18-2004

Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia: San Salvador, a las trece
horas del dia nueve de diciembre de dos mil nueve.

El presente proceso de amparo se inicié mediante demanda presentada el 13-1-2004 por
el sefior José Francisco Garcia, mayor de edad, consultor, del domicilio de San
Salvador, en la cual impugnd acto de autoridad producido por el Director General del
Registro de Asociaciones y Fundaciones Sin Fines de Lucro del Ministerio de
Gobernacion, el cual considera lesivo a sus derechos constitucionales de: (i) igualdad, y
(ii) libre asociacion.

Han intervenido en el proceso, ademas de la parte actora, la autoridad demandada y el
Fiscal de la Corte.

Analizado el proceso, y considerando:

I. I. El peticionario expreso en sintesis en su demanda, que el dia 15-11-2001, junto a
otros ciudadanos, solicité al Director General del Registro de Asociaciones y
Fundaciones Sin Fines de Lucro la personalidad juridica de la "Asociacion Para la
Libertad Sexual EI Nombre de la Rosa", como una entidad sin fines de lucro, no
religiosa y apolitica que velara por los derechos humanos de las personas homosexuales
travestis de El Salvador. Que el mencionado funcionario notifico, con fecha 30-1V-
2001, la resolucion que habia pronunciado el 12-111-2001, por la cual declar¢ sin lugar
dicha peticion, debido a que, a su criterio, se violentaban normas de derecho natural, los
fines que persigue la familia, la constitucion del matrimonio, las buenas costumbres, la
moral y el orden publico; como también porque lo pretendido por la entidad en
formacion iba en contra de los principios establecidos en el art. 3 inc. 2° de la Ley de
Asociaciones y Fundaciones Sin Fines de Lucro (LAFSFL), el cual establece que los
fines de las asociaciones y/o fundaciones no deben contrariar "el orden publico, la
moral, la ley y las buenas costumbres".

La anterior resoluciéon —afirmd el demandante— viola sus derechos constitucionales de
libre asociacion e igualdad en los siguientes términos:

A. Violacion al derecho de libre asociacion.

Respecto de este derecho, dijo que asociacion y persona juridica son términos que se
equivalen, pues no hay asociacién si no hay un ente susceptible de adquirir derechos y
contraer obligaciones. En su opinidn, la asociacion no precisa del reconocimiento
formal del Estado para ser persona juridica, pero por razones técnicas, el Estado otorga
personalidad juridica a las asociaciones que cumplan con determinados requisitos que le
son exigidos; sin embargo, las asociaciones sin esa "personeria”, también son personas
juridicas.

Entre tales requisitos se encuentra el establecido por el propio art. 7 Cn. —que reconoce
el derecho de libre asociacion—, relativo a que debe haber "objeto licito". Tal formula,
para el actor, se refiere a que los fines de la asociacion no sean nocivos, lo cual equivale
a que no sean ilicitos; pero si ellos son indtiles (ni Utiles ni nocivos) seria dificil
argumentar su inconstitucionalidad. Por tanto, considera que la unica limitante a la libre



asociacion, limitante natural permitida por la Constitucion, se da cuando la organizacion
esta dirigida a realizar actividades que estan penadas por la ley.

Respecto del supuesto caracter nocivo de la conducta homosexual travesti, afirmo el
demandante que ella no violenta los fines que persigue la familia, pues los
homosexuales pueden reproducirse con sus parejas heterosexuales correspondientes, y
seguir siendo homosexuales. Tampoco violenta las buenas costumbres y el orden
publico, pues no es una conducta violenta, y lo mismo vale para la moralidad "en su
concepcion filosofica".

En consecuencia, considera que tanto él como los otros miembros que pretenden
constituir la asociacion (aproximadamente ciento veinte miembros afiliados) sufren un
perjuicio tangible dado que, al carecer de personalidad juridica, no puede, v. gr., recibir
ayuda o patrocinio a sus proyectos por parte de agencias o del propio Ministerio de
Salud.

B. Violacién al derecho de igualdad.

En cuanto a este motivo, el demandante afirmo que la desigualdad se traduce en denegar
a la asociacion "EI Nombre de la Rosa" la personalidad juridica, mientras que a todas
las otras que lo piden se les concede; lo cual, segun el actor, seria una forma de
hostilidad a los derechos de sus miembros.

Por todas las razones expuestas, pidio se declarara ha lugar al amparo solicitado y "se
ordene la personalidad juridica por esta Corte", para dicha asociacion.

2. Por resolucion de 15-1-2004 se previno al peticionario para que: (i) estableciera la
calidad en la que pretendia actuar —personal o0 en representacion de la mencionada
asociacion en formacion—; (ii) expusiera los conceptos de violacion al derecho de
igualdad que invocaba, es decir, las razones justificativas por las que consideraba que el
acto impugnado vulneraba tal derecho.

La prevencion fue evacuada satisfactoriamente mediante escrito y documentacion
presentados el 26-1-2004, en el cual, por una parte, dijo que actuaba en su calidad de
socio fundador de la Asociacion para la Libertad Sexual EI Nombre de la Rosa, y
miembro secretario de su Junta Directiva; por otra parte, afirmo que, para la Direccién
del Registro, los homosexuales carecen de derechos y no pueden defender los derechos
de otros homosexuales, y asimismo, se les discrimina por razones de sexo, criterio que,
segun el actor, también comprende la discriminacion por preferencia sexual y por el
desarrollo de la sexualidad de la persona).

Ante ello, por auto de las once horas y treinta y seis minutos del 2-111-2004, se admitio
la demanda presentada, circunscribiendo dicha admision al control de constitucionalidad
de la decision del Director General del Registro de Asociaciones y Fundaciones Sin
Fines de Lucro, de negar la inscripcion de la "Asociacion para la Libertad Sexual El
Nombre de la Rosa", por contrariar supuestamente el orden publico, la moral, la ley y
las buenas costumbres; decision que seria lesiva a los derechos de asociacion e igualdad
del demandante, al apoyarse en una supuesta discriminacion basada en la preferencia
sexual de los interesados.



En dicha interlocutoria, ademas, se declaro sin lugar la suspension de los efectos del
acto reclamado, y se pidi6 informe a la autoridad demandada, quien, al rendirlo,
expreso, en lo pertinente: ""Se pronunci resolucion final a las catorce horas del dia doce
de marzo de dos mil uno, misma que fue notificada en legal forma a las doce horas y
veinte minutos del treinta de abril del mismo afio, al sefior José Francisco Garcia,
actuando en su calidad de comisionado. Asimismo los administrados, al notificarseles la
resolucion en legal forma consintieron la misma, al no hacer uso del recurso que le
franqueaba la Ley de Asociaciones y Fundaciones sin Fines de Lucro, en su art. 90",

Posteriormente, de conformidad al art. 23 de la L. Pr. Cn., se confirid audiencia al Fiscal
de la Corte, quien no hizo uso de la misma.

3. Por auto del 29-111-2004, se confirmd la negativa a suspender los efectos del acto
reclamado, y se pidi6 informe justificativo a la autoridad demandada. Al rendirlo, el
funcionario demandado expreso que, segun el art. 65 de la Ley de Asociaciones
mencionada, es su obligacion realizar consultas y prevenciones a los interesados en el
caso de advertir contravenciones a la ley, a la moral, al orden publico o a las buenas
costumbres. En la escritura constitutiva de la asociacion en formacion de la cual el
impetrante pretendia formar parte literalmente dice: "Podran ser miembros (as) ‘todas
aquellas personas que sean homosexuales transvesti (sic), mayores de dieciocho afios'
(...), lo cual constituye una aberracion (sic) contraria a la moral y a las buenas
costumbres que el orden juridico y la sociedad salvadorefia convive en esa direccién
juridica-moral (sic)".

En ese orden expositivo, agregd que si bien, posteriormente, mediante sentencia
pronunciada a las doce horas del 23-111-2001, esta Sala declaré inconstitucionales varios
incisos y articulos de la citada ley, al momento de dictarse la resolucion que ahora se
impugna, aquella ain no habia sido pronunciada, por lo que el argumento juridico
esgrimido "era constitucional"; razones todas por las cuales solicitd se declarara no ha
lugar el presente amparo. Y, para reforzar su resistencia a la pretension planteada,
presentd documentacion consistente en copias certificadas de la resolucion cuestionada,
y de los estatutos de la asociacion en formacion de la cual el actor es parte.

4. Se confirieron los traslados que ordena el art. 27 de la L. Pr. Cn., al Fiscal de la
Corte y a la parte actora. El Fiscal, como repetitivamente afirma en este tipo de
traslados, dijo: "No obstante lo planteado por el impetrante en su demanda de fs.
Uno pero, a la fecha no existe prueba de lo afirmado por él vy, visto el informe
rendido por el Funcionario demandado, el que goza de la presuncion de
veracidad, corresponde al actor la carga de la prueba, para poder asi determinar
si le han sido violados los derechos diz que infringidos (sic)". Por su parte, el
impetrante se abstuvo de evacuar el traslado conferido.

5. Mediante providencia pronunciada a las nueve horas con cuatro minutos del dia
14-V1-2004, se abrio a pruebas el presente proceso por el plazo de ocho dias,
periodo dentro del cual el Director General del Registro de Asociaciones y
Fundaciones Sin Fines de Lucro presenté documentacion; mientras que el
peticionario anexo un escrito en el cual, amplia y pormenorizadamente, recalco
los conceptos vertidos en sus anteriores intervenciones, y afirmo que aunque la
resolucion cuestionada fue emitida antes de que esta Sala declarara
inconstitucionales varios articulos de la Ley de Asociaciones y Fundaciones sin



Fines de Lucro, es absurdo que el funcionario demandado, como abogado que
es, no pudiera reconocer la inconstitucionalidad existente en dichos preceptos.

Por otra parte, agregé que la mencionada autoridad ha expresado claramente opiniones
que no estan en el marco juridico constitucional salvadorefio, pues no solo se ha
limitado a decir que la persona juridica que se pretende inscribir lleva implicitas
conductas en contra de la moral y las buenas costumbres, sino que ha afirmado que los
miembros de la asociacidn son "aberrativos”, término que —segun el demandante—
causa una grave preocupacion al constituir "una apreciacion homofdébica". Asimismo,
recalcd que nuestra legislacion no prohibe la homosexualidad, y citdé numerosos
estudios psiquiatricos y médicos para enfatizar que dicha condicién no es una
enfermedad.

Finalmente, solicitd que esta Sala ordenara a la autoridad demandada la remisién de las
opiniones que le fueron vertidas a la Direccion cuando realizd las consultas prescritas en
el art. 65 de la LAFSFL, pero tal peticion fue declarada sin lugar por auto del 16-V1I-
2004, en virtud que el demandante no le habia dado cumplimiento previamente al art. 83
dela L. Pr. Cn.

6. A continuacion, se confirieron los traslados que ordena el art. 30 de la L. Pr. Cn., al
Fiscal de la Corte, al actor, y a la autoridad demandada. El Fiscal, al evacuarlo, se limitd
a ratificar los conceptos vertidos en su primer traslado, mientras que el actor se abstuvo
de contestar. Por su parte, la autoridad demandada recalco que su resolucion fue
pronunciada de conformidad con la normativa vigente en el momento respectivo, y
reiteré nuevamente lo dicho en su informe justificativo, especificamente, que el
requisito para ser miembro de la asociacion de la cual forma parte el impetrante es ser
una persona homosexual travesti mayor de dieciocho afios, lo cual constituye "una
aberracion contraria a la moral y a las buenas costumbres". Con esta Gltima intervencién
quedo el presente proceso en estado de pronunciarse sentencia definitiva, el 1-X-2004.

I1. Resefiado el trdmite de este proceso y para efecto de emitir la sentencia que
corresponda con la Constitucion, se dilucidard, en primer lugar, lo alegado por la
autoridad demandada al contestar su segundo informe, en el sentido que no se ha
cumplido con el agotamiento de recursos que prescribe el art. 12 inc. 3° de la L. Pr. Cn.,
por lo cual el presente amparo no habria cumplido con este presupuesto procesal (1);
luego se determinara el thema decidendum y el iter I16gico que habra de seguirse para
decidirlo (2).

I. A. Al analizar la Ley de Asociaciones citada, se advierte que, en el Capitulo VI,
denominado "Registro de Asociaciones y Fundaciones™, no aparece un recurso
especifico para la resolucién que niega a la inscripcion de una asociacion; es mas, ni
siquiera aparece especificamente que el Director tenga la facultad de emitir tal negativa,
aunque ella es deducible a contrario sensu, del art. 65 inc. 4° de dicho cuerpo
normativo, en la parte que dispone: "si no se advirtieren observaciones o si estas
hubieren sido subsanadas, el Organo Ejecutivo por medio del Ministerio del Interior
[ahora Ministerio de Gobernacion] otorgara el reconocimiento de la personalidad y
existencia juridica, aprobara los Estatutos y mandara a publicarlos en el Diario Oficial e
inscribira la entidad en el Registro en un plazo no mayor de sesenta dias habiles".



Mas adelante, en el Capitulo IX, denominado "Infracciones, Sanciones, Recursos y
Procedimientos™, si aparece en los arts. 87 y 88, respectivamente, los recursos de
revocatoria y apelacion; pero ambos articulos hacen referencia al titular de los recursos
como: "el infractor". Por su parte, el art. 90, invocado por la autoridad demandada, dice
que "los procedimientos en segunda instancia y en los recursos extraordinarios, seran
los mismos que se han establecido en el Libro 111 del Cdodigo de Procedimientos Civiles
y en la Ley de Casacidn, en su caso".

B. El tenor literal de los arts. 87 y 88 de la mencionada ley, y la inexistencia de una ley
que regule los procedimientos administrativos en general —entre ellos los recursos—,
hace razonable pensar que el actor no consider6 que tuviera disponible algin medio
impugnativo contra la negativa de inscripcion, sino que tales recursos estan previstos
exclusivamente para los supuestos de sanciones a asociaciones ya inscritas; ademas de
que no es cierto que el art. 90 del mencionado cuerpo normativo prevea el supuesto
especifico de tal recurso.

Por tanto, siendo que la exigencia del agotamiento de recursos debe hacerse de manera
razonable, atendiendo a su finalidad —permitir que las instancias judiciales ordinarias
o administrativas reparen la lesion al derecho fundamental en cuestion, segln sus
potestades legales y atendiendo a la regulacion normativa de los "respectivos
procedimientos"—, se desestima lo aseverado por la autoridad demandada, en el
sentido que no se ha cumplido con el presupuesto procesal del art. 12 Inc. 3° de la L.
Pr. Cn.

2. En sintesis, la pretension radica en la denuncia de que el Director General del
Registro de Asociaciones y Fundaciones sin Fines de Lucro, deneg0 la inscripcion de la
"Asociacion para la Libertad Sexual EI Nombre de la Rosa" —de la cual el demandante
es socio fundador y secretario de Junta Directiva— basandose en supuestas razones
discriminatorias por tratarse de una asociacion de homosexuales travestis.

Dicha asociacion tiene como finalidad, segun el art. 3 de sus estatutos, la promocion y
tutela de los derechos humanos de los homosexuales travestis de El Salvador, la
prevencion y control de enfermedades de transmision sexual, asi como promover y
desarrollar programas y proyectos de educacion formal e informal que se requieran.

Por su parte, la autoridad demandada ha aceptado que negd la inscripcion solicitada y ha
centrado su defensa, esencialmente, en que la ley vigente le impide autorizar la
inscripcion de una asociacion que conlleve fines contrarios al derecho natural, los fines
de la familia, la constitucion del matrimonio, la moral, el orden publico, las buenas
costumbres y la ley.

Por tanto, y en atencion a lo expuesto por los intervinientes, el analisis de la pretension
deberé ajustarse, necesariamente, al siguiente orden: previa clarificacion del contexto
democratico-pluralista en el que surge el derecho de asociacion (111 1), se analizara la
exigencia constitucional de que las asociaciones tengan objeto licito (111 2) y la
legitimidad constitucional de los criterios que en este caso se utilizaron para denegar el
reconocimiento de la personalidad y existencia juridica de la asociacion (I11 3), para
establecer, en el caso concreto, si con la actuacién del Director General se produjo una
vulneracién al derecho a la libre asociacion del demandante (111 4); luego se hard un
breve anélisis del derecho de igualdad y la consiguiente prohibicién de discriminar por



el criterio de la orientacién sexual, dadas las particularidades del caso (I1V 1); y se
verificara si, con la denegativa de la inscripcion de la asociacion de la cual el actor
forma parte, la autoridad demandada vulnero los derechos constitucionales de libre
asociacion e igualdad del actor en este amparo (IV 2); finalmente, se precisara el efecto
restitutorio de esta sentencia (V).

I11. 1. En la sentencia de 23-111-2001, Inc. 8-97, Considerando VI 3, se ha afirmado que,
en el Estado Constitucional Democratico, los derechos fundamentales se pueden
considerar, en conjunto, como un sistema valorativo que permite, desde el punto de
vista politico, la integracion material de la comunidad estatal, y desde el punto de vista
juridico, la legitimacion del orden estatal; sistema que tiene asimismo un claro caracter
social —pues el ejercicio de tales derechos es una actividad social—, y un caracter
politico —pues ellos constituyen la base funcional de la democracia— (resaltado
suplido).

Es cierto que la democracia implica la toma de decisiones por la voluntad de la mayoria
y la atencion preferente a los intereses de la misma; pero ello no releva de la obligacion
de respetar a las minorias, que no por serlo pasan a estar integradas por ciudadanos
de segunda categoria. Consecuencia de ello es, entonces, que para la democracia es
esencial la tolerancia y el pluralismo en todas sus versiones, entre las cuales —para lo
que aqui interesa— se encuentra el pluralismo asociativo. Y es que, como se dijo en la
Sentencia de 26-V1-2000, Inc. 16-99, Considerando V 2, el sistema politico que el art.
85 inc. 2° Cn. califica como pluralista, no se limita al ambito del Gobierno —es decir al
conjunto de instituciones y autoridades estatales—, sino que trasciende a la sociedad,
pues la representacion de intereses no se agota en los partidos politicos, sino que
encuentra cauce en todas las formas colectivas de defensa que integran las personas
naturales. Es mas, el rol de las asociaciones en la representacion de intereses y en la
canalizacion de demandas y apoyos a las instituciones estatales es tan importante en los
estados contemporaneos que se ha sostenido el surgimiento de un "Estado de
asociaciones”. Dicho rol se encuentra plasmado en el considerando 1l de la Ley de
Asociaciones y Fundaciones sin Fines de Lucro al afirmar que las asociaciones y
fundaciones sin fines de lucro brindan resultados positivos en el mejoramiento de las
condiciones de vida de las familias salvadorefias y del desarrollo econémico y social del
pais.

2. A. El art. 7 Cn. reconoce el derecho fundamental de libre asociacion, el cual esta
condicionado a que se ejerza para "cualquier objeto licito".

En el constitucionalismo comparado, es usual que este limite inherente al derecho de
libre asociacion se vincule a aquello que no esté prohibido por la legislacion penal. Asi,
v. gr., el art. 9.2 de la Ley Fundamental alemana ("se prohiben las asociaciones cuyos
fines o cuya actividad contravengan las leyes penales o que vayan dirigidas contra el
orden constitucional o contra la idea del entendimiento entre los pueblos™), el art. 18 de
la Constitucion italiana ("los ciudadanos tienen derecho a asociarse libremente, sin
necesidad de autorizacion, para fines que no estén prohibidos a los individuos por la ley
penal™), o el art. 22.2 de la Constitucion espafiola ("las asociaciones que persigan fines o
utilicen medios tipificados como delito son ilegales”). Mientras que en los instrumentos
internacionales no se hace referencia a los limites inherentes, sino a las limitaciones
necesarias (vale decir, razonables y proporcionales) que el legislador puede establecer
a su ejercicio. Asi, v. gr., el art. 16.2 de la Convencién Americana de Derechos



Humanos (“el ejercicio de tal derecho s6lo puede estar sujeto a las restricciones
previstas por la ley que sean necesarias en una sociedad democratica, en interés de la
seguridad nacional, de la seguridad o del orden publico, o para proteger la salud o la
moral publicas o los derechos y libertades de los demas™) y el art. 22.2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (con un tenor literal casi idéntico).

En las constituciones latinoamericanas se regula de igual forma este derecho
fundamental: El articulo 38 de la Constitucion colombiana "garantiza el derecho de libre
asociacion para el desarrollo de las distintas actividades que las personas realizan en
sociedad”. El articulo 14 de la Constitucién argentina consagra que los habitantes tienen
derecho de "asociarse con fines Gtiles". La Constitucion de Costa Rica prevé en su
articulo 25 que los habitantes "tienen derecho a asociarse para fines licitos".

B. Por otra parte, en la mencionada Sentencia de 23-111-2001, Inc. 8-97, Considerando
V11, se dijo que el entendimiento del limite inherente "objeto licito" debe hacerse a
partir del derecho general de libertad consagrado en los arts. 2 y 8 Cn. Este ultimo
derecho, ademas de los contenidos que se le han asignado en la Sentencia de 31-1-2001,
Inc. 10-95, Considerando 111 2 —un derecho de alcance general y residual, vinculado al
ordenamiento juridico, el cual puede establecer obligaciones o prohibiciones siempre
que sean razonables y proporcionales— protege: en primer lugar, el fuero interno, es
decir, los pensamientos, las ideas, las emociones, los deseos, etc., exentos a la
intervencion del Estado y el Derecho, pues éstos sélo puede incidir en las conductas
externas de las personas; en segundo lugar, las conductas que, aunque externas,
producen efectos que se revierten sobre el mismo individuo —conductas
autorreferentes, v. gr., el consumo de alcohol o drogas, promiscuidad sexual— o tienen
una incidencia en los derechos de terceros tan minima que no se justifique la
intervencion estatal —conductas inocuas, entre las cuales se incluye, v. gr, las formas de
vestir—. Por tanto, excluyendo el fuero interno, las conductas autorreferentes y las
conductas inocuas, la regulacion estatal s6lo es constitucionalmente legitima —en
cuanto respetuosa de la libertad inherente al ser humano— cuando se refiere a las
conductas intersubjetivas, aquellas que producen efectos de una minima trascendencia
en los derechos de terceros o en bienes colectivos.

C. En la citada Sentencia de 23-111-2001, Inc. 8-97, Considerando VII 1, se dijo que por
"objeto licito", en el art. 7 Cn., debe entenderse "una finalidad que no contrarie los fines
y valores constitucionales ni a otros bienes juridicos protegidos por disposiciones
legales emitidas bajo los criterios de proporcionalidad y necesidad™. De tal criterio
jurisprudencial se infiere claramente que la determinacion de cuando una asociacion
persigue objeto ilicito, no puede hacerse positivamente, sino negativamente.

Quiere ello decir que ni el legislador que desarrolla el derecho de libre asociacién ni el
funcionario administrativo que registra las asociaciones, pueden fijarles fines a tales
entes juridicos; en este &mbito, precisamente por el caracter democratico y pluralista
del derecho fundamental en analisis, debe operar una libertad de fines y el Estado s6lo
puede determinar, con caracter excepcional, razonable y proporcional, los fines que no
pueden perseguir las asociaciones, especialmente aquellos que se den lugar a
actividades delictivas.

Este tribunal es consciente del riesgo que conlleva el hecho de que un elemento esencial
del derecho de libre asociacion, como es el objeto licito, quede a merced de la



configuracién que quiera darle el legislador. Sin embargo, en la Sentencia de 1-1V-
2004, Inc. 52-2003, Considerandos I1I, IV, V y VI, se ha identificado suficientes
elementos constitucionales para controlar los abusos en que pudiera incurrir la
regulacién penal o administrativo-sancionadora de las asociaciones.

Esto nos conduce al siguiente aspecto: el relativo a la legitimidad constitucional de los
criterios utilizados en este caso para negar el reconocimiento de la personalidad y
existencia juridica a la asociacion: el derecho natural, los fines de la familia, la
constitucién del matrimonio, la moral, el orden publico, las buenas costumbres y la ley.

3. Como se ha resefiado, los criterios expuestos fueron los que invoco el Director
General del Registro de Asociaciones y Fundaciones sin fines de lucro para negarle a la
Asociacion para la Libertad Sexual "EI Nombre de la Rosa", su inscripcion en el
mencionado registro. Conviene analizar cada uno de ellos para determinar la
constitucionalidad o no de la actuacion de la autoridad demandada.

A. Respecto de la moral, el orden publico y las buenas costumbres, en la ya varias veces
citada Sentencia de 23-111-2001, Inc. 8-97, Considerando XII 3, se afirmé que el art. 65
inc. 2° de la Ley de Asociaciones y Fundaciones sin Fines de Lucro conlleva el riesgo
de que, "por una subjetiva apreciacion del funcionario administrativo encargado de tal
revision [del cumplimiento de los requisitos legales] una asociacion podria ver negada
su formacion y consiguiente surgimiento a la existencia juridica". Por tal motivo, tal
inciso fue declarado inconstitucional por contrariar los arts. 7 inc. 1° y 246 Cn.;
asimismo, fueron declarados inconstitucionales los arts. 74 y 75 del mismo cuerpo legal,
por utilizar conceptos indeterminados como moral, seguridad y orden puablico, y
contrariar con ello el contenido esencial del derecho de libre asociacién y la seguridad
juridica.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Opinién Consultiva 0C-5/85 del
13-X1-1985 y en la OC-6/86 del 9-V-1986, manifestd que: "...puede considerarse como
un imperativo del bien comdn la organizacion de la vida social en forma que se
fortalezca el funcionamiento de las instituciones democraticas y se preserve y promueva
la plena realizacion de los derechos de la persona humana... No escapa a la Corte, sin
embargo, la dificultad de precisar de modo univoco los conceptos de «orden pablico» y
«bien comudn» ni que ambos conceptos puedan ser usados tanto para afirmar los
derechos de la persona frente al poder publico, como para justificar limitaciones a esos
derechos en nombre de los intereses colectivos. A este respecto, debe subrayarse que de
ninguna manera podrian invocarse el «orden publico» o el «bien comun» como medios
para suprimir un derecho garantizado por la Convencién o para desnaturalizarlo o
privarlo del contenido real (...). ESos conceptos, en cuanto se invoquen como
fundamento de limitaciones a los derechos humanos, deben ser objeto de una
interpretacion estrictamente cefiida a las «justas exigencias» de «una sociedad
democratica» que tenga en cuenta el equilibrio entre los distintos intereses en juego y la
necesidad de preservar el objeto y fin de la Convencion™.

Como se ha resefiado supra, conceptos como seguridad nacional, seguridad publica,
orden publico, salud pablica, moral publica son usados, por los instrumentos
internacionales citados como criterios que puede utilizar el legislador, en una sociedad
democratica, para restringir el derecho en cuestion. Con lo cual, dado que tales
instrumentos son leyes de la Republica segun el art. 144 Cn., tales criterios siguen



siendo utilizables para restringir el derecho de libre asociacion, pero interpretandolos
conforme a la Constitucion —especificamente conforme al valor seguridad juridica del
art. 1 Cn.—, es decir, de manera restrictiva, excepcional, reducida, para no alterar el
contenido de tal derecho fundamental. En todo caso, el contenido de tales categorias
corresponde caracterizarlo, caso a caso y segun sus competencias procesales o
procedimentales, a las instancias que interpretan dichos instrumentos internacionales y a
esta Sala, intérprete supremo de la Constitucién, en una labor de confluencia entre la
dos instancias que en nuestro ordenamiento tienen encomendada la maxima proteccion
a los derechos fundamentales.

B. En cuanto al derecho natural —y sin pretender repetir aqui el peculiar empefio del
Director General del Registro de Asociaciones y Fundaciones sin Fines de Lucro para
desvelar el contenido de tal orden suprapositivo—, es evidente que, en cuanto nuestra
Constitucidn reconoce explicitamente contenidos materiales en forma de valores
constitucionales —justicia, libertad, igualdad, dignidad humana, democracia, bien
comun, seguridad juridica— ningun funcionario puede invocar el derecho natural para
producir actos juridico-estatales, como en el presente caso, la negativa de inscripcién
de la asociacion en cuestion.

A eso se hizo referencia en la Resolucion de Improcedencia de 11-V111-2005, Inc. 52-
2005, Considerando 11, cuando se afirmé que "caracterizar a la Constitucién como
norma juridica, implica necesariamente proclamar, por un lado, su vinculatoriedad para
todos los poderes publicos y, por otro, su positividad, en tanto que creada por el Poder
Constituyente, mediante la racionalizacién democrética de la Comunidad que se
autogobierna, y no de un orden pre-positivo o superior que determine las opciones del
constituyente mismo. Su normatividad y mutabilidad implican que en ella se agota el
orden juridico fundamental de la Comunidad, excluyendo la posibilidad de identificarla
como la mera textualizacion o encriptacion de unos valores metajuridicos, a los que
haya que remitirse en la labor interpretativa de la misma". Si ello vale para la
Constitucion, mucho més para el ordenamiento infraconstitucional, lo que debi¢ servir
como fundamento a la decision del Director General, y no un inaprensible "derecho
natural”.

C. Respecto de los fines de la familia y la constitucion del matrimonio, en la resolucién
del Director General no se especifica como una asociacién que tiene por finalidad "la
promocion y tutela de los derechos humanos de los homosexuales travestis de El
Salvador, la prevencion y control de enfermedades de transmision sexual, asi como
promover y desarrollar programas y proyectos de educacion formal e informal que se
requieran” afecte los fines de la familia. Tal vez eso se puede aclarar con su segundo
informe, en el cual dijo que el art. 5 de los estatutos de la asociacion, que dice: "Podran
ser miembros (as) todas aquellas personas que sean homosexuales transvesti (sic),
mayores de dieciocho afios”, le parecio "una aberracion contraria a la moral y a las
buenas costumbres que el orden juridico y la sociedad salvadorefia convive en esa
direccion juridica-moral (sic)".

A esa "subjetiva apreciacion”, discrecional con grave riesgo de caer en la arbitrariedad
fue justamente a la que se refirid la Sentencia que declaré inconstitucionales los arts. 65
inc. 2°, 74 y 75 de la Ley de Asociaciones y Fundaciones sin Fines de Lucro: ningun
funcionario tiene potestades para impedir el ejercicio de derechos fundamentales a
partir de su peculiar vision de la "moralidad™. En todo caso, la concepcion expuesta



resultaria reduccionista, pues la funcion de reproduccion de la especie humana es una
entre varias de las que se reconocen a la familia, no la Gnica: junto a ella, coexisten otras
de diferente naturaleza —v. gr., econdmica, afectiva— lo cual da lugar a diferentes
modelos de familia cuya concrecion corresponde en cada momento histérico al Organo
Legislativo, no a este tribunal.

D. Finalmente, respecto de la ley como criterio limitativo al que se refiere el art. 65 inc.
2° de la citada ley —vigente al momento de producirse el acto de autoridad, y no
declarado inconstitucional por este tribunal en la Sentencia de 23-111-2001—, como bien
menciono el demandante en el plazo de pruebas, la legislacion salvadorefia no prohibe
la homosexualidad, por lo cual una asociacion integrada por personas homosexuales
travesti, que tiene por fin promocionar y tutelar derechos, prevenir y controlar
enfermedades, no podria considerarse ilegal o ilicita. Aun con lo dicho, en los estatutos
de la entidad que persigue su legalizacidn no se advierte que la finalidad de ésta sea la
promocion de la homosexualidad sino mas bien el desarrollo y proteccién de los
derechos que en tanto persona ostentan, asi como la basqueda de ayuda y patrocinio
para la realizacion de sus programas de educacion, salud, entre otros.

4. En este caso concreto se han examinado los criterios utilizados por la autoridad
demandada, para negar la inscripcién de la asociacion en cuestion, y se ha advertido que
aquéllos no tienen legitimidad constitucional pues su fundamento radica en una
apreciacion subjetiva discriminatoria por el hecho de considerar que los fines del ente
que persigue su autorizacion contravienen la moral, la seguridad y el orden publico sin
mas. Al respecto, esta Sala sostiene que si bien la Administracion Publica tiene
facultades para controlar a los particulares en el ejercicio de sus derechos
fundamentales, éstas deben ser de las llamadas facultades vinculadas o regladas que
otorgan una mayor seguridad juridica. Ello significa que si bien el Director General del
Registro de Asociaciones y Fundaciones sin Fines de Lucro tiene las potestades para
otorgar o no la autorizacién de inscribir o registrar una determinada asociacion la
discrecionalidad en su actuacion no debe condicionarse a una interpretacion subjetiva de
aquellos conceptos juridicos indeterminados ni traspasar las fronteras que impone la
normativa constitucional.

En consecuencia, la actuacion concreta de la autoridad ha sido arbitraria y, por tanto,
corresponde otorgar el amparo al sefior José Francisco Garcia, por la violacion a su
derecho a la libre asociacion.

IV. 1. En cuanto a la supuesta violacion al derecho de igualdad, especificamente la
prohibicion de discriminacion por orientacion sexual, se tiene lo siguiente:

Segun nuestra norma primaria, el derecho a la igualdad no se agota en su vertiente de
igualdad como comparacion con el derecho de otros, sino que implica la consiguiente
prohibicion de discriminar por las razones sefialadas en el art. 3 Cn., las cuales no son
taxativas, es decir, las causas de discriminacion sefialadas en la disposicion antes
mencionada son ilustrativas, y no son las unicas por las cuales una persona puede ser
discriminada.

En complemento con lo anterior, debe acotarse que la interpretacion de la prohibicion
de discriminacion contenida en el mencionado precepto, puede complementarse a la luz
de lo establecido en los tratados internaciones ratificados por El Salvador, como una



consecuencia de la fuerza normativa que el art. 144 Cn. otorga a los mencionados
instrumentos. Para el caso en analisis, el articulo 1.1 de la Convencion Americana,
prescribe: "Obligacion de Respetar los Derechos. Los Estados partes en esta
Convencidn se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella 'y a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social (italica suplida).

Y es que, los motivos de discriminacion son numerosos y, ademas, tienden
desafortunadamente a aumentar segun las mas variadas situaciones o circunstancias, de
modo que seria no sélo impréactico sino, antijuridico, pretender realizar una
enumeracion, catalogo cerrado o lista tasada de causales. Es por ello que, tal cual el
constituyente lo hizo en nuestra Ley Suprema, se utiliza la técnica de la enumeracién
ejemplificativa o ilustrativa, a fin de orientar acerca de los criterios que pueden tomarse
como base para identificar motivos discriminatorios.

En cuanto a la orientacion homosexual, es notoria la posicion de desventaja social y, en
esencia, de desigualdad y marginacion sustancial que histéricamente han sufrido ciertas
personas en algunas sociedades. En aplicacion del art. 26 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, que establece también la clausula de igualdad de trato e
interdiccion de la discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicion econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social, el Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas ha destacado que la prohibicién contra la discriminacion por motivos
de sexo contenida en tal articulo, comprende también la discriminacién basada en la
orientacion sexual.

En vista de todo lo anteriormente expuesto, debe concluirse que una exclusion del goce
de los derechos fundamentales basdndose en motivos discriminatorios por razones de la
preferencia u orientacion sexual de éstos, resulta totalmente inadmisible desde el punto
de vista constitucional.

2. A. De la prueba agregada a este expediente judicial se tienen copias de la escritura de
protocolizacion del acta de constitucidn de la "Asociacién para la Libertad Sexual El
Nombre de la Rosa", en la cual aparece el nombre del hoy pretensor no s6lo como
miembro fundador sino, también, como secretario de la Junta Directiva. Asimismo, cabe
destacar que los fines de la referida asociacion, consignados en dicho documento, son:
"a) Promocion y tutela de los derechos humanos a favor de los homosexuales transvesti
(sic) de El Salvador; b) La prevencion y control de enfermedades de transmision sexual
de los homosexuales transvesti (sic); y ¢) Promover y desarrollar programas y proyectos
de educacion formal e informal que se requieran™.

Ademas, se encuentran anexadas en autos original y copia de la certificacién de la
resolucion pronunciada por el Director General del Registro de Asociaciones y
Fundaciones, el 12-111-2001, en la cual, respecto de la peticion del impetrante y sus
compafieros asociados relativa a darle tramite a la inscripcion de la mencionada
asociacion, resuelve: "Del estudio realizado a la misma se concluye lo siguiente: I.- Se
violentan las normas de Derecho Natural, los fines que persigue la familia, la
constitucion del matrimonio, las buenas costumbres, la moral y el orden publico,



plasmado en nuestra constitucion de la Republica en los articulos 3y 32; y 11y 12 del
codigo de familia. 11- En cuanto a lo pretendido por la referida entidad va en contra de
los principios establecidos en el articulo 3 inc. 2° de la Ley de Asociaciones y
Fundaciones sin Fines de Lucro, el cual literalmente dice 'La capacidad de las
Asociaciones y Fundaciones deberan atenderse a lo que dispone la presente ley y las
normas especificas que rijan sus actuaciones. Lo anterior para el cumplimiento de la
facultad que tiene para la realizacion de todas (sic) los actos necesarios para el
cumplimiento de sus fines, establecidos en su norma interna, siempre que no contrarien
el orden publico, la moral, la ley las buenas costumbres'. En base a lo considerado y a
las normas legales sefialadas, se RESUELVE: Sin lugar lo solicitado".

B. Expuesto lo anterior resulta evidente que el Director General del Registro de
Asociaciones y Fundaciones Sin Fines de Lucro del Ministerio de Gobernacion
fundamentd su decision de denegar la inscripcion de la asociacion en cuestion, de la
cual forma parte el ahora pretensor, en supuestas razones de proteccion a la moral y las
buenas costumbres —conceptos juridicos indeterminados—, al considerar que la
peticion de los asociados constituia algo aberrante en si por tratarse de personas de una
tendencia sexual diferente a la heterosexual.

En este punto es menester hacer notar que, ciertamente como lo apunta la autoridad
demandada, la sentencia de 23-111- 2001, Inc. 8-97, que declar6 inconstitucional el art.
65 inc. 2° de la Ley de Asociaciones y Fundaciones sin Fines de Lucro en lo referente a
la utilizacion de los mencionados conceptos juridicos, atn no habia sido pronunciada,
por lo que la mencionada disposicion legal —esgrimida por la autoridad demandada en
su defensa—y que esta ligada intimamente al art. 3 inc. 2° de la misma ley no habia sido
expulsada del ordenamiento juridico, razén por la cual es relativamente explicable que
el funcionario demandado haya aplicado dichos preceptos en la forma ahora
denunciada. Empero, debe indicarse que las razones para haberse estimado la
inconstitucionalidad del primer precepto mencionado fueron, esencialmente, que la
indeterminacion y falta de parametros objetivos para potenciar los referidos conceptos
de "moral, orden publico y buenas costumbres”, resultaban lesivas a la seguridad
juridica de los gobernados y al derecho de asociacion misma, al restringir —y no
ampliar— su contenido esencial.

C. Precisamente por la vaguedad de dichos conceptos es que se estimo que éstos eran
susceptibles de una "subjetiva apreciacion del funcionario administrativo encargado™, lo
cual evidentemente ocurri6 en el caso en estudio, pues ha quedado demostrado que la
autoridad demandada basé su denegativa en una estigmatizacion de la calidad personal
de los miembros de la asociacion en cuestion —entre ellos el sefior José Francisco
Garcia—, concretamente, por su orientacion sexual, al haber aplicado los conceptos
juridicos indeterminados tantas veces aludidos, no obstante como ya se menciono en
parrafos anteriores los fines de la entidad que persigue su legalizacion no estan referidos
a la promocion de la homosexualidad per se sino a la tutela de los derechos
fundamentales de sus miembros.

Incluso, no consta que la autoridad en mencidn haya siquiera prevenido a los
peticionarios a fin de subsanar posibles observaciones, tal como lo ordenaba
procedimentalmente el art. 65 inc. 2° de la Ley de Asociaciones resefiada, sino que
directamente declaré sin lugar la peticion basandose en los mencionados conceptos de
moral y buenas costumbres, lo que se tradujo en un acto absolutamente discriminatorio



que violenta el derecho constitucional de igualdad del impetrarte, pues hizo una
apreciacion subjetiva trasladando un prejuicio del plano personal —y social— al plano
institucional, impidiendo con ello el pleno ejercicio del derecho a la libre asociacion
reclamado por el actor. En consecuencia, al negarse inconstitucionalmente la
inscripcion y otorgamiento de personalidad juridica a la entidad de la cual €l forma
parte, habra que estimar la pretension planteada, y declarar ha lugar al amparo
solicitado.

D. Cabe aclarar que esta sentencia no implica una orden relativa al sentido final que
deberé tener el tramite o resolucion a la peticion de inscripcion realizada por la aludida
asociacion —pues ello depende del cumplimiento de otros requisitos legales cuyo
examen no corresponde ni podria corresponder a esta Sala— sino, Unicamente, que
dicha resolucion habré de ser invalidada y sustituida por otra consecuente con la
Constitucién y la legislacion vigente.

V. 1. Determinada la violacidn constitucional en la actuacién de la autoridad
demandada, procede establecer el efecto restitutorio de la sentencia estimatoria.

Cuando este tribunal reconoce en su sentencia la existencia del agravio reclamado, la
consecuencia juridica consiste en reparar el dafio causado restaurando las cosas al
estado en que se encontraban antes del acto violatorio, restableciendo al demandante en
el pleno uso y goce de sus derechos violados. Por ello, el art. 35 de la L. Pr. Cn. sefiala,
en su primer inciso, dicho efecto como consecuencia normal y principal de la sentencia
estimatoria, lo que redunda a su vez, en el restablecimiento del orden constitucional
violado.

2. En este caso particular, el efecto reparador debera concretarse en invalidar la
resolucion pronunciada a las catorce horas del 12-111-2001 por el Director General del
Registro de Asociaciones y Fundaciones Sin Fines de Lucro del Ministerio de
Gobernacidn, al haber quedado evidenciado que, con dicha providencia, se violentaron
los derechos constitucionales de libre asociacion e igualdad —con la consiguiente
prohibicién de discriminacion— del impetrarte; debiendo, en consecuencia, pronunciar
la resolucidn sustitutiva dentro de los pardmetros de constitucionalidad sefialados en
esta sentencia.

POR TANTO, sobre la base de las razones expuestas, a nombre de la Republica y en
aplicacion de los articulos 3 'y 7 de la Constitucion y articulos 32, 33, 34 y 35 de la Ley
de Procedimientos Constitucionales, esta Sala

FALLA: (a) Declarase ha lugar al amparo solicitado por el sefior José Francisco Garcia
contra actuaciones del Director General del Registro de Asociaciones y Fundaciones Sin
Fines de Lucro del Ministerio de Gobernacion, por violacién a sus derechos de libre
asociacion e igualdad —con la consiguiente prohibicion de discriminacion—, en los
términos expuestos; (b) Vuelvan las cosas al estado en que se encontraban antes de la
emision del acto reclamado, por lo que se invalida la resolucion pronunciada a las
catorce horas del 12-111-2001 por el funcionario demandado al haber quedado
evidenciado que, con dicha providencia, se violentaron los derechos del impetrarte que
ha alegado en este amparo; debiendo, en consecuencia, pronunciar la resolucion
sustitutiva dentro de los parametros de constitucionalidad sefialados en esta sentencia



sin que ésta implique una reiteracion de los criterios que en esta sentencia se estan
deslegitimando; y (c) Notifiquese

F. MELENDEZ----------------- E. S. BLANCO R.-------------- R. E. GQNZALEZ B.---
----------- C. ESCOLAN.--------------PRONUNCIADO POR LOS SENORES
MAGISTRADOS QUE LO SUSCRIBEN----------- E. SOCORRO C.-----------

RUBRICADAS.



