal. Art. 2 C. de 
Procedimientos ci viles, no tiene cabida 
la costumbre. 

El derecho Internacional 
Público y Privado, la costumbre ha 
ocupado un lugar muy importante en las 
relaciones entre los Estados; a falta de 
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tratados. muchos asun tos i m portantes 
so n regulado s por la cos tumbre 
intern ac io nal , p or e ll o ha sido 
considerada com o la reina de las 
rue ntes del derecho internaci onal. 

E l Arl. 38 del Es tatuto de la 
Corte Inte rn ac io nal de Ju st icia, a l 
en um erar las normas a aplicar , o sean 
las fuentes para decidir la s 
co ntrove rsias , sitúa a la cos tumbre en 
scg und o lu gar, después de las 
co nvcncio nes intern ac ionales. 

7. LA JURISPRUDENCIA. 

Es una palabra co n dis tint os 
s ignifi cados. El e lll pe radllr Justi nian o. 
S. V. en una famosa y co ntrove rtida 
derinici ón. sc ñala: "La Jurisprudencia 
cs el conocimiento de las cosas divinas 
y humanas. ciencia de lo justo y de lo 
injusto". Dicho en otros términos , es el 
co noc imient o de l orden universal , es 
una definic ión dcmasiado amplia, por lo 
cual ha s ido duramente criticada. 

Juri sprude ncia. c icncia del derecho. 
es te es uno de los contenidos de uso 
común. 

Como fuente del derecho , la 
jurisprudencia tiene principalmente las 
acepc Iones siguientes: 

1. Doctrinas y sentencias 
que contienen los fallos judiciales; ésto 
es, la interpretación de la ley por los 
jueces . 

2. Conjunto de sentencias 
uniformes de un mismo tribunal , sobre 
un mismo asunto, que llegan a servir de 
fundamento a los demás tribunales . 

3. Conjunto de fallos 
uniformes, del más alto tribunal , sobre 
un mismo asunto, que son de aplicación 

ob ligatoria para los trihunales Inferi ores. 
En El Salvador . e l Recurso de 

Casación proccde por II1fracc ión dc ley 
o doctrina legal. Doctrina legal. es la 
j uri sp ruden c ia cs tab lec id a por e l 
Tribunal de Casac ión e n tres se ntenc ias 
uniformes y no interrumpidas por otra cn 
contrari o s iem pre que lo resue lto sea 
so bre mat e ri as id é nti cas e n casos 
semejantes . 

De esa form a, por medio de la 
doctrina lega l , la jurisprudencia se 
vuelve obligatoria para los tribunales 
inferiores , co n v irti é nd ose e n fu e nte 
directa de derecho. En los acepciones I 
y 2, es fuente indirecta. 

En los países de derecho 
consuetudinario , Reino Unido, Estados 
U nidos, Canadá, el derech o es 
fundamentalmente jurisprudencial, y las 
se ntencias de los tribunales crean un 
precedente ob li ga tori o. (S tare decisis). 
La sc ntencia. e ntonces. es una norma 
Jur íd ica impcrativa para e l mIsmo 
trihunal y los tribunales InferI o res. 
aplicab les a los casos se mejantes que 
ante e ll os se vc ntilen. Es ta 
jurisp rudencia se mantiene hasta que es 
sustituida por otra interpretación distinta 
del mIsmo tribunal , o de otro de 
Jerarquía superior. 

8. LA DOCTRINA. 

Está constituida por los 
estudios, comentarios, análisis, que 
hacen los entendidos, sobre cuestiones 
legales, o materias jurídicas, diversas, 
las cuales sirven de apoyo a los 
litigantes en sus escritos, o fundamentan 
las sentencias de los tribunales. 

Es una fuente indirecta; su 
obligatoriedad reside en las fuerza de 
los argumentos que se exponen; en el 
poder de convicción que tengan las 
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ideas del tratadista, que influyen en el 
ánimo del tribunal. 

En nuestro sistema, Según el 
Art. 421 C. de Procedimientos civiles y 
418 C. de trab., la doctrina es fuente de 
derecho. 

Es importante señalar que ha 
habido épocas, en las cuales la doctrina 
constituyó fuente directa del derecho , 
obligatoria para los jueces . En Roma, 
desde Tiberio (42 a 37 A.C.) se otorgó a 
los jurisconsultos más destacados la 
facultad de emitir dictámenes 
obligatorios para jueces o magistrados 
sobre un caso concreto. El responsum 
(di ctamen ), debía estar sellado y 
firmado , era obligatorio a menos que 
hubiera otro dictamen contrari o. Esta 
facultad era ll amada ius publice 
respondendi , y la otorgaba el 
Emperador. El Emperador Teodosio I1, 
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dictó la Ley de C itas , llamada "El 
Tribunal de los mu e rt os " , e ra 
obligatoria, pero so lo podían consultarse 
las opiniones de los jurisconsultos Gayo, 
Ulpiano, Modestino, Paulo y Papi ni ano. 
En caso de opini ones di ve rsas, 
prevalecía la mayor ía, en caso de 
empate , se im po nía lo que op in ara 
Papinian o. E l Emperado r Ju sti n ian o 
derogó esta ley. 

Algo simil ar ocurrió en España, 
en la época de los Reyes Católi cos, en 
1499, para tratar de reso lver muchos 
probl e mas legales, se di o fue rza 
obli gatori a a las op ini ones de los pos t 
glosadores Bartolo de Saxo fcr ra to. Jua n 
Andrés, Baldo de Ubald is y Ni colás de 
Tudeschi . Ell os eran los mas des tacad() s 
romanistas y comentari stas de la époc a. 
Esa di spos ición fue de rogada en 1505 , 
por la Primera Ley de l Toro. 
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