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RESUMEN

La medida cautelar al ser una institucion nueva en materia procesal
constitucional, el pais no contempla un abundante estudio de factibilidad, de
consecuencias y dafos ocasionados por alterar las leyes vigentes y su

aplicacion creo gran controversia en la comunidad juridica y politica.

En el primer capitulo se describe el origen del control constitucional, haciendo
énfasis en los dos tipos tradicionales que existen, y un tercero que es el
utilizado en nuestro pais; la funcion que tiene cada uno en el ordenamiento

juridico y su evolucion historica.

El segundo capitulo se abordan las generalidades de la medida cautelar,
caracteristicas, presupuestos y su naturaleza, ademas de su funcionamiento

en materia civil adaptandose esta en el procedimiento de inconstitucionalidad.

En el tercer capitulo se estudia la legislacion relacionada con la materia a nivel
nacional y el derecho comparado para tener una vision de como otros paises
aplican la medida cautelar; y un estudio del anteproyecto de ley procesal
constitucional que se encuentra en la asamblea legislativa en donde se retoma

la medida cautelar como objeto para la creacion de esta ley.

En el cuarto capitulo se expresan las competencias de los tres érganos del
estado, asi como una violacién a las mismas cometida por un 6rgano frente a
otro, lo cual vulnera la institucionalidad y la legalidad, razén por lo que la Sala

de lo Constitucional aplico la medida cautelar sin darle un respaldo formal.

Finalmente recomendaciones para que exista una armonia entre 6rganos del
estado y puntos clave necesarios para que la medida cautelar pueda tener un
respaldo formal en el ordenamiento juridico del paisy conclusiones generadas
con el estudio respondiendo a la problematica planteada de que existe un

vacio en la ley que no fue solucionado en su momento.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de grado esta encaminado al abordaje de las medidas
cautelares mediante su implementacion y aplicacibon de a través la
interpretacion de la Sala de lo Constitucional periodo 2012-2018, ya que
anteriormente solo era posible la aplicacion de las mismas en el proceso de
amparo y posteriormente en el habeas corpus, pero a través de su
jurisprudencia la Sala introdujo la aplicacion de las medidas cautelares en los
procesos de inconstitucionalidad, siempre y cuando cumplan con los dos

prepuestos esenciales, los cuales son el periculum in mora y fumus boni iuri.

Al inicio de la investigacion se plante6 como problema principal, la
interrogante: ¢ Hasta qué punto ya no basta la interpretacion de la ley y se hace
necesaria una reforma a la ley de procedimientos constitucionales para
determinar los limites de la sala de lo constitucional en la aplicacion de las

mismas?

El objetivo principal de este trabajo es presentar un estudio de caracter
cientifico -juridico, referente a la necesidad de que la Sala de lo Constitucional
recomiende a la Asamblea Legislativa reformar la Ley de Procedimientos
Constitucionales para regular de manera clara lo relativo a las medidas
cautelares como los presupuestos mediante los cuales procede la aplicacién
de las mismas o los limites que se tiene a la hora de aplicarlas, ademas de los
tipos de medidas cautelares que deben aplicarse segun el caso en particular

y asi evitar arbitrariedades .

Lo anterior, permitié formular como hipétesis principal: “La falta de regulacion
expresa de la medida cautelar en los procesos de inconstitucionalidad puede
condicionar las sentencias de la Sala de lo Constitucional a criterios

personales del Juez constitucional al no haber un limite al margen de la



discrecionalidad que presenta el maximo intérprete de la Constitucién o por la
ley secundaria afectando directamente la seguridad juridica del interés publico
y los derechos constitucionales de los habitantes”. Y como hipotesis
especificas: 1) “La regulacion de los procedimientos y sus instrumentos como
requisitos para garantizar el debido proceso y la seguridad juridica de todos
los interesados”; 2) “La discrecionalidad de los jueces se ve limitada cuando la
ley establece como se debe resolver”, y 3) “La medida cautelar en el proceso
de inconstitucionalidad puede generar un dafio aun cuando su objetivo era

prevenir hacer ineficaz la sentencia”.

Para confirmar las hip6tesis se disefi6 una estrategia metodoldgica, enfatizada
a realizar una investigacion de tipo dogmatico, ya que se estudia la normativa
relacionada a las medidas cautelares en los procesos de inconstitucionalidad
para mejorarla y proponer soluciones en cuanto a su aplicacion, en cuanto a
la fuente es bibliografica documental ya que se recolecto un marco doctrinario
en relacién a las medida cautelares en el proceso de inconstitucionalidad
incluido un marco historico-juridico al margen del derecho comparado de

paises como Guatemala, Peru y Ecuador.

La tematica radica en las medidas cautelares en los procesos de
inconstitucionalidad, el cual se caracteriza por eliminar del ordenamiento
juridico cualquier norma que contravenga a la Constitucion. Potestad atribuida
exclusivamente a la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia,
entonces todo proceso tiene como finalidad garantizar los derechos

fundamentales a las partes procesales.

La legitimidad de la adopcion de las medidas cautelares versa entorno a su
adopcion, sin opcién a poderes arbitrarios; ya que son instrumentos
procesales que la ley le concede al interesado para que se pueda alcanzar una

sentencia sobre el fondo y que sea efectiva en la realidad. Y siendo el caso de



gue al no encontrarse reguladas las medidas cautelares en la ley secundaria
se vuelve necesario analizar las actuaciones cautelares de la Sala de lo
Constitucional, hasta qué punto ya no basta la interpretacion para aplicarlas
las medidas cautelares en los procesos de inconstitucionalidad y que
recomiende a la Asamblea Legislativa una reforma para que sean reguladas

expresamente.

Esta investigacion, se encuentra estructurada en cinco capitulos: En el primero
se desarrollan los antecedentes historicos que dieron origen al control de
constitucionalidad tomando como referencia a paises como Inglaterra,
Estados Unidos, Francia y se elabora un esbozo relativo a nuestros origenes
del control constitucional y lo que posteriormente dio lugar a la creacion de los
dos tipos ya conocidos, los cuales son el control difuso y el control concentrado

o0 austriaco llamado asi por surgir a raiz del modelo austriaco de Kelsen.

A continuacién se hace una descripcidn de la evolucion histérica que ha tenido
el proceso de inconstitucionalidad; aparte de ello se hace la distincién entre la
Inaplicabilidad y la Inconstitucionalidad y las diferencias entre cada uno de

ellos ademas de los efectos que provocan.

En el segundo capitulo se hace una exposicion sobre las generalidades de las
medidas cautelares como su definicion, naturaleza, caracteristicas y principios
que las rigen y su finalidad, al igual que de los presupuestos que doctrinaria y
jurisprudencialmente han sido sefialados como imprescindibles para la
aplicacion de las mismas, los cuales son el periculum in moda o peligro en la
demoray el fumus boni iuris 0 apariencia del buen derecho, a continuacion se
mencionan los principios que rigen el proceso de inconstitucionalidad y se
estudia la definicién del llamado Tribunal constitucional, el cual es el érgano
encargado de supervisar que ninguna ley o norma sea contraria a la

Constitucion, y por ultimo se hace un estudio de los que debe entenderse por



tutela cautelar, tutela material y potestad cautelar, asi como la naturaleza y las

caracteristicas de la misma.

En el tercer capitulo se tocan aspectos relativos al marco legal que rige las
medidas cautelares en El Salvador tomando en cuenta los articulos de la
Constitucion de la Republica y de la Ley de Procedimientos Constitucionales
relacionados a las medidas cautelares al igual que se hace un breve estudio
del Anteproyecto de la Ley Procesal Constitucional y una comparacion sobre
las novedades que son incluidas en el mismo sobre la regulacion de la medida
cautelar en los Procesos de Inconstitucionalidad en relacion a su predecesora
y se concluye con derecho comparado de las legislaciones de Guatemala,
Perd y Ecuador y mencionando como es el tramite del Proceso de

Inconstitucionalidad en esos paises.

En el cuarto capitulo se hace un analisis critico sobre competencia de 6rganos
del Estado, Institucionalidad del Estado de Derecho y la Seguridad Juridica, a
que se refiere la Institucionalidad del Estado y como funciona la Separacion e
Independencia de Poderes, Limites Constitucionales a los controles Inter
organicos ejercidos por la Asamblea Legislativa y la Sala de lo Constitucional,
y los métodos de interpretacidon de la Constitucion, los cuales son: método de
interpretacion gramatical o literal y el método de interpretacion historico, y se
hace un estudio de como la interpretacion de la Sala de lo Constitucional
permiti6 la aplicacion de la medida cautelar en los Procesos de

Inconstitucionalidad.

Finalmente se hace una valoracion de si se le da cumplimiento al Principio de
Legalidad y Separacion de Poderes entre la Sala de lo Constitucional y la
Asamblea Legislativa y la posible invasion que esto significaria entre las
competencias de estos 6rganos del Estado, pasando seguidamente a hacer

una breve descripcidn de los casos mas emblematicos donde ha sido

Vi



aplicadas las medidas cautelares en los Procesos de Inconstitucionalidad.
Finalmente se establecen las conclusiones y recomendaciones que se

consideran oportunas al concluir nuestro trabajo de investigacion.

Vi



CAPITULO |

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

El objetivo del siguiente capitulo es desarrollar de forma detallada el control de
constitucionalidad, asi como los antecedentes histéricos que llevaron al
surgimiento del mismo, su evolucién a nivel mundial y los factores que dieron
paso a la formacién de dos sistemas fundamentales como son el control difuso
y el control concentrado, asi como un tercer sistema mixto que es adoptado
en nuestro pais. Finalmente se hace una distincién entre la inaplicabilidad e

inconstitucionalidad.

1. El Control de Constitucionalidad

El control de la constitucionalidad de la ley ha dado lugar a dos sistemas
fundamentales. En numerosos paises del continente americano existe el
control difuso' o americano de constitucionalidad, consolidado en 1803
mediante la sentencia recaida al caso Marbury vs. Madison. Ese fallo
determind la posibilidad de que cualquier juzgador, sin importar el ambito en
gue desarrolle sus funciones, se pronuncie sobre la constitucionalidad de una

ley y en su caso deje de aplicarla a un caso concreto.

1 Elena Inés Highton, Sistemas Concentrado y Difuso De Control De Constitucionalidad
(México: Universidad Autonoma de México, 2003), 108. El esquema de revision judicial o
judicial review, por el cual se deja en manos de los jueces que integran el Poder Judicial la
tarea de interpretar y aplicar la ley en el caso concreto, respetando en sus sentencias el
principio de la supremacia constitucional. Este sistema denominado difuso confiere a todos
los jueces la tarea de control. O sea que todos los jueces son jueces de legalidad y de
constitucionalidad.



Por su parte, en la primera mitad del siglo XX, a raiz de la promulgacién de la
Constitucion austriaca de 1920 surgié en Europa el sistema de control
concentrado? o austriaco, consistente en que el examen de una norma
probablemente inconstitucional es privativo de un solo érgano, que puede
llamarse Corte Constitucional o Tribunal Constitucional aunque estuviera
delimitado el espacio donde operaban estos sistemas, durante la segunda
mitad del siglo pasado empezé a ganar terreno el sistema concentrado en
paises donde antes se empleara el otro. Esto dio lugar a la creacion masiva
de tribunales constitucionales y, por lo tanto, a la adecuacion de las cartas
supremas a los requerimientos que permiten el funcionamiento de aquellos.

Ademas de los sistemas ya mencionados el control jurisdiccional de la
constitucionalidad de la ley puede provenir tanto de una contienda entre partes
como de una mera solicitud donde, sin que haya contencion, se demande la
declaracion de invalidez de una norma que no ha ya causado un agravio
particular y concreto.

1.1. Antecedentes Historicos

La expresion “control constitucional”, o mas exactamente, control de
constitucionalidad de las leyes se encuentra adoptada sin dificultad, a fin de
designar el modo a través del cual un ordenamiento reacciona frente a la
existencia de normas contrarias a la Constitucién, aunque también podria ser
esta: la garantia jurisdiccional de la primacia de la Constitucion sobre el resto
del ordenamiento, pero de forma primordial sobre las leyes como suprema
manifestacion ordinaria de la potestad normativa del Estado.?

2 |Ibid.109. El sistema concentrado del modelo europeo que centraliza el ejercicio del control
de constitucionalidad en un Unico 6rgano, que no forma parte del Poder Judicial, esta fuera de
su estructura normativa y se denomina Tribunal Constitucional.

3 Pedro Cruz Villalén, La Formacion del Sistema Europeo de Control de la Constitucionalidad,
(Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1987), 25 - 26.



El control de la constitucionalidad de las leyes atribuido a érganos politicos,
tiene su origen, por su excelencia, en el modelo francés, ya que Francia, en
virtud de su vieja tradicion parlamentaria y su elaborada doctrina sobre la
soberania popular, se ha manifestado siempre y especialmente receloso sobre
cualquier control que escape al canal por el que se manifiesta la voluntad

popular.?

Los sistemas de proteccion politica, son esencialmente objetivos, pues tienen
como fin lograr la aplicacion de los preceptos constitucionales, concretamente,
mediante la division de poderes, In cual surge en respuesta al absolutismo,
con el objetivo de dividir los poderes del monarca mediante la asignacion del
mismo a diversas personas u organos, a los que correspondieron diferentes
funciones, de lo cual result6 el sistema de contrapesos y balances; la idea era
que el poder frenase al poder. El enfoque original no estaba animado por el
criterio técnico de la distincion de funciones para dividir el trabajo, sino por el
politico de evitar la concentracion del poder que histéricamente habia

conducido al despotismo.

Asi, el control podia ser ejercido por una de las Camaras Parlamentarias. De
esta forma, la Constitucion Francesa del afio 1799, establecio un Parlamento
Plurilateral, compuesto por cuatro camaras, las cuales son el Consejo de
Estado. El Cuerpo Legislativo, el Tribunado y el Senado, y se entregaba a una
de ellas el control constitucional de las leyes®. En otras ocasiones los textos
constitucionales entregaban el control a 6rganos creados para tal fin. Ej., en
Francia dicho control se atribuyé al Consejo Constitucional (Titulo VII de la
Constitucion de 1958).

4 Cayetano Nufiez Rivero, El Estado y la Constitucion, (San Salvador: Proyecto para el
Fortalecimiento de la Justicia y la Cultura Constitucional en la Republica de El Salvador,
2000,), 69.
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Similar situacién ocurre en Portugal, ya que el texto constitucional de 1976
establecia el llamado Consejo de la Revolucion, el cual era el encargado de
velar por la constitucionalidad de las leyes, este Consejo no solo era el
encargado de velar por la constitucionalidad de las leyes sino que también se
alzaba como el garante de la fidelidad al espiritu de la Revolucién de los

Claveles.®

Los argumentos a favor de que el control de la constitucionalidad de las leyes
se le encarguen a un érgano politico y no a un érgano jurisdiccional, estriba en
el principio, de que quien juzga las leyes, se encuentra en una posicion de
cierta superioridad sobre las leyes, y esto no puede recaer en los jueces que
estan preparados para juzgar de acuerdo con las leyes, pero 110 a las leyes
mismas. Por otra parte, este érgano debe responder a un principio de
legitimidad popular, en consecuencia del ejercicio del principio de la soberania

nacional y la participacion politica y no a un poder.’

La democracia, entendida esta como la unidad e independencia de un pueblo,
es decir, el defender la homogeneidad que le es propia y aniquilar las
diferencias que la amenazan. Por ello, el Organo Legislativo no sélo resulta un
imposible defensor de la constitucion, sino que es el propio generador de esa
necesidad de su defensa y la importancia de recrear la forma de gobierno y
resuelve que debe relegarse al Parlamento y hacer del Presidente del Reich

el defensor de la Constitucion. 8

El Presidente del Reieh es el punto de referencia que sirve para canalizar la

expresion de la voluntad popular en un sentido plebiscitario, es decir, que

6 Ibid. 70.
7 bid. 71

8 Paula Viturro, Sobre el Origen y el Fundamento de los Sistemas de Control de
Constitucionalidad, (Buenos Aires: Editorial Honrad-Adenauer-Shiftug, 2002), 91.



como manifestacion ele aprobacion o repulsa frente a una determinada
propuesta que el presidente es el encargado de formular. Asi, al ser el
Presidente el 6rgano que para él, puede establecer una comunicacién mas
directa con el titular del poder constituyente, la cual ve materializada en la
aclamacion del pueblo y lo convierte en el verdadero "Guardian de la

Constitucion”.

Sin embargo, su defensa de la constitucibn no consiste en controlar la
constitucionalidad de las leyes, sino en que el presidente sea una instancia
"protectora y garante del sistema constitucional y del funcionamiento
adecuado de las instancias supremas del Reich", La defensa de la constitucion
consiste, entonces, en la preservacion de la unidad politica. Y ello implica
mantener la unidad del Estado frente a la disgregacion partidista e impedir que

los enemigos instrumentalicen la constitucion para sus propgsitos.

“El modelo jurisdiccional sitta al control en el area de la administracion de
justicia o jurisdiccion propiamente dicha, y se subdivide en jurisdiccional difuso,
si esta a cargo de todos y de cualquiera de las tribunales, y en jurisdiccional
concentrado, si esta a cargo exclusivo de un organismo judicial Unico que

monopoliza y concentra la competencia del control".®

1.1.1. Antecedentes Histéricos y Evolucion del Proceso de
Inconstitucionalidad

En los antecedentes histéricos del proceso de inconstitucionalidad, el primer
Tribunal Constitucional conocido es el de Checoslovaquia establecido por la
Constitucion del 29 de febrero de 1920. En el mismo afio, se concreta el Alto

9 German José Bidart Campos, La Interpretacion y el Control Constitucionales en la
Jurisdicciéon Constitucional, (Buenos Aires: Ediar S.A. Editora Comercial Industrial y
Financiera, 1987), 125.



Tribunal Constitucional de Austria. En el periodo de entreguerras se cre0 en la
Constitucion espafiola de 1931, el Tribunal de Garantias Constitucionales, el
cual desaparece con el advenimiento al poder del régimen de Franco.

Segun la doctrina de Kelsen, el Tribunal Constitucional, es considerado como
un legislador negativo; ya que tiene poder de anular una ley, que es
equivalente a dictar una norma general, lo que es el acto contrario a la
produccion de normas legislativas que concreta el Parlamento. Esta tesis es
cuestionada en el sentido que, cuando un Tribunal Constitucional resuelve
anular tima ley, no lo hace discrecionalmente, no tiene libre iniciativa creadora
de normas generales como el Parlamento, sino, se ajusta a criterios juridicos
teniendo como Unico parametro la Constitucién, la cual ejerce una funcion
jurisdiccional corno los jueces, dentro del marco de un procedimiento, con la

Unica diferencia que resuelve sobre la supremacia constitucional.

El modelo kelseniano de Tribunal Constitucional; sufre diversas modificaciones
en el desarrollo de los Tribunales Constitucionales de la post segunda guerra
mundial, permaneciendo como caracteristicas esenciales la accion directa
ante el Tribunal y los efectos generales de las sentencias, ya que, algunas
jurisdicciones constitucionales, adoptan junto con el control de caracter
abstracto el control concreto por via incidental, como ocurre en diversos
Tribunales Constitucionales Europeos y Latinoamericanos (Austria, Alemania,

Italia, Espafa, Bolivia, entre otros).

1.2 Evolucién Mundial del Proceso de Inconstitucionalidad

La legitimidad de los Tribunales Constitucionales se justifica por dos razones
fundamentales: en primer lugar, porgue son los protectores de los derechos

humanos o fundamentales de las minorias frente a las eventuales embestidas



de la mayoria que suele controlar el Gobierno y el Parlamento. En segundo
lugar, porque son érganos de garantia del respeto de la distribucion de
competencias hecha por el constituyente entre los 6rganos constituidos. La
tendencia al establecimiento de. Tribunales Constitucionales; se ha
acrecentado después de la Segunda Guerra Mundial con fuerza en Europa,

América Latina, Asia y Africa, a través de sucesivas olas como sefiala Favoteu.

La primera ola ocurre en el periodo entre las dos guerras, mundiales, en que
se desarrollan los tribunales de: Checoslovaquia (1920), Austria (1920),
Liechtenstein (1921) y Espafa (1931), a los cuales puede agregarse el
Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociales de Cuba (1940)°. La
segunda ola se desarrolla al término de la Segunda Guerra Mundial y hasta la
década del sesenta; se reconstruye el Tribunal Constitucional de Austria
(1945) y se generan los tribunales constitucionales de: Italia (1948), Alemania
Federal (1949), Francia (1959), Turquia (1961) y Yugoslavia (1963).

La tercera ola se produce en las décadas de los setenta y principie de los
ochenta, en que se crean los Tribunales Constitucionales de: Portugal (1976),
Espafa (1978), Bélgica (1983), Polonia (1985). Son parte de esta tercera ola
en América Latina los tribunales constitucionales de Guatemala (1965-1985);
Chile (1970), el cual fue restablecido en 1981 y el Tribunal de Peru (1979-
1993). Y una cuarta ola se produce a la caida del muro de Berlin en 1989, y
se desarrolla hasta la década de los noventa en los paises de Europa Central
y Oriental, asimismo, en algunos paises de Ameérica del Sur; entre los primeros
se encuentran: Albania, Bulgaria, Croacia, Eslovenia, Hungria, Lituania,
Macedonia, Moldavia, Rusia, Rumania; entre los segundos: Colombia (1991),
Bolivia (1994) y Ecuador (1995-1999).

10 Humberto Nogueira Alcala, “Tépicos sobre Jurisdiccion Constitucional y Tribunales
Constitucionales”, Revista de Derecho, n.19 (2003): 25.



De esta manera puede mencionarse la evolucion historica del proceso de
inconstitucionalidad y siguiendo el antecedente Espafiol, en la Constitucién de
1940, Cuba crea un Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociales, el cual
integraba el Poder Judicial y Sala de la Corte Suprema, ejerciendo un control

concentrado de constitucionalidad sobre todo tipo de normas juridicas.

Es en el afio de 1965 se emitié una nueva Constitucion en la que se establecio
un Tribunal Concentrado para ejercer el control constitucional de las leyes. De
esta manera se cre0 la Corte de Constitucionalidad, es mediante esta
constitucién que se adopté un sistema de control constitucional mixto. El

control difuso de la constitucionalidad de las leyes se mantenia.*!

Segun la Constitucion de 1985 solo puede ser planteado el Recurso de
Inconstitucionalidad por determinados funcionarios y autoridades, contra
Leyes y disposiciones de caracter general, teniendo la decision de la Corte
efecto general. En Argentina en los afios de 1959, en la Republica Federal de
Argentina, existia una negativa persistente a la aceptacién de la pretension de
inconstitucionalidad de las leyes por parte de la Corte Suprema debido a

diversos factores de caracter politico-formalistas.

En el afio de 1968, se da la incorporacion de la "accibn meramente
declarativa”, pero aun con ello, la Corte Suprema continué rechazando las
declaraciones de inconstitucionalidad que se pretendian interponer mediante

esta nueva accion.

En el afio de 1985, cuando en la Republica Federal Argentina, surge la Accion
Declarativa de Inconstitucionalidad como es conocida hasta la fecha, este

surgimiento se dio via jurisprudencial a través del caso "Provincia de Santiago

11 |bid. 245.



del Estero c/ Estado Nacional y/o Yacimientos Petroliferos Fiscales - Accion
de Amparo", por medio de la cual se sancioné la ley 5.464, creando el
Departamento de Control de Combustibles, que de acuerdo al citado texto
legal, tendria a su cargo el control cualitativo y cuantitativo de los combustibles

liquidos.

1.2.1 Modelos del Control y del Proceso de Inconstitucionalidad

1.2.1.1 Modelo de Control Difuso

El sistema de control difuso conoce su realizacién paradigméatica en el derecho
norte americano y responde justamente a la primera manifestacion historica
de la justicia constitucional, el cual trata de un sistema de control judicial de
justicia constitucional, el cual trata de un sistema de control judicial de
constitucionalidad en sentido estricto, ya que es ejercido por érganos situados

en el ambito del Poder Judicial.

Se caracteriza por ser difuso, desconcentrado o descentralizado, es decir que
puede ser ejercido por cualquier juez, ya sea local o federal, y sin distincién de
grados; por ser a posteriori en casos concretos; y por tener caracter vinculante

a través de la regla del Stare Decisis*?.

Con la Declaration of Rights de Virginia de 1776, la idea segun la cual los
derechos eran un patrimonio subjetivo existente por si mismo que debia
mantenerse inalterado y protegido de todas las posibles amenazas, sean estas
de origen externo, como el Parlamento Inglés, o interno, como un legislador

omnipotente.

12 |pid. 45.



El poder que los jueces tendrian dentro de este sistema se atribuye a ciertos
presupuestos que se tomaron en cuenta desde el mismo momento en que se
organizo el Poder Judicial dentro de una raiz Republicana. Estos presupuestos
tendrian tantos origenes conservadores como elitista. En virtud de los primeros
se afirmaba que no era necesario consultar a la ciudadania de un modo
efectivo, si lo que se pretendia era tomar decisiones correctas, y en funcion de
los segundos, que no todos los individuos estaban dotados de iguales
capacidades, y que por lo tanto solo algunos tenian las virtudes necesarias

corno para tomar decisiones justas.!®

Este sistema de control de constitucionalidad de tipo judicial fue anticipado a
finales del siglo XVIII, en un trabajo parecido en lo que hoy conocemos como

el libro "El Federalista".

También el control difuso se remonta al antecedente de 1610 en Inglaterra con
el juez Coke, el cual establecié que toda juez al momento de resolver debe
examinar que la ley a aplicar debe estar acorde al "Common Law" o Derecho
comun, dicha posicién no prosperd porque en 1688 se viene a reafirmar la
Soberania del Parlamento, ya que en el sistema Inglés del Derecho Anglosajén
se mantenia la idea de la Soberania Parlamentaria, debido a que las
decisiones de ellos no eran objeto de control por parte de los jueces porque
consideraban que lo acordado por la mayoria era una expresion dela voluntad

soberana.

Sin embargo, el acontecimiento que marco huella fundamental en el control
difuso fue con la pronunciacién de la sentencia del juez Jonh Marshall del 24

de febrero de 1803 en Estados Unidos de Norteamérica, y en el cual se retomo

13 paula Viturro, Sobre el Origen y el Fundamento de los Sistemas de Control de
Constitucionalidad, (Buenos Aires: Editorial Honrad-Adenauer-Shiftug, 2002), 46-47.
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la idea del juez Coke, el juez Marshall en el caso Marbury vs, Madison,
manifestd que todo juez es un juez de la Constitucion y por lo tanto esta
obligado a resolver con normas que no vayan en contra de la Constitucion y

de inaplicar las leyes y actos del poder contrarios a ésta™, es lo que se conoce

como Judicial Review.

Eljuez John Marshall llevo el sistema de defensa constitucional hasta extender
el control de constitucionalidad ejercido por los jueces a las leyes aprobadas

por el Congreso.

El constituyente estadounidense no se pronuncia expresamente por la facultad
del poder judicial en la defensa constitucional, pero ella se desarrollo por los
mismos jueces y asi logro imponerse. En todo caso, la decision de Marshall,

la amplia, y la hace valer frente a las normas del Congreso.

Es asi que, al tomarse en consideracion las decisiones que ese caso pudo
presentar encontramos: a) La propia tradicion juridica estadounidense, que
existia en la época de la supremacia Inglesa una figura del Privy Council que
era el 6rgano encargado de "fiscalizar la legislacién colonial, las ordenanzas y
la administracion, asegurando asi su conformidad a las estipulaciones de la
constitucién otorgada por el Imperio o la carta de la colonia en cuestion”; y la
doctrina de Coke. Y b) El juez Marshall contaba con el apoyo de un cierto
sector de los miembros de la Convencion que se expresaron publicamente a
favor de conceder a los tribunales la facultad de controlar al Poder Legislativo.
Pero se encontraban en minoria por lo que no fue expresamente consignada

en la Convencion que reformé la Constitucion.'#

14 Edward Samuel Corwin, Encyclopedia of the Social Sciences, (Nueva York: The Macmillan
Company, 1959), 457-464.
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De esta forma podemos resumir la sentencia estrictamente en su contenido:
1) Que la Constitucidbn es una ley superior, y por consiguiente, un acto
legislativo contrario a la constitucidon no es una ley; 2) Es siempre deber del
Tribunal decidir entre dos leyes en conflicto; 3) Si un acto legislativo esta en
conflicto con una ley superior, en todo caso la Constitucion, es claro deber del
Tribunal rehusar aplicar el acto legislativo; y 4) Si el tribunal no rehusa aplicar
dicha legislacion, se destruye el fundamento de todas las constituciones

escritas.

1.2.1.2 Modelo De Control Concentrado

El control concentrado y abstracto conoce su fundamento en el modelo de
justicia Kelseniano, en el que Hans Kelsen, realiza un estudio acerca del
Control Norteamericano y el Defensor de la Constitucion, planteando dicho
autor: que el defensor debia ser un Tribunal especial Udnico,
conceptualizandolo no como un Organo Jurisdiccional sino, como Organo
Legislativo, y mas especificamente como un "Legislador Negativo", en tanto
su funcién se limitaba a declarar si una Ley era 0 no compatible con la

Constitucion, eliminando las no compatibles.?®

La posibilidad de acudir ante el mismo por via de accién, aunque limitando la
legitimacion para acudir ante el Tribunal y evitando el establecimiento de una
especie de accion popular que abriese el camino a acciones numerosas Yy
arbitrarias. La nulidad absoluta de la ley declarada inconstitucional y la eficacia

erga omnes que tiene la declaracién de inconstitucionalidad.®

15 Maria Mercedes Serra, Procesos y Recursos Constitucionales, (Buenos Aires: Ediciones
Depalma, 1992), 29.
16 Cayetano Nufiez Rivero, Estado y la Constitucion, (San Salvador: Proyecto para el

Fortalecimiento de la Justicia y la Cultura Constitucional en la Republica de El Salvador, 2000),
74.
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En el modelo de Kelsen se sitda en el vértice de su piramide normativa de la
representacion de la estructura del ordenamiento, a la Constitucidén. La
jurisdiccion constitucional se concibe precisamente como “garantia
jurisdiccional de la Constitucién”. EI mismo sefiala que la "regularidad” de los
demas escalones normativos esta asegurada, pero no asi la garantia del
escalon mas alto, es decir la Constitucion, entendida como aquella que

dictamina la forma de producirse las otras normas.

El problema de la regularidad de la ejecucion, de su conformidad a la ley y, por
consiguiente, el problema de las garantias de esta regularidad, son temas
frecuentemente abordados. Por el contrario, la cuestion de la regularidad de la
legislacion, es decir, de la creacidn del derecho y la idea de las garantias de
esta regularidad choca con ciertas dificultades tedricas.’

La doctrina americana del control judicial de las Leyes fue adoptada en Europa
en la primera posguerra (1919-1920), por medio de la obra de Kelsen que
introduce la llamada “Jurisdiccion Concentrada” para efectuar el control de
constitucionalidad de las leyes, en oposicion al sistema de “Jurisdiccion Difusa”

norteamericana.

Luego surgi6 en la Constitucion Austriaca de 1920, perfeccionada en 1929. En
cuanto a la evolucion del modelo austriaco se dan tres sistemas evolutivos
diversos: 1) La Ley Austriaca del 25 de enero de 1919; en los trabajos
preparatorios, Kelsen tuvo un papel decisivo, implantando en Austria un

Tribunal Constitucional.

La importancia de esta ley es que por primera vez se crea un tribunal con el

nombre de Tribunal Constitucional, pero no se contempla su funcion de control

17 pablo Pérez Tremps, Tribunal Constitucional y Poder Judicial: Coleccién Estudios
Constitucionales, (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1985), 49.
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de la constitucionalidad de las leyes, sino mas bien se trata de un tribunal "al
servicio de la Constitucion en todas direcciones"; 2) "La Ley Constitucional de
Representacion Nacional", promulgada el 14 de marzo de 1919, la cual
introduce un control previo de la constitucionalidad de las leyes de los Lander
por razon de la competencia, a instancias del Gobierno Federal,
correspondiendo al Tribunal constitucional conocer de la impugnacion”; y 3)
Estd constituido por la consagracion formal de un sistema de justicia
constitucional auténoma y concentrada en un unico tribunal, que tiene la
funcién de controlar, de manera concentrada y abstracta, la constitucionalidad

de las leyes.®

En la actualidad la mayoria de Estados ha configurado en sus sistemas
modelos combinados y son pocos los que podriamos clasificar como sistemas
puros de uno y otro. Alguna parte de la doctrina distingue entre: Sistema de
Control Concentrado, Sistema de Control Difuso y Sistema de Control Control
Mixto; por este Ultimo se entiende aquel en el cual el juez inicia el control pero
la decision le corresponde a otro juez. Los modelos alemanes y, espafol son

modelos de este sistema.l®

En Latinoamérica, Guatemala es el primer pais que cre6é un Tribunal
Constitucional segun el modelo Europeo; paralelamente al sistema difuso, la
Constitucion de 1965 instauré un Sistema Concentrado de Control Judicial que
lo atribuyd a una Corte de Constitucionalidad. Segun su Constitucién de 1985,
sélo puede ser planteado el Recurso de Inconstitucionalidad por determinados

funcionarios y autoridades, contra Leyes y disposiciones de caracter general,

18 Elba Lorena Paiz Araujo, Las Medidas Cautelares en el Proceso de Inconstitucionalidad,
(San Salvador: Consejo Nacional de la Judicatura: Escuela de capacitacion Judicial Dr. Arturo
Zeledon Castillo, 2015), 17.

19 Francisco Bertrand Galindo, Manual de Derecho Constitucional, 22 ed. (San Salvador:
Centro de Informacién Juridica, Ministerio de Justicia, 1996), 470.
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teniendo la decisién de la Corte efecto general.?°

En Ecuador a partir de la reforma constitucional de 1995, se rige por el Método
Concentrado de Control Constitucional desempefiado por el Tribunal
Constitucional que funciona paralelamente con el método difuso. Tiene
competencia para resolver sobre demandas de inconstitucionalidad de las
Leyes, Decretos, Ordenanzas y Actos Administrativos de toda autoridad
publica y en los que se suspende total o parcialmente los efectos de la Ley,
tomada dicha suspension corno medida cautelar aplicable a las demandas de

inconstitucionalidad.?!

1.2.1.3 Modelo de Control Mixto: Adoptado por la Legislacion
Salvadorefia

El Salvador cuenta con un modelo de control de constitucionalidad que une
rasgos del sistema Difuso y; del Concentrado. Ya cuenta con el fundamento
de la supremacia constitucional y por ende de los mecanismos de control, que
se encuentran regulados en los siguientes articulos: el inciso tercero del
articulo 172 Cn., los Jueces y Magistrados estan sometidos a la Constitucion
y alas leyes, éstas, segun el articulo 246 Con., no pueden alterar los principios,

derechos y obligaciones establecidos por la primera.

Reafirmandose tal sometimiento en el articulo 235 Cn., que establece que todo
funcionario, al tomar posesién del cargo debe protestar, cumplir y hacer
cumplir la Constitucion, ateniéndose a su texto cualesquiera que fueren las
leyes, decretos, Ordenes o resoluciones que la contrarien. Ademas se
encuentra la parte final del articulo 249 Con., que declara derogadas las

20 |pid. 18
21 |pid. 19
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disposiciones que estuvieran en contra de cualquier precepto de la

Constitucion.

La jurisdiccién ordinaria goza de la potestad de declarar la inaplicabilidad de
cualquier ley o disposiciéon de los otros Organos del Estado, asi como de los
tratados, si son contrarios a la Constitucion, en virtud de los articulos 185y 149 Cn.

La parte del Sistema que corresponde exclusivamente a la jurisdiccion
ordinaria, es decir sobre el Control Difuso, se ejerce en el curso de un proceso,
cuando de la disposicion considerada inconstitucional dependa la tramitacion
del mismo o el fundamento de las resoluciones, siendo esta la facultad que
puede ser ejercida de oficio o a peticion de parte, segun el articulo 185 de

nuestra legislacion.

Este control aparece por primera vez en la Constitucion de la Republica
Federal de Centroamérica de 1921%?, y en las de la Republica de El Salvador
de 1939, 1944, 1945, 1950 y 1962; sin tener definido en ese momento ningdn
tramite especial, ni control superior, lo cual segun se argumenta pugna contra
la seguridad juridica y contra el principio de igualdad.?®

Fue hasta en el afio 2006, que hubo mas referencia, a nivel secundario, que
el limite establecido en el art. 10 de la Ley de Procedimientos Constitucionales,
que establecia que cuando la sentencia sea desestimatoria, ningun tribunal o

juez ordinario podra inaplicar la disposicion impugnada.

Actualmente, luego de las reformas a la Ley de Procedimientos
Constitucionales, en donde se agrego el Titulo V, Inaplicabilidad, conformado

22 |pid. 471.

23 José Albino Tinetti, La Justicia Constitucional en El Salvador, Anuario de Derecho Constitucional
Iberoamericano, (San Salvador: Centro de Estudios Constitucionales, 1997), 179.
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por los articulos del 77-A hasta el 77-G Cn., se regula el procedimiento a seguir
en caso que, luego del examen de constitucionalidad que el juzgador hace de
la norma a utilizar en el proceso, se deba inaplicar la norma por ser contraria
a la Constitucion. Dichas disposiciones dieron una regulacién expresa al
control difuso, que siempre habia estado en manos de los jueces ordinarios,
pero también hicieron surgir una pugna entre la jurisdiccién ordinaria con la
jurisdiccion especial. Esto se debe a que, a diferencia del proceso que se
seguia hasta ese momento por la jurisdiccion ordinaria, que luego de resolver
un caso concreto por medio del control difuso de constitucionalidad, se
notificaba la sentencia a la parte interesada, pero sin mayor consecuencia que

su aplicacién al caso concreto.?*

En la Constitucion de 1983 se confiere la jurisdiccion especializada a la Sala
de lo Constitucional, es decir lo referente al Control Concentrado, que esta
dentro del Organo Judicial, tanto que su presidente lo es al mismo tiempo de
la Corte Suprema de Justicia y del Organo Judicial, la competencia para el
conocimiento y solucion de todos los procesos de naturaleza constitucional,
esta jurisdiccion fue complementada con las reformas a la Constitucion de
1991, como parte de los Acuerdos de Paz para asegurar un Organo Judicial
independiente y fortalecido, en el cual se sustituyo la conformacion de la Corte,

nombramiento, remocion y periodo de los magistrados.

El control abstracto se concretiza en el proceso de Inconstitucionalidad,
teniendo como fundamento legal el art. 183 de la Constitucién y la competencia
corresponde a la Sala de lo Constitucional, su regulacion en la vigente
Constitucion es en la misma forma que en la Constitucion de 1950. Segun
Bertrand Galindo, el surgimiento de este proceso se encuentra en la
Constitucion Federal de Centroamérica de 1921, en las Constituciones de El

24 pid. 20.
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Salvador de 1939, 1944, 1945, haciéndose la aclaracidén que se regulaba como

un amparo contra ley.?®

No existe en el sistema un control previo obligatorio para examinar los
proyectos de ley. Unicamente se prevé en el articulo 138 de nuestra
Constitucion que, en caso que el proyecto sea vetado por el Presidente de la
Republica por razones de inconstitucionalidad, si es ratificado por la Asamblea
Legislativa, se suscita ante la Sala de lo Constitucional, segun el ordinal 2° del
Art. 53 de la Ley Orgéanica Judicial, la controversia para que decida sobre la

misma.

Sila Sala de lo Constitucional desestima el veto, el Presidente de la Republica
esta en obligacion de sancionarlo y publicarlo como ley. Si por el contrario, la
Sala declara que alguna disposicion es contraria a la Constitucion, ésta debe
ser desechada.

En El Salvador las normas susceptibles de ser sometidas a control de
constitucionalidad son las leyes formales y todo tipo de actos normativos
publicos establecidos. Pero es de advertir que en nuestro pais no existe la

institucion de legislacion delegada.

En cuanto al control constitucional en nuestro pais la doctrina ha sido hasta
ahora pacifica, en el sentido de admitir el "doble control”, es decir que se ha
reconocido competencia a la Sala de Constitucional para ejercer el control
abstracto de la normativa preconstitucional, teniendo la facultad de la
declaratoria de la inconstitucionalidad de los tratados, leyes, decretos,
reglamentos y demas disposiciones de caracter general que se enumeran en

supra, por lo que podriamos decir que es a la Sala de lo Constitucional de la

25 |pid. 471-474
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Corte Suprema de Justicia la que le corresponde el "monopolio del rechazo" a
las normas contraria a la Constitucion, también como a los jueces ordinarios
gue poseen facultad para inaplicar una norma cuando la consideren derogada,

por ser contraria a la constitucion.

1.2.2 Diferencia entre la Inaplicabilidad y la Inconstitucionalidad

La diferencia entre ambos radica principalmente en los efectos de cada una,
cuando hablamos de los efectos de la inaplicabilidad son los que se producen
después de emitida una resolucion o sentencia, en la que se declara la
inaplicabilidad de una norma por contradecir esta, los principios y derechos
que la Constitucidon ha establecido; son efectos que exclusivamente estan

dirigidos a las partes que han intervenido en el proceso (reo —actor).

La doctrina le denomina “efectos inter partes”, contrario a lo que produce la
Declaratoria de Inconstitucionalidad. En consecuencia no elimina la norma
cuestionada, dejando la norma vigente, en la posibilidad de ser aplicada por

otro juzgador. 26

En cambio cuando hablamos de la inconstitucionalidad como tal esta tiene una
serie de efectos pero el mas importante que hay que mencionar segun el cual
se diferencia de la inaplicabilidad es el efecto erga omnes, la declaratoria de
inconstitucionalidad de un cuerpo normativo o disposicion tiene efectos
generales y obligatorios, es decir, frente a todos; y esto es tanto en sentencias
estimatorias como desestimatorias, en caso de que el pronunciamiento sea
desestimatorio, su incidencia en la realidad juridica preexistente a la decision
se manifiesta de manera similar, pues no cabria la posibilidad de examinar en

un nuevo proceso la constitucionalidad del cuerpo normativo o disposicion

26 pid. 22.
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impugnada por los mismos motivos que se desestimo, esto conllevaria un
doble esfuerzo del sistema juridico, al pronunciarse sobre asuntos ya

resueltos, y vulneraria el principio de seguridad juridica®’.

27 bid. 24.
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CAPITULO Il

TRATAMIENTO DOCTRINARIO DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

Es de suma importancia para la comprension del presente capitulo entender
gue son las medidas cautelares, sus caracteristicas y principios. Las medidas
cautelares no solo son aplicadas en los procesos de inconstitucionalidad, sino
gue estas son un instrumento procesal utilizado en diferentes ramas del
derecho, y que para ser aplicadas estas deben de cumplir los presupuestos
generales para la aplicacién de las mismas, los cuales son desarrollados a

profundidad en el presente capitulo.

2. Medidas Cautelares en el Proceso de Inconstitucionalidad

2.1. Generalidades de las Medidas Cautelares

En el proceso de inconstitucionalidad en la actualidad, encontramos que no es
hasta hace poco se comenzé a aplicar de manera novedosa las medidas
cautelares en el proceso de inconstitucionalidad, las cuales en un principio
Unicamente eran aplicables en el amparo y posteriormente en los habeas
corpus; de tal manera que la norma objeto de control constitucional quedan en

suspenso hasta que se dicte sentencia sobre la legalidad de la norma.

Este tipo de medidas han generado una evolucién del derecho salvadorefio, y
por lo tanto generan una afectacion a diferentes derechos de manera general
a la sociedad, pues se puede prevenir situaciones que pueden llegar a

perjudicar la ejecucion de la sentencia.
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Esta novedosa practica puede verse como una forma de aplicacion eficaz del
control constitucional por parte de los interpretes de la constitucion, pues al
suspender una norma hasta que se dicte sentencia, ningun ciudadano,
entidad, e inclusive el estado podra realizar acciones que se vean facultados
por la norma en suspenso, sin embargo, el utilizar una herramienta en un
proceso tan importante amerita un estudio mas estricto de las causas y los

efectos de su aplicacion.

Puesto que pueden cometerse ilegalidades o arbitrariedades que perjudiquen
a la sociedad o al estado; pues si la ley tiene un fin especifico para solventar
una problematica coyuntural se prolonga de manera indefinida la solucion al

problema.

Indiscutiblemente se esta suspendiendo la norma y con ello todos los efectos
tanto positivos como negativos que podria ocasionar la vigencia de la normal,
se estad tomando un efecto anticipado, la cual es la expulsién de la norma de
la legislacion vigente aun si es temporal, el efecto llega a ser similar que el de
una sentencia de inconstitucionalidad, sin embargo como podemos apreciar si
la norma es efectivamente inconstitucional es necesario expulsarlo de la
legislacion, puesto que es contraria a los principios prescritos en la

constitucion.

Sin embargo, si la norma es constitucional, efectivamente la medida cautelar
gueda sin efecto, pero amerita un estudio si la medida cautelar era necesaria
y si hubo algun dafio ocasionado por la aplicacion de la misma, ya que como
antes mencionaba algunas normas son creadas para solventar un problema

coyuntural que ameritaba una solucién inmediata.

En esta realidad en la que se encuentra el pais; la seguridad juridica, la
independencia judicial, la justicia constitucional se ve dafiada por la débil
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institucionalidad en la que se encuentran los diferentes entes del estado,
nuestra legislacion se ve violentada y contaminada por las figuras politicas que
dirigen nuestro pais, esto ha conllevado a que la sociedad civil se ve en la
obligacion de ser mas critico de las actuaciones de nuestros dirigentes pero

también de nuestro sistema de justicia.

El legislador no cumple su rol principal es que el de legislar, y no crea las
herramientas para que las instituciones que ejercen la justicia puedan aplicar
de forma efectiva la norma y la constitucién, es por eso la Sala de lo
Constitucional tomo la osada tarea de aplicar la justicia constitucional de una

manera novedosa, audaz pero también cuestionable.

Por su responsabilidad frente a la sociedad, la Sala de lo Constitucional esta
en la obligacién de hacer cumplir la constitucion sin importar quienes sean los
interesados. Por esta misma razén la sociedad tiene la obligaciéon de asegurar
que la sala cumpla su deber constitucional siempre tomando como Unicos
factores: Los intereses de la sociedad y la misma constitucion.

En razon de lo anterior, se puede afirmar que las medidas cautelares restringe
derechos que devienen de la norma en suspenso, estableciendo como
pardmetro que esta podria ser contraria a la constitucion y que su aplicacion
podria generar violaciones de derechos, pero no es el posible dafio de la
norma por la falta de medida cautelar nuestro objeto de estudio en este caso,
sino que es la adecuada aplicacion de la medida cautelar para garantizar de
manera cierta e inequivoca la efectividad de la sentencia, ya que asi como la
norma puede ser cuestionada por su contrariedad a la constitucion, la medida
cautelar puede ser contraria a la necesidad y a la misma realidad.?®

28 Santiago Guarderas, Medidas cautelares en Procesos Constitucionales, (Quito: Cevallos
Editora Juridica, 2013), 87.
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A diferencia de otros procesos que regulan las medidas cautelares, en el
proceso de inconstitucionalidad la medida cautelar no se encuentra regulada
en el texto de la misma, no estan regulada situaciones que la ley pueda
predecir para que el proceso amerite una medida cautelar, otras normas
regulan la medida cautelar para que las partes puedan hacer uso de ellas y
con esto se cumple el principio del debido proceso y el principio de legalidad,
pero en el proceso de inconstitucionalidad no existen partes, Unicamente se
encuentra en un inicio el ciudadano que presenta el escrito para que la sala
estudie su inconstitucionalidad, es por eso que encontramos que la medida
cautelar debe ser aplicada Unicamente en aquellos casos en que es
indispensable su aplicacion y de manera provisional, puesto que el verdadero
propésito del proceso es la de salvaguardar los intereses de la ciudadaniay la

legalidad de normas.

Con lo antes mencionado, es importante hacer una separacion de lo que es la
medida cautelar de manera general en otros procesos, y lo que es la medida
cautelar en el proceso de inconstitucionalidad; y con eso poder determinar

cudles son sus diferencias.

La medida cautelar es la parte principal de esta investigacion, el establecer si
una medida cautelar aplica en un determinado proceso de inconstitucionalidad
puede ser excesiva; es necesario primeramente definir que es la medida

cautelar de manera general.

2.1.1. Definicion de Medidas Cautelares

Las medidas cautelares aparecen como los medios juridico-procesales que
tiene por funcion evitar que se realicen actos que impidan o dificulten la
efectividad de la satisfaccion de la pretension, y esa funcion se lleva a cabo
mediante una incidencia en la esfera juridica del demandado adecuada y
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suficiente para producir ese efecto.?°

De lo anterior se entiende entonces que con las medidas cautelares se cumple
con una funcidén de garantia, la cual sirve para combatir la duracion de los
procesos, para que asi las resoluciones puedan ser efectivas. Se puede decir
que esta funcién ha sufrido una alteracién de gran importancia, ya que esta
también sirve como un tipo de prevencion cumpliendo una funcion anticipatoria

del fallo.

Las medidas cautelares son disposiciones judiciales que se dictan para
garantizar el resultado de un proceso y asegurar el cumplimiento de la
sentencia, evitando la frustracion del derecho del solicitante derivada de la

duracion del mismo?°,

Esta es la concepcion mas corriente de las medidas cautelares.
Tradicionalmente se las designa como medidas cautelares, aunque también
se las ha dado en llamar acciones cautelares o conservativas, asi como
también procesos o procedimientos cautelares, haciendo alusion a la
sustanciacion y la forma de obtenerlas.

Como su nombre lo indica constituyen modos de evitar el incumplimiento de la
sentencia, pero también suponen una anticipacion a la garantia constitucional
de defensa de los derechos, al permitir asegurar bienes, pruebas, mantener
situaciones de hecho o para ayudar a proveer la seguridad de personas, o de
sus necesidades urgentes.

Su finalidad es la de evitar perjuicios eventuales a los litigantes presuntos

29 Consejo General del Poder Judicial, Las Medidas Cautelares, Cuaderno de Derecho
Judicial, (Madrid: Matéu Cromo, 1993), 14.
30 Radil Martinez Botos, Medidas Cautelares, (Buenos Aires: Editorial Universidad, 1990), 27-29.
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titulares de un derecho subjetivo sustancial, tanto como la de facilitar y
coadyuvar al cumplimiento de la funcion jurisdiccional, esclareciendo la verdad
del caso litigioso, de modo que sea resulto conforme a derecho y que la

resolucion pertinente pueda ser eficazmente cumplida.

Como su finalidad es instrumental, la medida del ejercicio de la facultad de
solicitar y ordenar medidas cautelares estara dada precisamente por aquella
finalidad a que esté referida, atendiendo procurar el menor dafio posible a las
personas y bienes a los cuales afecte la medida.

Algunas de las definiciones que encontramos respecto a las medidas
cautelares son las que a continuacion:

Las dictadas mediante providencias judiciales con el fin de asegurar que cierto
derecho podra ser hecho efectivo en el caso de un litigio en el que se
reconozca la existencia y legitimidad de tal derecho. 3.

Resolucién tomada para evitar o remedir un mal”, y en cuanto a lo cautelar,
como: "prevenir, adoptar precauciones, precaver. 32,

El termino Cautelar proviene del latin “"cautela” que significa prevenir,
precaver33, Y del latin "catus cauto", "precaucion y reserva con que se procede.
Caute, adjetivo derivado de preventivo, precautorio. Y Medida proviene del
latin "Medida (de medir) "accion y efecto de medir3*. Proporcién o
correspondencia de una cosa con otra".

31 Manuel Ossorio, Diccionario de Ciencias Politicas y Sociales, 112 ed. (Buenos Aires:
Editorial Heliasta, 1994), 96.

32 Guillermo Cabanellas, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, 122 ed. (Buenos Aires:
Editorial Healiasta, 1979), 130.

33 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, 212 ed. (Madrid: Editorial
Espasa-Calpe, S.A., 1992), 444.

34 |bid. 368.
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Con estas definiciones se consideran las medidas cautelares como
mecanismo que la Ley confiere al interesado con el objeto de asegurar durante
el transcurso del proceso, de forma provisional evitar posibles amenazas a los
derechos constitucionales, con la finalidad de tener una sentencia definitiva

con un aseguramiento de su ejecucion eficaz.

2.2. Caracteristicas de las Medidas Cautelares

2.2.1. Instrumentalidad

Radica en afirmar que las medidas cautelares son dependientes a una
resolucioén definitiva, es decir que una depende de la otra, cuya eficacia viene
asegurada por aquellas preventivamente®®, estas tienen por finalidad permitir
la eficaz ejecucion de la decision definitiva que eventualmente se adopte, en

caso de ser estimatoria3®.

Las medidas cautelares no son nunca un fin en si mismas, sino que estan
indefectiblemente pre ordenadas a la emanacion de una resolucion definitiva

cuya fructuosidad practica aseguran preventivamente.3’

En las resoluciones cautelares, mas que el fin de actuar el derecho, el fin
inmediato de asegurar la eficacia practica de la resolucion definitiva que servira
a su vez para actuar el derecho. La tutela cautelar es, respecto al derecho
sustancial, una tutela mediata: mas que para hacer justicia, sirve para
garantizar el eficaz funcionamiento de la justicia. Si todas las resoluciones
jurisdiccionales son un instrumento del derecho sustancia que se actla a

través de ellas, en las resoluciones cautelares se encuentra una

35 |bid. 19
36 |bid. 130.
37 |bid. 21
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instrumentalidad cualificada o sea elevada, por asi decirlo, al cuadro: son de
hecho, indefectiblemente un medio predispuesto para la mejor eficacia de la
resolucién definitiva; son en relacion con la finalidad dltima de la funcion

jurisdiccional, instrumentos del instrumento.

2.2.2. Provisionalidad

Las medidas cautelares se mantendran en tanto y en cuanto cumplan con su
funcion de aseguramiento, de este modo desapareceran las mismas cuando
en el proceso principal se haya logrado una situacién tal que haga

verdaderamente inutil el mantenimiento de aquellas.3®

La provisionalidad esta conectada a todas las medidas cautelares siendo una
caracteristica esencial, es por ello que si bien la provisionalidad no sirve por si
mismo a diferencia de otros instrumentos juridicos procesales, se encuentra

presente en todas las medidas cautelares.

La provisionalidad hace referencia al caracter no definitivo de las medidas
cautelares, pues estas fenecen, perdiendo toda su eficacia cuando falta los
presupuestos que originaron su adopcion y, en todo caso, cuando finaliza el

mencionado proceso principal.3®

La tutela cautelar es provisional porque es instrumental (es decir, no es
definitiva porque esta en funcion de un proceso), pero al ser instrumental debe
ser provisional (esto es por estar en funcion de una resolucion principal que la

extinguird), no puede tiene un caracter definitivo. 4°

38 |bid. 20-22

39 Javier Vecina Cifuentes, Las Medidas Cautelares En Los Procesos Ante El Tribunal
Constitucional, (Madrid: Editorial Colex), 41.

40 Eduardo Font Serra, Las Medidas Cautelares como Manifestacion de la Justicia Preventiva

en el Sistema de Medidas Cautelares, (Pamplona: Ediciones de la Universidad de Navarra,
1974), 144.
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2.2.3. Temporalidad

Las medidas cautelares no aspiran a convertirse en definitivas, sino que
desapareceran cuando en el proceso llamado principal se haya alcanzado una
situacion que haga inatil el, aseguramiento (...) consecuencia de lo anterior es

que todas las medidas cautelares tienen una duracién temporal limitada. 4!

Las medidas cautelares no pretenden convertirse en definitivas, por lo que
deben alzarse cuando en el proceso principal se haya llegado a una situacion
gue haga inutil el aseguramiento, bien por cumplimiento de la sentencia, bien
por actuaciones en el proceso de ejecucion que despojan de motivacion el
mantenimiento de las medidas ( ... )tienen una duracion limitada, sin que sea
la misma determinable a priori, si bien por su propia naturaleza nacen para

extinguirse.*?

2.2.4. Variabilidad

Esta caracteristica parte del principio de rebus sic stantibus las medidas
cautelares van a poder variarse, en tanto y en cuanto se produzca algun tipo
de variacién de los presupuestos 0 motivos que hayan llevado a la adopcion
de las mismas, de tal manera que pueden ser modificadas43, sustituidas por
otras, alzadas si cambian los presupuestos que sirvieron para llegar a la

adopcién de las mismas*4.

El Tribunal puede estimar necesario reconsiderar la adopcién de la medida

41 Juan Montero Aroca, Las Medidas Cautelares en Trabajos de Derecho Procesal,
(Barcelona: Editorial Bosch, 1988), 433-434.

42 Silvia Barona Vilar, El Nuevo Proceso Civil, (Valencia: Tirant to Blanch, 2000), 740.

43 Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 37-2015 (El Salvador, Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, 2015).

44 bid. 21.
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cautelar en razon de nuevos hechos o circunstancias que modifiquen las
circunstancias por la que se aplicaron inicialmente,*®> o cambiar o revocar una
medida cuando se modifique en grado relevante la situacion factica que, a

criterio del tribunal, justifique la decision respectiva.*®

2.2.5. Verosimilitud

El juez constitucional debe valorar la posibilidad de dafios, mas no probarlos o
esperar los primeros efectos negativos, basta con que en exista un
fundamento valido relatado o evidenciado que se estarian o se estan
vulnerando derechos para que las medidas cautelares procedan. Una vez el
juez constitucional tenga conocimiento de una peticibn de medida, debera
hacer una valoracion si procede por la simple descripcion de los posibles

efectos y no debe exigir pruebas para justificar su necesidad.

2.2.6. Urgencia

Ante el peligro inminente o amenaza de vulneracion de derechos
constitucionales debe ser dictada las medidas cautelares pertinentes, a traves
del juez constitucional que conozca de la peticion o de manera oficiosa, la
urgencia es el uso de cualquier medio para que cese la violacién o suspenda

la amenaza.

2.2.7. Relevancia

En relacion con los actos que emanan de la ley objeto de control, estos actos

que pueden producir un dafio que podria ser irreparable, debido a esto se debe

45 |pid. 27.

46 sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia Inc. 4- 2003 (El Salvador, Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, 2003).
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dictar medida cautelar para que los funcionarios se abstengan de realizar tales
actos, en ese sentido la gravedad de los dafios ocasionados genera un

guebrantamiento de derechos constitucionales.

2.2.8. Jurisdiccionalidad

El fin de la medida cautelar es la de asegurar la efectividad practica de la
sentencia, desde un punto de vista del fondo del litigio, pero también se
encuentra prevista el interés del administrador de justicia, para garantizar el

buen funcionamiento del tribunal.

Las medidas que el derecho ingles comprende bajo la denominacion de
Comtempt of court, para salvaguardar el imperium iudicis, o sea, impedir que
la soberania del Estado, en su mas alta expresion que es aquella de la justicia,
se reduzca a ser una tardia e inutil expresion verbal una vana ostentacion de
lentos mecanismos destinados, como la guardia de la 6pera bufa, a llegar

siempre demasiado tarde.*’

Para justificar esta finalidad de la medida cautelar no ha de extraiarse que el
administrador de la justicia aparezca como un interesado en lo que implica
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, constituye la jurisdiccionalidad como una
potestad clara y por lo tanto exclusivo a aquellos érganos que tienen un deber
de ejercer justicia especial. De tal manera que no solo los juzgados y
tribunales del 6rgano judicial estarian habilitados para implementar medidas
cautelares para asegurar la eficacia de sus sentencias, sino que 6rganos
jurisdiccionales externos del poder judicial estarian habilitados para potenciar
su ejercicio al decretar tales medidas, tal criterio nos lleva a la afirmacién que

para la caracteristica de jurisdiccionalidad, la medida cautelar también puede

47 |bid. 144.
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ser utilizada por el tribunal constitucional.

2.3. Presupuestos para la Adopcion de las Medidas Cautelares

Las medidas cautelares afectan el derecho de toda la sociedad, derechos
fundamentales que pueden estar en armonia con la constitucién, es por eso
gue para poder aplicar una medida cautelar se deben cumplir ciertos requisitos

esenciales, los cuales son:

2.3.1. El Periculum In Mora

Se trata de probabilidad de que exista un alto riesgo que, durante el proceso,
un evento voluntario o involuntario, impida o limite la resoluciéon de fondo, o

impida su ejecucion.

En cuanto las medidas cautelares vienen a asegurar que la resolucion sea
eficaz finalizado el proceso, este le pone fin a la amenaza que puede suponer
el tiempo necesario en ocasiones e injustificado en otras, parece légico que
las medidas cautelares se condicionen a la existencia del llamado periculum

in mora.

El peligro en la demora (periculum in mora), implica expresar en qué medida
el acto impugnado, en caso de consumarse podria producir efectos que harian
de dificil cumplimiento la sentencia, de tal forma, que los alcances de la misma

resulten frustrados en la realidad.*®

Las medidas cautelares responden a la necesidad efectiva y actual de remover

el temor de un dafio juridico.

48 Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia; 33-2015 (El Salvador, Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, 2015).
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El periculum in mora que esta en la base de las medidas cautelares no es el
genérico peligro de dafio juridico, el cual se puede en ciertos casos obviar con
la tutela ordinaria, sino especificamente el peligro de aquel ulterior dafio
marginal que podria derivarse del retraso consecuencia inevitable de la lentitud

del proceso ordinario, de la resolucién definitiva”.4

Es necesario justificar que se adopten medidas cautelares siempre y cuando
exista un riesgo que ponga en peligro la efectividad del proceso y de la
sentencia, “para que asi suceda es preciso que en el momento de emitir el
juicio cautelar el mismo parezca a los ojos del juzgado como un dafio inminente
y de una entidad tal que ponga en peligro la efectividad préactica de la posterior

sentencia”°.

La doctrina nos habla de tres elementos fundamentales para hablar de dafio,
estos son: el inminente, el irreparable y el irreversible, estos dafios pueden

causar una demora en la sentencia o en la ejecucion de la misma.

Ambos requisitos deben darse sucesiva y no alternativamente para que exista
el dafo, ya que una lesién inminente, pero no irreparable puede siempre
encontrar una adecuada reintegracion por equivalente y un dafio irreparable,

puede inmediato, no es de los que requieren una tutela cautelar®?.

No obstante, la irreparabilidad o dificulta de reparacion no es deslizable de la
valoracion econdmica que del dafio surge, de ser asi la tutela cautelar queda

reducida como a una especie de proceso administrativo especial.

49 Piero Calamandrei, Introduzione Allo Studio Sistematico de Iprovvedimenti Cautelari,
(Bilbao: Editorial Padova, 1939), 18.

50 Gustav Campanile, Procedimiento de Urgencia e Incidente de Legitimacion Constitucional,
(México: Editorial Porrda, 1985), 141-142.

51 Ibid. 142
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Se pueden determinar ciertos tipos de riesgos que amenacen la efectividad de
la sentencia desde un punto de vista general y como ejemplos podemos

mencionar:

2.3.1.1. Riesgos que amenazarian a la posibilidad practica de la

efectividad de una sentencia en sentido genérico

Cuando el demandado se encuentre en situacion de insolvencia. Se trata de
aguellos supuestos; en los que o bien directamente se ha interpuesto una
pretensién necesaria o bien, ante la imposibilidad de cumplir con la ejecucién
especifica esta va a convertirse en una obligacién pecuniaria. En ambos casos
el riesgo de insolvencia supondria un claro riesgo de imposibilitar la efectividad

de la sentencia.

2.3.1.2. Riesgos que amenazarian la efectividad de la sentencia en el

supuesto de una ejecucion especifica

Cuando se tenga que entregar una determinada cosa mueble si esta no se
hallare por no haber adoptado la correspondiente cautela a lo largo del proceso
principal, se tendria que convertir la ejecucidn especifica en una ejecucion en

forma de dinero.

2.3.1.3. Riesgos que amenazarian la inefectividad de la ejecucion en

cuanto a no adoptarse las medidas cautelares correspondientes

Transcurrido el tiempo y llegado el momento de la ejecucion de la sentencia,

este podria encontrarse con una situacion irreversible.

Asi, por ejemplo, la venta de determinados de productos en el mercado y su

correspondiente adquisicion por particulares va a suponer una dificultad de re
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establecer la situacién al momento anterior por cuanto dificilmente se podran

obtener los productos vendidos a los particulares.

Podria pensarse también en una difusiéon de informacién, en relacion con una
determinada empresa, suponer unas pérdidas al solicitante que, posteriormente,

no podran ser subsanadas con la sentencia.

2.3.1.4. Riesgos que amenazan la utilidad practica de los efectos no

ejecutivos de la sentencia

Hay muchas formas en que puede manifestarse este presupuesto. Asi en unos
casos no se expresa en la norma sino que forma parte de la ratio iuris (la razén
o fundamento juridico de un acto) de la norma que establece la medida
cautelar; en otros presupuestos se desprende claramente de la horma incluso
con circunstancias de peligros expresadas por la norma o mediante otras
circunstancias que deben ser valoradas por el juez para determinar si

realmente existe o no el peligro.

En otros supuestos, como ocurre en el caso de las medidas indeterminadas,
le corresponde al juez determinar tanto la concurrencia de dicho presupuesto
como la clase o tipo de peligro que amenaza a la efectividad de la sentencia,
asi como las posibles circunstancias que comprueban que realmente existen

ese peligro.>?

Los diferentes tipos de riesgos pueden verse relacionados con el tipo de
proceso y materia al que se les aplica, ya que tradicionalmente la medida
cautelar habia sido aplicada Unicamente en el sentido que garantizaba un

enfoque patrimonial, tanto la doctrina como la jurisprudencia estudiaban las

52 |pid. 23-25.

35



medidas cautelares como la garantia de los intereses del solicitante, para
poder reclamar lo que era de el por derecho al momento que el juez dictara
sentencia; una vez aclarado este punto es necesario mencionar que en el
proceso de inconstitucionalidad, no existen intereses del solicitante, ya que no
nos encontramos en un proceso donde existan partes procesales, y mucho
menos pretensiones o una sentencia que tenga efectos para una sola persona,
es por eso que el riesgo 0 amenaza a la efectividad de la sentencia debe verse
como el peligro que se encuentra la sociedad frente a una norma que puede
no cumplir con el requisito de armonia con la constitucién y que su vigencia

pueda ocasionar dafios a la sociedad si no es suspendida.

El periculum in mora es el dafio generado por la extensa duracion del proceso
principal, esta prolongacion puede generar agravio si no es aplicada una
medida cautelar para salvaguardar la situacion juridica, generando una
garantia de efectividad parcial o total de la resolucién judicial al finalizar el

proceso.

Existen dos elementos para poder afirmar que se cumple este presupuesto: el
posible retraso del proceso y el dafio que puede producirse por la misma
demora, si bien estan relacionados uno del otro, es necesario que ambos
existan y no puede afirmarse que se cumple el presupuesto con solo uno de
ellos, ya que puede existir un retraso en el proceso sin que pueda producir un
dafio, como de igual manera puede existir un dafio y no necesariamente fue

causada por el retraso.

Si el juez constitucional pudiera juzgar y hacer ejecutar lo juzgado de una
manera pronta, no seria necesario una medida cautelar puesto que la
temporalidad no seria una amenaza a la efectividad del proceso, la

temporalidad del proceso se veria reducida a un mero tramite y la medida
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cautelar perderia su razén de ser en el proceso, pues al no haber demora y
consecuentemente no habria dafio por la demora, no existe peligro de eficacia
de la sentencia, por ende la medida cautelar no estaria garantizando la

efectividad de la resolucion judicial >3

Estos planteamientos sobre la importancia del periculum in mora son aplicados
de diferente forma dependiendo del tribunal jurisdiccional sobre el que recae
el proceso, sobre todo en como en la materia especifica puede surgir un

agravio determinado.

La doctrina constitucional da como importancia la adecuada aplicacién de las
medidas cautelares para el buen funcionamiento de la administracion de
justicia y para la hacer cumplir lo que por mandato constitucional se les exige
qgue es juzgar y hacer cumplir lo juzgado, para esta plena realizacion de
derechos, la tutela judicial ha admitido que existe un peligro de retraso en el
proceso de inconstitucionalidad, ya que su extenso estudio puede tomar
meses y en el peor de los casos hasta afios, de tal manera que para encontrar
un solucién al problema de la carga judicial y a la posible demora de la
resolucion judicial los ha llevado a la necesidad de implementar e innovar los
procesos para aquellos casos que no exista un plazo determinado para poder

dar una resolucién final y hacerla cumplir.

2.3.1.5. Tipos de Periculum In Mora

Las clasificaciones que tradicionalmente han sido elaboradas por autores

espafioles, mencionan que el periculum in mora® se integra por aquellos

53 Luis Cueva Carrién, Medidas Cautelares Constitucionales, (Quito: Ediciones Cueva Carrién,
2012), 123.

54 Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 38-2005 (El Salvador, Sala de lo
Constitucional de la
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riesgos que pueden amenazar la efectividad de la sentencia del proceso
principal, por la necesaria demora en emitirla, y que la medida cautelar se

dirige precisamente a conjurar”.>

Hay clasificacion primeramente de aquellos riesgos que afectan la posibilidad
practica de la ejecucion absoluta de la sentencia; en segundo lugar son los
riesgos probables que amenazan la ejecucion de forma especifica o la
posibilidad del desarrollo con plena utilidad; la tercera son las que amenazan la
utilidad practica de los efectos de la sentencia; y la cuarto y ultima son los
riesgos de inefectividad ocasionado por el retraso en que pueden producirse los
efectos de la sentencia, siendo necesarios tales efectos en un momento ideal,

a falta de estos generan una lesion irreversible de la situacion del afectado.5®

Es un requisito indispensable, ya que se convierte en la justificacion, pero al
mismo tiempo es la imperfeccion del proceso constitucional, ya que su esencia
es la de controlar la legalidad de las normas, y removerla del ordenamiento
juridico vigente sin una sentencia estimatoria, se convierte en una decision de
fondo anticipada. Afectado de esta manera la presuncion de constitucional de
todas las normas decretadas que pasaron por el proceso de formacion de ley.
Durante este tiempo de deliberacion puede existir una demora o un retardo en
la decision sobre el fondo y en el caso extremo se puede perder la eficacia de
la sentencia de manera parcial o0 de manera total, pero para determinar estos

parametros se tiene que estudiar la realidad a fondo.

La necesidad de fundamentar el periculum in mora es verdadera causa o

fundamento para que se pueda adoptar una medida cautelar en un proceso.

Corte Suprema de Justicia, 2005).
55 Manuel Ortells Ramos, Derecho Jurisdiccional, (Valencia: Hermanos Editores, 2000), 265.
56 ||

Ibid. 57.
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Por consiguiente, es importante reducir los riesgos que llevan la demora en la
duracion del proceso principal, estos riesgos se conciben como posibles dafios
a la efectividad de la tutela judicial, el cual es la finalidad de los tribunales
constitucionales. Estos riesgos pueden surgir como amenazas dilatorias
temporales, que por motivos de urgencia es necesario controlar, fundamentar

y priorizar decisiones judiciales.

El periculum in mora no es el peligro genérico de un dafio, sino que,
especificamente, es el peligro del ulterior dafio marginal, que se origina con la
lentitud del proceso e incluye, cualquier supuesto de irreparabilidad del
derecho, o abuso del derecho ajeno, infructuosidad, insatisfaccion o

inefectividad de la sentencia®’.

Las dos formas de manifestacion del pericurum in mora se dividen en dos
vertientes: El peligro de infructuosidad que es la inutilidad de la sentencia
estimatoria de inconstitucionalidad, que puede determinar cuando la
efectividad de la sentencia se ve nulificada parcial o totalmente durante el
trdmite del proceso haciendo dificil la reparacién post sentencia; y el peligro
de tardanza que puede afectar la eficacia de la sentenciase puede evitar su
neutralizacion de los efectos de la sentencia tomando medidas anticipadas o
innovativas que buscan evitar la tardanza o dilatacion de la decision de fondo.

La Sala de lo Constitucional como un tribunal independiente y de cierre, es
determinante al establecer parametros de priorizacion de las decisiones
finales, al no haber ningin ente controlador de este maximo tribunal, es
necesario la categorizacion de la urgencia de los procesos pendientes y una
evaluacion de los pardmetros a tomar al establecer una medida cautelar, que

surtird efectos de manera indefinida hasta que se llegue a una sentencia final.

57 Sergio Artavia Barrantes, Derecho Procesal Civil, (San José: Edicién Juridica Dupas, 2004), 327.
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El riesgo de dafio que podria ocasionar la dilatacién durante el desarrollo del
proceso puede llevar a la frustracion u obstaculizacion del cumplimiento de la
sentencia, de ser asi la falta de adopcion de la medida cautelar seria una falta
grave a los principios constitucionales de hacer ejecutar lo juzgado, es por eso
que el peligro debe ser objetivo, serio e inequivoco, no puede considerarse
una percepcién subjetiva de lo que podria 0 no causar un dafio, sino que deben
considerarse las medidas al existir motivos que puedan apreciarse o0
fundamentarse anticipadamente para que el juzgador constitucional pueda

tomar la decision correcta.

Sobre la importancia de la medida cautelar el interés juridico procesal que
sustenta la medida cautelar, es que el peligro debe ser actual, dejando a salvo
el caso de acciones declarativas o de condenas de futuro. Asimismo el peligro
debe ser real, no un simple temor o aprension derivados de circunstancias
subjetivas o personales del solicitante, sino originado en hechos que puedan

ser apreciados por cualquier sujeto.58

2.3.2. El Fumus Boni luris

El fumus boni iuris o conocido como apariencia de buen derecho constituye el
segundo presupuesto principal para aplicar una medida cautelar en un
proceso, cuya finalidad es justificar la medida cautelar como imprescindible

para el proceso. *°

Si bien la medida cautelar busca asegurar la eficacia futura de la sentencia, es
necesario predisponer de una nocion preventiva, haciendo un célculo mental

de la probabilidad de que la resolucion judicial puede inclinarse en un sentido.

58 Ramiro J. Podetti, Tratado de las Medidas Cautelares, Tomo IV, (Buenos Aires: Ediar S.A.
Editora Comercial Industrial y Financiera, 1990), 57-59.
59 Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 38-2005 (El Salvador, Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, 2005).
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Se valora la hipotesis de la justificacion para la aplicacion de la medida cautelar
y se relaciona directamente con la pretension del solicitante o interesado, tal
exigencia de buen derecho a favor del solicitante busca una anticipacion de la
ejecucion, lo que genera un efecto inmediato a la vigencia de la norma aun sin
haber sido declarada como inconstitucional; no obstante puede ser el mismo
tribunal constitucional quien justifique tal apariencia de buen derecho aunque

esto implique un juicio previo de valoracién de la demanda de inconstitucionalidad.

La necesidad de urgencia del periculum in mora en la admision de la demanda
de inconstitucionalidad puede limitar el juicio de probabilidad del fumus boni
iuris, generando al o mas un estudio rapido y superficial de las supuestas
violaciones que genera la norma sobre la constitucion; la cognicion judicial no
puede tener una certeza absoluta si existe categéricamente un dafio inminente
causado por la posible demora en el proceso, y tampoco el juicio de
probabilidad puede dar la certeza de la existencia de una apariencia plena de
buen derecho, es ahi donde la mente critica del juez constitucional debe crear
una argumentacion valida de estos dos presupuestos para dar una certeza a
la sociedad que la decision tomada fue conforme a derecho y criterios
jurisprudenciales que cumplen con principios constitucionales e intereses de

la sociedad.

2.4. Naturaleza de la Medida Cautelar

La naturaleza juridica de las medidas cautelares se ve dividida entre los
autores que valoran que la medida es una institucion procesal dentro de un

proceso, o si esta tiene autonomia propia, aungue accesoria a un proceso.

En la primera de las corrientes no se puede hablar de proceso cautelar, sino

gue es una providencia cautelar, ya que no se tiene una estructura afuera del
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proceso que permita considerarlas formalmente separada.®®

La medida cautelar tiene una autonomia al igual que el proceso, pero que esta
es accesoria al principal. Esta autonomia deviene de la influencia del jurista
italiano Francesco Carnelutti quien considera que “las medidas cautelares
constituyen un proceso autonomo, de tal suerte que representaban un tertium
genus, al lado de los procesos de cognicion y de ejecucion; postulo que el
proceso cautelar es autbnomo, sirve para garantizar (constituye una cautela
para) el buen fin de otro proceso (definitivo) a lo largo de cuyo curso puede
disponerse una cautela; por eso, cautelar puede ser no un proceso entero, Sino

un acto (providencia) del proceso definitivo”.6?

Se ha establecido mediante su jurisprudencia y la doctrina que la naturaleza
juridica de la medida cautelar es de un instrumento procesal cuyo fin es la de
asegurar el tramite del proceso de manera que su desarrollo sea normal y
consecuente con la resolucién final, cuya sentencia sea estimatoria o
desestimatoria posea una eficacia necesaria y real. No puede constituir una
decisién anticipada de la decision final, y debe ser basada en el cumplimiento

de los presupuestos y la peligrosidad de riesgos que existan o puedan existir.

2.5. Principios que Rigen las Medidas Cautelares
2.5.1. Principio de Legalidad

Las medidas cautelares son adoptadas mediante la aplicacion de la ley
vigente, tal como lo establece el articulo 13 de la Constitucidon que regula el

principio de legalidad. Es por eso que los jueces acuerdan las medidas que

60 |pid. 57-59.

61 Francesco Carnelutti, Instituciones del Proceso Civil, 52 ed. (Buenos Aires: Ediciones
Juridicas Europa-América, 1959), 86.

42



estan en su alcance regulados ya en la ley, esto para evitar arbitrariedades y
abusos en los procesos, y para tener una seguridad juridica. Cuando
desempeiian la labor jurisdiccional deben aplicar acorde a lo que la ley emana

con anticipacion.

La seguridad juridica es garante de la esfera juridica de derechos previamente
establecidos disefiada para dar garantias procesales, que protegen a las
partes y en este caso a los interesados o afectados. Su aplicacién conlleva a
la finalidad de garantizar justicia equitativa, en cuanto se pueda cumplir la

sentencia sin vulnerar derechos de las personas.

Las medidas cautelares son figuras procesales coactivas para las personas
naturales y juridicas; si bien son garantes del derecho de unos es al mismo
tiempo limitante de otros. Es por eso que la medida cautelar debe estar

expresa en el ordenamiento juridico vigente.

Deben ser desarrolladas en el derecho procesal con el propésito de que el
aplicador de justicia tenga las herramientas correctas y necesarias para dar

una justicia real.

2.5.2. Principio de Idoneidad

La idoneidad se refiere a aquello que es lo adecuado para la circunstancia, lo
apropiado para una situacién; debemos suponer que las medidas cautelares
deben ser adecuadas para lograr el fin que persiguen que es la eficacia de la

sentencia.

La doctrina lo describe como el estudio de la proporcionalidad en sentido

cualitativo, entendiéndose como la gravedad del hecho generador, y los
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efectos que este puede tener con las partes y la sociedad. Pero es de aclarar
qgue en el proceso de inconstitucionalidad es dificil o casi imposible tener un

medidor del impacto que puede generar la aplicacion de la medida cautelar.®?

Es por eso que valorarse Unicamente que esta puede producir ciertas formas
de violaciones a los derechos de la gente, es por eso que el presente estudio
de la correcta regulacién, argumentacién y justificacion de las medidas
cautelares en un proceso tan importante.

2.5.3. Principio de Intervenciéon Minima (Aplicacién como la Excepcion y
no como Regla General)

La medida cautelar como forma de restriccion de derechos emanados de la
ley objeto de control debe durar Unicamente lo imprescindible y debe tener un
objetivo de limitar su incorrecta aplicacion para asegurar los efectos de su
finalidad, es por eso que para razonar y argumentar la medida cautelar esta
debe ser vista de forma aislada de cualquier otro proceso, desligada de la
analogia, con el fin de razonar y calificar su necesidad, con el fin de cumplir
con el principio de idoneidad.

El juez constitucional debe aplicar la medida cautelar Unicamente en los casos
gue ameritan, puesto que, si fuera aplicado en todos, los derechos serian
violados automaticamente sin ninguna valoracion previa. La minima
intervencion asegura que los derechos no se vean vulnerados por la falta de
valoracion de la ley y sus consecuencias, pero también garantiza que el juez
constitucional estudiara las posibles consecuencias, su impacto y efectos
negativos antes de tomar una decision.

62 juan Carlos Cassagne Las Medidas Cautelares en Contra de la Administracion, 22 ed.
Actualizada, (Buenos Aires: Editorial La Ley, 2007.), 343.
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2.6. Finalidad de las Medidas Cautelares

La finalidad que persigue la medida cautelar en el proceso de
inconstitucionalidad es la de garantizar el cumplimiento del articulo 172 de la
constitucién, cumpliendo el deber de impartir justicia por parte del Estado,
dando una proteccion jurisdiccional a los particulares y salvaguardando el

interés difuso de la sociedad.

La finalidad que busca es la de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, debe
considerarse que los efectos de la sentencia pueden verse afectados
gravemente durante el tramite del proceso y estos pueden dar un desenlace
en la esfera juridica de las personas. Siendo la medida cautelar una forma de
preservar la situacién como se encontraba antes de la entrada en vigencia de
la norma, con el fin de que no agrave la situacion juridica de la sociedad, con
el propdsito de que durante el proceso no puedan causarle dafos irreparables,
irreversibles o incalculables. Con esto el objetivo es dictar una resolucion final,
sin efectos lesivos alguno a las personas, salvaguardando sus derechos con

mandato judicial de hacer o no hacer lo que dicte la norma en control.

2.7. Naturaleza del Tribunal Constitucional

Al retomar el criterio anteriormente mencionado, la caracteristica de la
jurisdiccionalidad expone un acompafamiento de la medida cautelar con el
tribunal constitucional, la cual a prius l6gico debate la naturaleza jurisdiccional
o politica del tribunal constitucional; al considerar al tribunal como el
encomendado por la constitucion como unico tribunal con competencia en
procesos de inconstitucionalidad se le encomienda adopte la finalidad de

asegurar la eficacia de sus sentencias.
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La Constitucion le atribuye al maximo intérprete de la constitucion que adopte
las medidas necesarias para hacer cumplir su finalidad que es asegurar el
cumplimiento de la constitucion, y esa encomienda le atribuye una naturaleza
cautela, si el tribunal constitucional no fuera un o6rgano jurisdiccional no se
podrian sustanciar ningun tipo de proceso en el, y por lo tanto no entraria en

la categoria antes descrita para poder implementar medidas cautelares.

La naturaleza de la jurisdiccion constitucional no es un tema que haya sido
armonizado por la doctrina; se ha desarrollado con criterios contrapuestos,
desde su origen con el mismo Kelsen®3, mantenia el caracter jurisdiccional del
organo, y por el contrario los que, negando su caracter de jurisdiccional, se le

daba al tribunal constitucional un caracter meramente politico.

La corriente kelseniana del control constitucional es sabido que, se basa en la
potestad del érgano ad hoc con la Unica funcién de declarar la compatibilidad
o incompatibilidad de las leyes con la Constitucion, esta funcion se ve limitada
de un modo que se convierte en un legislador negativo, con el propésito de
excluye aquellas normas legales cuyo contenido contraviene lo dictado por la
constitucion.®* La exclusion de esta ley es: “una funcion legislativa o, por
decirlo asi, un acto de legislacion negativa. Un tribunal facultado para anular
leyes en forma individual o de manera general — funciona como legislador en

sentido negativo”.®®

La funcion de legislador negativo no fue hecha con el propdsito de ser

equiparada con la naturaleza del tribunal constitucional, sino mas bien de

63 Hans Kelsen, La Garanzia Giurisdizionale Della Costituzione,, (México: Editorial Milano,
1930), 229

64 Ibid. 173

65 Hans Kelsen, Teoria General del Derecho y del Estado, (México: Editorial Heliasta, 1983),
318.
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explicar la funcién politica y sus efectos en un estado constitucional: el

Parlamento aprueba leyes que un tribunal puede anular.%®.

Este disefio kelseniano es una auténtica jurisdiccion pura, aun si la actividad
la describe como un legislador negativo, el modelo de Kelsen concibe una
potestad jurisdiccional objetiva y general diferente a la de los tribunales
ordinarios. Desde su punto de vista teodrico, existen diferencias entre un
tribunal constitucional competente en casacion de ley y un tribunal ordinario,
siendo el primero un aplicador de la Constitucién como una contra produccion
legislativa con la finalidad de anular normas inconstitucionales, y el segundo

como un aplicador de justicia individual y concreto.

2.8. Principios Fundamentales del Proceso de Inconstitucionalidad

La Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia
de inconstitucionalidad de la Ley del Impuesto para la Defensa de la Soberania

Nacional de 1987 considerd que tales principios eran los siguientes:

2.8.1. Principio de Evidencia

Segun el criterio de la Sala "siendo el recurso de inconstitucionalidad de una
naturaleza juridica tan especial. de trascendencia general, es necesario para
gue proceda una declaratoria de inconstitucionalidad de una ley, que ésta
guebrante o viole las normas constitucionales de una manera clara, manifiesta,
indudable, que la violacion surja o emerja de una manera precisa e indiscutible,

ajena a toda duda razonable"®”.

66 pablo Pérez Tremps, Tribunal Constitucional y Poder Judicial, (Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1985.), 187.
57 Ibid. 480.
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2.8.2. Principio de Estricto Derecho

En la sentencia referida, se asegura que la Sala "tiene circunscrita su
jurisdiccion a conocer y resolver dentro de los limites de lo pedido en la
respectiva demanda y al andlisis de los motivos, razones y fundamentos de la
inconstitucionalidad alegada por el peticionario, no pudiendo, por consiguiente,
suplir las omisiones de la queja ni suplir o sustituir las razones o violaciones
alegadas™®.

Esta facultad desde luego la debe ejercer la Sala razonablemente pues no te
limita al grado de no poder nacer consideraciones o analisis de disposiciones
constitucionales que son complemento necesario de los formulados por, el
guejoso, o van implicitos dentro de los mismos toda vez que la norma
constitucional no pueden, debe ser interpretada aisladamente sino en armonia

con el resto de disposiciones de la Carta Magna.

La Sala de lo Constitucional no puede proceder de oficio a suplir los errores
de una queja deficiente, pues no tiene esas facultades "que son contrarias a
la esencia misma de la funcion del juzgador" Esta apreciacion coincide con lo
establecido en el Art. 80 L. Pr. Cn. que dice: "En los procesos de amparo y de
exhibicion de la persona, el Tribunal suplira de oficio los errores u omisiones

pertenecientes al derecho en que incurrieren las partes”.

De tal disposicion se deduce que en los procesos de inconstitucionalidad no
pueden subsanarse de oficio las anomalias de la peticion del ciudadano, sino
Gnicamente en los procesos de amparo y habeas corpus” Cabe destacar que,
tal como se ha visto, por la naturaleza de los procesos constitucionales, donde

68 Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 13-94, (Bl Salvador, Sala de Lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, 1999).
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esta comprometido siempre el orden publico y donde la finalidad primaria es
la defensa de la Constitucidn, uno de los principios reconocidos por la doctrina
es dotar de amplias facultades al juzgador, incluyendo la de suplir los errores
y deficiencias del demandante. Esto, como también ya se expresd, puede
tener mayor sentido entre nosotros en relacién a la garantia que se examina,
ya que se ha otorgado accion popular para incoarla, sin exigirse asistencia

letrada.

2.8.3. Principio de Pertinencia

Se encuentra intimamente relacionada con el principio anterior: "la Sala sefiala
gue "no esta obligada a valorar todos y cada uno de los argumentos, razones
0 conceptos de violacién alegados por el peticionario en su demanda, ni por
consiguiente los que manifiesta el Fiscal General de la Republica al contestar
et traslado, pudiendo limitarse al estudio y resolucién de lo mas trascendental
y pertinente al problema planteado”.

2.8.4. Principio de Presuncion de Constitucionalidad

La Sala explica este principio en los siguientes términos: “ toda la ley se
presume constitucional mientras el Tribunal competente no falle lo contrario de
conformidad con lo demostrado en el proceso correspondiente”. 6

2.9. Tutela Cautelar

La tutela cautelar es el instrumento para la garantizar la tutela judicial efectiva
que nace en el Derecho aleman, segun el jurista Couture’®la doctrina le asigna

69 Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 1-87 (El Salvador, Sala de lo Constitucional
de la Corte Suprema De Justicia, 1987).
70 Eduardo Juan Couture, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, (Espafia, 1996), 151.
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una naturaleza juridica paradigmatica a la tutela judicial efectiva.

La tutela judicial efectiva es segin Ortiz-Alvarez un principio general del
derecho de rango constitucional, pero también puede ser visto como un
derecho fundamental de aplicacion técnica e inmediata. Es un instrumento
basico del derecho procesal y por ende parte del derecho procesal
constitucional; su existencia se puede ubicar en tres etapas del derecho
procesal: en un principio cuando se da el acceso a la jurisdiccion, cuando se
da el debido proceso como garantia constitucional, y al final del proceso

cuando se da la sentencia.

La tutela judicial es descrita en tres aspectos diferentes: Como un principio
general del derecho, es un mandato imperativo que tienen los jueces y las
partes en el proceso mediante la integracién de las funciones otorgadas por la
norma, y esta por encima de cualquier norma que busque impedir la
realizacion efectiva de la tutela judicial, busca integrar la norma para llenar

vacios o lagunas del derecho.

En un segundo momento como un concepto moderno del derecho subjetivo,
es la facultad que otorga la norma para que el juzgador pueda garantizar la
tutela efectiva de su sentencia, para asi garantizar los intereses de las partes
y del ordenamiento juridico. Y en un tercer momento, como disposicion de las
acciones procesales que garantizan el acceso pleno a la justicia, como
mecanismo de defensa de los intereses durante el tramite del juicio y asi
garantizar una sentencia justa y su ejecucion, viéndose desde la vertiente de
los intereses de las partes procesales, o en el caso del derecho constitucional

como garante de los intereses de la sociedad.
La tutela judicial efectiva no se encuentra expresamente en la normativa
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vigente, pero a través de la jurisprudencia se ha establecido que en base al
articulo 2 de la Constitucién se puede concluir que debe garantizar el acceso
a la jurisdiccion, lo cual desemboca en el derecho a promover la actividad
jurisdiccional, el derecho a ser parte en el proceso y a tener una decision

judicial sobre el fondo del asunto.

De tal manera que la tutela jurisdiccional es el conjunto de derechos que tiene
el ciudadano para garantizar el acceso a una jurisdiccion por parte del Organo
Judicial, garantizandole en un principio al acceso a la jurisdiccién, al debido
proceso, a ser parte en el proceso, a una sentencia sobre las pretensiones
interpuestas en un principio y por ultimo a ejecutar de manera eficaz la

sentencia pronunciada por el juzgado.

Tutela cautelar judicial es todo medio que tiene como fin garantizar el acceso
y resultado del proceso actual o futuro, para asegurar el interés de las partes
del proceso, la forma de garantizar el proceso puede variar dependiendo de
los casos concretos con el fin de adecuarse a la realidad.

Es un juicio hipotético de manera anticipada que no genera o no debe generar
certeza en el juzgado a priori, es por eso que es una apreciacion vacia del
peticionante, quien fundamenta que se encuentra frente a una posible
amenaza que puede frustrar el proceso y como resultado un agravio a sus
pretensiones, y ante una sentencia ineficaz del fondo del asunto, activa el
mecanismo judicial de proteccién, a través de la medida cautelar como

instrumento destinado para garantizar la ejecucion final del proceso.

La tutela cautelar como lo describe su caracteristica de temporal, se agota una
vez esta firme la sentencia, y motivado por la resolucion de fondo, se ampara

a la pretension principal del actor, o en el caso de los procesos
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constitucionales, a la pretension de la ciudadania representada por el tribunal

constitucional.

La medida cautelar es la manifestacion real de la tutela cautelar, que en
ocasiones es utilizada como instrumento procesal para tratar de solventar las
dificultades el 6rgano judicial, la mora judicial se acumula constantemente, y
la dilatacion de los procesos tiene a generar un mayor desemboque de riesgos

gue impiden la eficacia de la sentencia.

El factor tiempo es tratado en el proceso constitucional ha sido tomado de
manera ligera, al no haber un riesgo tangible como lo es en otras ramas del
derecho; en el derecho penal la libertad de la persona es una prioridad al ser
un derecho humano fundamental, en el derecho civil el patrimonio es tomado

como una necesidad de sobrevivencia de todas las personas.

En el Derecho Constitucional no estamos enfrente a situaciones concretas,
sino a la ambigtedad que la norma puede afectar a los ciudadanos sin tener
un interés en el proceso. Su relevancia ha sido opacada por la importancia que
tienen las decisiones del maximo tribunal del pais, al ser un tribunal que admite
habeas corpus, amparos y demandas de inconstitucionalidad, es considerado
como el tribunal de cierre de los procesos, y el maximo garante de la
constitucionalidad y legalidad de las decisiones tomadas por otros tribunales y
por si mismo. Pero es ese mismo valor que nos obliga a cuestionar si el factor

tiempo tiene alguna relevancia en el proceso de constitucionalidad.

2.10. Tutela Material

En la doctrina ha surgido la tesis que afirma que las medidas cautelares tienen

por objeto la satisfaccion inmediata y parcial de la pretension de fondo, y
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vendria a constituir cautelas materiales y/o anticipatorias’?, manifestandose en

diversas formas propiamente cautelares.

En materia de inconstitucionalidad se ve en la ausencia de una regulacion
especifica y habria de estudiar si la interpretacion de preceptos
constitucionales aplica para regular la medida cautelar.

Aun si los efectos anticipatorios de la medida cautelar coincidan entre el objeto
de la medida con la pretensiéon de fondo, no se puede acotar que en definitiva
esta sea la finalidad que busca, no la priva de su calidad de cautela, en el
sentido que no mide la verdadera identidad de la pretension, y solo busca que
de modo definitivo hacer una observacion del derecho objetivo.

Mas alla que las medidas cautelares afectan directa o indirectamente de
manera anticipada el fondo de la pretension de forma parcial o total, la medida
cautelar por excelencia debe cubrir provisionalmente la tramitacion del proceso
dirigido a obtener una sentencia eficaz.

La medida cautelar como tutela material al ser vista como una sentencia
anticipatoria’?, si bien las medidas cautelares pueden adoptarse para
garantizar instrumentalmente el cumplimiento de la sentencia definitiva del
proceso principal, también debe asegurarse que la invocacion de los
presupuestos para su aplicacion sean debatidos y/o discutidos en el proceso,
y que esta fundamentacion del por qué la aplicacién de la medida cautelar es
la que nos puede determinar si este instrumento procesal esta conllevando a
una decision anticipada.

1 Aida Kemelmajer de Carlucci, Algunos aspectos referidos a la Eficacia Del Llamado Proceso
Familiar en Derecho Procesal, (Buenos Aires: Ediar, 1997), 79.

72 pid. 85.
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2.11. Potestad Cautelar

El progreso de la actividad cautelar a través de los afios y su evolucion dentro
del derecho procesal contemporaneo, manifestado principalmente por el papel
y protagonismo de los tribunales dentro del &mbito de sus facultades para
ordenar providencias cautelares a fin de asegurar la tutela judicial, nos motiva
para determinar su rol y el marco doctrinario de sus facultades para decretar
los instrumentos procesales precisos a fin de asegurar la eficacia de la

sentencia sobre el fondo.

En términos generales, la potestad cautelar es la capacidad de ordenar los
instrumentos cautelares que aparecen como los mas aptos para asegurar la

eficacia de la tutela jurisdiccional.

En el proceso de inconstitucionalidad requiere de agilidad, atencién vy tutela
eficaz para cumplir con el derecho de proteccién jurisdiccional, donde el Juez
0 Magistrado constitucional, toma preponderancia ya que tiene en sus manos
la facultad cautelar de decretar de oficio o0 a peticion de parte, cualquier medida
cautelar dentro de su amplio catadlogo en los procesos constitucionales para
evitar dafiar o perjudicar la situacion juridica de las partes, se constituye dentro
de un proceso sumario que no tiene por finalidad resolver sobre el fondo, sino

gue se encamina a garantizar la eficacia del proceso constitucional.”?

2.11.1. Definicion

Es aquel poder confiado al juez fuera de los institutos singulares (...) y en virtud

del cual el juez puede siempre, cuando se manifieste la posibilidad de un dafio

73 Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Los Poderes del Juez Constitucional y las Medidas Cautelares
en Controversia Constitucional, (México: Universidad Nacional Autbnoma de México, 1998),
329-332.
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derivado del retardo de una providencia principal, proveer en via preventiva a
eliminar el peligro en la forma y con los medios que considere oportunos y

apropiados al caso.

También puede considerarse como la posibilidad de obtener providencias de
caracter preventivo-cautelar, dejando en cada caso al juez, no solo el valorar
las razones de su oportunidad y urgencia, sino también el formar su contenido,
como anticipo de lo que podra después ser el posible o probable contenido de

una futura providencia de fondo.

El poder cautelar es la funcion-potestad que cumplen los oOrganos
jurisdiccionales para garantizar previamente la eficacia de la sentencia y
efectividad de los derechos que se tutelan en los procedimientos judiciales
frente al fundado temor de que algunas circunstancias provenientes de las

partes puedan afectarlos.

Se entiende por potestad cautelar genérica la atribucion inherente a la
potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado de la Sala de lo Constitucional
para ordenar las providencias cautelares que se estimen pertinentes y
adecuadas, tomando en cuenta las circunstancias facticas particulares del
proceso de inconstitucionalidad, con la finalidad de asegurar su eficacia y

evitar los posibles dafios por la demora de la sentencia de fondo del asunto.

2.11.2. Clasificacion de la Potestad Cautelar
Este poder conferido al juez ha sido muy discutido en la doctrina,
extendiéndose sus posturas tanto a favor como en contra. El derecho a la

resolucion de cautela es un derecho del Estado fundado en las necesidades
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de la tutela del derecho, con lo que viene a decir que la potestad general esta
conferida no por una norma particular sino que por el ordenamiento juridico en
razon de la necesidad que tiene el Estado de tutelar el Derecho, por lo que
considera que debe entregarse al Juez el poder de establecer la oportunidad

y naturaleza de las medidas cautelares.

Por otra parte, se reconocia la utilidad practica de la solucién amplia, y se
negaba la posibilidad de que existiera en un legislacion de la denominada
potestad cautelar general, por faltar norma expresa en derecho positivo y por
no avenirse con los principios generales del Derecho procesal de su pais;
sefala que la existencia de un poder cautelar general debe considerarse iure
condito (excepcional), tomando estas opiniones en consideracion, los
ordenamientos procesales han vislumbrado otras necesidades que no son
suficientemente satisfechas por las medidas cautelares tipicas, se ha discutido

arduamente la posibilidad de prever otras medidas —innominadas-.

Ante lo cual, se esta en presencia de una bifurcacion de un poder denominado
cautelar que se encuentra clasificado como: a.) Poder cautelar tipico,
nominado, especial o determinado y b) Poder cautelar general, indeterminado

0 innominado.

2.11.3. Poder Cautelar Tipico, Especial o Determinado

Este poder cautelar, es aquella facultad que la ley le confiere al juez en virtud
de la cual este puede ordenar las medidas cautelares sefialadas en forma
estrictamente taxativa, es una atribucion que el legislador contempla para
establecer en un proceso principal providencias de contenido determinado y

tipificadas especialmente para asegurar es0s procesos.
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Este tipo de poder cautelar (tipico) tiene una interpretacion restrictiva, es decir,
el juez no puede aplicar por analogia una medida cautelar de un proceso en
otro distinto y esté sujeto a los limites materiales que el propio legislador le

establece.

2.11.4. Poder Cautelar General, Indeterminado o Innominado

Se trata de la potestad dirigida y otorgada a los jueces y emanada de la
voluntad del legislador para dictar decisiones cautelares que sean adecuadas
y pertinentes en el marco de un proceso jurisdiccional y con la finalidad
inmediata de evitar el acaecimiento de un dafio o una lesion irreparable a los

derechos de las partes y la majestad de la justicia.

La caracteristica mas resaltante de este poder cautelar estriba en que el juez
pueden crear cualquier medida cautelar dependiendo de sus respectivas
situaciones facticas que tienda a evitar un dafio o una lesion grave o de dificil
reparacion a los derechos de la otra y puede ser dictada en cualquier
procedimiento judicial aun cuando no haya disposicion expresa de la

respectiva ley que creara tal procedimiento.

Asi las cosas, se puede establecer una diferenciacién entre uno y otro poder
cautelar, la cual se halla circunscrita en que las medidas cautelares tipicas o
nominadas solo pueden ser dictadas en determinados procedimientos
establecidos por el legislador y su contenido s6lo puede ser aquél que el
mismo legislador ha establecido previamente en la ley; mientras, que las
medidas cautelares atipicas o innominadas, son aquellas que pueden ser
dictadas en cualquier procedimiento si estar previamente contempladas en la

ley y pueden recaer sobre cualquier contenido.
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2.11.5. Naturaleza Juridica de la Potestad Cautelar

El poder cautelar general resulta ser una facultad circunstancialmente atribuida
a los jueces, sin que la ley efectue distincion alguna en funcion del tipo de
proceso o del grado en que cada érgano conoce; para llevar a cabo la funcién
cautelar, en virtud de un juicio sumario con el objeto de decretar aquellas
medidas cautelares que se estimen indispensables para garantizar la eficacia
del proceso principal, mediante una valoracién integral del caso en concreto,
considerando elementos procesales basicos tales como: La verosimilitud de
un derecho amenazado, la demora del proceso y los posibles dafios

irreparables.

La Sala de lo Constitucional delineo una compresion de sus facultades
cautelares en los proceso constitucionales, dejando de lado el argumento que
debia existir una norma expresa que dispusiera su potestad cautelar, e
interpreta que la potestad cautelar forma parte de sus atribuciones del poder
juzgar y de hacer ejecutar lo juzgado y de administrar pronta justicia -Arts. 172
Inc. 1° Arts. 182 Ord. 5° Cn-.

Retomaron la teoria de los poderes implicitos sobre un enfoque constitucional
de sus facultades cautelares, que pretenden la mayor eficacia posible de los
procesos constitucionales; pues la tarea fundamental de este Tribunal
Constitucional es procurar regularidad constitucional, para lo cual tutela el
interés publico y el interés de los particulares, intentando en todo momento y
a través de todos sus actos un equilibrio a efecto de conseguir el mayor grado
de proteccion a los derechos fundamentales y a la estructura del Estado y sus

instituciones.’#

7 Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 63-2013 (El Salvador, Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, 2013)
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Estamos delante de una “atribucion inherente a la potestad jurisdiccional” que
se ejerce en los procesos constitucionales,’”® no es imprescindible que un
sujeto procesal inste a la Sala de lo Constitucional, para decretar medidas
cautelares, ya que estas pueden ser decretadas de oficio, puesto que faculta
al Juez constitucional para adoptar cualquier providencia cautelar idonea para
asegurar la eficacia de la tutela jurisdiccional en los procesos constitucionales,
de aqui que consideramos que tiene en sus manos un poder-deber, primero
poder para dictar todas las medidas cautelares que estime convenientes para

evitar la frustraciéon de la eficacia de una sentencia alin no Dictada.

2.11.6. Caracteristicas Principales

En cuanto a este apartado se debe tomar en consideracion que no existe un
estudio doctrinario que caracterice a la potestad cautelar, ya sea por una falta
de claridad al definir sus rasgos operativos 0 por no encontrarse como tema
desarrollado, sin embargo, tomando como premisas las definiciones antes
citadas, nosotros hemos realizado un esfuerzo académico para establecer las
siguientes caracteristicas:

2.11.6.1. Jurisdiccionalidad

La funcion jurisdiccional se entiende como la potestad que tienen todos los
jueces de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, es decir, es una
atribucibn—inherente a la potestad jurisdiccionalll que ejercen dentro de los
procesos; se ejerce durante todo el desarrollo de un proceso, precisamente
también forma parte de esas atribuciones jurisdiccionales, la decision sobre

una medida cautelar que sirve para garantizar la eficacia de la resolucion final.

75 Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 9-2014 (El Salvador, Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, 2014)

59



Por esto, la potestad cautelar solo puede ser ordenada exclusivamente por el
Organo jurisdiccional (y con competencial idonea), que tiene autoridad y poder
suficiente para juzgar y hacer ejecutar lo juzgado de conformidad a los
Arts.172 Inc. 1°, 182 Ord. 5° y 183 Cn.-

La jurisdiccionalidad también contempla a los Tribunales especiales, dentro de
los cuales se pueden catalogar a nuestra S.C. que en su faena de garantizar
la eficacia de sus resoluciones, ordena providencias para asegurar un
resultado pragmatico, en cuanto implican una potestad -claramente
jurisdiccional y por lo tanto, se encuentra reservada con caracter exclusivo al

Organo Judicial que tienen encomendado su ejercicio.”®

2.11.6.2. Discrecionalidad

Esta caracteristica constituye un acto voluntario por parte del juez
constitucional, en cuanto selecciona dentro de un catalogo amplio la medida
cautelar precisa para un caso en concreto. Esta facultad cautelar del juez
constitucional es muy amplia y le permite dictar no sélo medidas cautelares
tipicas, sino también de naturaleza atipica, es decir, de caracter innovativo.
Ademas la discrecion del juez no significa arbitrariedad, sino libertad de

escogencia y determinacion dentro de los limites de la ley.

Al entender que la discrecionalidad alude no solo a la posibilidad de que el
organo jurisdiccional mantenga un margen de libertad en la determinacion de
la solucion adecuada a un problema juridico, sino también que tal actuacion

(dentro del margen de libertad) no se encuentra sometida a una revision

6 Rodrigo Arias Grillo, “La Actividad Cautelar en los Procesos Constitucionales”, Revista de
Ciencias Juridicas, Universidad de Costa Rica, n.116 (2008): 64.
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anterior, entiende que la discrecionalidad no se presenta en sede procesal y
gue el juez lo que tiene es un margen de libertad interpretativa delineada por
tépicos (como los principios procesales, morales entre otros) frente al deber
de motivacion, el cual garantiza una tramitacion y posterior composicion justa

del proceso.’’

En perspectiva no se trata pues de una arbitraria discrecionalidad, sino de una
discrecionalidad técnica otorgada al juez en estos constitucionales, sino que
mas bien debe ser numerus apertus a fin de que cumplan con la funcién de la

tutela efectiva en el caso en concreto.’”®

Debido a la idoneidad que debe exhibir la medida para asegurar, segun las
circunstancias provisorias de mérito; en la individualizacion del contenido de
la medida el juez no se encuentra vinculado ante los modelos de las medidas
tipicas ni de la sentencia de mérito, por lo que no solo podra crear instrumentos
y efectos de tutela judicial diversos sino formalmente autbnomos respecto del

contenido de la futura decision producto de la cognicion plena y exhaustiva.

Esta caracteristica se deriva de la abstraccion y generalidad de los casos que
presentan peculiaridades infinitas, de ahi que el juez juega un papel
preponderante, que deja atras la metodologia que se reducia al viejo silogismo
(premisa mayor: la ley, premisa menor: las circunstancias de hecho,
conclusion: la decisién) y atiende a las particularidades de cada situacién
factica presentada, en sentido le corresponde al juez constitucional evaluar la

idoneidad, pertinencia y adecuacion de la providencia cautelar seleccionada

7 Juan Jose Monrroy Palacios, Bases para Formacion de una Teoria Cautelar, (Madrid: Lima
Comunidad, 2002), 377.

8 Rubén Hernandez Valle, Introduccién al Derecho Procesal Constitucional, (Buenos Aires:
Editorial Porrta, 2006), 136.
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que favorezca para asegurar la sentencia sobre el fondo y atienda al especifico

dafio temido.

2.11.6.3. Racionalidad

Es la facultad circunstancialmente atribuida a los Jueces para decidir sobre los
hechos de la causa o apreciar las pruebas de los mismos, sin estar sujetos a

previa determinacion legal, con arreglo a su leal saber y entender.

La racionalidad exige del juez constitucional incisivos poderes de control, para
juzgar o evaluar la escogencia de la providencia campo, que lo autoriza para
obrar lo més equitativo y racional al servicio de la justicia, al margen de su
eleccion o determinacion de la medida cautelar més idonea y proporcional, en
este supuesto es necesario aclarar que la potestad cautelar genérica del Juez
constitucional debe descansar sobre dos pilares, el primero la satisfacciéon
provisional de una situacion factica o juridica sustancial y la segunda sobre los

[imites constitucionales de sus facultades.

2.11.6.4. |Idoneidad

La medida cautelar debe adaptarse perfectamente a la naturaleza del derecho
que se protege. Por ello, las medidas cautelares no pueden ser taxativas en
los procesos cautelar mas adecuada y suficiente a efectos de alcanzar su
objetivo de asegurar la decisibn sobre el proceso principal, sin que se

sacrifique principios o derechos constitucionales.

Existe una tension entre la necesidad de que existan instrumentos cautelares,
gue aseguren la efectividad de las decisiones judiciales y el hecho de que esos
mecanismos puede afectar la esfera juridica del sujeto pasivo de la
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providencia, precisamente la ley debe establecer los requisitos que deben ser
cumplidos para decretar una medida cautelar que aun cuando es innominada,
no significa arbitrariedad, sino una facultad circunstancialmente atribuida al

juez para obrar consultando la equidad y la razonabilidad.

La potestad cautelar se visualiza basicamente en el juicio cautelar, cuando el
Tribunal Constitucional al desplegar su facultad debe ponderar los posibles
dafios y perjuicios podrian causar a los interese publicos -cuya tutela le es

encomendada-, por ordenar una medida cautelar contraria al interés general.

2.11.6.5. Finalidad

Bésicamente la finalidad que persigue la prevencién cautelar, es cubrir el
deber abstracto de impartir justicia de parte del Estado, en el entendido de
garantizar el derecho concreto a una proteccion jurisdiccional a los particulares
y el estricto resguardo del interés publico, en cuanto puedan considerarse que
los efectos que puedan suscitarse durante el juzgamiento de actos o
disposiciones controvertidos puedan afectar gravemente la esfera juridica del

pretensor.

Con este planteamiento hecho respecto de la finalidad de la potestad cautelar,
el fin mediato, es asegurar la efectividad del proceso mientras este dure por la
via de la satisfaccion anticipada y util de los derechos mismos, que han sido

desconocidos o violados antes de la pretension cautelar.

El objeto de la finalidad inmediata es lograr preservar la situacion para que no
se agrave o restablecer la situacion juridica discutida con el simplemente

propésito de evitar que durante el iter procesal puedan causarse perjuicios

63



irreparables después de dictada la resolucion final, mediante eliminacion de
conductas lesivas de cualquiera de las partes a través de un mandato judicial
de hacer o de no hacer, y que la sentencia sobre el fondo que se dicte resulte
la mas adecuada para la situacion plateada al ab initio de la demanda

evitandose asi su inoficiosidad en la realidad.
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CAPITULO Il

MARCO LEGAL SOBRE LAS MEDIDAS CAUTELARES

En el presente capitulo se desarrollan a profundidad los articulos de la
legislacién salvadorefia en los cuales se encuentra enmarcado el proceso de
inconstitucionalidad, con base en el analisis realizado de cada una de las leyes
plasmada, podemos arribar a la conclusion de que existe, sin lugar a dudas,
una falta evidente de regulacion expresa de las medidas cautelares en los
procesos de inconstitucionalidad. Para una mayor ilustracién del tema se ha
desarrollado un apartado sobre derecho comparado, haciendo una
comparacion entre la legislacion salvadorefia y la legislacion de otros paises
en los cuales si se encuentra regulada la medida cautelar para este tipo de
procesos, algo que diferencia de nuestra legislacién, la cual carece de dicha
regulacién, pero que la aplicacion de las medidas cautelares en los procesos
de inconstitucionalidad se ha venido dando a partir de la interpretacion juridica
hecha al articulo 172 de la Constituciéon, por parte de la Sala de lo

Constitucional.

3. Legislacién Nacional

3.1. Constitucion de El Salvador de 1983

La constitucion vigente, la cual fue promulgada el 15 de diciembre de 1983, es
el principal ordenamiento que establece todo lo referente al proceso de
inconstitucionalidad, esta constitucion iba siguiendo una serie de cambios en

su contenido, diferentes de las constituciones anteriores, se trata de una
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constitucién que evoluciond la actividad del Estado al reconocer dentro de su
contenido a una Sala de lo Constitucional, la cual cuenta con potestad y
jurisdiccion constitucional, que conllevo a darle los instrumentos necesarios
para la efectiva y real defensa de los derechos constitucionales que poseen

los habitantes.

De esta forma la constitucion de 1983 se convirti6 en la garante de los
principios, valores y derechos de todos los habitantes, buscando la proteccion
en contra de injusticias y arbitrariedades que pueda darse por cualquier
entidad publica o privada. Para dar proteccion jurisdiccional, la constitucion en
su articulo 2 consagra que: “Toda persona tiene derecho a la vida, a la
integridad fisica y moral, a la libertad, a la seguridad, al trabajo, a la propiedad
y posesion, y a ser protegida en la conservacion y defensa de los mismos”’®.

Este reconocimiento de la conservacion y defensa de los mismos es lo que la
jurisprudencia denomina como derecho a la proteccion jurisdiccional, y al tener
rango constitucional establece el derecho de acceso a la efectiva y pronta
justicia, éste acceso a la efectiva y pronta justicia es la base para el
funcionamiento de todo el 6rgano judicial, y es por eso que se establece la
necesidad de una Sala de lo Constitucional garante de la proteccion de los
derechos constitucionales, creando mecanismos idoneos para la solucién
mediata o inmediata de la violaciébn de los derechos constitucionales que
cualquier persona considere se le estan violentando dentro de su esfera

juridica.

Al establecerse los mecanismos constitucionales para poder exigir la

proteccion de los derechos constitucionales también se crean conceptos

79 Constitucion de la Republica de El Salvador (El Salvador, Asamblea Legislativa de El
Salvador, 1983).
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juridicos para la debida tramitacidén del proceso y de su configuracién, es por
eso que se hace alusion al término “debido proceso”, esto con el fin de
establecer un modelo juridico que gira alrededor de un sistema legal, vigente
y constitucional; de tal manera también es esencial el articulo 11: “Ninguna
persona puede ser privada del derecho a la vida, a la libertad, a la propiedad
y posesion, ni de cualquier otro de sus derechos sin ser previamente oida y
vencida en juicio con arreglo a las leyes; ni puede ser enjuiciada dos veces por

la misma causa:8%

La seguridad juridica como principio constitucional que implica que los
procesos o procedimientos deben estar conforme a la ley vigente es una
garantia que recubre la obligacion de todos los 6rganos del estado, y es un
mandato de ley que deben respetar todas las instituciones, tribunales,
organos, etc.

Las disposiciones que regulan lo referente al proceso de inconstitucionalidad
son las siguientes:

Art. 172 Inc. 1°. “La Corte Suprema de Justicia, las Camaras de Segunda
Instancia y los demas tribunales que establezcan las leyes secundarias,
integran el Organo Judicial. Corresponde exclusivamente a este Organo la
potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado’.

En dicho articulo encontramos regulado lo que es el principio de exclusividad
segun el cual corresponde al 6rgano judicial resolver los posibles conflictos
que surjan en la vida social a través de los jueces o tribunales. Esto implica
que inclusive la Sala de lo Constitucional por mandato de ley tiene la potestad
de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, de tal manera que esta Sala requiere de

los mecanismos necesarios para cumplir este mandato.

80 |pid. 48.
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Art. 172 Inc. 3°: “los magistrados y jueces, en lo referente al ejercicio de la
funcidn jurisdiccional, son independientes y estan sometidos exclusivamente

a la constitucion y a las leyes”.

De acuerdo a este inciso los magistrados y jueces estan regidos por el principio
de independencia, la cual persigue la finalidad de asegurar la pureza de los
criterios técnicos -especialmente el sometimiento al derecho- que van a incidir

en la elaboracion jurisdiccional de la norma concreta irrevocable.

Art. 174 Inc. 1°: La Corte Suprema de Justicia tendr4d una Sala de lo
Constitucional, a la cual correspondera conocer y resolver las demandas de

Inconstitucionalidad de las leyes, decretos y reglamentos...”

Sobre la naturaleza y funcion de la Sala de lo Constitucional: "es una institucion
cuya finalidad primordial remediar las infracciones lesivas a los derechos
constitucionales que pudieran cometer o cometan las autoridades o
funcionarios del Estado en el ejercicio de sus funciones; por ello, se ha visto
en ella a un guardian de la Constitucionalidad, cuya atribucién fundamental es
vigilar el cumplimiento de la Ley Primaria en los actos de las autoridades”
(Sentencia de 26-VII-96, Amp. 4-E-96).

Art.183 Cn: La Corte Suprema de Justicia por medio de la Sala de lo
Constitucional sera el 0Gnico tribunal competente para declarar la
inconstitucionalidad de las leyes, decretos y reglamentos, en su forma y
contenido de un modo general y obligatorio, y podra hacerlo a peticion de

cualquier ciudadano.

Art. 149 Cn. inc. 2°: “la declaratoria de Inconstitucionalidad de un tratado, de
un modo general y obligatorio, se hard en la misma forma prevista por esta

constituciéon para las leyes, decretos y reglamentos.”
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Las medidas cautelares en el proceso de inconstitucionalidad son producto de
una interpretacion juridica hecha al articulo 172 de nuestra constitucién y
basada en lo regulado por la ley de procedimientos constitucionales en los
procesos de amparo y habeas corpus, ya anteriormente no se encontraban
reguladas en nuestro ordenamiento juridico ni en la actualidad, y por medio de
una resolucion la Sala de lo Constitucional se determind la aplicacion de estas,
extendiéndose la interpretacion de la aplicacién de estas medidas reguladas
para otros procesos hasta el proceso de inconstitucionalidad.

3.1.1. Ley de Procedimientos Constitucionales de 1960

La vigente Ley de Procedimientos Constitucionales, fue promulgada el 14 de
Enero de 1960, esta es una norma pre constitucional, sin embargo, se acopla
a la Constitucion de 1983, y las disposiciones de dicha Ley, que regulan el

proceso de Inconstitucionalidad son las siguientes:

Art. 2 L.Pr.Cn.: “cualquier ciudadano puede pedir a la Sala de lo Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia, que declare la inconstitucionalidad de las
leyes, decretos y reglamentos en su forma y contenido, de un modo general y
obligatorio”. Esta disposicién, hace efectiva la “accion popular” de
Inconstitucionalidad regulada en el Art. 183 Cn, y faculta a cualquier ciudadano
para promover la accion de Inconstitucionalidad en contra de leyes, decretos
y reglamentos, y asi velar porque se cumpla la supremacia constitucional.

Ademas, se regula la inconstitucionalidad por su forma y contenido.

La sustanciacion del proceso corresponde al presidente de la Sala, dirigira el
proceso y ordenara a nombre de la Sala todos los actos y procedimientos

necesarios para la tramitacion del mismo.
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Art. 6 L. Pr. Cn.: “la demanda de Inconstitucionalidad debera presentarse por
escrito ante la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia y
contendra: (1) El nombre, profesion u oficio y domicilio del peticionario; (2) La
ley, Decreto o Reglamento que se estime Inconstitucional, citando el nimero
y fecha del Diario Oficial en que se hubiere publicado, o acompafiando el
ejemplar de otro periddico, si no se hubiere usado aquél para su publicacién;
(3) Los motivos en que se haga descansar la Inconstitucionalidad expresada,
citando los articulos pertinentes de la Constitucion; (4) La peticion de la
declaratoria de Inconstitucionalidad de la Ley, decreto o reglamento; y (5) El
lugar y fecha de la demanda, y firma del peticionario o de quien lo hiciere a su
ruego. Con la demanda deberan presentarse los documentos que justifiquen

la ciudadania del peticionario’.

Estos son los requisitos minimos que debe contener toda demanda de
Inconstitucionalidad, de lo contrario, la Sala prevendra al peticionario y si éste
no la subsana, lo hace de manera errébnea o extemporaneamente, la demanda
sera declarada inadmisible. La mencion de las generales del peticionario es
necesaria, como en todo proceso, para la identificacion del mismo como

participe activo del proceso.

Asimismo, es importante que se mencione en forma clara la ley, decreto o
reglamento que se impugna inconstitucional, y ademas se citen de los motivos
en que se fundamenta la inconstitucionalidad alegada, asi como los articulos

de la Constitucién que se consideran violentados.

La esencia de estos requisitos radica en el Principio de Estricto Derecho y no
el de suplencia de la queja deficiente, por lo que la Sala no pudo suplir de oficio

la deficiencia en los puntos alegados.
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La necesidad de citar el niumero y fecha del Diario Oficial en que se hubiere
publicado la ley, decreto o reglamento impugnado, estriba en que la finalidad
del proceso de inconstitucionalidad es resolver eficazmente sobre la
constitucionalidad de la norma impugnada, pero para lograr la invalidacion de
una disposicion contraria a la constitucion, ya sea por vicios en su forma o en
contenido, solamente es posible cuando la disposicion impugnada se
encuentra en vigencia, lo cual se comprueba con el Diario Oficial; y es que la
Constitucion establece que “ninguna ley obliga sino en virtud de su
promulgacion y publicacién. Para que una ley de caracter permanente sea
obligatoria deberan transcurrir, por lo menos, ocho dias después de su

publicacion”, o en cualquier otro peridédico de mayor circulacion.

La declaratoria de Inconstitucionalidad debe solicitarse de forma expresa, en
virtud del Principio de Congruencia, ya que la Sala se pronunciard solamente
sobre lo pedido por el demandante, por lo que el demandante debe solicitar a
la Sala que declare la inconstitucionalidad de la ley, decreto o reglamento
impugnado, caso contrario se le prevendra sobre este requisito. Debe
especificarse el lugar y fecha de la demanda, la firma del peticionario o quien
lo hiciere a su ruego, y debe presentarse la documentacion que compruebe la
ciudadania del peticionario, de lo contrario, la demanda puede declararse

inadmisible.

Art. 7 L. Pr. Cn.: “presentada la demanda con los requisitos mencionados se
pedird informe a la autoridad que haya emitido la disposicién considerada
inconstitucional, la que deberd rendirlo en el término de diez dias,
acompafnando a su informe, cuando lo crea necesario, las certificaciones de
actas, discusiones, antecedentes y demas comprobantes que fundamenten su

actuacion.”
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Cuando la demanda ha sido admitida se solicita informe a la autoridad
demandada, esta autoridad debe poseer potestad normativa que la

Constitucion le otorga a ciertos funcionarios.

Asi, la autoridad demandada puede ser en el caso de la Ley, la Asamblea
Legislativa, ya que tiene la facultad de decretar, interpretar auténticamente,
reformar y derogar las leyes secundarias, en el caso de los tratados
internacionales por ser ratificados por la Asamblea Legislativa y por tener el
mismo proceso de formaciéon que la ley, se manda a oir a la Asamblea
legislativa, y ademas al Presidente de la Republica, por estar facultado para
“celebrar tratados y convenciones internacionales, someterlos a la ratificacién

de la Asamblea Legislativa, y vigilar su cumplimiento”.

En el caso de los decretos y reglamentos, debe demandarse a la autoridad
que los emitid, que puede ser el érgano Ejecutivo, al decretar un reglamento o
decreto, como también la Asamblea Legislativa cuando se trata de su propio
reglamento o de decretos.

Si la autoridad lo considera necesario puede anexar actas, certificaciones,
discusiones, antecedentes, con el proposito que fundamenten su actuacion,
ya que debe justificar la constitucionalidad de la norma que se impugna,
ejemplo de estos anexos pueden ser las actas sobre las discusiones del
proyecto de Ley que se realicen dentro de la comision politica asignada a la

materia de la que se trate la ley.

Art. 8 L. Pr. Cn.: “De la demanda o informe se correra traslado por un término
prudencial que no exceda de 90 dias, al Fiscal General de la Republica, quien

estara obligado a evacuarlo dentro del plazo que se le senale”.
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Uno de los principales intervinientes en el proceso de Inconstitucionalidad es
el Fiscal General de la Republica, el cual actia en defensa de la
constitucionalidad, y proporciona una opiniéon técnico-juridica que se limita a
los motivos aducidos en la demanda y en el informe de la autoridad

demandada.

El término para que el Fiscal proporcione su opinion no debe exceder de
noventa dias, pero este plazo representa una dificultad para el desarrollo del
proceso de Inconstitucionalidad, ya que en este proceso los términos se
contabilizan en dias habiles, dicho plazo equivale a cuatro meses calendario,
lo cual afecta los principios de celeridad y economia procesal, y atenta contra

la garantia de pronta y cumplida justicia.

Art.10 L. Pr. Cn.: “la sentencia definitiva no admitir4 ningin recurso y sera
obligatoria de un modo general, para los 6rganos del Estado, para sus

funcionarios y autoridades y para toda persona natural o juridica”...

Esta disposicion establece el caracter no impugnable de la sentencia definitiva
en el proceso de Inconstitucionalidad (sea estimatoria, desestimatoria o se
declare el sobreseimiento), es obligatoria de un modo general tanto para
autoridades, como para personas haturales y juridicas. Esta sentencia no
admite recurso alguno en razon de ser emitida por el maximo tribunal, no

existiendo una instancia superior.

Art. 11 L. Pr. Cn.: “la sentencia definitiva se publicara en el Diario Oficial dentro
de los quince dias subsiguientes al de su pronunciamiento, para lo cual se
remitird copia de la referida sentencia al director del periddico, y si este

funcionario no cumpliere, la Corte ordenara que se publique en uno de los
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diarios de mayor circulacién de la capital de la Republica, sin perjuicio de la

responsabilidad en que haya incurrido.”

La sentencia emitida en el proceso de Inconstitucionalidad posee,
materialmente, los efectos de una ley, como son la generalidad y
obligatoriedad; sin embargo, formalmente no puede ser vista como una ley, ya
gue no es emitida por la Asamblea Legislativa, ni cumple con el procedimiento
de formacion de ley, establecido por la Constituciéon. El Unico requisito formal

que se realiza es la publicacion de la misma en el Diario Oficial.

3.1.2. Anteproyecto de Ley Procesal Constitucional

El anteproyecto de Ley Procesal Constitucional en estudio por la asamblea
legislativa viene a cubrir todos los vacios que la Ley de procedimientos
constitucionales no regula, este con el fin de cumplir el principio de legalidad,
puesto que la ley vigente no establece en su texto que la medida cautelar

aplica en el proceso de inconstitucionalidad.

Las disposiciones que regulan la medida cautelar son: Art. 32.- “Al admitir la
demanda o peticion, el tribunal podra ordenar la suspension del acto

reclamado y cualquier otra medida cautelar”.

En su Art. 32. Inc. primero establece que al ser admitida la demanda el tribunal
podra a peticion de parte o de manera oficiosa suspender el acto reclamado o
cualquier otra medida cautelar, dando un sentido positivista a la necesidad de
regular en la ley la existencia de la medida cautelar en el proceso. Siguiendo
con su inciso segundo los motivos por los cuales sera necesario la aplicacion

de la medida cautelar cuando sea motivado por un dafio inminente o
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irreparable que pueda ser consumado, con el fin de analizar su necesidad y su

pronta aplicacion.

Art. 33- “Las resoluciones que ordenen la adopcion de medidas cautelares no
causan estado, y el tribunal podra decretarlas, revocarlas o modificarlas en
cualquier etapa del proceso antes de la sentencia definitiva, a instancia de

parte o de oficio’.

Siguiendo con el Art. 33. La medida cautelar podra ser revocada o modificada
en cualquier momento, esto con el fin de salvaguardar derechos en caso de
una modificacion de la situacion juridica que rodea la ley en controversia, con
el fin de reconocer que la realidad es mutable y las leyes deben adaptarse a
la situacién que se afrontan durante la tramitacion.

Se establecen unas excepciones para negar el poder establecer las medidas
cautelares, en el Art. 34. Se plantean 3 diferentes motivos para no aplicar la
medida cautelar, cuando la medida cautelar no produzca un efecto positivo, y
pueda generar efectos negativos, cuando a una situacion preexistente este no
genere ninguna modificacion, y cuando sea imposible volver a la situacion
anterior objeto de controversia, esto por haber sido consumado o por ser
imposible de evitar.

Estas excepciones se plantean para poder generar una seguridad de que la
medida cautelar sea aplicada con fundamento suficiente para asegurar que la
sentencia pueda ser ejecutable. Se plantean 3 situaciones que son similares,
pero también diferentes, cuando no se produzcan nada positivo de la medida
cautelar o genere efectos negativos como agravio a la sociedad, cuando si
bien no genera efectos negativos o positivos, este no modifica en nada la

situacion juridica y cuando sea imposible volver o evitar el problema.
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3.2. Derecho Comparado

3.2.1. Guatemala

En este pais, el 6rgano que ejerce el control concentrado es la Corte
Constitucional por medio del proceso denominado Accion de
Inconstitucionalidad.

3.2.1.1. Ley de Amparo, Exhibicion Personal y Constitucionalidad

Las disposiciones relativas al Proceso de Inconstitucionalidad las encontramos
en el titulo cuatro “Constitucionalidad de las leyes” en el capitulo cinco
“Inconstitucionalidad de Leyes, Reglamentos y Disposiciones de Caracter

General de la ley”. Entre estas disposiciones se encuentran:

Articulo 114. Jerarquia de las leyes. Los tribunales de justicia observaran
siempre el principio de que la Constitucion prevalece sobre cualquier ley y
tratado internacional, sin perjuicio de que en materia de derechos humanos
prevalecen los tratados y convenciones internacionales aceptados vy
ratificados por Guatemala.

Entendiéndose que la inconstitucionalidad es el maximo recurso el cual busca
proteger la supremacia constitucional, es asi que el legislador establecio dicha
supremacia, por lo que todo tribunal debe tener presente que la constitucion
estd sobre toda norma y todo tratado, a excepcion de cuando se trata de
materia de derechos humanos prevalecen los tratados y convenciones

internacionales aceptados y ratificados por Guatemala.

Articulo 115. Nulidad de las leyes y disposiciones inconstitucionales. Seran
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nulas de pleno derecho las leyes y las disposiciones gubernativas o de
cualquier otro orden que regulen el ejercicio de los derechos que la
Constitucion garantiza, si los violan, disminuyen, restringen o tergiversan.

Ninguna ley podra contrariar las disposiciones de la Constitucion. Las leyes
que violen o tergiversen las normas constitucionales son nulas de pleno

derecho.”

En atencion a la interpretacién extensiva que debe hacerse de la ley, esta
disposicion establece la nulidad de pleno derecho de todas aquellas normas
violenten, disminuyan, restrinjan o tergiversen los derechos constitucionales,
por lo que éstas se re declaran nulas. Esto diferencia el ordenamiento
guatemalteco del nuestro, ya que en nuestra legislacion no existe la nulidad
de pleno derecho tomando en cuenta la figura de la “inconstitucionalidad
evidente”; asi, en nuestro pais, ha sido alegada la figura de la nulidad en el
Proceso de Inconstitucionalidad de la Ley de Integracion monetaria, sin
embargo la Sala estimé que la nulidad tiene efectos distintos a los del proceso

de Inconstitucionalidad y por ello no aplico esta figura.

La inconstitucionalidad, tiene otra via para ser planteada, ademas de un caso
concreto y ésta es como un proceso Unico ante la Corte de Constitucionalidad,

este proceso se regula de la siguiente manera:

Articulo 133. Planteamiento de la inconstitucionalidad. La inconstitucionalidad
de las leyes, reglamentos o disposiciones de caracter general que contengan
vicio parcial o total de inconstitucionalidad se plantearan directamente ante la

Corte de Constitucionalidad.

Segun el articulo 133 siempre que se trate de normas de caracter general, la
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inconstitucionalidad, ya sea por vicio total o parcial, debe ser planteada de
forma directa ante la Corte de Constitucionalidad, por lo que de igual forma
que en nuestro pais, la inconstitucionalidad puede ser sobre una disposicion
especifica o una normativa completa, siendo competente para conocer la Sala

de lo Constitucional.

Articulo 134. Legitimacion activa. Tiene legitimacion para plantear la
inconstitucionalidad de leyes, reglamentos o disposiciones de caracter
general:

a) La Junta Directiva del Colegio de Abogados actuando a través de su

Presidente;
b) El Ministerio Publico a través del Procurador General de la Nacion;

c) El Procurador de los Derechos Humanos en contra de leyes, reglamentos
o disposiciones de caracter general que afecten intereses de su competencia,

d) Cualquier persona con el auxilio de tres abogados colegiados activos.

Articulo 135. Requisitos de la solicitud. La peticién de inconstitucionalidad se
haréd por escrito, conteniendo en lo aplicable los requisitos exigidos en toda
primera solicitud conforme las leyes procesales comunes, expresando en

forma razonada y clara los motivos juridicos en que descansa la impugnacion.

En este articulo encontramos los requisitos de la solicitud, los cuales no varian
de cualquier otra pero es necesario que sea alegada de forma clara y
razonable, también cabe menciona que a diferencia de pais que se le
denomina demanda de inconstitucionalidad en Guatemala se le denomina
solicitud.

Articulo 136. Omision de requisitos. Si en el memorial de interposicién se
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hubieren omitido requisitos, la Corte de Constitucionalidad ordenara al

interponente suplirlos dentro de tercero dia.

A diferencia del sistema salvadorefio en este caso se plantea la prevencion en
los casos en que se haya omitido alguno de los requisitos necesarios para la

presentacion de la demanda.

Articulo 138. Suspension provisional. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
136, la Corte de Constitucionalidad debera decretar, de oficio y sin formar
articulo, dentro de los ocho dias siguientes a la interposicion, la suspension
provisional de la ley, reglamento o disposicién de caracter general si, a su
juicio, la inconstitucionalidad fuere notoria y susceptible de causar gravamenes

irreparables.

La suspension tendra efecto general y se publicara en el Diario Oficial al dia

siguiente de haberse decretado.

En este articulo encontramos lo que es la regulacién de la medida cautelar de
suspension de la norma impugnada la cual es decretada de oficio, sin formular
articulo, y siendo esta suspension de caracter general; la medida a la que nos
referimos es aplicada en Guatemala durante el proceso de inconstitucionalidad
y es decretada cuando la inconstitucionalidad en la norma impugnada es

notoria y puede causar un dafio irreparable o de dificil reparacion.

Articulo 139. Audiencia, vista y resolucion. Si no se dispone la suspension
provisional o, en su caso, decretada ésta, se dara audiencia por quince dias
comunes al Ministerio Publico y a cualesquiera autoridades o entidades que la

Corte de Constitucionalidad estime pertinente, transcurridos los cuales, se
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haya evacuado o no la audiencia, de oficio se sefialara dia y hora para la vista
dentro del término de veinte dias. La vista sera publica si lo pidiere el
interponente o el Ministerio Publico. La sentencia deberé pronunciarse dentro

de los veinte dias siguientes al de la vista.

La Corte debera dictar sentencia dentro del término maximo de dos meses a

partir de la fecha en que se haya interpuesto la inconstitucionalidad.

La suspension provisional que se decreta es a discrecion del tribunal, haciendo
uso de la figura de la “inconstitucionalidad manifiesta”, luego de que se haya
decretado o0 no se da audiencia al Ministerio Publico y a cualquier autoridad

gue la Corte considere necesario.

Una vez que haya sido evacuada o no la audiencia se sefialara dia y hora para
la vista, y la sentencia debera ser pronunciada dentro de los veinte dias
siguientes de la realizacion de la vista. Se establece un plazo para resolver en

sentencia definitiva, lo cual, en nuestro sistema no ocurre de esta forma.

Articulo 140. Efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad. Cuando la
sentencia de la Corte de Constitucionalidad declare la inconstitucionalidad total
de una ley, reglamento o disposicidén de caracter general, éstas quedaran sin
vigencia; y si la inconstitucionalidad fuere parcial, quedara sin vigencia en la
parte que se declare inconstitucional. En ambos casos dejaran de surtir efecto

desde el dia siguiente al de la publicacion del fallo en el Diario Oficial.
En cuanto a los efectos de la sentencia estos son los mismos que en El
Salvador, con la diferencia que en Guatemala se establece que las

disposiciones declaradas inconstitucionales dejaran de surtir efectos desde el
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dia siguiente al de la publicacion del fallo en el Diario Oficial, por lo cual no

necesita de la derogatoria por parte del érgano legislativo.

Articulo 141. Efectos del fallo en caso de suspensién provisional. Cuando se
hubiere acordado la suspension provisional conforme al articulo 138, los
efectos del fallo se retrotraeran a la fecha en que se publicé la suspension.

Articulo 142. “Resolucion definitiva. Contra las sentencias de la Corte de
Constitucionalidad y contra los autos dictados de conformidad con lo

preceptuado por el articulo 138, no cabra recurso alguno”.,

3.2.2. Peru

El Organo que ejerce el control concentrado en Pert es el Tribunal

Constitucional a través del Proceso de Inconstitucionalidad.

3.2.2.1. Cadigo Procesal Constitucional (Ley 28237)

Las regulaciones referidas al proceso de inconstitucionalidad se encuentran
en el Titulo VI Disposiciones Generales de los Procesos de Accion Popular e

Inconstitucionalidad, dichas disposiciones son las siguientes:

Articulo 76.- Procedencia de la demanda de accion popular: La demanda de
accion popular procede contra los reglamentos, normas administrativas y
resoluciones de caracter general, cualquiera que sea la autoridad de la que
emanen, siempre que infrinjan la Constitucion o la ley, o cuando no hayan sido
expedidas o publicadas en la forma prescrita por la Constitucién o la ley, segun

el caso.
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Articulo 77.- Procedencia de la demanda de inconstitucionalidad: La demanda
de inconstitucionalidad procede contra las normas que tienen rango de ley:
leyes, decretos legislativos, decretos de urgencia, tratados que hayan
requerido o no la aprobacion del Congreso conforme a los articulos 56 y 57 de
la Constitucién, Reglamento del Congreso, normas regionales de caracter
general y ordenanzas municipales.

En el Titulo VII Proceso de Accién Popular de la misma ley encontramos los

siguientes articulos:

Articulo 94.- Medida Cautelar: Procede solicitar medida cautelar una vez
expedida sentencia estimatoria de primer grado. El contenido cautelar esta
limitado a la suspension de la eficacia de la norma Considerada vulneratoria

por el referido pronunciamiento.

En el Titulo VIII Proceso de Inconstitucionalidad de la misma ley encontramos
los siguientes articulos:

Articulo 105. Improcedencia de medidas cautelares: En el proceso de

inconstitucionalidad no se admiten medidas cautelares.

3.2.3. Ecuador

3.2.3.1. Constitucién Politica de la Republica Ecuador

Para ejercer la Accion de Inconstitucionalidad de Leyes y Otros Actos
Normativos (TC), la Constitucion Politica de la Republica Ecuador en su
articulo 276 numeral 1 establece la competencia que tiene el Tribunal
Constitucional para conocer y resolver sobre la inconstitucionalidad de fondo
o de forma que se presente sobre leyes organicas y ordinarias, decretos-leyes,
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decretos, ordenanzas; estatutos, reglamentos y resoluciones emitidos por
organos de las instituciones del estado, y suspender total o parcialmente sus
efectos, segun el art. 12 numeral 1 de la Ley del Control Constitucional.

El articulo 277 de la Constitucion Politica y la Ley del Control Constitucional
en sus articulos 18 al 22 establecen los requerimientos de legitimacion activa
para interponer la demanda de inconstitucionalidad de leyes y otras normas

juridicas, asi como también normas de procedimiento.

Es el Reglamento de Tramite de Expedientes en el Tribunal Constitucional en
sus articulos del 1 al 12 el que establece un detallado procedimiento del tramite
desde la presentaciéon de la demanda hasta que se adopte la resoluciéon

correspondiente.

La resolucion de las acciones de inconstitucionalidad contra normas de
caracter general es competencia del Pleno del Tribunal Constitucional,
conforme al articulo 10 letra a) de su Reglamento Organico Funcional. El
tramite inicia por la presentacion de la demanda, de conformidad con lo
establecido por la Constitucion en el articulo 277, la Ley de Control
Constitucional en su articulo 18 y el Reglamento de Tramite de Expedientes
del Tribunal Constitucional en el articulo 1. Para el caso de ser presentada la
demanda por parte de los ciudadanos, el articulo 277 de la Constitucion
establece en su numeral 5 que pueden presentarla: "Mil ciudadanos en goce
de derechos politicos o cualquier persona previo informe favorable del
Defensor del Pueblo sobre su procedencia, en los casos de los nimeros 1y 2
del mismo articulo”.

3.2.3.2. Ley de Control Constitucional

Las normas de los articulos 18 y 1 de la Ley de control Constitucional y el
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Reglamento de Tramites de Expedientes del Tribunal Constitucional,
respectivamente, desarrollan esta disposicién constitucional y establecen: la
primera que la identidad de los ciudadanos comparecientes se acreditara
mediante la copia de sus respectivas cédulas de identidad: el Reglamento de
Tramite de Expedientes establece que cando estas demandas se presenten
por parte de mas de mil ciudadanos, éstos serdn representados por un
procurador comun, y ademas afiade: "sin perjuicio de que el Tribunal

discrecionalmente compruebe la identidad de los demandantes”.

Una vez ingresada la demanda la Comisién de Recepcion y Calificacion del
Tribunal Constitucional analiza que se encuentre clara y completa. El articulo
20 de la Ley de Control Constitucional, establece que el Tribunal Constitucional
debe calificar la demanda en el término de tres dias, si estuviere completa la
admitird a tramite, de lo contrario mandaré a aclararla o completarla en igual
término. Conforme al articulo 19 de la misma Ley, la demanda debe expresar

claramente los fundamentos de hecho y de derecho de la peticion.

3.2.3.3. Reglamento de Tramite de Expedientes del Tribunal

Constitucional

El Articulo 2 este dicho cuerpo normativo establece los requisitos que debe
contener la demanda; y, segun el articulo 6 del mismo, la Comision de
Recepcion y Calificacion califica la demanda estableciendo el segundo inciso
de este articulo lo siguiente: "En caso de encontrar que la demanda no reune
los requisitos determinados en el articulo 2; o si no es procedente en cuanto a
su pretension juridica, resolvera su in-admisién. De esta resolucion podra
recurrirse ante el pleno del Tribunal, en el término de tres dias. Si el pleno

ratifica la in-admision o si no se recurre de ella podra presentarse una nueva
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demanda cumpliendo todos los requisitos previstos en el presente

Reglamento”.

De ahi la importancia de que las alegaciones de inconstitucionalidad de la o
las normas impugnadas, se encuentre bien fundamentadas. Luego del sorteo
las causas se remiten a la secretaria de la Sala correspondiente; en el caso
de acciones de inconstitucionalidad por el nimero 1 del articulo 276 de la
Constitucion, el tramite se encuentra previsto en el articulo 10 del Reglamento
de Tramite de Expedientes del Tribunal Constitucional. La convocatoria a la
Audiencia de acuerdo al articulo 20 de la Ley de Control Constitucional, tercer
inciso, cuando una de las partes solicite audiencia el Tribunal podra convocar
siendo ésta una facultad discrecional; igualmente el articulo 61 del Reglamento
de tramite de Expedientes del Tribunal Constitucional establece que cuando lo
solicite una de las partes el Tribunal puede convocar a audiencia. Asimismo,
el Tribunal puede convocar a las partes o0 a expertos en determinadas materias
para realizar sesiones de trabajo; esto lo ha hecho en casos en que, por la
materia de las normas en andlisis, se requiere el estudio de las mismas con
nociones mas especializadas. En el caso de que el Tribunal haya convocado
a audiencia o a las sesiones mencionadas, el término para dictar la
correspondiente resolucion se contara a partir de haberse realizado cualquiera

de las dos.

El Tribunal Constitucional dictara la Resolucién dentro de treinta dias habiles
a partir de la fecha de vencimiento del término para contestar la demanda o de
aguella fijada para la audiencia publica. En algunos casos en que se proponen
demandas contra leyes completas o contra varios articulos de leyes de gran
extensién, este término puede resultar corto, pues el andlisis de la
constitucionalidad de las normas impugnadas requiere muchas veces un

estudio mas profundo de las propias normas antes de realizar en contraste de
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las normas impugnadas con las normas de la Constitucion supuestamente
violadas. Una vez dictada la resolucion, ésta debe ser publicada en el Registro
Oficial segun el articulo 278 de la Constitucion que establece: "La declaratoria
de inconstitucionalidad causara ejecutoria y serd promulgada en el Registro
Oficial. Entrara en vigencia desde la fecha de su promulgacion y dejara sin
efecto la disposicién o el acto declarado inconstitucional. La declaratoria no
tendra efecto retroactivo, ni respecto de ella habra recurso alguno”.

Esta publicacion es necesaria para que la declaratoria de inconstitucionalidad
produzca sus efectos de caracter anulatorio de las normas declaradas
inconstitucionales, de manera que dichas normas dejen de formar parte del
ordenamiento juridico. La irretroactividad de la declaratoria de inconstitucionalidad
se preveé por razones de seguridad juridica, de manera que dicha declaratoria
puede ser invocada y aplicada a partir del momento en que empieza a regir.
Las situaciones juridicas creadas por la aplicacion de las normas declaradas
inconstitucionales con anterioridad a dicha declaratoria, no cambian por
efectos de la misma; sin embargo, esto que puede parecer perjudicial para
quienes sufrieron las consecuencias de la aplicacién de normas que violaban
la Constituciéon, se ha establecido para evitar el caos juridico que podria
presentarse al tener que rever cada una de esas situaciones y, en cambio,
beneficiara a toda la sociedad evitando que se sigan aplicando normas que

contradicen la Ley Fundamental del Estado.
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CAPITULO IV

COMPETENCIA DE LA SALA DE LO CONSTITUCIONAL EN RELACION A
LAS MEDIDAS CAUTELARES EN LOS PROCESOS DE
INCONSTITUCIONALIDAD

En los apartados que anteceden se han desarrollado todas las generalidades
que refieren a todas las partes que componen el tema en especifico, y es en
el presente capitulo que corresponde hacer un andlisis sobre el aspecto central
del asunto, por lo que en este apartado se lleva a cabo el analisis y desarrollo
de las competencias y limitaciones de los 6rganos de estado, como a analizar
el alcance de la interpretacion juridica hecha por la Sala de lo Constitucional
la cual es el fundamento para que esta pueda decretar medidas cautelares en
los procesos de inconstitucional, esto con el fin de poder dar un enfoque
respecto al porque es necesario que exista regulacion expresa para que una
medida cautelar pueda ser aplicada en el proceso de inconstitucionalidad,
desarrollando de esta manera algunos de los casos mas emblematicos en los

cuales ha sido decretada una medida cautelar en materia constitucional.

4. Competencia de Organos del Estado

La independencia del ejercicio de los poderes publicos otorgados a los
organos de gobierno, estan dentro de sus respectivas competencias y
atribuciones establecidas por la Constitucion y las leyes, y en ningun caso los
funcionarios publicos pueden extralimitarse a las facultades ya

preestablecidas por la ley.
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Estas funciones establecidas por la Constitucién vigente le otorgan a cada
organo de gobierno objetivos especificos para el correcto funcionamiento del
estado, y estas no pueden ser delegables o auto atribuibles por otro érgano,
ya que de lo contrario el Estado se encontraria en una concentracion de
poderes o funciones contrarias a la esencia democréatica de nuestro érgano
juridico y politico establecido en la Constitucion. Es decir, las funciones de
cada érgano constituyen una forma de limite del poder delegado por el pueblo
a traves del constituyente, y al poner el limite bajo el ordenamiento juridico, se
evita de manera segura el poder delegar o atribuir funciones de otros 6rganos,
consecuentemente previene cualquier tipo de arbitrariedades de los

funcionarios publicos contra particulares o contra el mismo Estado de Derecho.

Los principios y normas fundamentales que se han establecido por ejemplo
para los diputados es la de legislar, por consecuente ellos no estan facultados
para juzgar o hacer ejecutar lo juzgado tal y como lo establece el articulo 172
de la Constitucion.

Tal es el caso de la inconstitucionalidad del nombramiento de la comision
especial para la investigacion de a) la resolucion proveida por la Corte Plena,
en el caso del suplicatorio librado por un Juez de instruccion, en la
investigacion de secuestros imputados a miembros de la Fraccién que ahora
integra el principal partido de izquierda, b) Que ademas se le faculte para
investigar las implicaciones de otros fallos de la Corte Suprema de Justicia,
gue hayan puesto en grave riesgo la institucionalidad del estado, la seguridad
juridica y el fortalecimiento del estado de derecho y ¢) Que también investigue
si los fallos de la Corte Suprema de Justicia, a partir de su eleccion, han sido
0 son motivados por intereses particulares de cualquier tipo, de los magistrados

del maximo tribunal, para el estudio de las implicaciones al estado de derecho?8’.

81 Sentencia de Amparo, Referencia: 16-98 (El Salvador, Sala de lo Constitucional de la
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Esta funcion es atribuible Gnicamente al Organo judicial, puesto que por
mandato constitucional Gnicamente este drgano puede realizar juzgamiento y
a contrario sensum el 6rgano judicial no tiene la potestad de invadir funciones

de otros 6rganos como las de decretar leyes, ni modificarlas a conveniencia.

Este principio de separacion e independencia de poderes, que inspiro la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano; esta, regulada en
su articulo 16, que estableces: "Toda sociedad en la cual no esté asegurada
la garantia de los derechos ni determinada la separaciéon de poderes no tiene
Constitucion”. Para el escritor Montesquieu: "todo estaria perdido si el mismo
hombre, o el mismo cuerpo de principales o de nobles o del pueblo, ejerciera
estos tres poderes: el de hacer las leyes, el de ejecutar las resoluciones

publicas y el de juzgar los crimenes y las diferencias entre los particulares".8?

Para el estudio de las competencias de los 6rganos debe ser vista la ley en
sentido formal siendo esta: “aquellas disposiciones creadoras de situaciones
juridicas, abstractas y que regulan situaciones generales con caracter
unilateral, coercitivo y obligatorio, la jurisprudencia constitucional salvadorefia
ha sido categorica respecto de la posibilidad del control constitucional a través

del proceso de inconstitucionalidad de tales actos".

En las resoluciones de inconstitucionalidad pronunciadas por la Sala de lo
constitucional vienen a suprimir, o modificar las leyes creadoras de situaciones
juridicas, es por eso, que cuando se admite el proceso respecto de
disposiciones emitidas por decreto legislativo, se limita la disposicién en
especifico o puede limitarse la ley, el reglamento o el decreto que contenga la

disposicion en caracter general, impersonal y abstracto.

Corte Suprema de Justicia, 1998).
82 |bid. 70.

89



El @mbito de aplicacion del proceso de inconstitucionalidad y accesoriamente
de la medida cautelar son: “todas las disposiciones emitidas en forma de
decreto, o él se limita a la ley, al reglamento y a los decretos que contengan

disposiciones o decisiones de caracter general, impersonal y abstracto”.

La solucion restrictiva tltimamente enunciada es la que parece mas conforme
con la técnica juridica y con la naturaleza del proceso de inconstitucionalidad;
pero se estima que no debe dejar de considerarse la posibilidad de que alguna
de las actuaciones administrativas que impropiamente se formalizan como
decretos puedan adolecer de vicios o defectos de inconstitucionalidad, cuyas
consecuencias para el orden juridico deben ser evitadas o corregidas,
consideramos necesario replantear el analisis sobre los alcances del control
en el proceso de inconstitucionalidad, pues permitir instrumentos de manera
irregular con base a preceptos constitucionales, sin la debida adecuacion y/o
aclaracion, permitirian la existencia de actuaciones violentarias por parte de

los juzgadores.

Si no se realiza un examen de compatibilidad intra-constitucional, se estaria,
sin lugar a dudas, frente a un ordenamiento juridico sin control constitucional,
desnaturalizandose asi el fin del proceso de inconstitucionalidad que es la de

salvaguardar los valores y principios de la constitucion.

El control es un elemento inseparable del concepto de Constitucién, pues
precisamente la finalidad del control es hacer efectivo el principio de limitacion
del poder. En tal sentido, el objeto de control en el proceso de
inconstitucionalidad no debe restringirse a reglas de caracter general y
abstracto producidas por los 6rganos legisferantes, sino que debe ampliarse y
hacerse extensivo a actos concretos que se realizan en aplicacion directa e

inmediata de la normativa constitucional, esto es, aquellas actuaciones que se
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exteriorizan a través de ‘leyes en sentido formal’, en cumplimiento de un
mandato expreso y directo de la Constitucion. Y es que, si se trata de un acto
concreto cuyo unico fundamento normativo es la Constitucion, el ejercicio de
la atribucidén y competencia en la produccion de dicho acto, sélo tiene como
pardmetro de control los limites -formales, materiales o genérico-valorativos-

que establece la Constitucién de la Republica".8?

Corresponde a la Sala de lo constitucional por mandato de la constitucion
conocer de todas las demandas de inconstitucionalidad que se originen de
actos juridicos de cualquier ley, tratado, decretos, reglamentos, ordenanzas,
etc., con el fin de ser guardianes de la constitucién y asegura la supremacia
de los preceptos constitucionales cumpliendo el principio del articulo 246 inc.
2 de la Constitucion.

Para verificar el eficaz cumplimiento de los principios relativos al Estado
Constitucional de Derecho, se deben analizar tres elementos esenciales que
son la institucionalidad del Estado y la seguridad juridica; el principio de
separacion e independencia de poderes; y los limites constitucionales a los
controles interroganticos ejercidos por la Asamblea Legislativa y la Corte
Suprema de Justicia.?

4.1. Institucionalidad del Estado de Derecho y la Seguridad Juridica

Es postulado del Estado Constitucional de Derecho la garantia de los bienes
juridicos constitucionalmente consagrados; en consecuencia, es necesario
delimitar sucintamente el contenido de la institucionalidad del Estado y la
seguridad juridica, como instrumentos al servicio de tal garantia.

83 |bid. 100.

84 Manuel Alberto Restrepo Medina, Perspectiva Constitucional Sobre La Tutela Cautelar
Judicial, (Bogotéa: Universidad del Rosario, 2006), 34.
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El articulo 1 inc. 1° de la Constitucién declara que El Salvador “esta organizado
por la consecucion de la justicia, de la seguridad juridica y del bien comun”,
por lo tanto, estos valores reconocidos por la Ley Suprema establecen la
obligacion del estado de propiciar una seguridad juridica para todos sus
habitantes.

El art. 2 inc 1° Cn. reconoce como uno de los derechos fundamentales de la
persona, la seguridad juridica. Puede afirmarse entonces que la seguridad
juridica presenta dos dimensiones: una objetiva y una subjetiva.

Para la primera dimension la Sala de lo constitucional denomina certeza
juridica a la posibilidad “que los destinatarios del Derecho puedan organizar
su conducta presente y programar expectativas para su actuacion juridica
futura bajo pautas razonables de previsibilidad”®®.

En su dimension objetiva, la seguridad juridica implica la garantia de
disposicion y formulacion regular de las normas e instituciones integradoras
de un sistema juridico: seguridad estructural; también la garantia de
cumplimiento del Derecho por todos sus destinatarios, asi como la regularidad
de actuacion de los 6rganos encargados de su aplicacion: seguridad funcional;
mientras que, en su dimension subjetiva -también denominada certeza
juridica-, implica la posibilidad "que los destinatarios del Derecho puedan
organizar su conducta presente y programar expectativas para su actuacion

juridica futura bajo pautas razonables de previsibilidad".2¢

Al crearse una norma debe estudiarse las implicaciones que estas llevan a la

institucionalidad del Estado, analizarse desde una dimensién objetiva de la

85 ki
Ibid. 34
8 Antonio-Enrique Pérez Lufio, La Seguridad Juridica, 22 ed. (Barcelona: Editorial Ariel, 1994), 134.
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seguridad juridica, las afectaciones al normal funcionamiento de las
instituciones del Estado, 6rganos del gobierno y a los entes publicos; debe
observarse que la seguridad estructural y la seguridad funcional pueden verse
alterados y conllevar a una valoracion de la seguridad juridica que deriva de la
necesidad que tienen las instituciones de cumplir competencias hechas por la
Constitucion y las leyes, debiendo asi evitarse que haya una interferencia a
las atribuciones y competencias que tiene un 6rgano o ente publico, con otras
instituciones del estado, es decir, que las actuaciones que estan reguladas en
el sentido funcional de la norma preestablecidas no invadan competencias de

otras instituciones o busquen entorpecer su funcionalidad.

4.1.1. Separacion e Independencia de Poderes

La separaciéon de poderes entre los 6rganos del estado es sefialado por la
doctrina constitucional como la diversidad en los detalles, pero como una
unidad quid novi®,indicando puntos esenciales y rasgos del Estado
Constitucional de Derecho: a) la supremacia constitucional por sobre todas las
normas, tratados, reglamentos, resoluciones, etc., b) la sujecion de los
poderes publicos a la ley, o limitante de las actuaciones de los funcionarios
frente a la norma, c) divisién de poderes del estado, d) reconocimiento de los
derechos fundamentales, siendo una articulaciéon de causes idoneos para

garantizar la vigencia efectiva de estos.

La separacién de poderes es el principio por el cual las diferentes funciones
del estado son ejercidas por distintas instituciones que si bien pueden trabajar
conjuntamente para un mejor manejo de los recursos del estado o para

colaboracion sistemética de las necesidades de cada institucion, esta pretende

87 |bid. 87. Es una expresion latina que significa “nada nuevo” o “nada de nuevo”.

93



en esencia establecer un sistema moderado y controlado de poderes, a través
de la distribucion y coordinacién de las competencias, de manera que busca
garantizar que una necesidad deba ser enfocada y cumplida por una
institucion, y concentrar esfuerzo y recursos para satisfacer una necesidad de

la sociedad exigida por la constitucion.

La division de poderes, busca que los que ejercen el poder fueran
independientes en el desempeiio de las funciones que se les han asignado,

es decir, en el ejercicio del poder atribuido a ellos.?8

La independencia de poderes implica que tales funciones establecidas por el
sistema no pueden ser atribuibles a otras instituciones, ni de manera de
delegacion ni por auto atribucion, es decir que cada institucion debe respetar
sus propias competencias y la competencia de otros, con el fin de evitar un
entorpecimiento de las actuaciones del estado, como podria ser una doble
resolucién administrativa con resultados contradictorios, o un bloqueo

institucional. 8°

4.2. Limites Constitucionales a los Controles Inter Organicos ejercidos

por la Asamblea Legislativay la Sala de lo Constitucional

El tema de la organizacion o estructura del Estado conforme a la Constitucion
nos obliga hacer una referencia a los aspectos fundamentales de la funcién

organizativa de la Constitucion.

Sobre la funcién organizadora que establece la Constitucion, es determinante

88 |phid. 129.

89 José Maria Casal Montbrum, Tendencias Actuales del Derecho Constitucional, (Lima:
Universidad Catolica Andrés, 2007), 309.
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verla desde una teoria general del estado, ya que la Constitucion contiene, por
regla general, las normas juridicas que caracterizan los 6rganos supremos del
Estado, establecen la forma de crearlos, sus relaciones reciprocas y sus areas
de influencia, ademas de la posicion fundamental del individuo respecto al

poder estatal.

La Constitucion funda competencias, creando de esta manera poder estatal

conforme a Derecho con el alcance del respectivo mandato.

Tales nociones generan una directriz de ideas del rol de la constitucién en la
competencia y limitantes de las competencias de los 6rganos del estado,
ordenando a los distintos destinatarios del poder que se permita una
complementariedad entre ellos, y que exista responsabilidad, control y
limitacion de los poderes en la toma de decisiones de las diferentes
instituciones del estado, en este tema en concreto tiene la funcidén de pesos y

contra pesos entre la Asamblea Legislativa y la Sala de lo Constitucional.

Puede afirmarse que la Constitucion, al momento de atribuir competencias
entre estos dos entes para lo que fueron creados, establecio la obligacion de
ejercicio conjunto de una voluntad estatal, limitar uno del otro el ejercicio del
poder, puesto que lo que busca evitarse es la acumulacion de poder politico e

institucional.

Esta dinAmica permite que la interaccién del proceso politico se desarrolle a
través un control inter organico, mediante limitaciones del poder de uno y en
caso de extra limitaciones el poder hacer exigible la restitucion del orden
constitucional generado por esta violacién a las competencias; mediante las

resoluciones de la Sala de lo Constitucional estas pueden ordenar a la
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Asamblea Legislativa que legisle sobre puntos que han hecho omisién, o
abstenerse de modificar articulos por ser atentatorios contra el orden

constitucional.

Existen dos tipos de controles: las que tienen la funcion de controlar las
funciones entre los diversos 6rganos del estado con el fin de cooperar entre si
para la correcta gestién estatal, denominado control Inter organico, y la que

opera dentro de la misma organizacion de un solo 6rgano del estado.

El primero es sefialado como la colaboracién de tales 6rganos, lo cual ocurre
en aquellos casos en que los detentadores del poder estan de tal manera
acoplados constitucionalmente que s6lo actuando en conjunto podran llevar a
cabo determinadas tareas"* en este caso, los facultados con el poder tendran
gue compartir constitucionalmente el ejercicio de la funcién, con lo cual se

controlardn mutuamente.

La intervencién constitucionalmente autorizada, es la que por autorizacion de
la constitucion uno de los oOrganos tiene el poder para intervenir
discrecionalmente en las actividades de otro organo facultado, con el fin de
que el primero pueda ejercer control sobre las actuaciones del segundo,
siendo facultado para dar una resolucion que pueda afirmar que las
actuaciones son correctas o incorrectas y que en caso de ser erroneas deben

tomarse acciones para redimir el error.

En los mecanismos de control Inter organicos intervencionista se encuentra el

control que tiene la Asamblea Legislativa sobre los demas 6rganos del Estado.

90 |pid. 19.
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Estos controles de la Asamblea tienen como objeto el andlisis de las
actuaciones de los otros érganos e instituciones dependientes de los 6rganos,
buscando que se esté respetando la constitucion; no obstante, este control
permite la intervencion a otro Organo. Debe respetarse la asignacion de
competencias de los 6rganos controlados, en la forma en que fue asignada y

distribuida por la Constitucion.

En la actualidad los 6rganos del Estado han generado un dinamismo que
permite mayor control entre ellos, generando nuevas formas de mecanismos
de control, tal es el caso del Instituto de Acceso a la Informacion Publica. Pero
esta delgada linea de funciones distribuida por la Constitucién se puede ver
severamente invadida por los mecanismos de control, tal es el caso de la
funcién de la Sala de lo Constitucional al hacer estudios de compatibilidad
entre la Constitucion y la norma objeto de control, tal control debe realizarse
respetando que la Constitucion ha facultado a la Asamblea Legislativa como
anico ente legislador de leyes, y que para que una norma tome vida juridica
debe pasar por el proceso de formacion de ley, teniendo iniciativa de ley segun
el articulo 133 de la Cn. “Los Diputados; el presidente de la Republica por
medio de sus ministros; la Corte Suprema de Justicia en materias relativas al
Organo Judicial, al ejercicio del notariado y de la abogacia, y a la jurisdiccion
y competencia de los Tribunales; los Concejos Municipales en materia de
impuestos municipales; el Parlamento Centroamericano, por medio de los
diputados del Estado de El Salvador”.°!

Una vez aprobado el proyecto de ley y aprobado por el Pleno de la Asamblea
Legislativa pasa a ser estudiado por el presidente de la republica, y si no
encontrare objecion al proyecto hara publica el texto en el diario oficial. Si bien

91 Constitucién de la Republica de El Salvador (El Salvador, Asamblea Legislativa de El
Salvador, 1983).
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la ley faculta al Organo judicial con iniciativa de ley, esta es limitada a la
competencia de la abogacia y jurisdiccién, pero no faculta a la creaciéon de

leyes de ningun otro tipo.

4.3. Interpretacion de la Constitucién

La interpretacion constitucional es la actividad identificable en relacion al sujeto
que la practica, es decir el tribunal constitucional, por lo que la interpretaciéon
constitucién es realizada en nuestro pais por la Sala de lo Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia como unico tribunal especializado en conocer y
resolver los conflictos que se generen en relacion del contenido de la

Constitucion de la Republica. 2

Habiéndose establecido cuales son las facultades de la Asamblea Legislativa
es consecuente analizar el correcto funcionamiento del control que puede
ejercer la Sala de lo Constitucional como maximo intérprete de la constitucion
y en algunos casos como legislador en negativo, habiendo una vinculacién
entre la interpretacion de la Constitucion y la interpretacion de la ley
secundaria, es por eso que toda actividad judicial comprende un momento

creador®.

La interpretacién constitucional exige métodos especiales, diferente a los
utilizados para interpretar las leyes comunes La interpretacion de los textos
constitucionales es diferente por conlleva a una labor especializada desde el
encargado de interpretar, hasta los problemas interpretativos sui generis del

texto Constitucional.

92 Francisco Ezquiaga Gabuzas, La Argumentacion en la Justicia Constitucional Espafiola,
(Bilbao: Instituto Vasco de Administracion Publica, 1987), 30.
93 |bid. 189.
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Los intérpretes de la constitucion mencionan como referencia la existencia de
valores que consagra la constitucion, siendo estos valores el objeto principal

por el que se intenta explicar el significado del texto.

La interpretacidén no puede verse como el simple silogismo l6gico de subsumir
conceptos, sino mas bien la basqueda de la respuesta en beneficio de la
claridad y la verdad en la aplicacion del derecho, tomando como parametro la
razonabilidad como principio rector, y la completa fundamentacion de la
interpretacion para ofrecer una credibilidad en el sistema juridico, todo
encaminado a cumplir la exigencia de un Estado de Derecho garante de la

seguridad juridica.

Esta razonabilidad puede ser vista como la implicacién que tiene el estado
para limitar o restringir el ejercicio de derechos, pero que debe hacerlo en tal
forma que la norma juridica sea adecuada en todos sus elementos,
persiguiendo el fin correcto del proceso. Habiendo una vision subjetiva y
objetiva del principio de razonabilidad, valorando o ponderando la regla juridica
adoptada (objetiva) y el fin que persigue (subjetiva), satisfaciendo el sistema

juridico del estado, expresando los valores consagrados en la Constitucion.

4.3.1. Métodos de Interpretacién de la Constitucion

La Sala de lo Constitucional puede realizar interpretaciones con diferentes
métodos, que es importante distinguirlos y diferenciarlos, si se estudia la forma
en que el tribunal realiza su interpretacion, los métodos utilizados
corresponden a los siguientes: a) método de interpretacion gramatical o literal,

b) método de interpretacion historico, ¢) método de interpretacion sistematico.
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4.3.1.1. Método de Interpretacién Gramatical o Literal

Este método tiene como finalidad el estudio sistematico de las palabras
mediante las cuales comunica el pensamiento del legislador. Este método
atiende exclusivamente al texto de la norma, es decir se busca que la voluntad

del legislador se encuentre correctamente empleado®.

En relacion a este método nuestra legislacion secundaria hace referencia que
en cuanto a la interpretacion de la ley se debe entender segin su sentido

literal.®®

4.3.1.2. Método de Interpretacidon Historico

El método histérico pretende averiguar los propdsitos por los que se creo la
norma en estudio, debido a que se debe estudiar el pasado ya que una norma
no se puede desligar de sus precedentes histéricos, por ello para una mejor
comprension del sentido de esta se debe analizar las razones de la creacion

de la norma objeto de interpretacion.

La interpretacion histérica para que sea progresiva se debe atender a la
condicién y necesidad del momento en el que se sanciono la norma
constitucional®®. Con este método se logra conocer su sentido para fijar su
alcance sin que esto produzca un cambio a los propdésitos de creacién de dicha

norma.

94 Eloy Emiliano Suarez, Introduccion al Derecho, (Santa Fe: Centro de Publicaciones
Secretaria de Extension Universidad Nacional del Litoral, 2002), 196.

95 Cédigo Civil (San Salvador: Cadmara de Diputados, 1859), articulo 19.

96 Roberto Flores, Interpretacion Constitucional, (Buenos Aires: Ediar S.A, Editora Comercial
Industrial Y Financiera, 2000), 41.
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4.4. Interpretaciéon de la Sala de lo Constitucional para la incorporacion

de la Medida Cautelar

La Sala de lo Constitucional considero primero que la Ley de procedimientos
constitucionales no podia cumplir en la practica las necesidades para la
correcta aplicacion del control constitucional, siendo esta un medio procesal
positivo pero no el tnico para innovar en materia procesal, y es que la SC ha
afirmado que tienen capacidad de innovacién y autonomia procesal®’ para
poder suplir lagunas existentes y la acomodacion de los procesos mediante la
aplicacion directa de la Constitucion®®, pero esto no implica la alteracién o
anulaciéon de las competencias que por Constitucion le corresponden.

Este desarrollo y complementacion de la regulacion procesal constitucional
como un principio general del Derecho Constitucional material, implica un
estudio de las atribuciones que tiene el maximo tribunal en materia
constitucional puesto que genera un quebrantamiento de las nociones
tradicionales del derecho positivo, seguridad juridica, principio de legalidad y
del debido proceso.

Las providencias cautelares innominadas en materia constitucional han sido
poco a poco introducidas en diferentes procesos constitucionales, inicialmente
aplicados en los habeas corpus, posteriormente a los amparos, llegando a los
procesos de inconstitucionalidad de leyes transitorias®®, y es finalizando en los
ultimos afios que para la correcta proteccion de la constitucion es indispensable

tener los instrumentos idoneos para asegurar que la sentencia final pueda

97 Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 5- 2018 (El Salvador, Sala de Ilo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, 2018).

98 |pid. 89

99 Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 4- 2003 (El Salvador, Sala de Ilo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, 2003).
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surtir efectividad posterior.

La L. Pr. Cn, cuenta con mas de media década de vigencia, su regulacién
anticuada no cumple con los elementos necesarios para poder dar una justicia

constitucional moderna.

La Sala argumento la exigencia y existencia de la medida cautelar
fundamentada en el art. 172 Cn que manda a poder juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado, esto obliga a que las decisiones judiciales sean efectiva por mandato
Constitucional, debiendo remover cualquier ley o situaciones que puedan
obstaculizar el proceso y la ejecucion de la sentencia, invocando los criterios
de potestad cautelar que tienen los tribunales jurisdiccionales, para emitir un
pronunciamiento sobre la relacion que tiene el proceso de inconstitucionalidad
y la innovacion que implica la medida cautelar como instrumento del proceso
a pesar de no estar prevista en una ley, con la finalidad de que el
pronunciamiento del juez constitucional no sea inoperante en la realidad. Sin
embargo, la innovacién del proceso no exenta a la Sala de algun tipo de control
o critica a la forma de operacién de la incorporaciéon de la medida cautelar en

la vida juridica en nuestra legislacion.

4.5. Valoracion del Cumplimiento al Principio de Legalidad y Separacién

de Poderes entre la Sala de lo Constitucional y la Asamblea Legislativa

La configuracion constitucional es tradicionalmente de ley escrita, es decir que
los procesos estan enmarcados en cumplir la ley que ha pasado por el proceso
de formacion de ley, y es que el articulo 86 establece el principio de legalidad
que deben cumplir todos los funcionarios, habitantes e instituciones que
pertenecen a la Republica de El Salvador, y si bien la jurisprudencia puede

generar interpretaciones que pueden modificar el sentido del texto, esto no es
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una técnica legislativa directa, y es el legislador por mandato constitucional el

gue debe regular la forma en que operan las leyes secundarias.

Esta separacion de poderes se ve afectada con la forma de resolver de la Sala
de lo Constitucional al no poder tener un panorama correcto de la forma en
gue debe funcionar la Asamblea Legislativa, a quien si bien la Sala funciona
como una contraloria de esta, el exceso de concentracion de poder decisivo
genera un desbalance entre los 6rganos del estado, y es que la Asamblea
legislativa no aplica ninguna contraloria frente a la Sala de lo Constitucional,
teniendo este una total libertad para decidir a conveniencia, tal como podemos
deducir de la afirmacion que esta Sala tiene autonomia procesal hasta cierto
grado absoluta al no haber un margen de maniobra mas que la de no
contradecir la constitucion, concepto diferente a la de respetar la
constitucion. 190

La Sala de lo Constitucional periodo 2009- 2018 ser& reconocida como una de
las Salas mas atrevidas y reconocidas en la comunidad juridica por haber
modernizado criterios e innovador en materia constitucional, pero a la ves
puede ser criticada por la justicia constitucional selectiva que en algunos casos
puede verse polémica por la falta de argumentacién en algunas sentencias. Y
es que cuando la SC tomo la decisibn de darle un giro al proceso de
inconstitucionalidad al incorporar la medida cautelar a pesar de no estar en la
L. Pr. Cn. debi6 ordenar a la Asamblea Legislativa que reconozca la medida
cautelar, legislando sobre sus principios, presupuestos, situaciones, etc.

Tal como lo hizo en la Sentencia con referencia 47-2015'°* pronunciada el 18

100 3aime Orlando Santofimio Gamboa, Acciones Populares e Medidas Cautelares en Defensa
de los Derechos e Intereses Colectivos. Un paso en la Consolidacién del Estado Social de
Derecho, (Santa Fe: U. Externado de Colombia, 2010), 167.

101 gentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 47-2015 (El Salvador, Sala de o
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, 2015).
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de junio de 2018 donde ordena a la Asamblea Legislativa legislar sobre la
apelacién de la resolucion de huelga o paro del juez de lo laboral, ya que en el
articulo 565 del cédigo de trabajo no admitia recurso alguno, y fue la sala que
declaro que para que exista prohibicion de apelacion esta debe ser

fundamentada.

Esta orden de legislar sobre este caso en concreto da un giro a la forma
tradicional la cual las Salas resolvian que la Asamblea Legislativa debia
legislar, puesto que no es un caso de inconstitucionalidad por omision sino

mas bien revertir una norma reconociéndole importancia de tener un recurso.

Esta flexibilidad permisiva que se ha tenido por motivos politicos ha generado
una deformacién del proceso de inconstitucionalidad, llevando a una incerteza
de gque una demanda podré llegar a una sentencia estimatoria correcta o si se
verd deformada desarrollando otros puntos diferentes!? a los solicitados al
inicio de la demanda.

Por lo tanto, las reglas previstas por la SC. se ven desfragmentadas en
diferentes procesos en los cuales en unos casos ordena a la Asamblea
Legislativa legislar sobre un punto, pero en otros casos consideran que la
autonomia procesal es suficiente para supletoriamente llenar lagunas del
derecho sin ordenar que se legisle sobre la forma, los principios, presupuestos,
modificaciones, etc. Conforme a esto es posible desarrollar la regulacion del
proceso constitucional en el marco de principios generales del Derecho
Constitucional, con fines propios del derecho procesal constitucional y con la
disposicion de variedad de instrumentos que puedan dar seguridad al proceso
y a la eficacia de la sentencia. De ser el caso en que la SC auto atribuyéndose

102 gentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 35-2015 (El Salvador, Sala de o
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, 2015).
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facultades que la ley no le ha otorgado estariamos frente a un gobierno de los
jueces. Habria gobierno de los jueces porgue la Sala expresaria una voluntad
en contra o diferente a de los elegidos por voto popular.

La Sala de lo Constitucional ejerce un control de constitucionalidad y cuando
valora que una norma es contraria a la Constitucion, la declara inconstitucional,
en ella ejerce un rol de legislador en negativo. Pero la sala ha ido mas alla, al
también ejercer una funcion de legislador en positivo a través de su

jurisprudencia.

Las sentencias de la Sala de lo Constitucional pueden interpretarse como
manipulativas, en las que se ha cambiado el sentido de la ley, de manera
general o textual, agregando contenido no previsto ni aprobados por el
legislador y, en ocasiones le ordena a la Asamblea Legislativa que legisle
sobre determinados puntosi®® de cierta manera a pesar de no existir una
inconstitucionalidad por omision.

La sala es creadora de principios de derecho, pues no se limita exclusivamente
a aplicar principios taxativos contenidos en la Constitucion, no obstante, hay
un quebrantamiento cuando al invocar principios nuevos no previstos, un
faltante de compatibilidad intra constitucional.

El sistema juridico Salvadorefio se basa en la voluntad del pueblo expresado
a través de la representacion directa mediante los diputados en la asamblea
legislativa, este conglomerado representativo con lleva las diferentes
corrientes de pensamiento, ideologias y representacion ciudadana. Es por eso
qgue la constitucion otorga poderes en dos momentos diferentes, uno es
durante su constitucion siendo este el poder constituyente de las normas

103 |pid. 56.
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supremas, delegando facultades y otorgando obligaciones a instituciones y
funcionarios, y posteriormente el poder derivado que le otorga a la asamblea
legislativa de poder reformar la constitucion y crear normas secundarias.

Estos poderes preestablecidos por la constitucion devienen de una
legitimacion democratica al ser acuerdos dados por el ente representativo de
la ciudadania que es la constituyente y la asamblea legislativa; esto conlleva
a afirmar que la Sala de lo Constitucional invade facultades de la asamblea
legislativa al mediante su jurisprudencia interpretar una ley secundaria
basandose en principios constitucionales.

Su finalidad es la de modificar indirectamente una ley secundaria, facultad que
no le compete, con el fin de poder ampliar sus facultades jurisdiccionales, pero
al mismo tiempo se abstiene de solicitar a la asamblea legislativa legislar sobre
el tema, dando a entender una necesidad de modificar sus propios
procedimientos para un mejor control de la constitucion pero sin ser limitado
por otro érgano evitando asi la contraloria que ejercen los érganos entre si,
dejando un vacio entre el poder que tiene un 6rgano frente a otros, siendo la
Sala de lo Constitucional como el maximo tribunal interprete de la constitucion
sin poder ser controlado o limitado por otro érgano.

4.6. Casos Emblematicos en los cuales se ha decretado Medidas
Cautelares en los Procesos de Inconstitucionalidad en El Salvador

4.6.1. Inconstitucionalidad con referencia 77-2013 acumulado al 97-2013
sobre la eleccion del Licenciado José Salomon Padilla como Magistrado
Presidente de la Corte Suprema de Justicia

El objeto de control es el art. 2 del Decreto Legislativo N° 101, de 21-VIII-2012,
publicado en el Diario Oficial N° 155, tomo N° 396, de 23-VIII-2012, por medio
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del cual la Asamblea Legislativa eligié al abogado José Salomén Padilla como

Magistrado de la Corte Suprema de Justicia.

Dicho proceso de inconstitucionalidad fue iniciado con el objetivo de que se
declare la inconstitucionalidad de los arts. 2, 3 y 4 del Decreto Legislativo n°
101, de 21-VIII-2012, publicado en el Diario Oficial n° 155, tomo n° 396, de 23-
VIII-2012 (en lo que sigue: "DL n° 101/2012"), por el que se eligié al abogado
José Salomon Padilla como Presidente de la Corte Suprema de Justicia (en
adelante: "CSJ"). Segun tales demandas, el Decreto Legislativo impugnado

contraviene los arts. 85 inc. 1° y 176 de la Constitucion (en lo que sigue: "Cn.").

Ante la Sala de lo Contencioso Administrativo se habian presentado demandas
cuya finalidad era que se declarara "ilegal y nulo de pleno derecho” el Decreto
Legislativo n° 71, de 16-VII-2009, publicado en el Diario Oficial n° 133, tomo
384, de 17-VII-2009, mediante el cual fueron elegidos como Magistrados de la
CSJ, quienes conocieron precisamente las demandas presentadas ante esta
Sala en contra de la eleccion del Magistrado Presidente de la CSJ José

Salomoén Padilla.

De esto se interpretd que la promocién del proceso paralelo ante la Sala CA
estaba orientada en la practica a impedir el enjuiciamiento en sede
constitucional de la eleccidon del Magistrado Presidente José Salomon Padilla,
mediante la separacion de quienes habian admitido la demanda. Dado que
ello constituye una intromision indebida por parte de dicho tribunal y una forma
inequivoca de poner en peligro la eficacia de una eventual sentencia
estimatoria de los presentes procesos de inconstitucionalidad acumulados, se
considerd necesario y procedente, como medida cautelar de dichos procesos,

“ordenar a la Sala CA que se abstuviera de inmediato de continuar tramitando
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el proceso promovido ante ella, asi como de adoptar cualquier decision
encaminada a cesar, separar o0 inhabilitar a cualquier titulo, provisional o
definitivo, a los integrantes de esta Sala, propietarios y suplentes, para el
ejercicio de sus funciones jurisdiccionales, mientras no se resolvieran con

caracter definitivo las pretensiones de inconstitucionalidad referidas.”

4.6.2. Inconstitucionalidad con referencia 146-2014 sobre las reformas a
la Ley de Extincién de Dominio y de la Administracion de los Bienes de

Origen y Destinacion llicita (LEDAB)

El objeto de control se basa en los arts. 3, 6 inc. 2°, 9, 28 inc. 4°, 85 inc. 1°y
98 inc. 2° de la Ley Especial de Extincion de Dominio y de la Administracion
de los Bienes de Origen y Destinacion llicita, emitida mediante Decreto
Legislativo n° 534 (LEDAB).

Proceso de inconstitucionalidad con el propdsito de que se declare la
inconstitucionalidad, por vicio de contenido, de los arts. 3, 6 inc. 2°, 9, 28 inc.
49, 85 inc. 1° y 98 inc. 2° de la Ley Especial de Extincion de Dominio y de la
Administracion de los Bienes de Origen y Destinacion llicita, emitida mediante
Decreto Legislativo n° 534 (LEDAB), de 7-XI-2013, publicado en el Diario
Oficial n° 223, tomo 401, correspondiente al 28-XI-2013, por la supuesta

vulneracion a los arts. 1 inc. 1°, 2, 21y 172 inc. 1° Cn.

Durante el tramite, se han producido las circunstancias siguientes: (i) por auto
de 20-VI2016, se admitid la demanda, sobre algunas disposiciones, y se
declaré improcedente por otras, en la cual ademas, se requirié a la Asamblea
Legislativa que rindiera informe y se corri6 traslado al Fiscal General de la
Republica, por lo que este proceso esta en la etapa de emitir sentencia; (ii) se

aprobaron y sancionaron varias reformas a la LEDAB por Decreto Legislativo
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n°® 734, de 18VII-2017, publicadas en el Diario Oficial n°® 137, tomo 416,
correspondiente al 24-VI11-2017 (en lo sucesivo: “D. L. n® 734/2017").

Es por ello que, el objeto de control en dicho proceso fue modificado, las
reformas alteran el objeto de control en el sentido que en muchos casos
establecen regulaciones opuestas a las que se encontraban vigentes en el
momento de la formulacién de la pretensién de inconstitucionalidad. Respecto
a esto dicho tribunal establece en la misma resolucion que “este tribunal tiene
competencia para ejercer el control de constitucionalidad de reformas legales
gue modifican o alteran el objeto de control en procesos constitucionales que,
como el presente, estan pendientes de emitir sentencia, siempre y cuando se
advierta, a partir de las circunstancias concretas del caso, que existe el riesgo

de un fraude a la Constitucion”.

En este caso el tribunal constitucional sefala que “el principal insumo
argumental para afirmar la existencia de un posible fraude a la Constitucién
deriva de la patente contradiccidbn de las posturas institucionales que la
Asamblea Legislativa ha sostenido al aprobar la LEDAB, al defender en este
proceso la constitucionalidad de dicha ley, y al adoptar las reformas a la

misma”.

De acuerdo a la Sala de lo Constitucional, si bien la incoherencia institucional
de la Asamblea Legislativa no es una razon suficiente para invalidar las
reformas a la LEDAB, si puede ser considerada como un indicio de fraude a la
Constitucion. La razén es que, en principio, se afirma que se ejerce la
competencia atribuida por la Constituciéon para perseguir la adquisicion o
destinacion ilicita de los bienes, pero luego se debilitan o anulan las
herramientas legales de las que puede disponer tanto la FGR como los

tribunales competentes para combatir el crimen organizado y la corrupcion.
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Por lo tanto, al cumplirse los presupuestos para la aplicacién de una medida
cautelar, la Sala de lo Constitucional, decreta medida cautelar en el sentido
que “se suspende inmediatamente la entrada en vigencia del Decreto
Legislativo n°® 734, de 18-VII-2017, publicado en el Diario Oficial n® 137, tomo
416, correspondiente al 24-VII-2017, por medio del cual se efectian reformas
a la Ley Especial de Extincion de Dominio y de la Administracién de los Bienes
de Origen y Destinacion llicita, debido a que tales reformas podrian vulnerar
los articulos 1, 2, 3, 22, 103 inc. 1°, 172, 193 ords. 1° y 2° de la Constitucién”.

4.6.3. Inconstitucionalidad con referencia 37-2015 sobre laresolucién del
Director General de Transito del Viceministerio de Transporte mediante
la cual se creo6 el SITRAMSS

Demanda interpuesta por vicios de contenido, del art. 5 niumeros 1, 2, 3, 4, 5,
8, 23, 25, 27,42, 43, 44, 45, 48, 49 y 57; art. 11 numeros 10y 12; art. 74; art.
75 namero 1 letra g), y niumero 2 letras a), b) y g), e incisos segundo Yy final;
art. 77 inciso final; art. 79 inciso final; y art. 156 inciso final, todos del
Reglamento General de Transporte Terrestre, por la supuesta vulneracion a
los arts. 1 inc. 1°, 3 inc. 1°, 86 inc. 1°, 120, 131 ord. 5° y 246 inc. 1° de la

Constitucion.

El proceso de inconstitucionalidad fue iniciado con el objeto de que se declare
la inconstitucionalidad de los arts. 5 numeros 1, 2, 3, 4, 5, 8, 23, 25, 27, 42, 43,
44, 45, 48, 49 y 57; art. 11 numeros 10y 12; art. 74; art. 75 numero 1 letra g),
y numero 2 letras a), b) y g), e incisos segundo y final; art. 77 inciso final; art.
79 inciso final; y art. 156 inciso final, todos del Reglamento General de
Transporte Terrestre, por el que se cred la exclusividad del carril segregado
para uso del SITRAMSS, dichas disposiciones se establecen y definen, via

reglamentaria, elementos de la infraestructura del SITRAMSS —financiada con
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recursos estatales—, en especifico los andenes, los carriles segregados
exclusivos y/o preferenciales, las estaciones de trasbordo y las terminales de

integracion.

Dichas disposiciones vulneran el principio de reserva de ley, por cuanto
atribuyen competencias no contempladas en la Ley de Transporte Terrestre,
Transito y Seguridad Vial (LTTTSV), al poner infraestructura estatal al servicio
de un tercero autorizado para su provecho y explotacion por medio de la
circulacion de buses articulados o padrones, es decir sin tener el titulo
habilitante de la concesién que se requiere para ello conforme el art. 120 Cn.,
cuyo otorgamiento corresponde a la Asamblea Legislativa, lo que a su vez
implica una vulneracion del art. 246 inc. 1° Cn., pues “ni siquiera la ley formal
puede alterar las obligaciones contenidas en la Constitucién, mucho menos

una ley infra constitucional®.

Los carriles segregados se ubican en una de las principales arterias
vehiculares de entrada y salida de la ciudad capital, lo cual dificulta ain mas
el transito de la mayoria de los usuarios. Ademas, un segmento de dichos
carriles segregados se ubica en las cercanias de varias instituciones del
Estado de mucha afluencia publica, por lo que su acceso también resulta mas
dificultoso debido a la segregacion y restriccion del uso de los carriles en
mencion. Por tanto, en las condiciones actuales, la segregacion de carriles de
vias de gran afluencia y envergadura para el transito metropolitano, y la
regulacion restrictiva implementada para su uso, impide y dificulta
sustancialmente la circulacion de todas las personas que requieran transitar

por dicho sector en otro tipo de vehiculos diferentes al SITRAMSS.

De manera que la segregacion y restriccion del uso de dicho carril implica un

gravamen continuo sobre la libertad de circulacion del conglomerado aludido
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junto con todos los otros intereses publicos vinculados con dicha circulacion,
al que, sin haberse comprobado la existencia de un acto habilitante, se le ha
despojado del uso comun, racional y equitativo de esa via publica.

En el otro extremo de esta situacion se halla el SITRAMSS, que se ha
implementado con el objeto de superar o al menos minimizar las deficiencias
del servicio de transporte publico de pasajeros en un sector de la zona
metropolitana y cuyo funcionamiento se alega que requiere de la existencia y
regulacion restrictiva del uso del carril segregado. Sin embargo, se ha
verificado que el SITRAMSS no solo funciona en el tramo en el que hay un
carril segregado, sino también en un segmento en el que no se ha alterado el
uso ordinario de las calles, es decir, donde no existe tal carril segregado.
Entonces, se infiere que dicho sistema de transporte puede funcionar, y de

hecho funciona, sin el uso exclusivo del carril segregado.

La Sala adopta una medida cautelar en el presente proceso en el sentido de
que, “a partir del dia once de mayo del presente afio, ademas de los carriles
utilizados de manera regular, se debe habilitar el uso publico libre de los
carriles segregados para la circulacion del SITRAMSS; es decir, que no deben
existir restricciones en el desplazamiento vehicular, procurando la fluidez que
permita al mayor nUmero de personas, la utilizacion de tales bienes de uso

publico”.

Tal situacion lleva a una deformacion de la politica publica encaminada a
regular el transporte entre particulares y el transporte publico, ya que el
SITRAMSS busca ser una alternativa para que la poblacion pueda tener un
transporte rapido y seguro y no necesite de la utilizacion de vehiculos
particulares para su transporte, ya que la capital se encuentra en un grave

problema de sobrepoblacion vehicular, llevando a un caos vehicular y
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accidentes de transito, la suspension de la restricciones de desplazamiento
vehicular conlleva a su uso comun convirtiéndolo en una via insegura ya que
sus modificaciones no fueron hechas para que un vehiculo pueda ingresar al
carril segregado y cambiar de carril a voluntad o cuando necesite hace un
cruce, lo que ha llevado a innumerables accidentes de transito y dafios a la

propiedad del estado (construcciones realizadas para el SITRAMSS).

La falta de restriccion en la misma medida cautelar implica que buses de
transporte publico diferentes al SITRAMSS puedan utilizar el carril segregado.
Este uso libre genero mas caos vehicular ya que sus unidades no estaban
disefiadas para utilizar esta via exclusiva y no proporcionaba una mejora de
las condiciones requeridas para que los usuarios vieran el beneficio de un
transporte publico seguro, eficiente y agil, siendo estos la segunda razén por

la que se disefo6 el proyecto SITRAMSS.

4.6.4. Inconstitucionalidad con referencia 63-2013 sobre la Ley Especial
para la Constituciéon del Fondo para La Atencion de Victimas de
Accidentes de Transito (LEFONAT)

Los articulos objeto control constitucional son: 15, 19 y 14 letra a). 16, 17, 18,
20, 25y 29 de la Ley especial para la constitucion del fondo para la atencion
de victimas de accidentes de transito. Por conexion 21, 22, 23 y 24 del
RLEFONAT.

El fundamento es que el sujeto obligado no obtiene una utilidad real, ni
potencial, por cuanto no existe contraprestacion por parte del Estado, ya que
no se ejecuta una obra, no se presta o amplia un servicio ni se lleva a cabo
una actividad que se encuentren directamente vinculada con el pago. “La

actuacion estatal se limita a recaudar unos fondos destinados a resarcir
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pecuniariamente los dafios sufridos por las victimas de un accidente de
transito; de ahi que el sujeto obligado dificilmente recibira un provecho por el
pago de la obligacion tributaria. Ademas, porque la llamada contribucion
especial en realidad se trata de un impuesto, cuyos hechos generadores no

revelan la capacidad econdémica”.

El efecto de la sentencia es que el Estado no podra exigir el pago del impuesto
declarado inconstitucional en la sentencia, desde el momento en que se
adopto6 la medida cautelar de suspension de la vigencia de la ley por parte de
la Sala y que el pago del mencionado impuesto antes de la fecha en que se
adoptd la medida cautelar no podra reclamarse como devolucion. Medida
cautelar aplicada fue la de suspender los efectos de la Ley Especial para la
Constitucion del Fondo para la Atencién de Victimas de Accidentes de

Transito.

4.6.5. Inconstitucionalidad con referencia 19-2016 sobre la eleccion del
Licenciado Ulises Rivas Sanchez y otros como magistrados propietarios

y suplentes del Tribunal Supremo Electoral

Objeto de control constitucional: Decreto Legislativo n°® 765 —D. L. 765/2014,
de 31-VII-2014, publicado en el Diario Oficial n°® 147, tomo 404, de 13-VIll
2014, por vulnerar los arts. 85, 131 ord. 19°, 172 inc. 3° y 208 inc. 1° Cn. en
relacion con el art. 177 Cn. y 218 Cn. El motivo fue que la Asamblea Legislativa
no documentoé ni motivo las razones por las cuales estimoé que en las personas
seleccionadas concurrian los requisitos constitucionales para desempefarse
en tales cargos, tanto los propuestos por los partidos politicos o coaliciones,
como aquellos que propone la Corte Suprema de Justicia o "CSJ", lo cual al

criterio del demandante vulnera los arts. 131 ord. 19° y 208 inc. 1° Cn., este
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altimo en relacién con el art. 177 Cn. Ulises Rivas Sanchez, sefialé que era un
hecho notorio su afinidad con el actual Presidente y Vicepresidente de la
Republica y con el partido FMLN, publicitado en "practicamente todos los

medios de comunicacion".

En relacién al alegato anterior, el demandante proporcion6 enlaces web de
articulos de periodicos en los que se documenta la participacion de este
funcionario en un acto de proselitismo politico a favor del FMLN durante el
periodo de camparia de la eleccion presidencial de 2014, asi como un enlace
de un video transmitido por un canal de television local, en el que, segun el

demandante, pedia el voto para la férmula de candidatos de ese partido.

Medida cautelar aplicada: suspension provisional en el ejercicio del cargo a
Jesus Ulises Rivas Sanchez, como Magistrado Propietario del TSE y Como
consecuencia de dicha suspension, este no podria ejercer ninguna de las
atribuciones que conforme a la Constitucién y a las leyes corresponde a dicho

cargo en el referido ente colegiado.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Como grupo de investigacion al culminar el presente trabajo, luego de
recolectar informacién, consultar fuentes bibliogréficas, la doctrina y la
jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional y al realizar un propio andlisis,

se llegd a las conclusiones y recomendaciones del presente capitulo.

Conclusiones

Existe una necesidad real y urgente de regulacion expresa sobre la medida
cautelar en el proceso de inconstitucionalidad, ya que el Unico caso
contemplado en la Ley de procedimientos constitucionales, es sobre el
proceso de amparo, lo cual no es de mucha ayuda por tratarse de un proceso
distinto al de inconstitucionalidad; ademas de tener muchos vacios en cuanto

a los que casos en que debe aplicarse una medida cautelar.

El derecho esta en constante evolucion, por eso es necesario crear una ley
novedosa que subsane todos los vacios de la ley vigente y que se adapte a la
realidad del pais; ya que la Ley de Procedimientos Constitucionales es de la
década de los 60’s y es lamentable que no existan ni siquiera reformas para
poder ayudar de alguna manera a resolver la problematica de las medidas

cautelares en el proceso de inconstitucionalidad.

Si bien es cierto que existe un anteproyecto de la ley procesal, al revisarlo

minuciosamente nos damos cuenta que no resuelve la problematica; en cuanto
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vacios se trata de las medidas cautelares, ya que las aborda en un aspecto
demasiado generalizado, oscuro y confuso, podriamos decir que este
anteproyecto se queda corto para lo que en realidad se esperaba para
solucionar esta problematica porque no aborda los casos concretos sobre
como deberia aplicarse una medida cautelar, las causales por las cuales
prosigue su aplicaciéon y las caracteristicas de las mismas, lo cual da lugar a
que si aplicacion se haga de manera incompetente o antojadiza de parte de
los Magistrados.

En cuanto a las resoluciones emitidas por la Sala de lo Constitucional que
sirven como precedente para su introduccion en el proceso de
inconstitucionalidad, podemos concluir que son vacias e insuficientes, porque
aungue intentaron resolver el problema de la falta regulacién de las medidas
cautelares en el proceso de inconstitucionalidad haciendo un andlisis
jurisprudencial y haciendo alusion a que es posible su implementacion en el
proceso anteriormente mencionado, esto de poco o nada sirvio ya que no son
abordadas a profundidad y sin hacer una mencién detallada sobre las
caracteristicas de estas y siendo necesario que se remita a la doctrina
definirlas, aparte de mencionar en qué casos es procedente aplicarlas y no
establecer un limite para su aplicarlas, lo que podria traer como consecuencia

una aplicacién errénea o arbitraria.

Finalmente el problema de las medidas cautelares en los procesos de
inconstitucionalidad no puede resolverse mediante la interpretacion, sino mas
bien con la implementacién de una nueva ley, novedosa y bien redactada que
aborde y resuelva los puntos que no toca la vigente Ley de Procedimientos
Constitucionales y el anteproyecto Ley Procesal Constitucional.

Si bien la Sala ha creado jurisprudencia valiosa para la comunidad juridica y
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para el fortalecimiento de derechos constitucionales y la defensa de la
constitucién, creo un debilitamiento en la institucionalidad del estado de
derecho y una malformacion de la norma juridica constituida en la ley escrita,
al generar cambios en la forma en que la separacion de poderes se manejaba
hasta la actualidad y utilizando nuevas instituciones juridicas con una
aplicacion irregular y sin limites, nos encontramos en la situacion de que los
procesos constitucionales se ven cada vez mas sospechosos de la utilizacion

de la justicia para fines politicos.

El fin de este trabajo no es establecer una ilegalidad de las funciones del
Tribunal Constitucional, sino de aportar donde pudo la Sala mejorar sus
acciones y decisiones, es por lo mismo que a modo de innovar los criterios ya
utilizados por la sala, es necesario recomendar que se legisle sobre algunos
puntos que ya la Sala ha establecido su existencia legal con su jurisprudencia
pero que es necesario establecer en la ley formal para garantizar principios

constitucionales y poder tener un control y limitador de las acciones de la Sala.

El abuso de lo que la Sala llama autonomia procesal nos lleva una aplicacion
forzosa de criterios personales de los juzgadores y tal como lo reconoce la
Sala, la Ley de Procedimientos Constitucionales y la Ley Organica Judicial no
contemplan expresamente el control de omisiones inconstitucionales como un
mecanismo que garantiza la eficacia de la Ley Suprema ante la inaccion de la
Asamblea Legislativa pero consideran que esto no impide admitir su
implementacion en el orden juridico ya que consideran que por derivacion
directa de la funcién jurisdiccional constitucional y el caracter normativo de la

Constitucion es suficiente argumento para la admision.

Por tanto si bien es de reconocer que el derecho constitucional evoluciona y

estd en constante carrera con la realidad, es necesario reforzar las normas
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juridicas para que se ajusten a la realidad, pero sin pasar por alto que existe
un ordenamiento juridico que exige formalidades para reconocer en su
totalidad mecanismos de control, por tanto la Sala de lo Constitucional debi6 y
debe ordenarle a la Asamblea Legislativa aprobar de forma correcta el
anteproyecto de ley procesal constitucional, en donde se reconoce la medida
cautelar como un instrumento al servicio de la Constitucion aplicable al
procedimiento de inconstitucionalidad, y de igual forma regular sus limites,
posibles situaciones, presupuestos y un mecanismo de revision para que sea
la Corte en Pleno la que decida si efectivamente la medida cautelar es
necesaria y no afecta derechos fundamentales de los ciudadanos. Esto con el
fin de que las decisiones de la Sala de lo Constitucional no puedan ser

sesgadas a decisiones improvisadas y con falta de fundamentacion.

En este contexto, y con una nueva Sala de lo Constitucional entrando en
funciones (2018 — 2027), es indispensable que se tome el cargo con la
seriedad que se amerita, con total independencia judicial y respetando la
division de poderes, la nueva Sala debera unificar los criterios que la anterior
Sala utilizo en su jurisprudencia, respetando los cambios que en su momento
fueron necesarios pero también corrigiendo criterios utilizados que lo que
generaban era un debilitamiento de institucionalidad. El establecer plazos,
criterios para priorizar casos, Yy el establecer momentos idéneos para publicar
sentencias son unos cuantos de los cambios que serén necesarios para tener
una Sala de lo Constitucional independiente y defensora de la Constitucion y

de la seguridad juridica.

Es entendible que la sala de lo constitucional haya tenido que hacer uso de la
interpretacion de la ley para resolver una situacion juridica que en su momento
requeria hacerse de forma inmediata, pero al hacer una investigacion del tema

en cuestion, que son las medidas cautelares especificamente en el proceso
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de inconstitucionalidad, nos damos cuenta que desde ese momento en el que
se dio dicha interpretacion hasta la actualidad podria haberse resuelto la
problemética de la falta de regulacion de las mismas, ya que el tiempo que ha
transcurrido no son solo meses sino afos en los cuales se ha venido haciendo
uso de ellas, nos es que se trate de un caso aislado y Unico para el cual se
tuvo que encontrar la forma de aplicarlas, es entonces que nosotros
consideramos que la sala en estos procesos no tendria porque solo hacer uso
de dicha interpretacion sino que ya tendrian que haber considerado el hacer
una recomendaciéon y casi como una exigencia que se haga una reforma al
actual ley de procedimientos constitucionales o que se cree una nueva ley la
cual si incorpore la regulacién de las medidas cautelares en el proceso de
inconstitucionalidad de la misma forma en la cual ya se encuentras reguladas

para el proceso de amparo y el proceso de habeas corpus.

La consideracion de la necesidad de que exista una base legal expresa a la
cual remitirse en este caso también se viene a reafirmar al momento en el que
se hace una busqueda de las resoluciones hechas por la sala respecto a los
procesos de inconstitucionalidad en los que se ha aplicado medida cautelar
gue al momento de establecer la competencia para hacerlo en su mayoria solo
hacen referencia a resoluciones pasadas y muchas veces son casos de
procesos de amparo o habeas corpus, es muy dificultoso encontrar el principio,
la primera o las primeras resoluciones en las que se encuentren las
consideraciones del porque la sala es competente y €l porque es posible su
aplicacion, es decir que se hace casi imposible encontrar los precedentes de
las mismas.

Como en cualquier tipo de proceso en el cual se hace uso de la garantia de
las medidas cautelares sabemos que los presupuestos para la adopcion de las
mismas son el periculum in mora y fumus boni iuris, los cuales siempre es
necesario que la sala analice si se cumple con ellos 0 no pero ya no es
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suficiente solo esto sino que mediante una regulacion se establezca cuales
son los requisitos que se deben de cumplir para solicitar la medida cautelar en
el proceso en cuestion.

La Sala no ha definido ninguna de las caracteristicas de las medidas
cautelares, ya que en los precedentes conocidos solo hace mencién de ellas,
sin profundizar en qué consisten y cOmo es que estas caracteristicas se
manifiestan al aplicar una medida cautelar en el proceso de
inconstitucionalidad, lo cual seria de mucha ayuda para que dejen de aplicarse

de forma antojadiza o incorrecta.

Recomendaciones

La creacion de una nueva Ley que regule de forma suficientemente, clara y
concreta la implementacion de las medidas cautelares en el proceso de

inconstitucionalidad, para que sean aplicadas debidamente.

La Sala de lo Constitucional debe de auxiliarse de la Asamblea Legislativa para
la creacién de una nueva Ley que regule las medidas cautelares como una

garantia en el Proceso de Inconstitucionalidad.

La actual Sala de lo Constitucional debe de ordenar como ultima instancia a la
Asamblea Legislativa que se realice una reforma a la actual Ley de
Procedimientos Constitucionales en lo referente a la aplicacion de las medidas

cautelares en el proceso de inconstitucionalidad.

La Sala de lo Constitucional emita nuevas resoluciones en caso de las
medidas cautelares en el proceso de inconstitucionalidad, para aclarar los

puntos oscuros en el presente que es la sentencia del caso FONAT.
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Se recomienda que la Sala de lo Constitucional emita una resolucién en la cual
aclare de qué forma deben manifestarse las caracteristicas de las medidas

cautelares en el Proceso de Inconstitucionalidad.

La actual Sala de lo Constitucional al momento de resolver los incidentes
planteados en las demandas de Inconstitucionalidad los motivos en los que se
fundamenten estén expuestos de una forma mas clara y explicativa ya que
estas pueden ser interpuestas por cualquier ciudadano que considere que el
contenido de una ley, decreto o reglamento es contrario o incompatible con las

disposiciones de la Constitucion.

La Asamblea Legislativa debe de asumir sus atribuciones y funciones y
atender a la posibles recomendaciones que la Sala de lo Constitucional
pudiera hacerle respecto a la creacion de una Ley que regule las medidas
cautelares en el los procesos de inconstitucionalidad o una posible reforma a

la Ley de Procedimientos Constitucionales.

La Sala de lo Constitucional debe respetar los limites que pueda tener al
momento de realizar una interpretacion para que con esta no se exceda
haciendo uso de su poder invadiendo asi funciones que le corresponden al

Legislador.
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