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INTRODUCCION

En esta oportunidad, se pretende ofrecer al lector una investigacion cuyo nombre alberga
un tema tripartita que busca desarrollar importantes teorias del derecho, entre ellas: La teoria de
los derechos fundamentales de la ley fundamental de Robert Alexy, un abordaje estructural para
definir y clasificar de gran forma los derechos fundamentales; la teoria de la restriccion a los
derechos fundamentales, impulsada por teoéricos del derecho como Friedrich Klein y W. Siebert,
y retomada por el mismo Alexy; finalmente, el principio de proporcionalidad mayormente
desarrollado por Carlos Bernal Pulido como una de las herramientas analiticas y de
argumentacion juridica mas completa en materia de derechos fundamentales actualmente.

La caracteristica especial de la presente investigacion, es la realizacion de un anélisis
estructural del derecho fundamental de visitas de las personas privadas de libertad en Centros
de Maxima Seguridad, para ello, sus planteamientos se apoyan en la dogmatica de los derechos
fundamentales y el innovador aporte de los derechos fundamentales como una estructura
triadica------ de normas-disposiciones iusfundamentales y posiciones juridicas; asimismo, se
estudia a profundidad la forma en que se restringio dicho derecho y se hace el analisis en relacién
a los pardmetros del principio de proporcionalidad que sirven para establecer si una norma
interviniente de derechos fundamentales es valida o por el contrario, los vulnera.

En ese orden de ideas, en el capitulo I, se cuenta con el planteamiento del problema, en
donde se establecen los objetivos, justificacién y formulacién del problema de investigacion,
asi también las preguntas guia de la investigacion, tipologia investigativa que se utiliza y las
consideraciones éticas que rigen el trabajo realizado.

Dentro del capitulo 11, se desarrolla el marco teérico que sustenta esta investigacion: Se
inicia con una vision historica de la prisién, que sirve como antecedente para contextualizar los
derechos fundamentales de las personas privadas de libertad, luego de eso se desarrollan
tematicas que parten desde la definicion de derecho fundamental y su estructuracion, de igual
forma, la definicion de las restricciones de derechos fundamentales y su clasificacion, todo para
Ilegar a la cuspide de la investigacion, que es la propuesta completamente original de contrastar
la restriccidn frente al principio de proporcionalidad y definir dicha restriccion como una nueva
categoria, diferente de las preexistentes.

En los capitulos I11'y 1V, se encuentra el marco juridico y conceptual respectivamente,

en el primero, se rednen los cuerpos normativos, entre ellos, cabe mencionarse la Constitucion,

Xiv



el decreto legislativo no. 93 del afio 2018, la ley penitenciaria, jurisprudencia constitucional e
instrumentos internacionales de derechos humanos; consecutivamente, en el marco conceptual
se definen los conceptos fundamentales dentro de las tematicas abordadas en el marco teorico.

Luego, en el capitulo V, se aborda la metodologia implementada con que se llevé a cabo
la presente investigacion, y dado que ésta es eminentemente tedrica y tiene a sus bases la
dogmatica juridica, las técnicas implementadas son de investigacion bibliogréfica y documental,
asi como el proceso para su realizacion fue la revision teorica, luego la descripcion y analisis,
para llevarla a su final con la interpretacion y presentacion de los resultados obtenidos en su

ultima seccion dedicada a las Conclusiones y Recomendaciones.
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CAPITULO I: PLANTEAMIENTO
DEL PROBLEMA
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1.1. Objetivos
1.1.1. Objetivo general

Analizar la naturaleza juridica de la restriccion del derecho fundamental de visitas
implementada por el decreto legislativo no. 93 a las personas privadas de libertad en los Centros
de Méxima Seguridad de EI Salvador.
1.1.2. Objetivo especifico 1

Contrastar las principales caracteristicas de la restriccion empleada en el derecho
fundamental de visitas de las personas privadas de libertad en los Centros de Maxima Seguridad
con relacién a la suspension de visitas enunciada por el decreto legislativo no. 93.
1.1.3. Objetivo especifico 2

Determinar las consecuencias juridicas de la restriccion del derecho fundamental de

visitas para las personas privadas de libertad en los Centros de Maxima Seguridad.
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1.2. Justificacion

El derecho fundamental de visitas de las personas privadas de libertad —en delante PPL—
en los Centros de Méxima Seguridad de El Salvador fue restringido por el decreto no. 93 que
aprobo el Organo Legislativo, este decreto contenia reformas a la ley penitenciaria, entre las que
se destaca la restriccion de dicho derecho como medida penitenciaria. Esta medida consiste en
que no habra lugar a visita familiar ni intima para las personas que se encuentren privadas de
libertad en los Centros de Méaxima Seguridad.

Resulta de especial atencién que en el decreto legislativo no. 93 solo se enuncia la
categoria de “suspension”, pretendiendo aplicarla de forma indistinta a todos los centros
penales, pero lo que ocurre con los Centros de Maxima Seguridad es una situacion
completamente diferente a la del resto de centros, ya que en el art. 79-A del decreto legislativo
no. 93 se descarta la posibilidad del derecho fundamental de visitas, y por lo tanto, el
mantenimiento de las relaciones familiares de las PPL en los Centros de Méxima Seguridad; no
obstante que el derecho permanece a salvo en la ley penitenciaria, la adicion del art. 79-A le
restringe dicho derecho a estas personas.

La presente investigacion surge de la necesidad de analizar la naturaleza juridica de la
restriccion impuesta al derecho fundamental de visitas, para establecer la diferencia con la
suspension de visitas que se enuncia en el decreto legislativo no. 93, y saber si dicha restriccién
del derecho se ha realizado conforme al principio de proporcionalidad y la vinculacion del
contenido de los derechos fundamentales de las PPL en los Centros de Maxima Seguridad.

Por lo tanto, es de gran importancia que esta investigacion se centre en el analisis de la
estructura del derecho fundamental, la proporcionalidad de la restriccion impuesta y sus
caracteristicas, para poder obtener informacion util de como esta medida penitenciaria podria
afectar las modalidades de ejercicio del derecho fundamental de visitas de las PPL en los Centros
de Méxima Seguridad.

En ese sentido, se busca dar a la sociedad un aporte cientifico por parte de la comunidad
universitaria, aspirando a contribuir con un precedente teorico al profundizar en la teoria de los
derechos fundamentales bajo el enfoque de la investigacion dogmatica juridica, campo en el
cual no se han realizado estudios que sean un referente en el tema de los derechos

fundamentales, su estructura y las formas de restringirlos.
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1.3. Limitacion de la investigacion

A continuacion, se presentaran las limitaciones de esta investigacion:

a)

b)

d)

Esta investigacion esta enfocada explicitamente en el analisis de las principales
caracteristicas de la restriccion del derecho fundamental de visitas en los Centros de
Maxima Seguridad que el decreto legislativo no. 93 introdujo a la ley penitenciaria
salvadorefia.

En relacién al campo juridico, el andlisis se centrara en la comparacion de las
categorias juridicas “restriccion” y “suspension” como formas de restringir los
derechos fundamentales.

Esta investigacion se realiza bajo la tipologia de la investigacion dogmatica juridica,
entendiendo la dogmatica juridica como la ciencia del Derecho que se encarga de la
descripcion del Derecho vigente, su estudio de forma conceptual y sistémica, asi
como también, la elaboracion de propuestas de solucién para problemas de
relevancia juridica (Alexy, 2007, pp. 342-344).

La investigacion goza de un presupuesto aceptable y se considera que es ejecutable.
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1.4. Viabilidad de la investigacion
1.4.1. Viabilidad teorica.

Se cuenta con un amplio conjunto de informacién documental acerca del objeto de
estudio, lo cual le ofrece viabilidad a la investigacion propuesta, no encontrando ningin

inconveniente a la captacion de informacion para la construccion del marco tedrico.

1.4.2. Viabilidad economica.

Se considera que en esta investigacion no se incurrira en gastos excesivos, debido a que
se realiza de acuerdo a las técnicas de investigacion dogmatica juridica, por tanto, el enfoque es
cualitativo y no se necesita de muestra poblacional al estilo cuantitativo.

1.4.3. Viabilidad en recurso humano.

En este &mbito, la investigacidn no se incurrird en una muestra cuantitativa, la cual utiliza

cuestionarios, entrevistas y encuestas para la recoleccion de datos, por lo tanto, es perfectamente

realizable por un equipo de cinco personas.
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1.5. Formulacion de preguntas de investigacion

Pregunta principal

1.
2.
3.

¢ Qué consecuencias juridicas

podrian existir a raiz de la 4.

restriccién del derecho

fundamental de visitas de las

PPL en los Centros de Maxima

Seguridad? 5.
6.

Preguntas relacionas con el
problema principal
¢ Qué es un derecho fundamental?
¢ Qué es una restriccién a derechos
fundamentales?
¢ Como se establece la
proporcionalidad de una medida
penitenciaria para que pueda
restringir derechos fundamentales?
¢ Qué tipo de restriccion se utiliza en
el derecho fundamental de visitas de
las PPL en los Centros de Maxima
Seguridad?
¢En qué principios se basa la
restriccion del derecho fundamental
de visitas de las PPL?
¢ Podria esta restriccion vulnerar el
derecho fundamental de visitas de
las PPL en los Centros de Méxima

Seguridad?
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1.6. Tipo de investigacion

Esta investigacion, a partir de su objeto de estudio antes descrito, implica que sera de
caracter documental, en la cual se buscara recopilar informacion juridica que permita responder
las preguntas de investigacion propuestas en este estudio; entendiendo la investigacion
documental como “un analisis de la informacion escrita sobre un determinado tema, con el
propdsito de establecer relaciones, diferencias, etapas, posturas o estado actual del conocimiento
respecto al tema objeto de estudio” (Bernal, 2010, p.111).

En virtud de lo anterior, la investigacién se realizar bajo la dogmatica juridica, debido
a que el interés consiste en analizar la relacién existente entre “disposiciones, normas Yy
posiciones juridicas” (Pulido, 2018, p. 25); —aplicando dicha estructura al derecho fundamental
de visitas que se restringe con la reforma de la ley penitenciaria; en este sentido, se debe entender
la dogmatica juridica como “la version interna al sistema de una complejidad que sélo es
representable como unidad si se relaciona el sistema juridico con su entorno social” (Luhmann,
1983, p. 39); a su vez, el enfoque dogmatico debe entenderse como un “tipo de estudios que se
conecta con el tema de la validez de las normas juridicas (tal y como se labora en la construccién
del fenomeno juridico)” (Bobbio, 1991, p. 20).

Debido a esto, se estudiara la norma vigente del Derecho en su parte abstracta, no de
facto, no entrando en detalle sobre el comportamiento que pueda emanar de los sujetos en que
recae la aplicacién de dicha medida, sino mas bien, buscando las conexiones existentes entre lo
establecido en el decreto legislativo no. 93 y las teorias del Derecho aplicable a tal situacion,
esto con el fin de comprobar si la relacién es positiva 0 negativa y si ésta amerita una

transformacion, dependiendo de los hallazgos encontrados en la investigacion.
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1.7. Planteamiento del problema
1.7.1. Enunciacién del problema

El derecho de visitas es el derecho fundamental que toda PPL tiene para mantener sus
relaciones familiares mientras cumple su pena de prision, indistintamente del centro penal en
que se encuentre privada de libertad.

Teniendo en cuenta que para Ferrajoli son derechos fundamentales los derechos

subjetivos que han sido adscritos por un orden juridico para todas las personas fisicas, en tanto
que son dotados de estatus de persona, en cuanto a capacidad de obrar o en cuanto a calidad de
ciudadanos. A su vez, son derechos subjetivos cualesquiera expectativas positivas o negativas
que por medio de una norma juridica se adscriben a un sujeto, atendiendo a su status o condicién
de sujeto, todo ello, previsto a través de una norma juridica positiva que establece su idoneidad
como presupuesto para que este sujeto sea titular de situaciones juridicas o el autor de actos
encaminados al ejercicio de dichas situaciones (Ferrajoli, 2004, p. 37).
De acuerdo a Pulido (2014) la estructura general de todo derecho fundamental se concibe como
“un haz de posiciones y normas, vinculadas interpretativamente a una disposicion de derecho
fundamental” — ahora bien, al hacer referencia a las posiciones, se alude a la existencia de una
relacion juridica de los individuos con el Estado. Siguiendo esa linea interpretativa, el derecho
de visitas se puede dividir en tres posiciones juridicas diferentes, tres situaciones juridicas en
las que toda PPL puede actuar: en la primera situacion, la visita familiar; en una segunda, la
visita intima; y en la tercera, la visita profesional (p. 101).

Como se puede observar, este trio de posiciones juridicas (visita familiar, intima y
profesional) componen el derecho de visitas, bajo esa l6gica, su esquematizacién mental seria
la siguiente: Toda persona privada de libertad como sujeto activo y el legislador como sujeto
pasivo, mediando entre estos el objeto, que vendria a ser la proteccion y mantenimiento de las
relaciones familiares de estas PPL y sus familias, mediante el derecho de visitas familiares,
intimas y profesionales (Pulido, 2014, p. 101).

Sobre la insistencia del derecho de visitas como uno solo derecho subjetivo y ademas,
fundamental: Tal clasificacion descansa sobre la teoria de los derechos fundamentales de

Alexy!, la cual supera los criterios estructuralistas que reduce los derechos fundamentales

L véase pp. 62-80 de Alexy, R. (1993). Teoria de los derechos fundamentales.
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unicamente a lo mucho o poco que pueda contener una Constitucion y en su lugar, desarrolla
dentro de su teoria de los enunciados de ley fundamental la clasificacion de las “normas adscritas
de derecho fundamental”.

Es decir, que los derechos fundamentales van mas alla de una Constitucion, en tanto que
la definicion de “normas de derecho fundamental” es demasiado estrecha como continente, por
tanto, se establece que puede haber mas enunciados (disposiciones de derecho fundamental)
fuera del cuerpo normativo de la Constitucion; con esto se logra una armonia juridica en la cual
se pueden tomar como derechos fundamentales aquellos derechos subjetivos que la ley
penitenciaria establece a las PPL, tomandola como norma adscrita de derecho fundamental.

Por lo tanto, se entiende al derecho fundamental de visitas no como tres derechos
diferentes (derecho a visita familiar, intima y profesional) sino como uno solo, pero que tiene
tres posiciones juridicas diferentes, en donde las PPL poseen tres expectativas positivas frente
al Estado.

Tomando prestados los conceptos de (i) normas, (ii) disposiciones, (iii) normas adscritas
de derecho fundamental y (iv) posiciones juridicas, se sientan las bases del problemay para ello,
el siguiente articulado constitucional respalda el presente planteamiento:

El derecho fundamental de visitas, —en delante derecho de visitas— se encuentra en el
art. 9 numerales noveno y décimo de la ley penitenciaria, teniendo éste la funcién de la norma
de derecho fundamental adscrita a normas fundamentales que claramente expresan enunciados
normativos de derecho fundamental en los art. 32 y 33 Cn., que mandatan al Estado a proteger
la familia y asegurar las relaciones familiares provenientes de la filiacion, parentesco o afinidad,
finalizando con el enunciado del 27 Cn., que manda a las instituciones penitenciarias: Centros
penales, Direccién General de Centros Penales, etc., a establecer las condiciones minimas para
que las personas tengan acceso a este derecho.

Ahora bien, el presente problema surgi6 cuando el Organo Legislativo reformé la ley
penitenciaria por medio de su decreto no. 93 del afio 2018, introduciendo una medida de
“suspension de visitas”, categoria usada de forma genérica para restringir el derecho de visitas
tanto de los centros penales preexistentes a la reforma, como tambien para los de Maxima
Seguridad nacidos con el decreto legislativo no. 93.

Lo sucedido con los Centros de Maxima Seguridad es un caso sui generis, porque el trato

para estos ultimos es diferente al resto de centros penales ¢Cual es la diferencia? —Bueno, por
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un lado, el tratamiento normativo de la suspension de visitas no encaja con los Centros de
Maéaxima Seguridad debido a que en los demas centros penales queda a salvo el derecho y solo
se “suspende” llanamente la visita por un plazo cierto y determinado, pero en los Centros de
Maéxima Seguridad la misma reforma niega la posibilidad del derecho para las PPL en ellos.

Por consiguiente, existe la necesidad de una abstraccion juridica en donde se pueda
definir la presente situacion juridica, la cual se aborda de la siguiente forma:

En tanto que no es suspension de visitas, se necesita encuadrar este caso en una categoria
diferenciada a la suspension dentro de los derechos fundamentales, y es el caso que la
restriccion? es esa categoria diferenciada que encuadra a la perfeccion; entendiendo lo anterior,
se analiza la diferencia entre situaciones, por tanto, como no se trata de suspension, sino de
restriccion, lo ocurrido en el presente caso es que el legislador ha suprimido dos posiciones
juridicas dentro del derecho de visitas, esas son la visita familiar e intima, descartando por lo
tanto la visita profesional del presente problema por no verse afectada normativamente.

Una vez que se tiene mayor claridad en el presente problema, la observacion es que se
trata de una especie de restriccion indirectamente constitucional, pues, se suprimieron dos
posiciones juridicas que las PPL en Centros de Méaxima Seguridad tenian frente al Estado, y al
eliminar dichas posiciones, eliminaron también las expectativas positivas que las PPL tenian (de
prestaciones), por tanto, no ocurren los supuestos de la suspension, donde solamente se limitan
las modalidades de ejercicio del derecho, sin embargo, estas posiciones siguen subsistiendo
(Alexy, 1993, p. 282).

Anteriormente, la Sala de lo Constitucional, se pronunci6 ante tal situacién en una
sentencia de inconstitucionalidad®, esgrimiendo que son constitucionales los regimenes

especiales en que se suspenden las visitas intimas y familiares y se mantiene a las PPL en estado

2 Véase el capitulo vi: Restricciones de los derechos fundamentales de Alexy, R. (1993). Teoria de los derechos
fundamentales.

3 Sala de lo Constitucional [SC] (2010) Sentencia de Inconstitucionalidad N° 5-2001/10-2001/24-2001/25-
2001/34-2002/40-2002/3-2003/10-2003/11-2003/12-2003/14-2003/16-2003/19-2003/22-2003/7-2004. Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. 23 de diciembre de 2010. Recuperado de:
http://www.csj.gob.sv/ResSalaConst.nsf/3904032ec36cbce60625767f000945eb/b6dc246e3e3fof6b06257838006
53287/$FILE/5-2001.pdf el 3 de septiembre de 2015.
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de incomunicacion, siempre y cuando este régimen descanse sobre el principio de
proporcionalidad.

Segln Pulido (2014) “Cuando se cataloga a una norma legal como una intervencion en un
derecho fundamental es porque afecta negativamente a una de sus normas o posiciones prima
facie.”, en este caso, el decreto legislativo no. 93 es un ejemplo de intervencion al derecho
fundamental de visitas de las PPL en estos centros, debido al tratamiento diferente que se utiliza
en relacion a los demas. Ahora bien, el Organo Legislativo tiene la facultad de intervenir los
derechos fundamentales, siempre y cuando se haga dentro del marco permitido por la
Constitucion*; esto no es mas que la aplicacion del principio de proporcionalidad (p. 871).

La afectacion negativa sobre el derecho de visitas a las PPL en los Centros de Maxima
Seguridad podria traer diversas consecuencias juridicas, entre ellas, la principal seria que la
restriccion del derecho fundamental de visitas no permita que éste funcione como mecanismo
resocializador de la persona privativa de libertad.

Ante las implicaciones de la problematica anterior, es necesario analizar si la restriccion
del derecho de visitas se rige por el principio de proporcionalidad, para determinar asi, si esta
medida tiene validez juridica o, por el contrario, vulnera la esfera de los derechos fundamentales

de las PPL en los Centros de Méaxima Seguridad.

4 Sentencia de inconstitucionalidad 21-2020 (2020, 8 de junio). Sala de lo Constitucional.

https://www.jurisprudencia.gob.sv/pdf/l_21-2020.pdf
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1.7.2. Formulacion del problema
Partiendo de esta realidad, la pregunta central que regira la presente investigacion sera:
v' ¢ Qué consecuencias juridicas podrian existir a raiz de la restriccion del derecho
fundamental de visitas de las PPL en los Centros de Maxima Seguridad?
En relacién a lo anterior, las preguntas secundarias son:
v' ¢Cblmo se establece la proporcionalidad de una medida penitenciaria para que
pueda restringir derechos fundamentales?
v ¢Queé tipo de restriccion se utiliza en el derecho fundamental de visitas de las PPL
en los Centros de M&xima Seguridad?
v' ¢ Podria esta restriccion vulnerar el derecho fundamental de visitas de las PPL en

los Centros de Maxima Seguridad?

27



1.8. Consideraciones éticas para la investigacion
“Las normas éticas son las que se refieren a la «preservacion en el ser» del propio cuerpo y de
los cuerpos de los demas” (Bueno, 1996, p. 73).

El Derecho es un centro de convergencia normativa, en tanto que la norma juridica a su
vez, tiene componentes en comun con la ética y la moral. Mas all& de eso, el mismo Derecho
puede ser visto como un sistema normativo que rige y erige la ética en el comportamiento social,
de tal forma que la preservacion y convivencia de las personas sea realidad dentro de una
sociedad llena de armonias y contrastes.

Para la realizacion de esta investigacion de caracter cientifico, se ha adoptado la
definicion de Gustavo Bueno, en el sentido que, por ética, se respeta el conocimiento, ideas y
aportes de los demas® —asimismo, se evita el uso de datos que puedan revelar la identidad de
alguna persona privada de libertad, o que atente contra su dignidad.

Bajo dicha vision ética, se tratara de darle el debido reconocimiento a cada autor y su
obra, siguiendo la guia metodoldgica de la séptima edicion de normas APA, para gque este trabajo
al momento de su futura publicacion esté libre de plagios en sus diferentes formas y expresiones,
respetando asi el derecho de autor de las diversas fuentes bibliogréficas citadas y dandole mas
claridad a los lectores al momento en que sea consultado (APA, 2020).

S Entiéndanse estas ideas como propias de cada autor, como si de una de sus extremidades se hablare; la
clasificacion de estas categorias tiene su asidero en el materialismo filoséfico, dentro de la materia
“segundogenérica”, postulado en donde cada idea, conocimiento o aporte de cualquier autor, sera tratado con la

misma ética y respeto del cuerpo nuestro.
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CAPITULO Il: MARCO TEORICO
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2.1. Antecedente historico de la prision
2.1.1. Concepcion histérica de la prision a nivel internacional

Etimoldgicamente, el término prision tiene multiples raices, segun citd (Sanchez, 2013)
se utilizaban vocablos como carcer y coercendo —los cuales se traducen al castellano como
“Restringir” o “Coartar”, por otra parte, hay otros vocablos procedentes de diferentes culturas
que también tienen una relacién significante con la prision, entre ellos, el vocablo hebreo de
carcar que se interpreta como “meter una cosa” —cabe mencionar que estos términos le hacen
mucho sentido a lo que en sus inicios represento la prision, debido a que, dentro de los estudios
historicos que se realizaron acerca del origen de la prision, se observé que no siempre fue una
institucion ligada a los sistemas penitenciarios (p. 3).

Como antipode a la funcién de la prision en la modernidad, se ubica el primer momento
en la época antigua de Grecia, en donde la carcel —o indistintamente la prision, no era mas que
una especie de recinto o cantera donde se aislaban a los reclusos como medida cautelar por algun
interés de los acreedores sobre ellos, por lo tanto, esto era una carcel por deudas, la cual fue
replicada en Roma posteriormente; en un segundo momento, la prision en la edad media era la
antesala de los suplicios impartidos a las personas, en donde el binomio iglesia-monarquia
juzgaba si el delito cometido era mayor o menor —y por consiguiente, pena de muerte o una
menos grave (Lopez, 2011, p. 39; Foucault, 1993, pp. 7-8).

No obstante que en las diferentes etapas de la edad media la prision no fue sino un
referente de castigo y sufrimiento para las personas, existieron dos excepciones en donde los
reclusos gozaban de prerrogativas por parte de la iglesia o la monarquia, evitando asi el
sufrimiento corporal al que era sometido el vulgo. Las excepciones fueron las Prisiones
Eclesiasticas y las Prisiones de Estado (Sanchez, 2013, p. 4).

Las primeras se representaban por los monasterios en donde se encerraban a las personas
del clero que cometieran algun tipo de delito regulado por el derecho canonico, una vez recluidas
en estos recintos, cumplian la condena que les impartia la jurisdiccidn eclesiastica, y por lo
general, la condena consistia en meditar sobre sus actos de herejia, y asi, enmendar sus
comportamientos errados.

Por otro lado, las prisiones de Estado se utilizaban cuando las personas pertenecientes a
la nobleza, por alguna razon, eran catalogadas como enemigas de la realeza y por tanto pasaban

a convertirse en “reos de Estado” —esta era una causa politica por la cual los nobles eran

30



separados de sus vidas opulentas, y en cambio, se les dispensaba su estadia en prisiones comunes
y pasaban a guardar prision al interior de fortalezas y grandes edificaciones como La Torre de
Londres, La Bastilla de Paris, El Castillo de Sant Angelo de Roma, etc. (Sanchez, 2013, p. 4).

La idea de la prision como lugar de correccion no aparecio sino a partir de la segunda
mitad del siglo X VI, a raiz del incremento de la mendicidad en Inglaterra, una situacion para la
que el clero solicitd autorizacion al rey para usar el castillo de Bridewell como lugar de
resguardo de todos los delincuentes menores, prostitutas, huérfanos, ociosos, pobres y también
vagabundos; a esta institucion se le conocidé como “Casas de Correccion” o simplemente
Bridewells. Més adelante, este modelo fue replicado en Holanda, no obstante, se le agrego el
trabajo como un elemento diferenciador de las Bridewells, por lo cual, las Casas de Correccion
pasaron a ser “Casas de Trabajo” (Melossi & Pavarini, 1980, p. 32).

2.1.2. La prision como pena privativa de libertad

Abordada la dimension de la prision como institucion de castigo y correccion,
corresponde abordarla desde la dimension penoldgica. Si bien es cierto que la pena privativa de
libertad tuvo un lento desarrollo, la transicion de la edad media a la modernidad se dio a finales
del siglo XV11I con la creciente tendencia humanista que se apoyo en las corrientes filoséficas,
sociales y artisticas de la iluminacion, la cual influy6 en el Derecho a través de algunos autores
como Beccaria, que hizo aportes tedricos en relacion con las penas y las prisiones en su libro
Del delito y de las penas®, por lo tanto, las casas de trabajo y los presidios, que segin (Foucault,
1993) eran una suerte de “carceles al aire libre” dejaron de serlo mas y en su lugar, se dio paso
a una reforma humanista de la prision como pena (p. 74).

Ante tal corriente humanistica, la vision de la privacién de libertad cambi6 a un sentido
mas causal, esto es, la prision como la principal consecuencia del delito, estos cambios sociales
y juridicos dieron paso para que se repensara aun mas la privacion de libertad.

Como cita (Lopez, 2011) John Howard, a través de su recorrido por las prisiones europeas,
desarroll6 ideas que luego concretd en su libro States of Prisions, de 1777, donde propuso que
el aislamiento solamente fuera nocturno, el trabajo fuera obligatorio Unicamente para los

condenados y por otro lado, que los preventivos trabajaran de forma voluntaria, ademas de

6 Véase la p. 113 de Méndez, L. (2016). Derecho penitenciario (5ta ed.). Oxford University Press México.
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realizar una clasificacion entre acusados y condenados, asi también entre mujeres y hombres (p.
58).
2.1.3. Aparicion del sistema penitenciario

A inicios del siglo XIX, Jeremy Bentham cred la idea de una prision con una estructura

arquitectonica circular muy parecida a un anillo, que en su centro integraria una torre de
vigilancia pensada para la vigilancia total de los recintos construidos en su periferia, a este
modelo le llamo pandptico. La propuesta de Bentham se enfocé de forma utilitaria a la seguridad
y la economia, pero también tenia un componente moral al reducir los castigos al minimo
disciplinario que fuera necesario, al igual que Howard, proponia la separacién de personas por
su sexo, una adecuada higiene y salud para las personas al interior del pandptico.
Este modelo fue altamente criticado por Foucault, ya que, segun él, su estructura se ideé como
una especie de escenario para la representacion teatral de quien estuviera dentro de las celdas
facilmente vistas por los guardias en la torre de vigilancia; ademas —proseguia en su critica, —el
panoptico representaba la inversion de los calabozos, en tanto que los calabozos privaban de luz
solar a las personas y el pandptico permitia la entrada libre de luz en una celda facilmente visible
desde la torre de vigilancia (Foucault, 1993, p. 126).

Si bien es cierto que este modelo no funcioné por sus altos costes de construccion, fue
de gran influencia en Norteamérica, ya que ahi se retomd la idea del dispositivo pandptico para
el desarrollo de otros modelos de sistema penitenciario mas destacados del siglo XI1X.

2.1.4. Modelos de sistema penitenciario

2.1.4.1. Sistema filadélfico. También conocido por sistema pensilvanico celular. Como
ya se dijo, Norteamérica tomé la iniciativa en la creacion de un sistema penitenciario
fuertemente influenciado por las ideas del pandptico de Bentham. En Estados unidos, la realidad
penitenciaria era ciertamente muy parecida a la edad media, segun (Melossi & Pavarini, 1980)
las prisiones conservaban rasgos coloniales como si de casas de correccion o casas de trabajo se
tratase; la prision en que se implemento este sistema fue la Walnut Street Jail (p. 165).

Ademas de la prisién de Walnut, también se implement6 en la prision de Western
Pennsylvania Penitentiary, en Pittsburg. Las caracteristicas de este sistema fueron el aislamiento
completo de las PPL (de dia y de noche), al inicio no se permitio el trabajo, pero esto cambio en

ulterior momento, se buscaba el arrepentimiento de las personas mediante la lectura de la biblia.
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El aporte mas destacable de este sistema penitenciario es que mejoré considerablemente la
higiene y salud al interior de los recintos carcelarios (Checa, 2017, p. 56).

2.1.4.2. Sistema de Auburn. También conocido como sistema auburniano, sistema
mixto o del silencio, este se desarroll6 un poco mas adelante en la historia estadounidense,
implementado en la prision de Newgate, Nueva York como un intento de enmendar las falencias
y contradicciones que presento el sistema filadélfico, para lo cual, se impulso trabajo en comdn
para las PPL de dicha prision. Durante el dia, trabajo, y durante la noche, una suerte de
aislamiento silencioso, de ahi que fuera conocido con tal calificativo.

No obstante que este sistema se pensd como una version mas “funcional” del sistema
filadélfico, este presentaba sus propios inconvenientes, de acuerdo a (Sancha, 2017) la regla del
silencio y el tratamiento especialmente duro fueron las causas principales a resaltar dentro de
sus falencias, aunado a ellas, que las infracciones eran seriamente castigadas por medio del dolor
corporal inflingido (p. 72).

2.1.4.3. Sistemas progresivos. Este conjunto de sistemas provino de una corriente
penitenciaria europea que fue impulsada principalmente por Inglaterra y Espafia.
Por un lado, Alexander Maconochie, un capitan de la marina inglesa encargado de dirigir una
prision en la australiana de Norfolk, a la llegada de Maconochie, dicha prision era un lugar
gobernado por la delincuencia penitenciaria de criminales peligrosos y reincidentes, pero con la
implementacidn de métodos benevolentes y humanizantes en lugar de represivos, logré cambiar
la realidad carcelaria de dicha prision. A esto se le conocié como Mark System o como Ticket
of Leave y consistia, basicamente, en que la pena se iria reduciendo de forma progresiva segun
el trabajo y buen comportamiento de las PPL (Gonzalez, 2001, p. 142; Sanchez, 2013, p. 27).
Por el otro lado, Manuel de Montesinos, un coronel espafiol que en Valencia implement el
sistema progresivo al interior del presidio de San Agustin. Lo que caracterizd grandemente a
este sistema es que se centrd en la reforma de las personas y no en el delito en si mismo; cabe
mencionar que, si bien es cierto, el modelo montesino no tuvo grandes repercusiones europeas,
tal como Maconochie, este modelo tuvo gran influencia para el actual sistema penitenciario
espariol (Sanchez, 2013, pp. 34-35).
2.1.5. Antecedentes de derechos de las personas privadas de libertad

Desde el siglo XIX a la fecha, el humanismo ha influido mucho en la concepcion de

derechos de y para las personas. Los derechos, desde su primera concepcion en la Declaracién
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de los Derechos del Hombre y del Ciudadano a finales del siglo XV1II en Francia, comenzaron
a ser un referente de vinculacion en la funcién de la prision, no obstante, su incidencia no era la
deseada para que los supramencionados sistemas penitenciarios fueran exitosos en el trato y
respeto de las PPL.

En un inicio, estos derechos no tuvieron una denominacion de derechos fundamentales
0 de derechos humanos, todo comenz6 con categorias un tanto mas modestas como derechos
del “hombre” o del “ciudadano” —una concepcion que se empezd a gestar, pero que no fue
suficiente para la completa humanizacion de las penas privativas de libertad, que por su parte
siguieron siendo sumamente crueles en general.

A partir del siglo XX, la concepcion de derechos del hombre evoluciond por diversos

factores, entre ellos, los dos conflictos bélicos de escala mundial que causé muchos cambios en
las formas de hacer geopolitica; la preocupacion de la humanidad ante tal situacion, llevé a
repensarse qué cosas habian permitido lo sucedido y las formas en que se podria prevenir en el
futuro. Lo anterior llevd a la creacion de la Organizacion de las Naciones Unidas y la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, una concepcion mucho mas evolucionada de
los derechos de las personas, con asidero en el principio de la dignidad humana.
Para Greco (2010) la “dignidad humana” era desobedecida por los mismos Estados suscriptores
de derechos humanos, y por ende, de la dignidad humana misma. Esgrimia ademas que la
dignidad humana era equiparable al cumplimiento del contrato social por parte de las personas;
bastaba, por lo tanto, incurrir en delito para que el Estado relativizara entre el valor de la persona
como “delincuente” en relacion con el precio de su dignidad (p. 96).

Si bien es cierto, que se tomo la dignidad humana como fundamento de los derechos
humanos, dice Norberto Bobbio en su libro El tiempo de los derechos gque estos no tienen un
unico fundamento, mas correcto seria nombrarlos como “derechos historicos” debido a la
naturaleza de su adquisicion en la historia humana (Bobbio, 1991, pp. 17-18).

La categoria de “derechos fundamentales” encontrdé su diferencia en los derechos
humanos debido a que los primeros lo son en relacién a un orden juridico determinado, versus
la universalidad que los derechos humanos tienen frente a todos los Estados y sus respectivos
ordenamientos; visto de otra forma: Son derechos fundamentales los derechos humanos
constitucionalizados por los diferentes Estados en el mundo. He ahi la diferencia y también su

ambito de aplicacion (Lépez, 2011, p. 84).
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2.1.6. Resefia historica de la prision en El Salvador

La historia de la prision salvadorefia no puede estudiarse de forma aislada con el mundo,
nadie es una isla en si mismo’ —en ese sentido, El Salvador fue influenciado directamente por
el Derecho hispanoamericano. A inicios del siglo XX, se inicié un intento por modernizar el
Derecho, para ello, se optd por derogar el viejo codigo penal que databa de 1826, en su lugar,
entr6 en vigencia el codigo penal de 1904, cuerpo normativo que si armonizaba con la
Constitucidn de 1864, en donde ya estaba vislumbraba teleol6gicamente la posibilidad de la
rehabilitacion del penado por la pena (Moreno, 2013, p. 4).

Con respecto a las primeras cérceles Moreno (2013) decia:

El Salvador comenzé tarde la implementacion del sistema penitenciario “moderno”.

Ciertamente, en Europa y Estados Unidos su constitucién tuvo lugar desde finales del

siglo XVIII. En América Latina, Brasil fue el primer pais en crear una penitenciaria en

Rio de Janeiro, en 1834. Le siguié Chile en 1849 (aqui se cred en 1864 la primera escuela

correccional para nifias en América latina), Peru en 1862 y Argentina en 1877. El

Salvador inauguré la Penitenciaria Central en 1897, antes que México, quien lo hizo en

1900*° y Costa Rica en 1909. Venezuela, Colombia y Cuba comenzaron la reforma hacia

un sistema penitenciario moderno hasta la década de los afios treinta del siglo pasado

(...) (p. 8).

La prision fue pensada en un primer momento para aquellos reos con caracter de
rematados, esto no era mas que las personas con una sentencia condenatoria de prision, estas
eran dirigidas a la Penitenciaria Central, ubicada en San Salvador. Més adelante, en 1906
comenzo a funcionar la segunda penitenciaria, ubicada en la ciudad de Santa Ana.

Posterior a la construccidn de la Penitenciaria de Santa Ana, la Corte Suprema de Justicia
previo que el reglamento de la penitenciaria se aplicara de igual forma en Santa Ana y en San
Salvador, por lo tanto, la finalidad de ambas penitenciarias fue la rehabilitacion de los penados
por medio del trabajo.

La distribucion penitenciaria cambid en el afio 1911 debido a que todas las personas condenadas

fueron trasladadas a la Penitenciaria Central o de Santa Ana, no obstante, que las carceles

" John Donne en su poema “Las Campanas doblan por ti”” una metéafora enfocada en pensar al hombre como parte
de algo y no de forma excluyente, por tanto, lo dicho puede usarse por analogia en la relacion que tiene el Estado

con la sociedad internacional.
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departamentales y locales tenian la misma funcion, pero a escalas diferentes, segun la gravedad
de la pena impuesta por cualesquiera de los jueces competentes (Moreno, 2013, p. 11).

Un antecedente mas inmediato a la organizacion de las carceles en El Salvador esta
presente en la Constitucion de 1950, segun (Centros Penitenciarios de El Salvador, 2018) dicho
cometido no se pudo llevar a cabo porque no se decretd una ley secundaria que cumpliera con

la funcion de sistematizar (p. 4).

2.1.7. Personas privadas libertad como sujetos de derechos fundamentales
Las primeras expresiones claras en que la legislacion salvadorefia le dio un trato pleno
como sujeto de derechos a las PPL, se encuentran en la entrada en vigencia de la Ley
Penitenciaria de 1998, dicha ley que fue necesaria para sistematizar los centros penales en 1950
pero que no llegd sino hasta la actual Constitucion de 1983. De acuerdo a la ley penitenciaria,
las instituciones que conforman el sistema penitenciario salvadorefio tienen por mision
fundamental la “rehabilitacion” de las PPL. Para ello, sus principios rectores son: El principio
de legalidad, humanidad e igualdad, de judicializacion, de afectacion minima y de participacion
comunitaria.®
Andrade & Carrillo (2015) expresaron lo siguiente:
En El Salvador la reforma penitenciaria impulsada con la entrada en vigencia de la Ley
Penitenciaria (...) introdujo cambios sustantivos en la concepcion del sistema
penitenciario y en el reconocimiento de prerrogativas para los privados de libertad que
favorecieran su resocializacion. Esta reforma establecié un nuevo sistema penitenciario
que tiene como fundamento el reconocimiento de los derechos humanos y garantias
fundamentales de las PPL contemplados en la Constitucion, asi como en instrumentos
internacionales (p. 5).
La conclusion obtenida por ellos fue que la adopcion de dichos principios en la ley penitenciaria
sirve de mecanismos de proteccion de los derechos fundamentales de las PPL (Andrade &
Carrillo, 2015, p. 6).

8 Asamblea Legislativa de El Salvador. (1997, 30 de abril). Ley Penitenciaria de El Salvador, art. 1-8
https://www.asamblea.gob.sv/sites/default/files/documents/decretos/171117 072946088 _archivo_documento_leg
islativo.pdf
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2.2. El Derecho fundamental de visitas en los Centros De Maxima Seguridad
2.2.1. Dogmaética juridica, derechos subjetivos y fundamentales

Iniciando con la definicion de derecho fundamental de Ferrajoli deviene una relacion
directa con los derechos subjetivos, no obstante, ésta necesita de una diferenciacion entre
derechos humanos y derechos fundamentales:

En La ley del méas débil, Ferrajoli parte del enunciado:

Son «derechos fundamentales» todos aquellos derechos subjetivos que corresponden

universalmente a todos los seres humanos dotados del status de persona, de ciudadano o

personas con capacidad de obrar; entendiendo por derecho subjetivo cualquier

expectativa positiva (de prestaciones) o negativas (de no sufrir lesiones) adscrita a un
sujeto por una norma juridica; y por «status» la condicion de un sujeto, prevista
asimismo por una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser

titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas (p. 37).

Para el orden juridico salvadorefo seria erroneo tomar como “derechos fundamentales”
esta definicion, debido al amalgama conceptual entre derechos fundamentales y derechos
humanos; por un lado, la caracteristica de universalidad que pertenece a los derechos humanos
y por otro, la necesidad de estar previstos por una norma juridica positiva, caracteristica de los
derechos fundamentales. Mas bien, la caracteristica en comun entre unos y otros, es que ambos
son derechos subjetivos.

El mismo Ferrajoli se encargd de establecer la relacion entre dogmatica juridica y
derechos fundamentales, al hablar de “ordenamientos juridicos” en concreto, por lo tanto, una
definicion en concreto para los derechos fundamentales, prescindiria en su definicién de la
universalidad y en su lugar adicionaria el hecho que son fundamentales los derechos en relacién
a un ordenamiento juridico predeterminado: El salvadorefio, por ejemplo.

Ahora bien, lo que si queda en claro, es la definicion unanime de los derechos subjetivos,
en tanto que son expectativas positivas o negativas, o bien entendidos como prestaciones o el
no-sufrimiento de lesiones que se adscriben a la persona por medio de una norma que se
presupone como la idénea para garantizarle el goce de estas situaciones o actos que al sujeto
beneficiado le asisten por su condicion de persona, capacidad de ejercicio o estatus de

ciudadano.
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Desde una perspectiva antagénica al beneplacito por los derechos fundamentales
“universales” de Ferrajoli, se encuentran los planteamientos de Luhmann, quien veia los
derechos fundamentales como algo distinto a los derechos humanos, este autor encontré la
diferencia al sostener que los derechos fundamentales atienden a un orden contingente de las
cosas en la sociedad, y por su parte, los derechos humanos se piensan para la eternidad, en el
sentido de mantener una semantica de futuro abierto; son un Work in progress, un conjunto de
expectativas “protojuridicas” que exigen algo mas que dignidad humana (Luhmann, 1989, pp.
29-42).

De igual forma, afirma que los derechos fundamentales son “testimonio de una profunda
reorientacion que va de un antiguo pensamiento ético vinculante a una nueva mentalidad de
exigir derechos, con la cual la doctrina de politica y Estado reacciona a la destruccion de sus
fundamentos de verdad mediante la concepcion cientifica rigurosa de la edad moderna”
(Luhmann, 1989, p. 104); por lo tanto, su critica se dirige al uso que el modernismo hace del ser
humano como un “sujeto empirico” idealizado para los derechos humanos y que deja por fuera
de este “humanismo” dimensiones importantes como el cuerpo y la psique (Luhmann, 1989, p.
29).

Chiquillo et al. (2018) citan a la Sala de lo Constitucional en una definicion der derechos
fundamentales que dice:

(...) el concepto derechos fundamentales hace referencia a las facultades o poderes de

actuacion reconocidos a la persona humana como consecuencia de exigencias ético-

juridicas derivadas de su dignidad, su libertad y su igualdad inherentes, que han sido
positivadas en el texto constitucional y que, en virtud de dicha positivacion, desarrollan
una funcion de fundamentacion material de todo el ordenamiento juridico, gozando

asimismo de la supremacia y la proteccion reforzada de las que goza la Constitucion (p.

27).

Una definicidén un tanto conservadora con respecto a la estructura y ubicacién de los
derechos fundamentales dentro del ordenamiento juridico, no obstante, la misma Sala de lo
Constitucional ha ido actualizando dicho criterio con el pasar del tiempo y a dia de hoy, se
suscribe a la definicion de Alexy y retomada por Bernal Pulido, que es la siguiente: “un haz de
posiciones! y normas, vinculadas interpretativamente a una disposicion de derecho
fundamental®” (Pulido, 2014, p. 101).
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Ahora bien, partiendo desde el entendido que un derecho fundamental es un haz de
posiciones y normas que interpretativamente se adscriben a una disposicion de derecho
fundamental,® es necesario revisar como se clasifican los derechos fundamentales en la
Constitucion.

Los derechos fundamentales estan contenidos en la Constitucion a partir de su titulo II,
bajo el acapite de “Los derechos y garantias fundamentales de la persona” —siguiendo el orden
siguiente:

—En su primer capitulo, se encuentran los derechos individuales como el derecho general
de libertad y el general de igualdad y sus garantias, entre otros.

—En su segundo capitulo, se encuentran los “derechos sociales” —y dentro de estos, la
base del presente estudio, es decir, el derecho a la familia y la proteccién del Estado como
garantia de mantenimiento de las relaciones derivadas de la familia.

Los derechos sociales provienen histéricamente del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, aprobado por la Organizacion de Naciones Unidas en 1966,
dicho pacto entr6 en vigencia a partir de 1976.

El debate sobre la naturaleza de los derechos sociales —en los cuales la Constitucion
salvadorefia incluye la familia—, es amplio, ahora bien, las diferencias entre un individual
derecho civil, un individual derecho politico o un derecho social radica en su estructura y las
garantias que el Estado tendria que establecer para asegurarle su existencia y funcionamiento.

Por ejemplo, para un derecho civil o politico, el titular toma una posicion activa frente
al Estado que debe de omitir cualquier actividad que impida o permita la libertad o igualdad
emanada de dicho derecho; por el contrario, en el derecho social, el Estado es quien tiene la
posicion activa frente a una persona que necesita un “algo” —donde ese algo puede traducirse en
seguridad juridica “respecto de”. Por lo tanto, este derecho social representa una verdadera
prestacion del Estado para con la persona humana.

En su teoria de los derechos fundamentales, Alexy define a los derechos sociales como

“derechos sociales fundamentales”, diciendo:

® Sentencia de inconstitucionalidad 21-2020 (2020, 8 de junio). Sala de lo Constitucional.

https://www.jurisprudencia.gob.sv/pdf/l_21-2020.pdf
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“Cuando se habla de derechos sociales fundamentales, por ejemplo, del derecho a la

prevision, al trabajo, la vivienda y la educacién [en el caso de la Constitucion

salvadorefia, también la familia], se hace primariamente referencia a derechos a

prestaciones en sentido estricto.

Hay que distinguir entre derechos a prestaciones explicitamente estatuidos (...)

La diferencia entre los derechos a prestaciones explicitamente estatuidos y los

interpretativamente adscriptos es, sin duda, importante. Por otra parte, existe una

semejanza amplia con respecto al contenido?®, la estructura?!’ y los problemas?!*. Esto
justifica llamar a todos los derechos a prestaciones en sentido estricto "derechos sociales
fundamentales- y distinguir, dentro de la clase de los derechos sociales fundamentales,

entre los explicitamente estatuidos y los interpretativamente adscriptos?!?” (Alexy, 1993,

p. 483).

Muchos autores comparten puntos en comdn con la teoria de los derechos fundamentales
de Alexy, incluso Francisco J. Bastida, que sostiene una de las mas emblematicas criticas a los
derechos “‘sociales-fundamentales”, de hecho, €l escribe en el libro colaborativo Derecho
sociales y ponderacion, una seccion llamada “;Son los derechos sociales derechos
fundamentales? Por una concepcion normativa de la fundamentalidad de los derechos”, en
donde se encarga de entretejer una contraposicion critica a la incorporacion de los derechos
sociales al &mbito de los derechos fundamentales.

El planteamiento de Bastida resalta la dicotomia entre Derechos-Estado, en donde la
configuracion de un derecho como fundamental, éste debe de anteceder al Estado mismo, es
decir, que el positivismo instaurado por el Estado Liberal de Derecho no hace mas que conocer
que los derechos inherentes a la persona son anteriores a su Constitucion, por lo tanto,” su
funcién es la de reconocerlos, no asi, como la definicion positivista sefiala haberlos creado; el
positivismo juridico dice acreditarles esa dimension ontoldgica para que estos derechos “sean
fundamentales” a partir de su incorporacion al derecho positivo de un orden juridico en concreto
(Alexy et al., 2009, pp. 106-109).

Al hablar de la dogmatica juridica, se adopta el concepto expuesto por Alexy,
entendiéndola como la ciencia del Derecho encargada de los ambitos de estudio del Derecho
vigente (Alexy, 2007, pp. 342-344).
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La relacion del derecho con la dogmatica es simbidtica, por un lado, la dogmatica lleva

a cabo un estudio de todas aquellas situaciones problematicas del Derecho, buscandoles una
solucion armoniosa para con la ciencia en si; por otro lado, la dogméatica mantiene con vida un
Derecho (como sistema) ante la necesidad contingente de actualizarse ante una sociedad
constantemente en cambio.
Para Luhmann (1983) la dogmatica no esta al servicio de si misma, no es autorreferencial, al
contrario, esta al servicio del Derecho y su aplicacion; expone que “El surgimiento de la
dogmaética presupone un cierto «nivel de organizacion» del sistema juridico, en concreto la
posibilidad de tomar decisiones vinculantes acerca de cuestiones juridicas.” (p. 33).

Luhmann mira en la dogmatica el medio para construir las condiciones de lo
juridicamente posible en el Derecho, a través del plano de la abstraccion en los casos juridicos
que se presenten en el medio; ante tales razonamientos, las posibilidades del sentido del Derecho
y del propio sistema normativo. Esto, concretado en el plano de los derechos fundamentales,
presenta una dogmatica juridica capaz de resolver los problemas suscitados de la naturaleza de
los derechos sociales.

Si se parte de la dignidad humana como méaxima de los derechos fundamentales, la

dogmatica deberia de entenderse como una subsuncion dentro de un orden juridico que es parte
de algo mayor, el reconocimiento de la dignidad humana, y por lo tanto de dichos derechos
fundamentales dentro de ese respectivo orden juridico; en el presente caso, el orden juridico
salvadorefio.
De acuerdo con Nogueira (2003) “nos interesa analizar el tema y reflexionar sobre él, (...)
intentando desarrollar una dogmatica y hermenéutica que contribuya a consolidar en nuestra
sociedad y nuestro desarrollo juridico nacional (...) la concrecion de la dignidad y de los
derechos fundamentales.” —esto es, por lo tanto, una valoracion de la dogmatica como
instrumento iddneo y necesario para la conformacion de los ordenamientos juridicos en torno a
los derechos fundamentales (p. 161).

Cabe aqui mencionar que, en el caso de la Constitucion salvadorefia no es tomada en
cuenta la diferencia de naturaleza o estructura respecto de otros derechos a su vez
fundamentales, ya que estos no tienen por genealogia otra cosa sino la dignidad humana misma,
y siendo ésta la raiz de todo derecho fundamental, reviste a los derechos sociales con el mismo

nivel constitucional de los derechos individuales fundamentales.
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2.2.2. Teoria juridica de los derechos fundamentales de la ley fundamental

La teoria general de los derechos fundamentales desarrollada por Alexy se basa en
postulados iuspositivistas, pero no los aborda de forma histérica ni sociolégica, méas bien, desde
una la légica dedntica que desarrolla estructuras especificas para los derechos fundamentales
reunidos a partir de una ley fundamental que los enuncia.

Dentro de dicha teoria general, se encuentra la teoria juridica de los derechos
fundamentales de la ley fundamental, ésta consiste en unificar las dimensiones analitica,
empirica y normativa de la dogmatica juridica, con el &nimo de plantarle cara a los problemas
con los que se enfrentan los derechos fundamentales (vigencia/efectividad) en el &mbito tedrico
y practico, proponiendo soluciones desde el punto de vista del Derecho como una disciplina
pragmatica (Alexy, 1993, pp. 29-32).

De hecho, Alexy sostiene que, si se trata de desarrollar una teoria dedicada a los derechos
fundamentales, deben abordarse los problemas en general que se presenten para los diferentes
tipos de derechos, ya sean generales de libertad, generales de igualdad o prestaciones. siempre
es necesario que haya una teoria de los derechos fundamentales. Para superar dicha encrucijada,
sugiere que, si se reunen en una sola “teoria dogmatica integrativa” a todas las teorias existentes
de los derechos fundamentales, este problema seria superado.

2.2.3. Teoria estructural de los derechos fundamentales

De acuerdo con Alexy (1993) la teoria estructural de los derechos fundamentales es parte de una
teoria integrativa, en tanto que tiene a sus bases una dogmatica analitica que se encarga de
proponer conceptos claros de derechos fundamentales y también de su debida fundamentacion
racional, integrando de forma complementaria para este cometido algunos aspectos puramente
empiricos de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman. Esto se resignifica
en que la teoria se convierte en el medio empirico y analitico por el que se accedera al area
normativa (p. 39).

El mismo Alexy pretende darle la claridad necesaria a toda esta concepcion de los
derechos fundamentales para evitar que la ambiguedad nuble la posibilidad de llegar a una
correcta fundamentacion de los enunciados normativos de derecho fundamental; por esa misma
razon, él dice que “Si no existe claridad acerca de la estructura de los derechos fundamentales
y de las normas sobre derechos fundamentales, no es posible lograr claridad en la

fundamentacion iusfundamental.” (Alexy, 1993, p. 41).
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2.2.4. Derechos fundamentales mas alla de la Constitucion

La pregunta sigue siendo la misma respecto del planteamiento de diversas tesis de
derechos fundamentales ¢ Habré derechos fundamentales por fuera de la Constitucion? La tesis
estructural no permite que se consideren derechos fundamentales fuera de la ley fundamental;
en el presente caso, se habla del derecho fundamental de visitas, el cual se encuentra en una ley
secundaria, el cuestionamiento es que si realmente se estaria hablando de un derecho
fundamental debido a que no esta enunciado en la Constitucion salvadorefia.

Bien lo dice Alexy (1993):

Una definicion del concepto de derecho fundamental orientada por este tipo de tesis

materiales y estructurales tiene inconvenientes (...) vincula el concepto de derecho

fundamental con una determinada concepcion del Estado (...) Un derecho tal como el
del otorgamiento de condiciones minimas de existencia*!, aun cuando pudiera ser
fundamentado en normas del catalogo de derechos fundamentales*? no podria ser

Ilamado "derecho fundamental” ya que tiene una estructura diferente a la del derecho de

libertad del Estado liberal de derecho®. Por ello, es aconsejable no limitar de antemano

el concepto de derecho fundamental (p. 64).

En sintesis, la teoria de Robert Alexy parte de ser una teoria integrativa desde el punto
de la dogmatica de los derechos fundamentales, precisamente porque recoge diversos postulados
con los que sostiene la posibilidad latente de la existencia de derechos fundamentales mas alla
de la Constitucién, superando asi la postura clasica del positivismo restrictivo, en donde un
cuerpo normativo les da validez a los derechos fundamentales o que €stos existen porque ese
ordenamiento asi lo permite. Entonces, la respuesta a tal interrogante se encuentra al interior de
la estructura de los derechos fundamentales.

2.3. Estructura juridica del derecho fundamental de visitas
2.3.1. Las normas de derecho fundamental

La norma de derecho fundamental es la primera categoria que se enuncia en la teoria de
los derechos fundamentales, ésta no hace referencia a normas generales de un ordenamiento
juridico, mas bien, es una abstraccién mediante la cual se pretenden esclarecer los criterios para
que una determinada norma pueda considerarse de rango ius fundamental, o indistintamente, de

derecho fundamental, sea dentro de una ley fundamental (Constitucién) o fuera de ésta.
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El punto diferenciador dentro de la teoria de los derechos fundamentales es el concepto
de norma visto desde la semantica juridica,*® en donde se destaca que una norma de derecho
fundamental y un enunciado normativo no son la misma cosa, dicho de otra forma, se puede
argumentar que, por un lado un enunciado normativo expresa el contenido de la norma, pero no
es la norma en si, por otro lado, una norma vendria a ser el significado de un enunciado
normativo; en sintesis, la norma expresa una prohibicion, permiso o autorizacién mediante un
enunciado que desarrolla el contenido de dicha norma.

Para Pulido (2014) las normas de derecho fundamental son:

(...) el conjunto de significados prescriptivos de las disposiciones de derecho

fundamental. Este conjunto de significados se expresa mediante proposiciones

prescriptivas gue establecen que algo esta iusfundamentalmente ordenado, prohibido o

permitido, o que atribuyen a un sujeto una competencia de derecho fundamental’. En

otros términos, las normas de derecho fundamental son un conjunto de proposiciones
que prescriben el "deber ser" establecido por las disposiciones iusfundamentales de la

Constitucion® (p. 102).

Ahora bien, para Vilajosana, se torna mas complicado hablar de norma en su sentido
estricto o lato ya que, en sus reglas regulativas y reglas constitutivas, no se puede clasificar con
certeza a cual de las dos pertenece una norma de derecho fundamental, bajo el entendido que
una regla regulativa hace referencia a los actos y conductas que les preceden a ellas, es decir,
que estas nacen con intencién de controlarlos, caso contrario a las reglas constitutivas que con
su nacimiento le dan vida a los actos o conductas determinados en ellas (Vilajosana, 2010, p. 21
y sig).

De hecho, la encrucijada sobre el caracter de las normas de derecho fundamental, Alexy
lo resuelve diciendo que entre las reglas y los principios no debe haber una pugna interna, por
el contrario, que una norma de derecho fundamental es una regla incompleta en si y que el
principio la complementa, por lo tanto “se obtienen normas iusfundamentales de caracter doble
si se construye la norma iusfundamental de forma tal que en ella los dos niveles estén

ensamblados [reglas y principios]” (Alexy, 1993, p. 135).

10 véase el cap. ii, pp. 50-55 de Alexy, R. (1993), Teoria de los derechos fundamentales.
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2.3.2. Las disposiciones de derecho fundamental
Las disposiciones de derecho fundamental son “(...) los enunciados de la Constitucion que
tipifican los derechos fundamentales (Pulido 2014, p. 100); esta definicidn, salvo algunas
diferencias, entra en armonia con Alexy cuando dice que las disposiciones de derecho
fundamental son aquellos enunciados normativos de derecho fundamental que expresan
directamente normas de derecho fundamental (Alexy, 1993, pp. 63-65).
Pulido (2014) comenta lo siguiente sobre las disposiciones de derecho fundamental:
A causa de su redaccion lapidaria, casi todas las disposiciones de derecho fundamental
presentan un elevado grado de indeterminacion normativa. Como consecuencia de esta
circunstancia, a cada una de estas disposiciones puede serle adscrita interpretativamente
una multiplicidad de normas de derecho fundamental.
Como se observa en EI derecho como un todo, del capitulo cuarto de Teoria de los derechos
fundamentales, discutir sobre qué es una disposicién y su diferenciacion conceptual con la
norma de derecho fundamental puede llevar a terrenos rugosos en la dogmatica juridica, bien
podria resolverse simplemente argumentando que una disposicion es la adscripcion de una
adscripcidn, entendiendo que las posiciones juridicas se adscriben a una disposicion adscrita a
una norma, o bien se podria complicar al poner sobre la mesa de discusion la categoria
“posicion” (Alexy, 1993, p. 241).
Pulido dice que, en Las pizas del derecho, de Manuel Atienza y Ruiz Manero se encuentra una
distincion mucho mas definida entre las disposiciones como “oraciones juridicas” y las normas
como los "enunciados juridicos”, que en conjunto se entienden como "oraciones juridicas
significativas e interpretadas” (Atienza & Ruiz, 1996, pp. 23-114; Pulido, 2014, p. 103).
2.3.3. Las normas adscritas de derecho fundamental
La pregunta valida previo a definirlas es, si estas normas son o no de derecho
fundamental. (Alexy 1993) externa su preocupacion con respecto a si solo son normas de
derecho fundamental las que se expresan directamente en la ley fundamental, abriendo paso
para pensar si esta interpretacion no es demasiado estrecha, si en el ordenamiento juridico habra
casos que hagan ver corta esta postura las normas adscritas de derecho fundamental, a esto se
responde con un “si” endeudado con desarrollo teorico (p. 66).

Segun el mismo Alexy, las normas de derecho fundamental se dividen a su vez en dos:
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2.3.3.1. Directamente estatuidas en la Constitucion o ley fundamental. Poco o nada
se necesita explicar sobre estas normas sin que sea una redundancia acerca de su propio nombre,
como ya se expreso, son las que caben a la perfeccidn en la definicion desarrollada en el apartado
anterior, son estas normas las contenidas en la ley fundamental, a diferencia de las normas
adscritas, ésta no necesita en su fundamentacion que la relacionen con otra norma de su mismo
grupo al momento de enunciarse su contenido normativo.

2.3.3.2. Normas de derecho fundamental a ellas adscriptas. “Adscriptas” o
indistintamente adscritas, desde un caracter empirico-normativo, son adscritas aquellas normas
validas que la jurisprudencia y la ciencia del Derecho adscriben a las normas de derecho
fundamental, se habla de normas directamente estatuidas a la Constitucion y luego de normas
que se adscriben a las primeras. En conclusién, una norma adscrita es una norma de derecho
fundamental si y solo si esta se argumenta fundamentalmente correcta (Alexy, 1993, pp. 70-71).
Alexy et al. (2009) abordan este problema de la fundamentacion necesaria:

(...) para catalogar como valida una norma de derecho fundamental directamente

estatuida, basta la referencia a la positivizacion. En el caso de las normas adscritas, tal

referencia estd excluida por definicion: una norma adscrita sélo vale, y es norma de
derecho fundamental, si, para su adscripcion a una norma de derecho fundamental

estatuida directamente, es posible dar una fundamentacion iusfundamental correcta (p.

385).

Por otra parte, las normas de derecho fundamental directamente estatuidas no presentan
el problema de fundamentacion, pero si un mayor grado de generalidad, pese a que son por
excelencia las normas que expresan el significado de los enunciados (disposiciones de derecho
fundamental) en su caracter prescriptivo-normativo.

Ahora bien, el problema en ellas radica en que:

“(...) las normas directamente estatuidas no incluyen mas precisiones en el significado

normativo de las disposiciones iusfundamentales que aquellas pertenecientes al punto

de vista pragmatico. La extension del contenido normativo de unas y otras es el mismo.

La Unica diferencia radica en que las normas estatuidas constituyen una formulacion

abstracta de las disposiciones de derecho fundamental, proyectada ya en el ambito del

deber ser.
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Cada disposicion de derecho fundamental estatuye directamente una sola norma.

El nexo entre una disposicion y su norma directamente estatuida es, por asi decirlo, un

vinculo de traduccion mecénica. Aquello que las disposiciones expresan se traduce

mecénicamente en aquello que las normas directamente estatuidas ordenan.” (Pulido,

2014, p. 141).

Como se puede ver, desde Alexy hasta Pulido, el componente de l6gica deontica es el
“ordenar”, “prohibir”, “permitir”, etc., algo que en Vilajosana se observaba como un caracter
constitutivo o tautoldgico en sus normas constitutivas (Alexy, 1993, pp. 50-55; Pulido, 2014, p.
140; Vilajosana, 2010, p. 21).

En caso de las normas adscritas, no esta presente el problema de la generalidad y se dice
que son (...) “normas mas especificas (...) que se fundamentan en las normas directamente
estatuidas y que guardan un nexo de contradiccion o de identidad con las normas legales”
(Pulido, 2014, p. 143).

Las normas adscritas tienen como fuente las siguientes:

a) Fuente juridica indirecta. En este caso, se toma como ejemplo la validez prima facie
a partir de una disposicion iusfundamentalista. La validez prima facie se puede explicar por
medio de un caso hipotético: Si existe una situacion en donde dos normas estan en aparente
conflicto, podria observarse de forma aislada cada una de ellas y la conclusién inicial seria que
ambas son inmanentemente exigibles, a esta primera apariencia o primer vistazo es a lo que se
le llama prima facie (Garcia, 2012, pp. 5-7).

La Sentencia de Inconstitucionalidad N° 5-2001/acumuladas'!, es un caso concreto
donde la Sala de lo Constitucional tuvo que valerse de la adscripcion de muchas normas que en
primer momento parecian tener una relacion semantica con el fondo del asunto... las normas
internacionales e internas, entre ellas CADH y las Reglas Minimas para el Tratamiento de los
Reclusos, de las Naciones Unidas; art. 9 de la ley penitenciaria, etc. para resolver el conflicto

11 Sala de lo Constitucional [SC] (2010) Sentencia de Inconstitucionalidad N° 5-2001/10-2001/24-
2001/25-2001/34-2002/40-2002/3-2003/10-2003/11-2003/12-2003/14-

2003/16-2003/19-2003/22-2003/7-2004. Sala de lo Constitucional de la Corte

Suprema de Justicia. 23 de diciembre de 2010. Recuperado de: http://www.cs;j.
gob.sv/ResSalaConst.nsf/3904032ec36cbce60625767f000945eb/b6dc246e3e3ff6b0625783800653287/$FILE/S
2001.pdf el 3 de septiembre de 2015.
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de la norma penal en los delitos de homicidio, crimen organizado, narcotréafico, etc., y por el
otro lado el art. 27 Cn., referente a los principios que regulan la vida en prision, entre ellos, el
fin resocializador de la pena que tiene a su vez la dignidad humana como base para su
imposicion y cumplimiento.

En el anterior escenario juridico se dio el caso en donde se valoro la validez prima facie
de cada norma que por si misma se consideraba exigible ante una situacion determinada, por lo
tanto, la Sala tuvo que valorar todas las normas en su conjunto para determinar tres escenarios
posibles: Si ameritaba una adecuacion, si una de las dos tendria que ceder ante la otra, o por el
contrario, la controversia era inexistente y la existencia de ambas normas era armoniosa, de
modo que ninguna tendria que ser expulsada del ordenamiento juridico.

Pulido (2014) se refiere a esto:
El método literal representa el criterio capital para la adscripcién prima facie de una
norma o posicién a una disposicion iusfundamental. La adscripcion prima facie consiste
en una aseveracion acerca de la existencia de un vinculo seméantico entre los términos
en que esta redactada una disposicién de derecho fundamental (el nomen iuris del
derecho) y la norma o la posicion que se adscribe. Por medio del método literal y de sus
estrategias interpretativas® se verifica la existencia o la inexistencia de estas posibles

conexiones semanticas (pp. 145-146, 789-796).

b) Fuente juridica directa. Cuando se habla de una fuente juridica directa, se pasa de
una validez prima facie a validez definitiva. La validez definitiva gira en torno a dos formas en
que se puede adquirir, la primera es la concrecion del 6rgano jurisdiccional y la otra es la
actualizacion legislativa (Pulido, 2014, p. 147).

La concrecién jurisdiccional es la forma de obtener validez definitiva por parte de una
norma adscrita de derecho fundamental sigue el hilo del caso planteado de la fuente juridica
indirecta y la validez prima facie, la diferencia es que el caso se retoma ya sobre el resultado de
la decisidn final del 6rgano jurisdiccional, en caso de El Salvador, esta es competencia Unica e
irrestricta de la Sala de lo Constitucional.

En sintesis, la concrecion es “(...) un acto institucional que, desde el punto de vista pragmatico,
reviste el caracter de una aseveracion interpretativa o de una aseveracion acerca de la existencia

o de la validez definitiva de una norma: la norma adscrita’®’ (Pulido, 2014, p. 147).
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Pese al famoso aforismo juridico de “una sentencia es ley entre sus partes
intervinientes”, o lo que es igual, que dicha sentencia tenga efectos erga omnes inter partes,
resulta controversial cuando se habla de la concrecion jurisdiccional, ya que esta funcién
realizada por el tribunal constitucional es aquello que Kelsen criticaba como funcién de
legislacion negativa, lo que significa que cuando un tribunal deroga una norma, emite una
generalidad a seguir para todas las partes vinculadas, esto se podria catalogar como si también
se estatuyera una nueva norma (Trovao, 2015, pp. 1-28).

En conclusion:

(...) la concrecion tiene el caracter de una aseveracion interpretativa, de acuerdo con la

cual, como producto de una fundamentacién, se proclama la validez definitiva de una

norma adscrita, que contradice o concuerda con la norma legal que se controla, y que se
sitla dentro del campo semantico de la disposicion de derecho fundamental relevante

(Pulido, 2014, p. 148).

La actualizacion legislativa es la forma de adquirir validez definitiva es el ejemplo por
antonomasia y que mayor atencion merece, (Pulido, 2014) indica que “Las diversas regulaciones
de cada disposicién de derecho fundamental, que el Legislador efectla dentro de sus limites,
constituyen una actualizacion de las normas adscritas’®” —esto debido al tipo de democracia
representativa propia de un Estado Liberal de Derecho, en donde el Organo Legislativo es el
que tiene la mayor legitimidad para hacer dichas actualizaciones en los derechos que necesitan
una intervencion para que puedan funcionar (p. 149).

El caso traido a discusion en esta investigacion es el del art. 9 no. 9 y 10 de la ley
penitenciaria en donde se enuncia el derecho fundamental de visitas de las PPL, en relacién con
el art. 79-A que introdujo el decreto legislativo no. 93 a la ley, dicho sea de paso, que afecta
directamente a las PPL de los Centros de Maxima Seguridad creados por el mismo decreto.

En primer lugar, se habla de normas de derecho fundamental directamente estatuidas en
los art. 32 y 33 de la Constitucidn, en las que se desarrolla a la familia como base fundamental
de la sociedad y se enuncia dednticamente el deber de proteccion de la familia y las relaciones
familiares por parte del Estado, tanto provenientes del parentesco o filiacion, como también de
la afinidad (matrimonio o unién no matrimonial).

En segundo lugar, se habla de normas adscritas de derecho fundamental, en caso del art.

27 inc. final, en donde se establecen los principios rectores de la vida en prisién (resocializacién)
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de acuerdo a teorias preventivas y no de indole retributivas, pues el fin adoptado por la
Constitucidn es que las personas se reintegren a la sociedad de una forma rehabilitada, y para
ello, la pena es solamente un medio. Asimismo, norma adscrita de derecho fundamental el art.
9 no. 9y 10 de la ley penitenciaria, en donde se encuentra el derecho fundamental de visitas.

Analizando la situacidn, la medida penitenciaria implementada en el art. 79-A constituye
una verdadera intervencion legislativa al derecho fundamental de visitas, dicha medida al
provenir de una actualizacion legislativa, parece contar con validez definitiva, lo cual no es
cierto porque dicha actualizacion nunca paso por el filtro constitucional para ser analizada de
acuerdo al principio de proporcionalidad y sus subprincipios, por lo tanto, pas6 a ser una
restriccion del derecho de una forma anormal.

2.3.4. Las posiciones juridicas o el derecho fundamental en sentido estricto
Robert Alexy sostiene:

(...) no se trata de propiedades sino de relaciones que pueden ser expresadas por

predicados diadicos tales como "... tiene un derecho a G frente a ..." o por predicados

triddicos como "... tiene frente a ... un derecho a ..." (...) es aconsejable concebir a los

derechos subjetivos como posiciones y relaciones de este tipo (Alexy, 1993, p. 178).
Por su parte, Carlos Bernal Pulido las define como “relaciones entre uno o varios sujetos
juridicos [y que pueden definirse] (...) de acuerdo con aquello que atribuyen al titular y al
destinatario de las mismas” (Pulido, 2018, pp. 26-27).

Por lo tanto, una posicién juridica siempre se refiere al derecho a algo que tiene un sujeto
con relacion a otro, en ese marco conceptual, el titular T tiene derecho a algo'?, yasea X, Y0 Z
cosas frente a su destinatario D, por lo tanto, D tendra que dar, hacer o no hacer lo que el
contenido del enunciado requiera de su parte.

Ahora bien, el derecho fundamental de visitas tiene como objeto una cosa, y esa es la
proteccion de la familia y la garantia para las PPL de mantener sus relaciones familiares, mas
no tiene que confundirse esta garantia con el derecho, lo protegido por el Estado es la familia y
las relaciones familiares, pero el derecho en si, es un derecho de visitas; lo que este derecho de

visitas busca es mantener la estructura de la familia lo mas intacta posible ya que la destruccién

12 \er anexo de figura 1
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de esta generaria un desarraigo dentro de la persona privada de libertad que le imposibilitaria
procesos como el de la resocializacion.

En este caso, las personas privadas de libertad®® T, se perfilan como titulares de un
derecho a algo X, Y y Z cosas, frente al Estado D.** En sentido estricto, el derecho fundamental
de visitas posee tres posiciones juridicas distintas, la primera posicion se refiere a la visita
familiar, la segunda se refiere a la visita intima y por Gltimo, la tercera se refiere a la visita
profesional; esta Ultima queda excluida de la investigacion por no verse afectada.

El derecho fundamental de visitas puede verse desde dos perspectivas, desde su
contenido y desde su estructura, en la segunda, los enunciados deodnticos se pueden traducir
como un derecho a no perder el derecho, es decir, derecho a la no eliminacion de posiciones,
como lo diria Alexy... y es esta ultima la que interesa para este planteamiento.  Partiendo
del art. 32 Cn.® en el que se enuncia a la familia como nlcleo de la sociedad, se configura
juridicamente de manera tal, que el Estado tendra que proteger esta institucion y las relaciones
familiares entre los individuos que a ella pertenecen, al configurarla, el Estado define las
situaciones a partir de las cuales se crea una posicion juridica protegible.

Continuando con la idea de la configuracion de las posiciones, la familia se establece a
partir de un vinculo material, ya sea filial, parental® o de afinidad, ante tal situacion nacen las
posiciones en las que el derecho social debe ser protegido por el Estado, no obstante, al hablar
del derecho a la no eliminacion de posiciones, también se habla del reconocimiento de estas
mismas posiciones por parte del Estado. En este caso, el derecho fundamental de visitas se ha
intervenido de manera tal que dos de sus posiciones han sido suprimidas y se ha convertido en
una restriccion al derecho fundamental de visitas en sentido lato, es decir, la estructura triddica

de norma, disposicion y posicion.

13 El mismo derecho poseen los familiares de las personas privadas de libertad, pero en el caso de ellas participan
variables diferentes al de las personas privadas de libertad, por lo tanto, sobrepasa los limites de este estudio y se
presta para otro tipo de investigacion, una de tipo cuantitativa.

14 Ver anexo de figura 2

15 Constitucion de la Republica de EI Salvador. (1983), art. 32

16 Dentro de esta categoria siempre se toma en cuenta la posibilidad de la adopcién
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Cuando se habla unicamente de la posicion juridica de derecho fundamental, se esta
hablando del derecho en sentido estricto, la eliminacion o supresion de la posicion primera y
segunda (visita familiar e intima) se da cuando se elimina la posibilidad de que estas posiciones
sean ejercidas, cuando no hay lugar para ellas en el ordenamiento juridico debido a una reforma,
tal como se dicta en el art. 79-A inc. ultimo cuando el enunciado deodntico dice <<mientras
permanezcan en dicho Centro de Maxima Seguridad “no habra lugar” a la visita intima, ni
familiar>>17,

Ahora bien, las dos posiciones consisten en que T tienen derecho a X (mantener sus
relaciones familiares) y Y (Disponer de la infraestructura para materializar las posiciones), el
Estado D, se encuentra obligado a garantizar que dichas situaciones se cumplan. Este es un
derecho social ya que el Estado®® debe permitir las condiciones adecuadas para que se lleve a
cabo la visita familiar e intima; su estructura se puede catalogar en un primer momento como
una accién positiva, es decir, prestacion factica en sentido amplio o estricto; y en un segundo
momento, Como una accion negativa, es decir, no impedir dichas posiciones, cosa que se hace
con la reforma del art. 79-A (Alexy, 1993, pp. 192-196).

Segun Pulido (2014) se concluye el argumento en relacion a los derechos sociales fundamentales
y sus posiciones de derecho fundamental, al decir que:

El objetivo de este tipo de posiciones iusfundamentales consiste en ofrecer al sujeto

activo los medios indispensables para satisfacer una determinada necesidad. Cuéles sean

estas necesidades es algo que se deriva del &mbito normativo delas disposiciones a las

que se adscriben estas relaciones juridicas (pp. 458-459).

2.3.5. Derecho fundamental de visitas en sentido lato y su funcion

Lo que hace ver al derecho fundamental de visitas como un todo, es conjugarlo como el
modelo triadico de norma de derecho fundamental, su disposicion de derecho fundamental y las
respectivas posiciones juridicas, lo que implica este derecho es que al analizarlo en su conjunto
se debe de fundamentar su contenido para que sea validamente tenido como un derecho social

fundamental, de ese modo, el desglose de normas, disposicién y posiciones deben obedecer la

17 Asamblea Legislativa salvadorefia. (2018, 31 de agosto). Decreto no. 93 Por medio del cual se reformo la ley
penitenciaria salvadorefia. D. O. N° 161 Tomo N° 420
https://www.transparencia.gob.sv/institutions/dgcp/documents/257288/download

18 La Constitucion lo clasifica como un derecho social fundamental
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I6gica dedntica para que sean presentados como verdaderas expresiones que mandatan al Estado
a proteger y garantizar las relaciones familiares objeto de debate.

En ese orden de ideas la adscripcion del art. 9 no. 9 y 10 de la ley penitenciaria obedece

al enunciado de derecho fundamental que emanan de las normas de derecho fundamental del
art. 32 y 33 Cn. en que el Estado se obliga a proteger las relaciones familiares 1° y de la
adscripcion del art. 27 Cn. como mandato de organizacion y optimizacion de los centros penales
con el proposito de resocializar a las PPL para que puedan reintegrarse a la sociedad y, en
consecuencia, a sus familias.
Luhmann (1989) sostiene que la familia tiene una funcion para la sociedad y se ejemplifica de
dos formas: La primera, que sirve como fundamento de una personalidad con capacidad de
resocializacion para las personas gue la integran, y la segunda, que detiene las distensiones
sociales por medio de la presentacion de una persona como parte de un nacleo familiar, y esta
familia es a su vez parte de un nucleo social que retne a las personas de manera funcional (p.
201).

En consecuencia, dice Luhman que “el verdadero fin de proteccion de los derechos
fundamentales esta en las dos funciones mencionadas de la familia —una dirigida a la
individualizacion de la presentacion de si mismo; otra, a la civilizacion de las expectativas de
comportamiento.” (Luhmann, 1989, p. 203).

La idea central es que la familia reguarde y desarrolle los roles sociales que hagan de la

vida en sociedad una interaccion civilizada y armoniosa, y para asegurar que la familia cumpla
con ese rol fundamentalmente social, el Estado es el encarado de proteger las dimensiones de la
familia y las relaciones de sus integrantes.
En Abaunza et al. (2016) se habla sobre la importancia del derecho fundamental de visitas, y se
dice que el objeto del derecho de visitas en si, es mantener y fortalecer las relaciones familiares
entre la persona privada de libertad y sus seres queridos y asi reforzar el proceso resocializador
para que dicha persona tenga un vinculo diferente tanto con su familia, como también con la
sociedad (p. 85).

19 Constitucion de la Republica de El Salvador. (1983), art. 27, 32 y 33
La base de los derechos sociales se concibe como un hibrido entre igualdad juridica y libertad, de estas es que

surge la seguridad juridica y social.
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Entre la familia y la pena de prision hay un factor en comdn que necesita ser resaltado,
ese es el componente resocializador, de acuerdo a (Mantilla & Torres, 2007) la prision tiene que
enfrentarse a la “dicotomia entre eficientismo y garantismo” por un lado, tiene que estar
organizada de manera que priorice la seguridad y el control de la instalacion penitenciaria, pero
también tiene que ser garantista de derechos fundamentales porque son personas las que estan
en sus recintos carcelarios (p. 67).

En el mismo trabajo de Mantilla & Torres (2007) se observa que la prision de Gijon en
Espafia es un centro de alta y mediana seguridad, pero eso no implica que el derecho de visitas
sea restringido, por el contrario, se le ha dado importancia y desarrollo de forma tal que sirve
como mecanismo resocializador para que las PPL puedan —mediante la pena— rehabilitarse en
su regreso al seno familiar y la sociedad (p. 73 y sig.).

Como ultimo punto sobre la funcion del derecho de visitas, como en todos los derechos,
esta representa la otra cara de la doble naturaleza de los derechos fundamentales, la parte de los
derechos subjetivos es solo una de esas caras, la segunda es el derecho como significacion
objetiva para el Estado, es decir, el requisito sine qua non?°, para que el Estado opere con arreglo

al fin mismo que lo constituye: La persona humana.

2.4. Restriccion del derecho de visitas en los Centros de Maxima Seguridad

2.4.1. Definicion de restriccion de derecho fundamental

Segun la version web del Diccionario panhispanico del espafiol juridico, la restriccién en su
forma literal se refiere a una “limitacion de facultades o derechos” de igual forma, “a una
circunscripcion o reduccion de algo a limites menores” (RAE, 2020).

Para hablar de restriccion de derechos fundamentales, se tiene que hacer una distincion
entre lo que puede y no puede ser restringible, de acuerdo con (Alexy, 1993, p. 272) son
restringibles aquellos bienes iusfundamentalmente protegidos, entre ellos, las libertades,
situaciones y también posiciones juridicas prima facie, en su conjunto concedidas por principios
—normas— de derecho fundamental; por lo tanto, hablar de restricciones es igual que hablar de

una restriccion a un bien protegido.

20 \éase la p. 83 de Nogueira, H. (2003). Teoria y dogmética de los derechos fundamentales. Universidad

Nacional Autonoma de México.
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Lo anterior hace que una restriccion de derecho fundamental sea definible como normas
de derecho fundamental que restringen posiciones prima facie, dicho de otra forma, es una
norma que restringe la realizacién de principios iusfundamentales (Alexy, 1993, pp. 272-276).
Para Pulido (2014) una restriccion de derecho fundamental es una afectacion negativa sobre una
norma o posicion prima facie por parte de una norma que ha obtenido una validez definitiva (pp.
872-873).

La falta de conceptualizacion del decreto legislativo no. 93 en su apartado normativo
impide que se tenga una nocion clara de como el legislador concibe la restriccion del derecho
de visitas para los Centros de Méxima Seguridad. La falta de especificidad dentro del decreto
hace que el trato no sea diferenciado al momento de hablar de “suspension de visitas” ya que se
habla de suspension para los centros penales en general cuando el art. 14-A enuncia la medida
penitenciaria, se habla de igual forma de suspensién para los Centros de Mé&xima Seguridad en
concreto cuando el art. 79-A enuncia la supresion de dos posiciones de derecho fundamental.

2.4.2. Clasificacion de la restriccion del derecho fundamental de visitas
Alexy (1993) afirma que:
Los derechos fundamentales, en tanto derechos de rango constitucional pueden ser
restringidos sélo a través de, o sobre la base de, normas con rango constitucional. Por
ello, las restricciones de derechos fundamentales son siempre o bien normas de rango
constitucional o normas de rango inferior al de la Constitucion. a las que autorizan dictar
normas constitucionales. (p. 277).
2.4.2.1. Restricciones directamente constitucionales. Seran restricciones directamente
constitucionales aquellas que cuentan con rango constitucional; ejemplos claros de restricciones
directamente constitucionales es el caso del art. 6 Cn., en donde se expresa el derecho
fundamental de libertad de expresion, siempre y cuando el ejercicio de este derecho no se realice
“subvirtiendo el orden publico, lesionar la moral, el honor, ni la intimidad de las personas”; otro
ejemplo claro se encuentra en el art. 7 Cn., que habla del derecho de asociacion y de reunién,
mientras éste se ejercite de forma “pacifica y sin armas”, entre otros ejemplos.
2.4.2.2. Restricciones indirectamente constitucionales. Seran restricciones
indirectamente constitucionales aquellas que, sin estar estatuidas en la Constitucion, parten de
una reserva legal explicita que sirve al legislador para actualizar en materia de restricciones de

derechos fundamentales cuando asi se requiera (Alexy, 1993, p. 282).
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En el inc. Gltimo del art. 27 Cn., se puede observar el verbo “organizar” como rector o
titular del enunciado normativo mientras que los verbos “corregir, educar, formar y procurar”
son los fines de tal organizacion; a través de esta disposicion se puede decir que se permite que
en los centros penitenciarios (incluidos los Centros de Méxima Seguridad) se implementen
medidas dirigidas a conseguir o realizar los verbos auxiliares precitados; en otras palabras, dicha
disposicion hace las bases de reserva explicita para una intervencion normativa y posterior
restriccion de derechos fundamentales.

2.4.3. Naturaleza de la restriccion del derecho fundamental de visitas

Este apartado se centra en demostrar las razones por las que el derecho fundamental de
visitas no ha sido suspendido, pues, las caracteristicas de dicha restriccién apuntan a otro tipo
de figura menos convencional, para tal cometido, se hara una aproximacion a la naturaleza
juridica de la restriccién propiamente dicha, en comparacion con figuras como suspension,
limitacion (desde la teoria interna), regulacion y pérdida.

La Sala de lo Constitucional esboza que el ordenamiento juridico salvadorefio no se
decanta por ninguna teoria de las restricciones de los derechos fundamentales en particular, es
decir, no distingue entre la teoria externa, ni la teoria interna, e indistintamente aplica en el
tratamiento de los derechos fundamentales figuras tedricamente contrapuestas, como es el caso
de la limitacion de los derechos fundamentales (propia de la teoria interna de Klein) o la
restriccion (propia de la teoria externa)?'; no obstante a la ambigiiedad con que se retoma la
teoria de las restricciones a los derechos fundamentales, la misma sala se encarga de diferenciar
algunas figuras de restriccion a los derechos fundamentales.

Segun la Sala, la Constitucion distingue entre un pliego de restricciones diferentes, todas
con sus propias caracteristicas, las primeras categorias son la regulacion y la limitacion, entre
estas, la mayor de sus diferencias esta en elementos esencialmente materiales, por un lado, la
regulacion es el conjunto de disposiciones que de manifiesto implican el alcance, los
procedimientos y las formas de un derecho y su ejercicio y, por otro lado, la limitacién hace
alusién a una afectacion negativa del objeto o sujeto de dicho derecho, afectando el ejercicio

pleno de las acciones o situaciones que en dicho derecho se enuncian.?

21 Véase el capitulo vi de Alexy, R. (1993). Teoria de los derechos fundamentales.
22 Sentencia de inconstitucionalidad 21-2020 (2020, 8 de junio). Sala de lo Constitucional.

https://www.jurisprudencia.gob.sv/pdf/l_21-2020.pdf
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Las segundas categorias en comento son la suspension y la pérdida, en la primera hay
una diferenciacion clara con respecto a los ambitos de aplicacién, tanto espacial, temporal y
material, pues se corresponde Unicamente en los casos donde hay un régimen de excepcion
vigente en el Estado, pudiendo afectarse de forma general los derechos fundamentales
individuales y sociales que la Constitucién enuncia; en el caso de la pérdida de derechos
fundamentales, es solamente para las situaciones especificas que la Constitucién lo permite; los
derechos que esta categoria puede afectar son los derechos politicos de los ciudadanos.?®

De todas estas restricciones, la mas gravosa es la pérdida de derechos fundamentales,
que suprime completamente todas las posiciones juridicas de un derecho, dejando como
inexistente cualesquiera expresiones anteriores del derecho fundamental, pero dicha categoria
es taxativa y la Constitucion solo la prevé en los escenarios descritos por el art. 75 Cn.?*

Le sigue la limitacion, la cual circunscribe una esfera determinada de posiciones
juridicas en derechos que el legislador esté facultado para intervenir; al final queda la
suspension, la que funciona durante un estado de excepcién decretado por el Estado, esta
categoria deja a salvo aquellas esferas de los derechos fundamentales en que la Constitucion no
admite una afectacion negativa de caracter normativo o factico.

Ahora bien, partiendo de un andlisis se ira descartando las categorias no aplicables al
derecho fundamental de visitas por no estar acordes a las categorias que reviste la restriccion de
la que ha sido obijeto.

Fundamentalmente, no es una suspensién del derecho de visitas porque en esta se afecta
de forma generalizada un conjunto de derechos fundamentales mediante una declaratoria de
estado de excepcidn que funciona como presupuesto formal y factico para dicha afectacion. No
obstante, a existir un caso en que la suspensién es de caracter individual (el segundo tipo), se
refiere Unicamente a derechos politicos de los ciudadanos salvadorefios, por lo que este caso no
se toma en cuenta pues el derecho fundamental de visitas es de caracter social y no politico,
ademas de no permitirse su aplicacion por analogia.

Con relacién al primer tipo, su caracter general se puede determinar para una pluralidad

en general o en abstracto, situdndose en una espacialidad completa o parcial del territorio, en

23 Sala de lo Constitucional. Loc. Cit.
24 En este articulo la Constitucion regula las causas por las que se pierden y se recuperan los derechos de

ciudadania.
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donde la norma general es el no goce de un derecho por haberse suprimido ciertas posiciones
de derecho fundamental y en casos determinados, la excepcion es el goce de las posiciones del
derecho que quedan a salvo de dicha afectacion.

Puntualizando, en el caso del derecho fundamental de visitas, no se presenta bajo la
justificante de un estado de excepcion del territorio, por lo tanto, dicho supuesto de hecho queda
descartado, y debido a que la Constitucion se reserva Unicamente los dos supuestos de hecho ya
expuestos, suspension de derechos politicos y estado de excepcion, la categoria restrictiva en el
supuesto de hecho de los Centros de Mé&xima Seguridad exige por lo tanto de otro tipo de
categoria que si se apegue tanto juridica, como también facticamente.

La segunda razon por la que no se puede hablar de una suspensién de derecho
fundamental de visitas, estriba en que las dos posiciones juridicas suprimidas no permiten
ninguna modalidad de ejercicio ni por norma general, ni por excepcién, cosa que se puede
contrastar con el estado de excepcion.?®

No puede ser una pérdida de derecho fundamental de visitas, porque la naturaleza de
esta categoria esta reservada Unicamente para los casos en concreto del art. 75 Cn., en donde
dicho enunciado normativo afecta Unicamente a los derechos politicos de los ciudadanos
salvadorefios, por causales que en el mismo articulo se establecen; con relacién a esta categoria,
su descarte es un caso facil debido a la incompatibilidad con la situacién del derecho
fundamental de visitas.

Para finalizar, no se puede hablar de una limitacion de derecho fundamental sin aclarar
conceptualmente que dicha categoria se corresponde con la teoria interna de los derechos
fundamentales, en donde se expone que los derechos fundamentales no pueden ser restringidos,
porque se parte de posiciones definitivas, en donde el derecho fundamental en abstracto no es
susceptible de ser afectado, nicamente es susceptible a que el legislador limite su contenido y
alcance; a esto dicha teoria denomina como restricciones inmanentes (Alexy, 1993, pp. 267-
269).

Por lo tanto, no se puede partir de una restriccion de derecho fundamental desde una
postura tedrica que no admite restricciones propiamente dichas, esta razon hace que se parta

desde la perspectiva de la teoria externa, en donde si es factible que exista el derecho en si y el

% Sala de lo Constitucional. Loc. Cit.
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derecho restringido, lo que se busca es claridad en la separacion de las posturas de ambas teorias,
para poder evitar la ambigiiedad conceptual con que la Sala desarrolla la teoria de las
restricciones a los derechos fundamentales.

Ninguna categoria se ajusta definitivamente al caso del derecho fundamental de visitas
de las PPL en los Centros de Méxima Seguridad debido al amalgamiento tedrico en donde la
jurisprudencia®® no distingue entre la teoria interna y externa.

Para determinar a cabalidad la categoria restrictiva habrd que partir de una posicion

prima facie y comprender como se llega a configurar una restriccion en el campo de los derechos
fundamentales.
De acuerdo con Pulido (2014) la etapa previa a una restriccion de derechos, es la intervencion
legislativa, en esta etapa se goza de una validez prima facie de la posicion juridica y la validez
de la norma interviniente solamente sera presunta, la siguiente etapa para que una restriccion se
configure, parte del sometimiento de dicha intervencién al principio de proporcionalidad, si de
éste la norma sale vencedora, adquiere validez definitiva, si por el contrario, dicha norma es
desproporcionada, se expulsa del ordenamiento (pp. 872-873).

Como ya se ha dicho en la presente investigacion, el legislador esta facultado para
intervenir los derechos fundamentales mediante la actualizacion legislativa, lo que no es otra
cosa que desarrollar y producir normas juridicas para afectar negativamente los derechos
fundamentales.

Ahora bien, es un hecho cierto que la Constitucién admite restricciones a los derechos
fundamentales, tal es el caso de la suspension y la pérdida, estas categorias son una especie de
restricciones que obedecen a una teoria externa de los derechos fundamentales; entonces, si la
Constitucidn admite especies, evidentemente es porque admite el género, dicho sea de paso, la

restriccion propiamente dicha es la categoria madre de las demas.

2.5. Principio de proporcionalidad en la restriccion del derecho fundamental de visitas

El principio de proporcionalidad se debe entender como la Unica forma en que se puede
analizar de manera racional la relacion de los derechos fundamentales y sus limitaciones entre
si; el principio de proporcionalidad es definible como una herramienta de ponderacion para los

intereses individuales y sociales de las personas frente al Estado, actuando como un limite hacia

% Sala de lo Constitucional. Loc. Cit.
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el legislador con el fin de ser una restriccién a las restricciones de los derechos fundamentales
(Alexy, 2002; Alexy, 1993, p. 286).

La importancia del principio de proporcionalidad radica en que es uno de los criterios
de fundamentacion para la validez de las normas adscritas, en donde se considera la
constitucionalidad o inconstitucionalidad respecto de la norma de derecho fundamental a la que
se adscribe; esto se hace posible gracias a las argumentaciones de la existencia de normas
adscritas que desarrollan en un sentido mas amplio el contenido de las posiciones fundamentales
(Pulido, 2014, pp. 101-104).

Dentro de la argumentacién juridica los operadores de justicia toman al principio de
proporcionalidad como un mecanismo que limita al legislador, para evitar que tome decisiones
erroneas al desarrollar normativa secundaria donde posiblemente se pueda transgredir la ley
fundamental. El principio de proporcionalidad es un criterio estructural esencialmente Util para
modular las tensiones que se crean entre las disposiciones en materia constitucional y los
argumentos de interpretacion material de los derechos fundamentales cuando entran en mutua
contraposicion (Pulido, 2014 p. 652).

2.5.1. Estructura del principio de proporcionalidad

Cuando se define al principio de proporcionalidad, se debe tomar en cuenta que se
estructura por tres subprincipios, que son el de adecuacién, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto (Alexy et al., 2009, p.58); dicho principio no se puede llevar a cabo sin una
disposicion fundamental que le sirva de apoyo, en la legislacion salvadorefia el principio de
proporcionalidad es derivado del principio de justicia contenido en el art. 1 de Cn., el cual
impide cualquier forma o intento de menoscabo a los derechos fundamentales.

2.5.1.1. Subprincipio de idoneidad. La adecuacion o idoneidad la explica Pulido (2014)
al decir que “toda intervencion en los derechos fundamentales debe ser adecuada para contribuir
a la obtencion de un fin constitucionalmente legitimo”, es decir, que no puede haber normas que
desarrollen un derecho fundamental sin que éstas logren el objetivo y fines del mismo (p. 52).

Con el subprincipio de adecuacion se buscan dos cosas: La primera es que se busque
siempre un fin constitucional y legitimo con la intervencion, la segunda, es que la medida con
gue se interviene sea la mas adecuada dentro del catalogo de lo posible. Mediante este principio
se realiza un andlisis de la relacion entre el medio escogido (norma interviniente) y el fin que se
busca obtener con éste (Pulido, 2014, p. 876).
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El andlisis que se realiza con el subprincipio de adecuacién recae sobre la legitimidad
de la norma interviniente, este es un filtro al que se le denomina como juicio de razonabilidad,
o de no-arbitrariedad, en diferentes ordenamientos; mediante él se examina la razén y la
fundamentacion de la medida que interviene al derecho fundamental, de ahi que solamente un
fin legitimo se puede justificar dentro de los parametros constitucionales (Pulido, 2014, pp. 876-
877).

2.5.1.2. Subprincipio de necesidad. Mediante este subprincipio se busca emplear la
medida que sea menos lesiva para el derecho fundamental intervenido, esto es igual a decir que,
aun dentro de las medidas que tienen la misma idoneidad, se tiene que elegir la que menos dafio
cause al momento de restringir el derecho.

Si mediante el subprincipio de adecuacion se realiza un analisis para determinar qué
medidas son las idéneas, el principio de necesidad se encarga de hacer una comparacion entre
dichas medidas para poder seleccionar aquella que al aplicarse sea la que menos desmejora la
posicién de quien la recibe, en relacion con los demas sujetos que no se veran afectados por
dicha medida. El subprincipio de necesidad se lleva a cabo bajo el presupuesto de existencia de
por lo menos una medida alternativa con la cual comparar aquella intervencion legislativa que
restringird un derecho fundamental (Pulido, 2014, pp. 932-935).

Al aplicar el subprincipio de necesidad se tiene que verificar el cumplimiento de dos
exigencias sin las cuales no se puede permitir la afectacion negativa del derecho fundamental,
la primera exigencia expresa que, si existe una medida o medio alternativo con al menos una
idoneidad equivalente para cumplir el fin inmediato que busca la intervencion legislativa, esta
ultima se vuelve innecesaria. La segunda exigencia dice que la medida que el legislador adopte,
también sera innecesaria cuando la medida o medio alternativo que reviste la idoneidad
equivalente, intervenga con menor intensidad al derecho fundamental, en relacion con la medida
propuesta por el legislador (Pulido, 2014, pp. 937-942).

2.5.1.3. Principio de proporcionalidad en sentido estricto. Segln este principio, los
sacrificios que conlleva para los titulares del derecho fundamental intervenido, deben
compensarse con las ventajas que la intervencion ofrece para la sociedad en general al cumplir
con el fin legislativo propuesto (Pulido, 2014, p. 961).

La proporcionalidad en sentido estricto también recibe el nombre de “ponderacion”; las

medidas que son consideradas como intervencion a los derechos fundamentales, tienen que
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pasar por los subprincipios de idoneidad y necesidad para poder llegar al dltimo filtro en la
estructura del principio de proporcionalidad en sentido amplio.

Una norma, previo al examen de proporcionalidad, cuenta con presuncion de validez
definitiva, y aun cuando cumpla con los requisitos de idoneidad y las exigencias de necesidad,
frente al principio de proporcionalidad en sentido estricto solamente contard con una validez
prima facie. Dicha intervencién legislativa solamente podra llegar a concretarse como
restriccion de derecho fundamental al adquirir validez definitiva, y eso solo se logra si luego de
ponderarse el derecho fundamental afectado y el derecho fundamental o principio constitucional
que sirve de fundamento para la intervencion (fin mediato del legislador), éste Gltimo resulta
vencedor (Pulido, 2014, pp. 872, 961- 962).

A continuacién, se plantea el procedimiento a seguir para la correcta aplicacion del
principio de proporcionalidad al art. 79-A del decreto legislativo no. 93 del afio 2018:

i. Se toma de base la modificacion al art. 79-A en su inc. final donde dice “Mientras
permanezcan en dicho Centro de Maxima Seguridad, no habra lugar a la visita
intima, ni familiar”, es decir, la restriccion a dos de tres posiciones juridicas
contenidas en el derecho fundamental.?’

ii. Ahorabien, la ley penitenciaria como todas las normas de carécter adscrito tiene que
tener su debida fundamentacion en las disposiciones de derecho fundamental
contenidas en la Constitucién o ley fundamental en cuestiéon; la ley se adscribe al art.
27 inc. ultimo, en donde se regula que “El Estado organizara los centros
penitenciarios con objeto de corregir a los delincuentes, educarlos y formarles
habitos de trabajo, procurando su readaptacion y la prevencion de los delitos™?.

iii. La reforma del art. 79-A de la ley penitenciaria es una norma que actualiza el
contenido de derechos fundamentales del cuerpo normativo; afectando las
posiciones juridicas del derecho fundamental de visitas, por lo tanto, dicha norma
necesita someterse al examen de proporcionalidad que armonice las reformas con las
normas de derechos fundamentales (Pulido, 2014, pp. 187-198, 662).

27 Asamblea legislativa de El Salvador. (2018, 31 de agosto) Decreto no. 93. Por medio del cual se reformo la ley
penitenciaria salvadorefia. D. O. N° 161 Tomo N° 420
https://www.transparencia.gob.sv/institutions/dgcp/documents/257288/download

28 Constitucion de El Salvador (1983), art.27 inciso 3
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iv.

Vi.

Vii.

En un primer momento, la Sala tendria que reconocer la facultad que tiene el Estado
(Organo Legislativo) de regular en materia penitenciaria y al mismo tiempo
especificar cuéles derechos no son afectados y se gozan aun cuando una persona se
privada de libertad mediante sentencia condenatoria.

Asimismo, la Sala tendria que reconocer del derecho fundamental de visitas en sus
tres posiciones iusfundamentales, que son la visita familiar, visita intima y visita
profesional, a esto se le llama “adscripcion de la posicion fundamental prima facie”,
en esta parte la Sala adscribiria una norma en la que prohibe el suprimir en su
totalidad dos posiciones fundamentales del derecho de visita familiar e intima y esta
seria una hipotesis planteada por parte de la Sala que seria su norma prima facie. Esa
misma norma se encuentra en la disposicion que contiene el derecho, o lo que es
igual a decir que el derecho a algo es también el derecho a la no eliminacion de esas
posiciones juridicas.

A lo anterior se le llama “catalogacion de la norma legislativa como una intervencion
en el derecho fundamental”, uno de los pasos subsiguientes seria que, siguiendo la
estructura del principio de proporcionalidad planteada por Pulido, y al mismo tiempo
el desarrollo de los criterios de Robert Alexy, se llegaria al “andlisis de la
proporcionalidad de la intervencion legislativa en el derecho fundamental” una
situacion juridica donde la Sala tendria que decidir sobre cual de las dos normas
prima facie tendria validez definitiva, he aqui en donde entran entonces los
subprincipios.

Al someter al examen de proporcionalidad el caso hipotéticamente real, la Sala
tendria que hacer un examen de idoneidad de la intervencion, es decir, si esta reforma
que restringe el derecho fundamental de visita familiar e intima cumple algun fin

constitucional, y si dicho fin es legitimo.

viii.  Luego de eso, la Sala llevaria a cabo el examen de necesidad de intervencion, en

otras palabras, determinar si los objetivos que se persiguen con dicha intervencion
legislativa pudieron haberse logrado con medios alternativos y mas benignos que la
supresion de posiciones de visita familiar e intima; de manera mas amplia, que no

implique la restriccibn mas gravosa como es el caso de suspender o eliminar
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definitivamente el derecho de visita familiar e intima a las PPL que se encuentren en

Centros de Méaxima Seguridad.

ix. Por ultimo, la Sala aplicaria el examen de proporcionalidad en sentido estricto, este

examen evaluaria si la supresion de posiciones de visita familiar e intima en las PPL
en Centros de Maxima Seguridad justifica los beneficios que se plantean con dicha

reforma.

2.5.2. Derecho fundamental de visitas como derecho restringido

Luego del analisis de la naturaleza de las distintas categorias restrictivas de los derechos

fundamentales, la teoria actual amerita que se cree una nueva categoria, una que abarque el

supuesto de hecho del derecho fundamental de visitas con sus caracteristicas:

Vi.

La restriccion no es de caracter general, ni tampoco individual, sino que esta dirigida
a un grupo focalizado normativamente definido (PPL en Centros de Maxima
Seguridad).

El derecho fundamental contiene tres posiciones de derecho fundamental, del cual
se suprimen dos de ellas y solamente queda a salvo la posibilidad de que las PPL en
los Centros de Maxima Seguridad puedan recibir visitas profesionales.

La supresion de las dos posiciones de derecho fundamental (visita intima y familiar)
es de caracter permanente.

El decreto legislativo no. 93 es la herramienta juridica con que se interviene el
derecho fundamental de visitas de las PPL en los Centros de Méaxima Seguridad.
La “restriccion” —hasta este momento— no ha sido sometida al examen constitucional
del organismo jurisdiccional competente (Sala de lo Constitucional).

No se ha demostrado la proporcionalidad de la medida penitenciaria como tal, por

tanto, solo goza de una presuncion vencible de validez.

Por todas las caracteristicas enunciadas, es factible redefinir una categoria de restriccion

gue mas se adapta al presente caso, para tales efectos, ésta vendria a ser Una restriccion

imperfecta del derecho fundamental de visitas, en tanto que las normas adscritas del derecho

fundamental afectado, asi como la norma legal que afecta al derecho solo gozan de validez prima

facie y a falta de un examen constitucional no es determinable si se logra configurar una

restriccion propiamente dicha.
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CAPITULO Ill: MARCO JURIDICO
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3.1. Constitucién de la Republica

Esta investigacion tiene como fundamento la Constitucién de la Republica, como ley
fundamental y principio rector del cuerpo normativo salvadorefio, por tanto, se toma como parte
del cuerpo juridico del estudio que se pretende realizar.

Al Estado salvadorefio —en abstracto, —y a sus instituciones, les corresponde por mandato
constitucional velar y proteger los derechos fundamentales de las personas que habitan el
territorio, tal como lo establece el art. 1 Cn., en donde dicta que “El Salvador reconoce a la
persona humana como el origen y el fin de la actividad del estado...”.

Ademas, entre esos derechos, el Estado debe de proteger a su elemento humano
conforme a lo establecido en el art. 2 Cn. “toda persona tiene derecho a la vida, a la integridad
fisica y moral, a la libertad, a la seguridad” —esto, sin importar su condicion juridica dentro del
Estado, siendo libres o privadas de libertad.

En todo caso, el Estado debe garantizar los derechos fundamentales de las PPL, lo que
indica que debe contar con un sistema penitenciario que garantice lo establecido en el art. 27
inc. 3° que establece un proceso no solo para corregirlas, sino reeducarlas mientras estén dentro
de este sistema, preparandolas y procurando una plena reinsercién social.

3.1.1. Decreto Legislativo no. 93 del afio 2018

Este decreto representd la herramienta con que el legislador ejercié su facultad de
actualizar normas de derecho fundamental, en el sentido de crear una nueva norma juridica que
interviniese legislativamente el derecho fundamental de visitas contenido en el art. 9 de la ley

penitenciaria salvadorefa.

3.1.2. Ley Penitenciaria

Esta ley establece el principio de igualdad y ademés expresa la no tortura de las PPL,
como lo desarrolla en el art. 5, y el art. 9 hace mencion de los derechos: libertad ambulatoria
dentro de los centros penitenciarios, respeto a la dignidad, y, en especial mencién, el derecho
fundamental de visitas, que le permite mantener sus relaciones familiares a las PPL en los

Centros de Méaxima Seguridad.
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3.1.3. Sentencia de inconstitucionalidad N° 21-2020
Elemento jurisprudencial en donde la Sala de lo Constitucional vincula y desarrolla las
categorias restrictivas de las que los derechos fundamentales pueden ser objeto en el

ordenamiento juridico salvadorefio.

3.1.4 Sentencia de Inconstitucionalidad N° 5-2001/acumuladas

Un elemento més de la doctrina constitucional en donde la Sala se pronuncia sobre los
unicos presupuestos facticos y juridicos bajo los cuales se puede permitir una restriccion a los
derechos fundamentales que no figuran en los comprendidos por una sentencia condenatoria

para las PPL en los centros penales en general.

3.2. Pactos Internacionales sobre Derechos Humanos

Asimismo, el Estado salvadorefio ha firmado y ratificados algunos instrumentos
internacionales que protegen los derechos fundamentales de las PPL, entre estos estan los
siguientes:

3.2.1. La Declaracion Universal De Derechos Humanos (DUDH)

Esta declaracion expresa que todo ser humano tiene derechos incluyendo las PPL, tales
como el derecho a la vida y a la seguridad de su persona, la prohibicion de torturas, penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes, a la privacidad, los cuales se encuentran en los art. 3,
5y 12; y que el Estado salvadorefio debe cumplir.

3.2.2. El Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)

De igual forma, este pacto se refiere a los derechos de las PPL, entre los cuales se pueden
mencionar: el derecho a la vida, a no ser torturadas y sometidas a tratos y penas crueles,
inhumanos y degradantes, el derecho al respeto de la vida privada y derechos especificos de las
PPL, como el derecho a un trato humano y digno; se expresan en los art. 6, 7, 10 y 17 y el Estado
salvadorefio debe acatar.

3.2.3. La Convencion Americana Sobre los Derechos Humanos (CADH)

Esta convencion desarrolla derechos como el derecho de la vida, el derecho a la
integridad y el derecho a la libertad personal, en este instrumento también se ordena que “nadie
debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes”. “Toda

persona privada de libertad sera tratada con el respeto debido a su dignidad inherente al ser
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humano”. Dichos derechos estan relacionados con las PPL, se encuentran en los art. 4, 5, 5.2 y
7, de la convencién supramencionada, y que el Estado salvadorefio ha de cumplir.
3.2.4. La Convencidn Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura

La convencion expresa de forma desarrollada el art. 5 de la Convencion America de
Derechos Humanos (CADH), que nadie debe ser sometido a tortura ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes, como se sefiala “que todo acto de tortura u otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes constituyen una ofensa a la dignidad humana y una negacion de los
principios consagrados en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos y en la Carta

de las Naciones Unidas”.

3.2.5. Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, Ginebra 1955

El Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento
del Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955 adopto ciertas reglas que deben ser aplicadas
indistintamente. Estas reglas proponen un proceso de reeducacion (Regla 58), el sistema
penitenciario no debe agravar el sufrimiento de las PPL (Regla 57) y que las PPL son parte de
la sociedad (Regla 61).

Todos estos tratados expresan los derechos que las PPL tienen por parte de las

convenciones y pactos firmados por el Estado y que tienen la obligacion de garantizarlos.
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CAPITULO IV: MARCO
CONCEPTUAL
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4.1. Restriccion de derecho fundamental
Norma que restringe la realizacion de principios iusfundamentales (Alexy, 1993, pp.
272-276).

4.2. Derechos Fundamentales

Son todos aquellos derechos subjetivos que han sido adscritos por un orden juridico para
todas las personas fisicas, en tanto que son dotados de estatus de persona, en cuanto a capacidad
de obrar o en cuanto a calidad de ciudadanos. (Ferrajoli, 2004, p. 37).

4.3. Derechos subjetivos

Cualesquiera expectativas positivas 0 negativas que por medio de una norma juridica se
adscriben a un sujeto, atendiendo a su status o condicion de sujeto, todo ello, previsto a través
de una norma juridica positiva que establece su idoneidad como presupuesto para que este sujeto
sea titular de situaciones juridicas o el autor de actos encaminados al ejercicio de dichas

situaciones (Ferrajoli, 2004, p. 37).

4.4. Persona privada de libertad
Todo individuo de la especie humana que por sentencia condenatoria o por prisién
provisional se encuentre recluido en alguno de los centros penales del sistema penitenciario o

bartolina policial.

4.5. Decreto legislativo no. 93
Es la integracion de las disposiciones especiales transitorias y extraordinarias en los
centros penitenciarios, granjas penitenciarias, centros intermedios y centros temporales de

reclusion a la legislacion penitenciaria.?®

4.6. Derecho fundamental de visitas
El derecho fundamental de visitas son las tres posiciones juridicas concernientes a (i) la
visita familiar, (ii) visita intima y (iii) visita profesional que por medio de enunciados

normativos de derecho fundamental contenidos en una norma adscrita iusfundamentalista, le

29 Asamblea Legislativa de El Salvador. (2018, 16 de agosto). Decreto no. 93. Por medio del cual se reformé la
ley penitenciaria salvadorefia. D. O. N° 161 Tomo N° 420

https://www.transparencia.gob.sv/institutions/dgcp/documents/257288/download
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permiten mantener y continuar sus relaciones familiares a las PPL en los centros penales del

sistema penitenciario salvadorefio.

4.7. Centros de Maxima Seguridad

Son los nuevos centros creados a partir del decreto legislativo no. 93, que tienen la
funcién de relevar a los antiguos centros de seguridad en sus funciones restrictivas, en donde el
régimen especial de internamiento implica las restricciones a los derechos fundamentales mas

severas que en los anteriores centros ya citados.
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CAPITULO V: METODOLOGIA DE
LA INVESTIGACION
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5.1. Teorias y enfoques que orientan la investigacion
i. Dogmatica juridica
ii. Teoria de los derechos fundamentales
iii. Teoria de las restricciones

Iv. Principio de proporcionalidad

5.2. El proceso de analisis en la investigacion
5.2.1. Fase I. Revision tedrica

En esta fase se realizé una recopilacién de informacion que ayudo a la construccion de
un nuevo marco tedrico con argumentos soélidos en que se comparo la “restriccion del derecho
fundamental de visitas” emanada del decreto legislativo no. 93 y el principio de
proporcionalidad.

Atendiendo a las categorias juridicas, la revision teorica se basoé en: Los derechos
fundamentales; la restriccion, supresion, suspension, limitacion y pérdida de derechos; persona
privada de libertad; derecho de visitas; norma iusfundamental, disposicion iusfundamental,
posicion juridica; decreto legislativo no. 93; proporcionalidad; entre otras méas que pertenecen a
las teorias de los derechos fundamentales, teoria de las restricciones, el principio de
proporcionalidad y la argumentacion e interpretacion juridica.

En cuanto a las corrientes juridicas, se hicieron revisiones tanto del iusnaturalismo, del
iuspositivismo, iusrealismo y el neoconstitucionalismo. Entre los autores que se revisaron, se
destaca preponderantemente a Robert Alexy, Luigi Ferrajoli, Norberto Bobbio, Niklas
Luhmann, Carlos Bernal Pulido, Gregorio Peces-Barba, Manuel Atienza, Juan Ruiz Manero y
la Sala de lo Constitucional como autora de jurisprudencia de relevancia, entre otros.

5.2.2. Fase Il. Descripcion y anélisis

En esta fase se llevd a cabo una contextualizacion a partir de la revision tedrico- juridica
de diferentes cuerpos normativos y tedricos referidos a la restriccion del derecho de visitas en
los Centros de Maxima Seguridad, todo esto en relacion directa con el principio de
proporcionalidad, con el animo de encontrar las incidencias, efectos juridicos, deficiencias,
consecuencias o0 vulneraciones de derechos fundamentales del individuo, etc.

Los pasos gue llevaron a construir el marco tedrico iniciaron con el analisis de las teorias
de los derechos fundamentales que definian a los derechos fundamentales como libertades—

garantias y ademas usaban terminologia errdnea que les daba un tratamiento indiferenciado de
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los derechos humanos, cosa que resultaba irrisoria para el planteamiento de esta investigacion;
en su lugar, se optd por contrastar dichas teorias con los aportes de otros autores que le daban
enfoques estructuralistas a los derechos fundamentales, con ello se establecio el giro que daria
la investigacion al desentrafiar la base de una estructura general aplicable a todo derecho
fundamental.

También se contrastd la teoria interna de los derechos fundamentales, que sostiene la
inexistencia de las restricciones a los derechos fundamentales, y la teoria externa, que si defiende
la existencia de dichas restricciones, en dicho choque, la que mejor se apegaba a la realidad fue
la teoria externa, en donde se describe como funcionan las restricciones, sus clasificaciones y
sus formas de restringir.

Luego, la misma teoria externa abrio la puerta al siguiente paso, que fue el analisis y la
integracion del principio de proporcionalidad a la teoria, ya que este principio es la herramienta
por antonomasia en materia de argumentacion e interpretacion de los derechos fundamentales.
De dicho principio se tomaron sus tres subprincipios que, a grandes rasgos son tres exadmenes 0
fases por las que una medida/norma debe pasar para convertirse como tal en una restriccion de
derecho fundamental.

Lo esencial e innovador del marco tedrico fue la forma de abordar el derecho de visitas
como un todo, un solo derecho fundamental y no como tres derechos subjetivos e independientes
(tratamiento dado por el legislador), en su lugar, se desarrolld, a partir de su naturaleza social
como tres expresiones de un mismo derecho, es decir, tres posiciones juridicas distintas, pero
dependientes y derivadas de la familia y la proteccion del Estado hacia ésta.

El aporte diferenciado del marco tedrico también abarca la critica fundamentada contra
la categoria de “suspension” utilizada en el decreto legislativo no. 93, pues del anlisis
comparativo se denota el yerro cometido en el instrumento a la hora de restringir el derecho
fundamental de visitas de las PPL en los Centros de Maxima Seguridad, donde también cabe
recalcar que se tuvo el animo de asignarle un nombre a la restriccion —hasta en ese momento—
innominada.

5.2.3. Fase I11. Interpretacion

En esta fase se articularon y propusieron interpretaciones propias que, armonizadas con

los postulados y teorias de los diversos autores estudiados, representan los hallazgos que se

pueden eshozar en la sintesis siguiente:
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Del estudio de la teoria de los derechos fundamentales se enarbol6 una estructura general
para todos los derechos y que seguidamente se aplico al derecho fundamental de visitas, al
aplicarla al derecho de visitas se establecieron sus tres posiciones juridicas, que son: Visita
familiar, intima y profesional, de igual forma se establecié su norma iusfundamental y la
disposicion que lo enuncia, al hacer esto, se dio paso a establecer la proporcionalidad de la
medida tomada contra las PPL en Centros de maxima Seguridad, a lo cual se interpreta, dentro
de la teoria establecida, que dicha medida no se corresponde de acuerdo a las fases del principio
de proporcionalidad por haberse configurado de una forma anormal como restriccion al derecho
fundamental de visitas.

La conclusion fue que, por no haberse sometido formalmente al examen de
idoneidad/adecuacion, de necesidad y luego al de proporcionalidad en sentido estricto, dicha
medida no puede afectar derechos fundamentales porque no goza de una validez definitiva, en
consecuencia, dicha medida representa una afectacion negativa que es invélida e impide la
funcion resocializadora del derecho fundamental de visitas de las PPL en Centros de Méxima
Seguridad.

5.3. Técnicas e instrumentos de investigacion

Luego de establecido el caracter documental de la investigacion, se eligié la técnica que
ayudo a recopilar informacion para el desarrollo del problema de estudio propuesto. La técnica
utilizada en este estudio fue el analisis de contenido, tanto para la teoria, como también para la
normativa juridica vigente, todo esto por medio de los instrumentos elegidos, que fueron la ficha
bibliografica, ficha hemerogréfica y categorizacion.

5.4. Procedimiento para la obtencion de la informacion y su procesamiento

La busqueda de autores expertos en derechos fundamentales, restriccion de derechos y
el principio de proporcionalidad se realizo través de motores de busqueda especializados como
Google académico, o bases de datos de acceso abierto tales como SciElo u otras plataformas de
investigacion académica.

Para el procesamiento de la informacion se utilizo el gestor documental y bibliografico
Ilamado Mendeley, en el cual se index6 una base de datos bibliograficos de los autores y las
obras que rigieron la investigacion; paso seguido, se depuraron los autores y sus obras y se
procedid a la realizacion de las fichas bibliograficas y hemerogréaficas de las teorias

predominantes dentro del problema de investigacion.
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Una vez transcritas las fichas correspondientes, se esquematizaron de forma manual las
categorias mas importantes mediante el programa Atlas.ti para la ejecucion del analisis manual
de contenido que le dio al marco teorico su orden y estructura.

5.5. Objeto de estudio y determinacion de las unidades de analisis

En la investigacion se analiz6 a profundidad el derecho fundamental de visitas de las
PPL en Centros de Maxima Seguridad y la restriccion impuesta, con relacion al principio de
proporcionalidad, en ese sentido, la ficha bibliografica ayudd a delimitar las categorias a
sistematizar y sintetizar los postulados mas sobresalientes tendientes a explicar la temética
abordada.

Como unidades de analisis de la investigacion se consideraron los conceptos,
definiciones y postulados mas relevantes y validos a la fecha dentro de los autores del
positivismo y racionalismo juridico que se refieren a derechos fundamentales, restricciones y el
principio de proporcionalidad; de igual forma, se abordaron las leyes, decretos y jurisprudencia
cuyos razonamientos son hacia las teméticas en comento.

5.6. Categorizacién

En la investigacion se asumieron como principales las tres categorias siguientes:
Derecho fundamental, Restriccion y Proporcionalidad.

i. En la categoria “Derecho fundamental”, se encontraron las subcategorias: Derecho
subjetivo, norma iusfundamental, disposicion iusfundamental, norma adscrita y posicion
juridica.

ii. En la categoria “Restriccion”, se encontraron las subcategorias: Restringibilidad, bienes
iusfundamentales, afectacion negativa, prima facie y validez.

iii. En la categoria “Proporcionalidad” se encontraron las subcategorias: Restriccion de

restricciones, ponderacion, adecuacion, necesidad y proporcionalidad estricta.

5.7. Validez de la investigacion

Se constatd que las categorias de analisis con que se abordd la teoria, correspondieran
con la problematica planteada, logrando asi darle validez semantica, de igual forma, existe una
correspondencia estructural entre el marco tedrico y las reglas de inferencia, debido a que los
resultados cualitativos pueden confrontarse por medio de otros andlisis de contenido, logrando

asi la validez estructural y funcional.
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CONCLUSIONES

Es considerable concluir diciendo que esta investigacion cumplio de forma exitosa con
las metas propuestas en los objetivos, asimismo, se han logrado resolver las preguntas
que sirvieron de guia para la investigacion.

La recopilacion de teorias que sustentan el derecho fundamental de visitas, la teoria de
restriccion de los derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad en sentido
amplio y estricto, ha servido para la creacion de un nuevo marco teérico que permitio
comprender y esclarecer la situacion juridica del derecho de visitas de las personas
privadas de libertad en los Centros de Mé&xima Seguridad.

Se concluye que la estructura de los derechos fundamentales investigada es compatible
con todos los derechos fundamentales, se trate de derechos individuales o sociales, por
lo tanto, este trabajo puede servir como elemento tedrico para el andlisis de otros
derechos fundamentales que se encuentren en similar condicion de restriccion, por
ejemplo, en la actual pandemia, momento en donde se crearon diversos cuerpos

normativos para restringir derechos fundamentales. (libertad, igualdad, salud, etc...)

iv. También se ha concluido que el decreto legislativo no. 93 es conceptualmente erréneo

en cuando a la teoria de la restriccion de derechos fundamentales, debido a que el
legislador pretendi6 intervenir el derecho de visitas con la misma categoria restrictiva a
todos los centros penales del sistema penitenciario, pero la denominada “Suspension de
visitas” no es aplicable genéricamente a los Centros de Méaxima Seguridad porque el art.
79-A inc. Gltimo desarrolla un diferente tratamiento para éstos, razén por la que esto
resulta incompatible.

Seguidamente, se aclara que dicha restriccion de ninguna manera puede ser una
suspension, pues, debido al andlisis de las diferentes categorias que se ha realizado, es
completamente valido afirmar que la intervencion corresponde a un caso sui generis que
no coincide con ninguna categoria predefinida, razén por la cual se ha tomado a bien
reunir sus caracteristicas y formular un nombre nuevo y provisional que la defina de
mejor manera, concluyendo que es una Restriccion imperfecta del derecho fundamental

de visitas.
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Vi.

Vii.

De igual forma, la restriccion implementada no esta contenida en la Constitucion, asi
que, atendiendo a la clasificacion de las restricciones de derechos fundamentales, encaja
en las restricciones indirectamente constitucionales, ya que se basa en la facultad
interventiva del legislador.

Por Gltimo, se ha concluido que la restriccion del derecho de visitas no ha sido sometida
al examen de proporcionalidad en ninguna de sus expresiones, por lo tanto, dicha medida
solamente tiene una presuncion de validez. La presente situacion es preocupante porque
es imperativa la observancia de la idoneidad de la norma que afecta negativamente un
derecho; la necesidad de que sea esa y no otra alternativa; y la posibilidad de ponderar
si las ventajas para la sociedad son mayores que los sacrificios al derecho fundamental
de las PPL, ya que inobservar estos parametros del principio de proporcionalidad tiene

como consecuencia juridica la vulneracion del derecho fundamental intervenido.
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RECOMENDACIONES

Se recomienda a las organizaciones que velan por los derechos humanos a que
acomparien un proceso de inconstitucionalidad de la norma que restringe el derecho
fundamental de visitas de las PPL en Centros de Maxima Seguridad, para que la Sala de
lo Constitucional determine el respectivo examen de proporcionalidad del decreto no.
93 emitido por Organo Legislativo.

Se recomienda al legislador tomar a bien el uso de este aporte tedrico que logra
esclarecer y sintetizar la estructura de los derechos fundamentales, la teoria de las
restricciones a derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad en las
restricciones, para que en futuras situaciones sirva para un fin académico-ilustrativo y
evite sus inobservancias.

Es recomendable que las instituciones del Organo Judicial actten ex officio y con actitud
proactiva en la aplicacion del principio de proporcionalidad en aquellas resoluciones que
tengan relacion con la restriccion de un derecho fundamental, ya que es valido tomar

dicho principio como una extension del control de constitucional.

. Se recomienda apremiantemente que tanto docentes, como también estudiantes de las

ciencias juridicas tomen partida en el aprendizaje y ensefianza del principio de
proporcionalidad, porque es una parte medular en el conocimiento de todo profesional
de las ciencias juridicas que defienda los derechos fundamentales de las personas, la

constitucionalidad de las leyes y actuaciones de las instituciones del Estado.
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Anexo 1: Abreviaturas
Art. Articulo/s.

CADH Convencion Americana de Derechos Humanos.
Cn. Constitucion.

Inc. Inciso.

No. Numero o numeral.

PPL Persona o personas privadas de libertad.

Ref. Referencia.
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Anexo 2: Cronograma

Fases

Actividad

Febrero

Marzo

Abril

Mayo

Junio

Planeacion

Elaboracion del Proyecto de Inv.

Busqueda de Referencias Documentales

Borrador de Proyecto de inv.

Entrega de Proyecto de Inv.

Ejecucion

Elaboracion de Protocolo de técnica

Aplicacion de técnicas de investigacion

Interpretacion de las evidencias

empiricas en base al marco teérico

Construccion de datos

Presentacion de la informacion

organizada

Comunicacion

de los resultados

Elaboracion del Reporte de Inv.

Entrega de borrador del reporte

Redaccion del Reporte Ejecutivo

Tiempo para correcciones

Presentacion del reporte final

Subsanaciones
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Anexo 3: Presupuesto

RUBRO COSTO ECONOMICO
Anillado y empastado $25.%0
Movilizacion (transporte) $200.%
Alimentacion $200.%
Recurso bibliogrdficos $86.%
Costos de internet y electricidad $200.%
Equipo para videollamadas $50.%°
Fotocopia de materiales auxiliares $92.90
TOTAL: $853.%
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Anexo 4: Figura 1 tomada del libro “Principios de Proporcionalidad”.

LA POSICION DE DERECHO HUNDAMENTAL

SA 5P
N ‘A
O

SA: sujeto activo
SP: sujeto pasivo :
O: objeto (una conducta de accidén o de omisién)

Anexo 5: Figura 2 tomada del libro “Teoria de los derechos fundamentales”.

Puede ahora presentarse la siguiente tabla de los derechos a algo
frente al Estado (e): :

'/_ Derechos a algo
: Daels

/,/\

Derechos a acciones negalivas Derechos a acciones positivas

T N

Derechos & no - Dereehas a la— Derechesad—B

i impedimento no afectacidn  no eliminacion acciones acci_o_nes
r de accioncs de propiedades de posiciones positivas pusitivas
y situaciones  juridicas Facticas normativas
Dae (-estorba Dae (-afecta ¢ Dac (—elimina Dae (He) Dae (Hg)
- e [Han (Sa)} e (PJal)

¥ Cfr. al respecto. infra. Capitule 9. 1. 4. _ o B
" ¥ Sj se usa la motacion "He" para “el Estado realiza la accién fictica positiva
h” y He" para “el Estado realiza la accion normativa positiva A", la estructura de
estas frases puede representarse de la siguiente manera:

(%) Dae (He)
{10'y Drae (H ).
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Anexo 6: Modelo de Ficha Bibliogréafica y Hemerografica

Autor/Institucion
Titulo

Afio de
publicacion/creacion
Edicion

Editorial

Paginas

Categorias

Comentario

X
X
X

X X X X X
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Anexo 7: FICHA HEMEROGRAFICA

Institucion:
Titulo:

Ano de creacion:

Tipo de archivo:

Péginas:

Categorias:

Comentario:

Asamblea Constituyente

Constitucion de El Salvador

1983

Ley fundamental

161

Persona humana, derechos fundamentales, familia,
disposiciones y normas iusfundamentales, posiciones
juridicas, entre otras

Cuerpo normativo constitucional que enuncia los derechos,
doctrinas, principios, normas y garantias que rigen la vida de

las personas en el pais.
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Anexo 8: FICHA HEMEROGRAFICA

Institucion:
Titulo:

Ano de creacion:

Tipo de archivo:

Péginas:
Categorias:

Comentario:

Asamblea Legislativa de EI Salvador

Decreto legislativo no. 93

2018

Instrumento juridico

9

Suspension de visitas, PPL, Centros de Maxima Seguridad
Instrumento por medio del cual se reformo la ley
penitenciaria y se introdujeron restricciones al derecho
fundamental de visitas de las personas privadas de libertad
en Centros de Maxima Seguridad.
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Anexo 9: FICHA BIBLIOGRAFICA

Nombre del autor:
Titulo del libro:
Afio de publicacion:
Edicion:

Editorial:

Péginas:

Categorias:

Comentario:

Alexy, Robert

Teoria de los derechos fundamentales

1993

1ra

Centro de Estudios Constitucionales de Madrid

603

Derechos fundamentales, norma, disposicién y posicion,
restriccion, entre otras

El libro desarrolla las teorias de los derechos fundamentales,
abordandolas de una forma estructural por medio de la

dogmatica analitica
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Anexo 10: FICHA BIBLIOGRAFICA

Nombre del autor:
Titulo del libro:
Afio de publicacion:
Edicion:

Editorial:

Paginas:

Categorias:

Comentario:

Luhmann, Niklas

Sistema juridico y dogmatica juridica

1983

1ra

Instituto de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo
Piedrahita

155

Sistema juridico, dogmatica juridica, jurisprudencia de
conceptos, de intereses y socioldgica.

Luhmann aborda la importancia de la dogmatica juridica
dentro del sistema juridico, también desarrolla sus
principales fortalezas y debilidades, tratando de proponer una

solucién.
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Anexo 11: Esquematizacion de categorias a traves del software Atlas.ti

prima facie

intervencion legislativa
’ debe fopg,
\’ validez

g
Sen,

P
P
e

Toa orsendwio>

bienes fusfundamentales
afectacion negativa | una
—
s
oy

»
3

I Restringibilidad

debe ser posible

od orsandwiod

I ponderacion

Principales categorias de la
investigacion

5 ung

proporcionalidad estricta

o
g

I disposicion iusfundamenta
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