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INTRODUCCION:

Lo que prosigue una investigacion en torno al Control Difuso de
Constitucionalidad de las leyes asi mismo pretende estudiar la relacién
existente entre la Independencia Judicial y el Control Difuso, asi como los
efectos que han tenido las reformas efectuadas a la Ley de Procedimientos
Constitucionales sobre la Naturaleza Juridica del Control Difuso. Para lograr
esto debe partirse por estudiar ¢Qué es? y de donde surge histéricamente el
Control Difuso, para ello se debera investigar su historia a nivel internacional
y nacional; luego sera menester el efectuar un estudio en relacion a ¢Qué

es? y como se ha desarrollado en El Salvador la independencia Judicial.

Una vez realizado esto deberd analizarse como interactian y se
relacionan la Independencia Judicial con el Control Difuso de
Constitucionalidad y establecer en qué medida y forma han afectado las ya
citadas reformas efectuadas a la Ley de Procedimientos Constitucionales —en
lo sucesivo L.Pr.Cn. —. Reformas efectuadas a través del Decreto Legislativo
(D.L.) nimero cuarenta y cinco, del seis de julio del dos mil seis publicado en
el Diario Oficial (D.O.) numero ciento cuarenta y tres, Tomo trescientos
sesenta y dos, del siete de agosto del dos mil seis, por medio de las cuales
se crea el Titulo cinco, denominado Inaplicabilidad, incorporando los articulos
del 77-A al 77-G.

Para poder analizar tales efectos debera, ademas de la pertinente
investigacion bibliografica, realizarse entrevistas a personas que poseen los
conocimientos para determinar si en realidad estas modificaciones a la
manera en que se debe realizar el Control Difuso de Constitucionalidad de

las leyes generan una distorsion en el Control Difuso de Constitucionalidad



ya que obligan a los jueces a rendir informe a la entidad encargada del
Control Concentrado, en el ordenamiento juridico salvadorefio la Sala de lo
Constitucional. Asi mismo, se determinara si tal accion es o no una violacién

a la Independencia Judicial.

En ese sentido se realizaran entrevistas a jueces de primera
instancia y magistrados de camara, para finalmente presentar conclusiones
y recomendaciones tendientes a lograr una aplicacion mas eficaz del Control

Difuso de Constitucionalidad.

Sin mas demos paso a lo que esperamos constituya un verdadero
aporte al desarrollo de la Ciencias Juridicas, principalmente en un area tan

importante como lo es el Derecho Constitucional.



CAPITULO I.

ANTECEDENTES HISTORICOS Y GENERALIDADES
DOCTRINARIAS DE LA INDEPENDENCIA JUDICIAL.

“La independencia de los Jueces es

el mejor invento de la civilizacion humana. Es

la columna vertebral del Estado de Derecho™.

1.1. Antecedentes Histéricos Internacionales de la Independencia
Judicial.

El desarrollo del Estado juridicamente regulado como entidad suprema
dentro de la organizacion social, encargada de la proteccion de la poblacién,
para asegurar el desarrollo de la vida en sociedad, y velar por la satisfaccion
de las necesidades de los habitantes; tiene un antes y después con el
surgimiento de la “Teoria de la Division de Funciones”, o “Division de
Poderes”, y del llamado “Sistema de Pesos y Contrapesos”, que marca el

surgimiento de las republicas democréticas.

Tales ideas se mencionan ya desde la época de la Antigua Grecia, y
en las instituciones juridicas romanas durante el periodo denominado de la
Republica. Es dentro de esa division de las potestades o poderes del Estado,
que se considera como un elemento esencial el asegurar que el Organo
Judicial o Poder Judicial como se le denomino anteriormente, se halle
revestido de absoluta libertad, y autonomia en lo que se refiere a la actividad

jurisdiccional que debe realizar.

' Vid Prologo de LOPEZ GARRIDO, DIEGO en la obra de MARTINEZ ALARCON, MARIA LUZ, La
Independencia Judicial, en Cuadernos y Debates Modernizacion del Organo Judicial- Convenio de
Préstamo BIRF N° 7135-ES. Impreso en Solqua e hijos, artes graficas, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales de Madrid, Espafia, 2004, p. 13.

1



Es por ello que en las lineas subsiguientes de este acapite se realizara
un breve estudio de la Teoria de la Division de Funciones, como fuente
historica de la independencia judicial, que es sin duda un aspecto inminente
de la misma para asegurar el adecuado balance y control de los poderes
conferidos a los gobernantes y funcionarios del Estado, finalmente en este
apartado sera menester el realizar un estudio mas especifico de la

Independencia Judicial.

Asi, la aplicacion de la citada teoria, que fuera incluida ya por el
mismo Aristételes?®, en la Republica Griega; desarrollada luego por Polibio®
en su analisis de la Constitucibn Romana; posteriormente bosquejada por
Locke, en la obra Ensayos sobre el Gobierno Civil; y propuesta por
Montesquieu” en el siglo XVIII como el medio ideal para evitar el despotismo;
es actualmente un pilar de la organizacion Estatal Republicana, como se

advertira mas adelante.

Es por ello que el desarrollo del constitucionalismo, en su devenir

historico, ha propiciado la incorporacién e innovacion de esta importante

2 ARISTOTELES, (384-322 a.C.), filésofo y cientifico griego, considerado, junto a Platén y Socrates,
como uno de los pensadores mas destacados de la antigua filosofia griega y posiblemente el mas
influyente en el conjunto de toda la filosofia occidental. Autor de La Politica, integrada por ocho libros, y
de la Constitucién de Atenas.- ROSENTAL, M. M. y IUDIN, P. F., Diccionario de Filosofia, S/Ed.,
SIP.,SIF., p. 23.

® pOLIBIO (c. 203-c. 120 a.C.), historiador griego. Nacido en Megaldpolis, fue uno de los mil aqueos
nobles enviados a Roma como rehenes después de la derrota de la Liga Aquea en el 168 a.C. El
general romano Paulo Emilio recibié a Polibio en su casa y le convirtié en tutor de sus hijos, el mas
joven de los cuales fue adoptado por la familia Escipion y pasé a ser conocido como Publio Cornelio
Escipion. Escipion y Polibio llegaron a ser buenos amigos. Publicada posiblemente en el 150 a.C. La
Historia de Roma, obra compuesta por cuarenta libros, su objeto era el de explicar, en palabras del
propio autor, “cOmo y por obra de qué tipo de organizacién politica” acabé por caer dominado bajo el
poder de Roma “casi todo el mundo habitado”.- ROSENTAL, M. M. y IUDIN, P. F, ép. cit., p. 366.

4 MONTESQUIEU, CHARLES-LOUIS DE, (1689-1755), escritor y jurista francés nacido en el castillo de
La Bréde y conocido universalmente por sus Cartas persas y El espiritu de las leyes. En esta Ultima el
autor analiza las tres principales formas de gobierno (la Republica, la Monarquia y el Despotismo) y
establece las relaciones que existen entre las areas geogréaficas y climaticas, las circunstancias
generales, y las formas de gobierno que se producen. ROSENTAL, M. M. y IUDIN, P. F., Diccionario
de Filosofia, 6p. cit, p. 323.
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institucién de cara a controlar el ejercicio del poder y la garantia de los
derechos fundamentales de la humanidad. De esa forma, desde el comienzo
de la sociedad, se pensé que el poder como categoria conceptual
representaba la maxima expresion de un Estado. En ese sentido se entendia
que éste era el “poder institucionalizado”™ que debe establecer los
dispositivos 0 mecanismos apropiados para que no ocurra el hecho de que
“el poder manda, pero destruye” dada la tendencia de los seres humanos

de que todo aquel que tiene el poder, tiende a abusar de él.

Esta idea tiene un arraigo marcado en la doctrina, asi encontramos
diversas opiniones que la sustentan, véase por ejemplo lo dicho por la
profesora espafola de Derecho Constitucional, Gascén Abellan: “Existe un
cierto pesimismo antropoldgico contrario a la afirmacion de que el hombre, y
en concreto el hombre que ostenta una determinada parcela de poder es
bueno por naturaleza™. O en otras palabras, pero similar idea lo acotado por
Loewenstein: “El poder obnubila y, por consiguiente, es preciso imponerle
limites ya que <rara vez, por no decir nunca, el hombre ha ejercido un poder

ilimitado con moderacién y conocimiento>"".

Desde antafio se ha acogido este sistema de distribucién de las
facultades estatales, en ese sentido, Aristoteles se refirid a una division de
funciones en la Polis, sin pretender aun establecer un postulado dogmatico e
institucional, en donde argument6 que para evitar que el poder esclavicé la

libertad, es necesario que este no se concentre en una sola mano, por el

5 BURDEAU, GEORGE, Derecho Constitucional e Instituciones Politicas, citado por SOLANO
RAMIREZ, MARIO ANTONIO, ¢Qué es una Constitucion?, 12 Edicion, Corte Suprema de Justicia, San
Salvador, El Salvador, 2002, p. 212.
6 GASGON ABELLAN, M., Presentacion: la concepcién del Derecho Ductil, Tomos XllI-XIV, 12 Edicion,
Editado por AFD, Madrid, Espafia, 1996-1997, p. 30.

LOEWENSTEIN, Teoria de la Constitucion, Traduccion de ALFREDO GALLEGO AMBITARTE,
Editorial Ariel, Barcelona, Espafia, 1982, p. 28.
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contrario, debe ser repartido entre diferentes titulares, desarrollando de esta
forma diferentes funciones como el deliberar leyes y tratados, asi también el
control de los magistrados y que estos a su vez puedan asegurar la funcién
judicial entre una serie de tribunales en donde estos conozcan de las

diferentes ramas del derecho e incluso los atentados contra la Constitucion®.

Tal division de funciones se encontraba establecida en la Constitucion
de Atenas, donde admitia la distincion entre el Poder Legislativo (llamado asi
anteriormente, pero que conviene recordar que en la actualidad se le conoce
como Organo Legislativo), el cual se encontraba en manos de la Asamblea o
Ecclesia y una especie de Poder Constituyente, este era el encargado de
crear leyes especiales, al igual que los romanos distinguieron las leyes
ordinarias de las leyes concernientes al fundamento estatal, como aquellas
que regulaban los poderes publicos. Es aqui, donde la antigliedad nos ofrece
antecedentes del sistema de “frenos y balanzas” del bicameralismo romano,

el cual posteriormente seria retomado por Montesquieu.

En la edad media, poco se adelantd en el camino de la separacion de
funciones los cuales debian de integrar el poder publico, aun “no existia
legislacion, gobierno, administracion y justicia nacional totalmente
separables™. Esto obedecia a que las actividades del régimen politico se
concentraban en dominio del sefior feudal, a excepcion de algunas
monarquias tal es el caso de Inglaterra en donde existia un parlamento que

limitaba en cierta medida la autoridad real.

8 BURDEAU, GEORGE, citado por SOLANO RAMIREZ, MARIO ANTONIO, op.cit., p.215.
°® SABINO ALVAREZ CENDIN, Tratado General de Derecho Administrativo, Editorial Urgel, Barcelona,
Espafia, S.F., pp. 24y 25.
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El Rey Juan Sin Tierra de Inglaterra dicto la Carta Magna™® que otorgd
a los nobles ingleses el 15 de junio de 1215, la cual contenia la primera
definicion detallada de las relaciones entre el rey y la nobleza, donde también
se garantizaba los derechos de los sefiores feudales y se regulaba el sistema
judicial. Asimismo el Tribunal de Justicia quedo asentado en Westminster; el
desarrollo de los juicios se simplificé al cefiirse estos a estrictas normas

procesales.

En la edad moderna, se postula la doctrina de separacion de poderes
por Montesquieu, ésta doctrina nace como un sistema de relaciones publicas
que garantiza la libertad politica, segun lo expone en la obra “El Espiritu de
las Leyes”, donde la libertad que ya era conocida por romanos y griegos
como un estado en que todos los individuos deben estar sujetos a la ley,
para garantizar esa libertad era indispensable controlar el poder para que no
se dé un abuso del mismo; es decir, que el poder contenga el poder de ahi

su teoria de los “frenos, pesos y contrapesos” **.

Asi mismo, Montesquieu planteaba que hay tres poderes: el
encargado de confeccionar las leyes, el encargado de ejecutar el derecho de
gentes y el encargado de ejecutar el derecho civil. Al mismo tiempo expone
que cuando el Poder Legislativo y Ejecutivo se junta en una sola persona no
hay libertad y si esta unido el poder ejecutivo y judicial las sentencias pueden
ser arbitrarias y el juez tendria la fuerza del déspota®® en detrimento de los

derechos subjetivos de la humanidad.

9 CARTA MAGNA DE JUAN SIN TIERRA, Enciclopedia Microsoft Encarta 2008 Microsoft® Student
2008, [DVD], Microsoft Corporation, 2007.

' PORRUA PEREZ, FRANCISCO, Teoria del Estado, Ed. Porrtia, México, D.F., 1966, p. 365.

2 SABINO ALVAREZ, op.cit., pp. 24y 25.



En otras palabras significa que de acuerdo a la concepcion de
Montesquieu™® el poder de juzgar es practicamente nulo y que, no tenia plena
libertad para juzgar e interpretar por lo que su misién se reducia a ser un
mero aplicador de la ley. Sin embargo, no fue sino, en Italia en donde los
jueces llegaron a alcanzar una sustancial independencia, a partir de 1970,
cuando se destaco la necesidad, en un primer momento, de dotar a la
jurisdiccibn de una estructura organizativa capaz de dar efectividad al
imperativo de sumision sélo a la ley, constitucionalmente entendida; lo cual,
cerro el paso a instrumentalizaciones de la magistratura, a fin de evitar a toda
costa su independencia; en ese sentido, se cre6 el Consejo Superior de la
Magistratura, constituido por veinte miembros, los cuales eran elegidos por

jueces y juristas parlamentarios en igual nUmero de representacion.

Dicho Consejo se encontr6 integrado por el Presidente de la Republica
y como miembros natos, el primer Presidente y el Procurador de la Corte de
Casacion; estructura que hizo posible que la jurisdiccidon fuese independiente
del ejecutivo. En consecuencia, los jueces al hacerles participes para elegir a
sus representantes en el Consejo, a travées de las urnas, propicid la
democratizacion de la funcion del gobierno de la propia institucion. Esto
conllevo a eliminar el modelo vertical y jerarquico por el horizontal, en donde

no existe privilegio ni diferencia entre los jueces.

Ademas, se hizo posible la creacion y progresiva consolidacion de una
politica de la justicia, a cargo de un érgano autonomo con capacidad para
gestionar y con ello, al concentrar al gobierno de la magistratura en una

institucion distinta de la Corte de Casacion, éste asumid las tareas

'3 DELGADO, MAGALI, Independencia del Organo Judicial y de los Jueces, Discurso brindado en
Congreso Extraordinario de Federaciones Latinoamericanas celebrado en San Salvador, El Salvador,
febrero 1994. p. 12.
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estrictamente jurisdiccionales, lo cual, vino a fortalecer la independencia del

juez.

En Espafia, por otra parte el principio de independencia se implemento
a partir de la promulgacién de la Constitucion de 1978, en donde se
incorporé el modelo Italiano, y por ende, se superaba el modelo autoritario de
instrumentalizacion politica y férreo control que ejercia sobre los jueces

desde el ejecutivo.

En este sentido, debe sefalarse que el principio de independencia
judicial se reconoce en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos™®
la cual en su Art. 10 establece: “Toda persona tiene derecho a que su causa
sea resuelta por un juez independiente e imparcial” y el Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y Politicos®®, Art.14.1 declara: “Toda persona tendra
derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal
competente, independiente e imparcial”.

Conforme a esos lineamientos, se hace imprescindible el
reconocimiento de la division de poderes, para evitar el riesgo de abusar del
poder y violentar derechos fundamentales; por ello, se reconoce el principio
de separacion de poderes que aparece proclamado en las declaraciones
solemnes del siglo XVIII.

14 MONTERO, JULIO, Constituciones y Codigos Politicos Espafioles, 1808-1878, Ed. Ariel, Barcelona,
Espafia, 1998, p, 173.

> DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS, Adoptada y proclamada por la
Resolucion de la Asamblea General 217 A (iii) del 10 de diciembre de 1948.

6 PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS, Adoptado y abierto a la firma,
ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucién 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de
1966. Ratificadas por El Salvador el 30 de Noviembre de 1979.
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Entre las declaraciones que reconocen el principio separacion de
poderes; se encuentra la Declaracion de Virginia del 12 de junio de 1776 de
los Estados Unidos de Norte América, la cual se considera como la primera
concepcién moderna de la historia de la declaracion de derechos humanos,
aunque no puede dejarse de reconocer un importante precedente en la Carta
de Derechos de los habitantes de las colonias inglesas de Norteamérica de
un modo que rememoraba al Bill of Rights (Carta de Derechos) de Inglaterra
de 1689 que mas tarde fueron incorporados a la Constitucion de los Estados
Unidos'’; que en su Art. 5 estatuye: “Los poderes ejecutivo y legislativo del
Estado deben estar separados y ser distintos del poder Judicial; que a los
miembros de los dos primeros les sea evitado el ejercicio de la opresion a
base de hacerles sentir las cargas del pueblo v de hacerles participar en
ellas; (...)".

La independencia de los jueces ha sido en un elemento nuclear de la
revolucion liberal y de la revolucién democratica en los Siglos XIX y XX,
cuando irrumpe la revolucion francesa, la cual se simboliza el 14 de julio de
1789, cuando fue tomada la Bastilla, es en ese momento que comienza la
Revolucion Burguesa y la Asamblea decidi6 abolir los privilegios
aristocraticos; dandose como efecto el 27 de julio de 1789, la Declaracion de
los Derechos Hombre y del Ciudadano, constando de diecisiete articulos, en
donde el Art. XVI estable: “Toda comunidad en la que no esté estipulada la
separacion de poderes y la seguridad de derechos necesita una
Constitucion.”, de ahi su marcada influencia en nuestro quehacer juridico

actual.*®

7 GARCIA PELAYO, MANUEL, Derecho Constitucional Comparados, 62 Edicion, Tallares Graficos de
Ediciones Castilla, Madrid, Espafia, 1961, p. 330.

8 Vid MARTINEZ ALARCON, MARIA LUZ, La Independencia Judicial, Cuadernos y Debates
Modernizacion del Organo Judicial- Convenio de Préstamo BIRF N° 7135-ES. Impreso en Solqua e
hijos, artes graficas, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales de Madrid, Espafia, 2004, p. 13.
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América Latina, al independizarse, adopt6 para elaborar sus
constituciones modelos europeos autoritarios, e incorporé algunos aspectos
entre ellos; el modelo de articulacion jerarquica, la verticalidad de la
organizacion y la inteligencia positiva de la funcién jurisdiccional que en otros
términos no era mas que la ensefianza sin problemas, para que pudiera ser
asimilada en el menor tiempo. En cuanto a su aplicacion respondié a
doctrinas sin criticas, o dicho en otro sentido, carecia de interpretacion
judicial®®.

Posteriormente, estas estructuras cambiaron en Europa, no asi, en los
paises de América Latina donde mantuvieron esas estructuras autoritarias en
donde el Poder Ejecutivo era la regla o el ente encargado de fijarlas al Poder
Judicial, por ello, a éste se le conocia como una rama subsidiaria. Cabe
resaltar que el Poder Ejecutivo ejercia control en el Poder Judicial, por la
cuestién que tenia dominio en el poder politico y econémico y esto iba en
detrimento de la independencia judicial. Estas fueron situaciones que
desarrollaron un alto indice de corrupcion en el poder judicial y se lleg6 a los
extremos de no aplicar la Constitucion, negandole el caracter que como ley

primaria le corresponde.

Segun estudios de las diversas Comisiones de la Verdad, que se
crearon en algunos de los Paises de América Latina tales como Argentina,
Chile, El Salvador, Haiti y Guatemala donde se examiné la historia de la
violaciébn a los derechos fundamentales y el rol desempefiado por las
diferentes instituciones del Estado el cual demostro, entre otras, que: “(...) El
poder judicial no habia logrado proteger a la ciudadania de las detenciones

arbitrarias, la tortura y los asesinatos oficiales, por haber perdido su

' GASGON ABELLAN, MARIA, 6p. cit., p. 2.



independencia, lo cual genera complicidad de todas las acciones de los

gobiernos que violentan los derechos humanos (...)"°.

Por lo que se puede ver la intromision del poder politico en el ambito
judicial violentando la independencia judicial en el tiempo de la guerra civil en
nuestro pais, debido a que se produjeron arbitrariedades en la administracion

de justicia.**

Segun Martinez Alarcon, a quien ya se cito anteriormente: “Dos ideas
subyacen al principio de Separacién de Poderes, implicito en la Constitucién
como pilar de nuestro sistema politico: Por un lado el pensamiento de que el
abuso de la fuerza es menos probable cuanto mas pequefia sea la porcion
de fuerza que se tenga, y por otro lado, la conviccién de que el abuso de
fuerza una vez que se produce, es menos peligroso cuanto menor haya sido

la porcién de fuerza poseida®”.

Otro elemento que reafirma esta idea, es el caso de los juzgamientos
efectuados a los altos funcionarios del Organo Judicial durante la Alemania

20 EL INFORME DE LA COMISION PARA LA VERDAD, denominado: "De la Locura a la Esperanza: la
guerra de los Doce Afios en El Salvador", S/Ed., El Salvador, S/F, p. 256.

Vid. SIMON, JAIN-MICHAEL, La comision para el Esclarecimiento Historico Verdad y Justicia en
Guatemala, Ponencia en el Coloquio Internacional “Estado de Derecho y Delincuencia de Estado en
América Latina. Procesos de Transformacion Comparados”, Celebrado en la Ciudad de Sao Pablo,
Brasil, del 22 al 24 de Febrero de 2002, pp. 182-185. En la cual se muestra en el acépite sobre la
impunidad en Guatemala, que “La Judicatura estaba a la sombra del poder Politico...De este modo, el
Estado como Institucion de la cual solo se podia esperar represion y arbitrariedad...., concluyendo que
casi no se hizo uso del sistema de administracion de justicia durante el enfrentamiento armado para
resolver los casos de violaciones a los derechos humanos o hechos de violencia”. “Como Antecedente
importante, la comisién (haciendo referencia a la Comisién para la Verdad de Guatemala), pudo
recurrir a las experiencias con la Comision de la Verdad para El Salvador (CVES), ésta se habia
centrado en contra de recomendar sanciones, porque consideraba que el sistema judicial salvadorefio
carecia de los requisitos minimos de objetividad e imparcialidad para sancionar a los responsables
identificados en su informe, entre ellos el propio presidente de la Corte Suprema”, pudiéndose observar
que en algin momento se pudo haber violentado la independencia judicial, debido a que durante la
guerra civil de nuestro pais, el poder politico (entre otros aspectos), influenciaba a la labor de la
administracion de justicia, teniendo como consecuencia la arbitrariedad y la violacion a los derechos y

arantias de las personas, principalmente a la garantia del juez imparcial.
* MARTINEZ ALARCON, MARIA LUZ, 6p. cit., p. 39.
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Nazi, quienes manifestaron o mas bien confesaron: “(Que) las violaciones a
los derechos del Pueblo Aleman y las atrocidades que se cometieron contra
los Judios, fueron directa o indirectamente causadas por el peligroso
acercamiento entre los Organos (...) que limito la labor del Juez (...)".

1.2. Antecedentes Historicos Nacionales de la Independencia
Judicial.

En el devenir histérico del constitucionalismo salvadorefio, se pueden
marcar las diferentes etapas o momentos en la cual se ha desarrollado el
principio de independencia judicial. Uno de los momentos mas importantes
que debe sefalarse es el de haber obtenido su independencia de Espafia en
1821; iniciandose con el movimiento de independencia que se logra
concretizar en acta, el 15 de Septiembre de 1821, lo que conllevaria a que se

creara en el afio 1823 las Provincias Unidas del Centro de América.

Es asi que el 22 de noviembre de 1824 se promulga la Constitucién de
las Provincias Unidas del Centro de América®, donde se establecieron
principios liberales, derechos individuales y valores juridicos como
fundamento de la libertad humana y que se sirve como presupuesto basico
para establecer un estado soberano e independiente tal como se establece el
Art. 1 de la Cn., ademas en ella se determino el territorio en relacion al
antiguo Reinado de Guatemala; se estableci6 que la Federacion se
conformaba de cinco Estados los cuales eran Costa Rica, Nicaragua,
Honduras, Del Salvador y Guatemala, adoptando el sistema unicameral,
pues la facultad de legislar le correspondia al Congreso (Art. 55 Cn.), pero

sus resoluciones necesitaban la sancion del Senado (Art. 77 Cn.).

2 Constitucion de La Republica Federal de Centro América de 1824, en Las Constituciones de la
Republica Federal del Centro-América, Tomo |, UCA Editores, San Salvador, El Salvador, 1993.
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Otro de los aspectos novedosos que esta Constitucion Federal
incorpor6, respecto de la época de colonizacion espafola fue el
reconocimiento del principio de divisibn de poderes, que regulaba
separadamente a los tres érganos del Estado, asi del Arts. 55 al 105, se
regulaba la estructura y funcién del Poder Legislativo el cual le pertenecia al
Congreso, mientras a partir del Art. 106 al 131 se regulaba lo atinente al
Poder Ejecutivo este pertenecia al Presidente de la Federacion; y desde el
Art. 132 al 140 se regulaba lo relativo al Poder Judicial este le correspondia
a la Corte Superior de Justicia, luego en el Titulo XII del Poder Legislativo,
del Consejo Representativo, del Poder Executivo y del Judiciario de los
Estados, se regulaba todo lo relativo a los poderes internos de cada Estado
de la Federacion, a partir del Art. 177 al 191 de la Cn.?*

En tal sentido, ya desde este punto histérico, se esta reconociendo la
separaciéon de poderes como pilar para la construccién de una verdadera
Republica libre, en palabras del Dr. Bertrand Galindo y otros: “Ya en la
Republica Federal Centroamericana de 1824, el poder judicial es
independiente del ejecutivo y legislativo, a él solo corresponde la aplicacion
de las leyes™. Este es el primer intento que se realiza para establecer la
independencia del Poder Judicial, con el objeto de que no haya incidencia de

otros poderes.

% Los articulos comprendidos del 177 al 191 de la Cn. de 1824, establecen la conformacion y la
divisién de los tres poderes del Estado siendo el primero el Poder Legislativo, el Poder Ejecutivo y El
Poder Judicial, cabe destacar que los jueces eran elegidos popularmente, renovandose por periodos
los cuales eran determinados por las autoridades federales.
* BERTRAND GALINDO, FRANCISCO, et. al, Manual de Derecho Constitucional, T. I., 4ta edicion,
Editorial Centro de Informacién Juridica, Ministerio de Justicia, San Salvador, El Salvador, 2000, p.
1034.
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El intento de reforma del 13 de febrero 1835%° a la Cn. de 1824 el cual
nunca se concreto debido a que el tnico pais que lo aprobé fue Costa Rica?’,
distinguia los tres poderes del Estado ocupando diferentes titulos en la
misma pero estando determinado el Poder Ejecutivo, tal como se puede ver
en el Art. 144 en el cual estaba determinado que la Corte Superior de Justicia
propondré ternas al Poder Ejecutivo para que nombre a los jueces, haciendo
referencia a las atribuciones de la Corte Superior de Justicia, quedando claro
que los jueces que conformaban los tribunales inferiores de la federacién

estaban supeditados a la eleccién Poder Ejecutivo.

En este periodo tampoco existe la independencia del Poder Judicial
de forma interinstitucional, o independencia interna, tal como lo disponia el
Art. 145 que la Corte Superior de Justicia vigilaria la conducta de los jueces
inferiores de la Federacibn y velara que se administren pronta y
cumplidamente justicia. Por lo que daba pauta a los magistrados vy fiscales
de la época a interferir no sélo en la conducta que tomaran los jueces sino en
la forma de la administraciébn de justicia que ejercian, imponiéndoles en

algunas ocasiones la forma de interpretar las leyes.

El 22 de febrero de 1841?% se promulga en El Salvador su primera
Constitucion como Estado soberano e independiente, después de que el
Congreso Federal dictare un decreto el 30 de mayo de 1838, donde se
derogaba el titulo doce de la Constitucion de 1824, el contemplaba la
organizaciéon del Estado Federal. En esta Constitucion declara, que el
gobierno es republicano, y que sera ejercido por tres poderes distintos,
adoptandose el sistema bicameral: el Poder Legislativo lo ejerceran las

% MENDEZ, JOSE MARIA y CARIAS DELGADO, LEONEL, El Constitucionalismo y la Vida
Institucional Centroamericana, Editorial Universitaria, San Salvador, El Salvador, 1964, p. 16.

2’ GALLARDO, RICARDO, 6p. cit. p. 294.

* MENDEZ, JOSE MARIA y CARIAS DELGADO, LEONEL, 6p. cit., p. 18.
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Camara de Diputados y la Camara de Senadores, el Poder Ejecutivo seré
ejercido por un Presidente nombrado por el pueblo y el Poder Judicial lo

ejerceria la Suprema Corte de Justicia y tribunales inferiores.?

La supuesta independencia de la cual gozaba el Poder Judicial no era
absoluta, ya que las personas aparentemente “idoneas” las encargadas de
administrar justicia o0 mas correctamente aplicaban justicia, estaban
supeditadas al Poder Ejecutivo, ya que era este el encargado del
nombramiento de los jueces de 12 Instancia conforme al Art. 46, es por eso
ello que se afirma que la independencia no era absoluta, ya que no gozaba

de practicidad.*

La Constitucién de 1864 en los Arts. 36, 39 y 50°! contemplaba, que la
facultad de administrar justicia y hacer cumplir lo juzgado le concierne
Gnicamente a la Corte Superior de Justicia y a los tribunales inferiores. Este
es uno de los pocos antecedentes que se pueden rescatar de las
atribuciones otorgadas al Poder Judicial. Es de hacer destacar que esta
Constitucion en el fondo era la Constitucion de 1841, en ese entonces era
presidente Don Francisco Duefias quien fue derrocado por el Mariscal
Santiago Gonzélez en 1871, este ultimo declaro derogada la Constitucion de

1864 y es asi que se facturo la Constitucion de 1871.

Las Constituciones de 1871 (Art. 5y 48)?, 1872 (Art. 100)*, 1880 (Art.
3y 95)°*, 1883 (Art. 110)*°, 1886% (Art. 104), 1945 (Art. 94)*", 1950% (Art.

29 Segun los Arts. 2, 13, 42 y 46, Constitucion del Estado del Salvador de 1841, en Las Constituciones
de la Republica de El Salvador 1824-1962, Tomo Il A, Primera Parte, UCA Editores, San Salvador, El
Salvador, 1993.

° En el Art. 46 de la Constitucion del Estado del Salvador de 1841.

3 Constitucion de la Republica del Salvador de 1864, en Las Constituciones de la Republica de El
Salvador 1824-1962, Tomo Il A, Primera Parte, UCA Editores, San Salvador, El Salvador, 1993.

%2 Constitucion Politica de El Salvador de 1871, en Las Constituciones de la Republica de El Salvador
1824-1962, Tomo Il A, Primera Parte, UCA Editores, San Salvador, El Salvador, 1993.
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95), y 1962*° (Art. 95) todas estas mantuvieron la misma redaccién que la de
1864, las mismas disposiciones con la unica diferencia, en el cambio de
numeracion del articulado, pero en esencia se establecia que la funcion de
administrar justicia le correspondia a la Corte Suprema de Justicia, a las
camaras de segunda, de tercera instancia y demas tribunales que
estableciera la ley la potestad de juzgar en las aéreas de civil, penal,

mercantil, laboral y otras aéreas que la ley determine.

En la actual Constitucion de 1983* se hizo necesario ampliar las
facultades del Organo Judicial para garantizar de mejor forma los derechos
de los ciudadanos. Es asi, como se hace extensivo el principio de
independencia judicial, atribuyéndosele esta potestad tanto para el Organo
Judicial como a los jueces con el objeto de que al aplicar el derecho, protejan
la Constitucion; tal como se regula en el Art. 172 Inc. 3 Cn., el cual expresa:

“Los magistrados y jueces, en lo referente al ejercicio de la funcién
jurisdiccional, son independientes y estdn sometidos exclusivamente a la

Constitucion y las leyes”.

% Constitucion Politica de El Salvador de 1872, en Las Constituciones de la Republica de El Salvador
1824-1962, Tomo Il A, Primera Parte, UCA Editores, San Salvador, El Salvador, 1993.

% Constitucion Politica de la Republica de El Salvador de 1880, en Las Constituciones de la Republica
de El Salvador 1824-1962, Tomo Il A, Primera Parte, UCA Editores, San Salvador, El Salvador, 1993.
% Constitucion Politica de la Republica de El Salvador de 1883, en Las Constituciones de la Republica
de El Salvador 1824-1962, Tomo Il A, Primera Parte, UCA Editores, San Salvador, El Salvador, 1993.
% Constitucion Politica de la Republica de El Salvador de 1886, en Las Constituciones de la Republica
de El Salvador 1824-1962, Tomo Il A, Primera Parte, UCA Editores, San Salvador, El Salvador, 1993.
37 Constitucion Politica de la Republica de El Salvador de 1945, en Las Constituciones de la Republica
de El Salvador 1824-1962, Tomo Il A, Primera Parte, UCA Editores, San Salvador, El Salvador, 1993.
% Constitucion Politica de la Republica de El Salvador de 1950, en Las Constituciones de la Republica
de El Salvador 1824-1962, Tomo Il A, Primera Parte, UCA Editores, San Salvador, El Salvador, 1993.
% Constitucion Politica de la Republica de El Salvador de 1962, en Las Constituciones de la Republica
de El Salvador 1824-1962, Tomo Il A, Primera Parte, UCA Editores, San Salvador, El Salvador, 1993.
0 Constitucion de la Republica de El Salvador, Decreto Constituyente N° 38, de 15 de diciembre de
1983, publicado en el D.O. N° 234, Tomo 281, del 16 de diciembre de 1983 con sus reformas hasta el
D. L. N° 7, de 15 de mayo de 2003, publicado en el D. O. N° 90, Tomo 359, de 20 de mayo de 2003.
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Tal disposicion tiene por objeto que el juzgador al momento de
administrar justicia se desvincule de cualquier interés que puede o pueda
existir, ya sea personal o de un tercero y se someta exclusivamente a la
Constitucion y demas leyes, con el Unico propésito de garantizar los

derechos fundamentales*.

Siendo en la Cn. de 1983, cuando se inicié el proceso de reforma
judicial por considerar que el funcionamiento del Organo Judicial,
especialmente en lo que concierne al control de la constitucionalidad de las
leyes y la legalidad de los actos gubernamentales, es el eje alrededor del
cual gira el ordenamiento democratico, siendo los tribunales los que dan al
ciudadano la garantia que las leyes pueden hacerse valer frente a los
particulares asi como a cualquier persona que ostente el poder, que infrinja
las leyes™.

De esta forma se ha desarrollado lo concerniente a la teoria de la
Division de Funciones de los diferentes 6rganos del estado, el cual ha tenido
que pasar muchas dificultades a lo largo de la historia tanto a nivel
internacional como nacional, tuvo que enfrentarse al autoritarismo de las
monarquias europeas como las dictaduras militares de Latinoamérica, pero
como se sabe que todo bien necesita de sacrificios de lo contrario no habra
victoria, ejemplo de ello la toma de la Bastilla en la Revolucion Francesa
resultando la Declaracion de los Derechos Hombre y del Ciudadano, la
Independencia de los Estados Unidos de Norte América de Inglaterra, dando
como resultado la Declaracion de Virginia y la Independencia de Centro

América de Espafa surgiendo asi la Federacion Centroamericana

“1 FORTIN MAGARA, RENE, Constituciones Iberoamericanas “El Salvador”, 12 Edicién, Universidad
Auténoma de Méxic~o, Méxicq D.F., 2005, pp. 46 y 47.
2 FORTIN MAGARNA, RENE, 6p. cit. p. 49.
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reconociendo en ese momento la Division de Poderes hasta la actualidad,
siendo El Salvador un pais soberano e independiente; de no ser por esos
hechos no existiria el Principio de Independencia Judicial reconocido como

una facultad, deber y una garantia constitucional.

1.3. Definicién de Independencia Judicial.

Estudios institucionales de la situacion de la independencia judicial en
El Salvador han dado lugar a dos concepciones de la misma, la primera
como valor y la segunda como garantia*®; para Luis Marfa Diez Picazo, la
independencia como valor: “suele denominarse independencia funcional,
también llamada sustantiva o decisional; es decir, la regla béasica del
ordenamiento en virtud del cual el juez, en el ejercicio de la funcion
jurisdiccional debe estar sometido Unicamente a la legalidad, o por
expresarlo con precision, al vigente sistema de fuentes del derecho. La

independencia es un valor a alcanzar™*.

Mientras que al analizarla como una garantia: “la independencia
judicial debe concebirse como un conjunto de mecanismos juridicos que
tienden a salvaguardar y realizar el mencionado valor” *°; si bien este es
también protegido a través de otros principios, que en rigor son diferentes de
la independencia judicial. Dentro de la independencia judicial se puede
encontrar la independencia personal al juez, que le protege ante posibles

intervenciones de los otros poderes en su labor decisoria.

“* BENITEZ GIRALT, RAFAEL, EIl Papel del Juez en la Democracia: Un Acercamiento Teérico, 12
Edicion, Talleres Gréaficos UCA, San Salvador, El Salvador, 2006, pp. 39-40.

4 DIEZ PICAZO, LUIS MARIA, citado por BENITEZ GIRALT, RAFAEL, 6p. cit., p. 39.

4 DIEZ PICAZO, LUIS MARIA, citado por BENITEZ GIRALT, RAFAEL, 6ép. cit., p. 39.
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Asi en palabras de Ignacio De Otto: “La independencia es (...)
ausencia de subordinacion a otros, no reconocimiento de un mayor poder o

autoridad.”™®

Se entiende como independencia judicial, retomando el concepto de
Ignacio De Otto, y ahondando en la concepcion de Andrés Ibanez: “la
independencia del juez, es ante todo un concepto juridico y ha de
entenderse, por tanto, como la ausencia de subordinacién juridica™’; es
ejercida por los jueces y magistrados, utilizando el poder del Estado para
aplicar el derecho de modo imparcial y que su resolucién se cumpla y

respete.

Segun la jurisprudencia salvadorefia, la Independencia Judicial es:

“La ausencia de subordinacion del juez o magistrado a otro poder juridico o
social que no sea la ley, la independencia adquiere ciertas manifestaciones frente al
mismo Organo Judicial, frente a los otros 6rganos estatales, frente a los poderes
sociales y frente a las propias partes -en forma especifica de imparcialidad,

consagrada en el Art. 186 Inc. 5 cn.”*,

“° DE OTTO, IGNACIO, Estudios sobre el Poder Judicial, Ministerio de Justicia, Obra Péstuma,
impresa por Juan Antonio Xi el Rio, Secretaria General Técnica, Centro de Publicaciones, Madrid,
Espafia, 1989. p. 57.

7" ANDRES IBANEZ, PERFECTO, citado por BENITEZ GIRALT, RAFAEL, 6p. cit., p. 9.

“8 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (CSJ), SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de
Inconstitucionalidad, Ref. 5-99, de fecha 20 de julio de 1999. Promovido por los ciudadanos Jorge
Alberto Flores, Mirna Antonieta Perla Jiménez, conocida por Mirna Antonieta Perla viuda de Anaya,
José Arturo Aguilera, Teodoro Godofredo Miranda Cafias y Saul Cafiénguez Montano, a fin que este
tribunal declare la inconstitucionalidad, en su contenido, de los Arts. 2, 9, 64 a 76, 78 y 90 de la Ley
Consejo Nacional de la Judicatura, “Por otra parte, segin lo prescrito en el Art. 172 Inc. 3 Cn., 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. Entendida como ausencia de
subordinacién del juez o magistrado a otro poder juridico o social que no sea la ley, la independencia
adquiere ciertas manifestaciones frente al mismo OJ (Organo Judicial), frente a los otros érganos
estatales, frente a los poderes sociales y frente a las propias partes -en forma especifica de
imparcialidad, consagrada en el Art. 186 Inc. 5 Cn.”.
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En resumen, se entiende por independencia judicial la facultad que
tiene el juez de dirimir las controversias juridicas Unica y exclusivamente
conforme a la Constitucion de la Republica y las leyes secundarias (siempre
y cuando estas leyes estén acordes a los principios establecidos en la
constitucién), sin que pueda existir alguna intromision de orden interno o

externo en su funcion jurisdiccional.

1.4. Naturaleza Juridica de la Independencia Judicial como

Garantia Institucional.

La independencia judicial no es un privilegio de los jueces y
magistrados, si no una garantia funcional que a su vez constituye una
garantia fundamental para el funcionamiento del Estado social y democrético
de derecho, que se pone al servicio del justiciable, independientemente que

se considere que los titulares de la misma sean los jueces y magistrados™.

Por lo que se puede decir que es una “Garantia Institucional”, la cual
fue acufiada por la doctrina alemana de Schmitt®™®, en la época de la
republica de Weimar, para referirse a la proteccion constitucional conferida a
determinadas instituciones no esenciales o centrales, pero si tipicas y por
tanto necesarias, de la organizacion politico administrativa. Originalmente la
garantia institucional buscaba asegurar, frente a la voracidad del legislador,
la persistencia y el respeto en sus rasgos esenciales de instituciones

basicas, de la planta politico administrativa del Estado aleman.

“ RAMIREZ AMAYA, ATILIO, et. al.,, La Justicia Como Garante de los Derechos Humanos: La
Independencia del Juez (Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panama,
Uruguay, Espafia), ILANUD. Programa Sistema Penal y Derechos Humanos, San José, Costa Rica,
1996, pp. 111-113.

' MARTINEZ, JOSE CAMARNO, El Pensamiento Juridico Politico de Carl Schmitt, La Corufia,
Barcelona, Espafia, 1950, p. 21-26.
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El constituyente salvadorefio, al establecer la sumision exclusiva del
juez al imperio de la ley, quiso poner de manifiesto la superioridad de la
norma con el rango de ley que le vincula frente al resto de fuentes
normativas. Por lo que los jueces y magistrados no estan sometidos solo a la
ley en sentido formal, sino también a la Constitucion, y al resto del
ordenamiento juridico; su grado de aplicacion del derecho es diferente en
cada caso, y desde este punto de vista, las leyes en sentido formal son las
qgue junto a la categoria de tratado internacional, mayor grado de sujecién

imponen a los jueces y magistrados.*

“La trascendencia de la justicia independiente —no s6lo del poder politico,
sino del econdmico, religioso o del mediatico — llega a su culminacién
cuando esa justicia es encargada no sé6lo de aplicar y garantizar los valores
constitucionales nacidos del pueblo, del poder constituyente, sino ademés
de asegurar su respeto por parte de los otros Organos. El paso del Estado de
Derecho imperio de las leyes al Estado Constitucional y Democratico de
Derecho Imperio de la Constitucionalidad y los derechos que esta confiere,

no se hubiera producido sin el Juez Independiente.””

Lo anterior refleja, que la independencia judicial garantiza la justicia,
en ese sentido, la independencia de los jueces y magistrados siempre que se
encuentren en el ejercicio de sus funciones tienen plena libertad de decisién
en la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas sin que nadie pueda

inmiscuirse en su actuacion con oOrdenes, sugerencias 0 presiones de

cualquier tipo para influir o condicionar sus resoluciones.

° MARTINEZ ALARCON, MARIA LUZ, 6p. cit., p. 93.
2 MARTINEZ ALARCON, MARIJA LUZ, 6p. cit., p. 14.
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1.5. Principios de la Independencia Judicial.

1.5.1. Principio de Legalidad.

Se entiende como principio de legalidad: “significa que los poderes

"3 ideas que

publicos como cualquier particular se hayan sometido a la ley
llevaron al Organo Legislativo a tener preeminencia sobre el Organo
Ejecutivo y Judicial; preeminencia fundamentalmente juridica, debido a que
este 6rgano tenia el monopolio para intervenir en la esfera de los derechos
individuales amparados por la Constitucién. Esto llevo al 6rgano judicial a
gozar de una independencia, pero entendida ésta como sujecion a la ley, es

decir, dentro del marco de la ley los jueces tenian independencia.

De ésta consideracion, se postula la teoria fonografica de la justicia,
para ésta, el juez al situarse en una posiciébn de sujecion a la ley, se
convierte en boca que pronuncia las palabras de la ley segun Montesquieu y
dicho en palabras del noble francés “los jueces de la nacién son seres

inanimados que no pueden mitigar la fuerza y el rigor de la ley misma.”*

La doctrina de Montesquieu se aplicé con mayor rigidez en el derecho
francés en donde se implementd el modelo del sistema continental europeo
de d6rganos judiciales. Estas fueron situaciones que se innovaron, a tal punto
que pudo recuperarse la libertad de interpretacion de la ley por parte de los

jueces™.

3 BENITEZ GIRALT, RAFAEL, 6p. cit., p. 14.

> MARTINEZ ALARCON, MARIA LUZ, 6p. cit., p. 93.

%5 CLARA, MAURICIO ALFREDO, Estado y Constitucién, Quehacer Judicial, revista N° 70 Noviembre-
Diciembre 2008, Corte Suprema de Justicia, San Salvador, El Salvador, 2008, p. 4.
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No obstante, la aplicacion del modelo europeo en el derecho francés,
el modelo norteamericano fue adoptada por muchos paises que incorporaron
el sistema de “judicial review” lo que significa que “la independencia del juez
sujeto a la ley, se complement6 por la facultad de interpretar, aplicar la ley y
la Constituciéon”.>® En ese mismo sentido lo asume la Constitucion
salvadorefia al establecer en el Art. 172 Inc. 3 Cn. que los magistrados y
jueces en el ejercicio de su funcién jurisdiccional estdn sometidos a la

Constitucion y a las leyes.

Lo anterior se relaciona al Principio de Legalidad, por lo que toda
actuacion de éstos ha de presentarse necesariamente como ejercicio de un
poder o competencia atribuidos previamente por la ley, la que los construye y
delimita. Lo anterior significa que los tribunales jurisdiccionales deben
someterse en todo momento a lo que la ley establezca. Este sometimiento
implica que los tribunales jurisdiccionales deben actuar de conformidad a
todo el ordenamiento juridico y no sélo en atencion a las normas que regulan

una actuacion en especifico, tal como lo establece el Art. 172 Inc. 3 Cn. >’

Dicho modelo, entre sus normas reconocia la prohibiciéon de
interpretacion judicial de las leyes, esto obedecia a la realidad misma que

imperaba en ese momento, ya que esto era una funcion tipicamente

% BENITEZ GIRALT, RAFAEL, 6p. cit., p. 35.

> CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (CSJ), SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Amparo,
Ref., 148-97, de fecha 21 de Julio de 1998, Considerando IV 1. La cual establece literalmente: Sobre la
relacion entre el principio de legalidad y el principio de unidad del ordenamiento juridico, el tribunal ha
afirmado que "tal principio rige a los tribunales jurisdiccionales, por lo que toda actuacion de éstos ha
de presentarse necesariamente como ejercicio de un poder o competencia atribuidos previamente por
la ley, la que los construye y delimita. Lo anterior significa que los tribunales jurisdiccionales deben
someterse en todo momento a lo que la ley establezca. Este sometimiento implica que los tribunales
jurisdiccionales deben actuar de conformidad a todo el ordenamiento juridico y no sélo en atencion a
las normas que regulan una actuacién en especifico, tal como lo establece el Art. 172 Inc. 3 Cn. y el
principio de unidad del ordenamiento juridico. En virtud de lo anterior, el principio en cuestion se ve
vulnerado cuando la Administracién o los tribunales realizan actos que no tienen fundamento legal o
cuando no actdan conforme a lo que la ley de la materia establece.
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encomendada al Parlamento. En consecuencia, implementd una figura de
juez legalista, en donde no valoraba las normas para administrar una

verdadera justicia e hizo que no pasara de ser boca de la ley.

1.5.2. Principio de Especialidad.

La justicia como funcion estatal es asumida por el Estado moderno, a
éste le corresponde la tarea de proteger y garantizar los derechos subjetivos
de las personas, en tal sentido en atencion a la doctrina de separacion de
poderes, al Organo Judicial se le ha encomendado la tarea de aplicar la ley,

con el fin de administrar justicia.

De acuerdo al parrafo anterior esa tarea de aplicar la ley era entendida
como “el juicio emitido por un juez anénimo (...) en el cual aplicaba la ley de
manera pura y simple, es decir, los argumentos planteados en la resolucion

carecian de un criterio o valoracién del juzgador”®

, Situacién que genero
incertidumbre, en el sentido que, este ente especializado no era
independiente, ya que tuvo que someterse a la voluntad del legislativo y por
ende se volvia en un mero aplicador de la ley. Estas situaciones se
superaron debido a que los jueces en el devenir de la historia han luchado
porque se garantice la independencia judicial, ya que <<el juez no es una
figura “exégeta” de la ley y que su mision es mas elevada>> en el
sentido que, administrar justicia es deparar soluciones justas y ese operativo
se aproxima a la figura del juez “valoralista” mas que a la del juez

“silogista”.

Por ello, el Art. 172 Inc. 1 Cn. establece que le corresponde al Organo
Judicial juzgar y ejecutar lo juzgado, en ese sentido, por mandato

% MARTINEZ ALARCON, MARIA LUZ, 6p. cit., p. 87.
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constitucional se faculta a un ente especializado asumir esa tarea, es decir,
al Organo Judicial; pero hay que hacer énfasis que “tal axioma no es
absoluto sino relativo, pues existen circunstancias en donde se admite
gue las funciones judiciales sean ejercidos por un érgano distinto al
judicial - como los casos de los tribunales Ad-hoc de conciliacion y

arbitraje, entre otros’®.

Dichas funciones judiciales ejercidas por otros organos distintos al
judicial se establecen dentro del Art. 14 Cn.®°, que faculta a la autoridad
administrativa para sancionar mediante ordenamientos u ordenanzas,
imponiendo penas multas o arresto por dias multa siempre y cuando se
observe una transgresion a la ley, reglamento u ordenanza cuestién que por

razon del tema no se hace pertinente detallar.

Por ello toca al Juez afrontar la responsabilidad de deberse a la

Constitucion y las leyes y aplicar a aquella aliin por encima de estas, y esto lo

* Vid. VIGLIETTA, FLAVIA, “La Independencia Judicial” publicado en:
http://www.tododeiure.com.ar/apuntes/independenciapj.htm , 11/08/08; en el referido articulo, la autora
refiere que las circunstancias que determinan que las funciones judiciales sean ejercidos por un érgano
distinto al judicial pueden ser: “cuando faltan garantias procesales, cuando los detenidos y procesados
no son respetados, cuando hay amplias zonas de la actividad publica a las que injustificadamente no
llegan los recursos juridicos, cuando el poder politico se inmiscuye bajo formas diferentes en la
actuacion de los Tribunales, cuando las jurisdicciones especiales actian con demasiada frecuencia en
sustitucion de la jurisdiccion ordinaria, etc.”. Pero en dichos casos, puede decirse que no existe Estado
de Derecho.

® CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (CSJ), SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de
Inconstitucionalidad, Ref. 8-97, del 23 de Marzo 2001, Considerando V 4., relacién entre la potestad
sancionadora de la Administracion y el Derecho Penal, la SC ha afirmado que "tradicionalmente, el
estudio del Derecho Administrativo Sancionador se ha basado sobre el dilema de su autonomia o
dependencia respecto del Derecho Penal; sin embargo, donde debe enfocarse el andlisis es en el
examen de las respectivas potestades, dado que todas las actividades publicas implican
necesariamente el ejercicio de potestades dentro de los limites del ordenamiento juridico. La potestad
sancionadora de la Administracion es tan antigua como ésta misma y durante varios siglos fue
considerada como un elemento esencial de la policia; sin embargo, a partir del constitucionalismo
moderno cambiaron profundamente las concepciones dominantes y el desprestigio ideoldgico de la
autoridad administrativa termind por negar la existencia de la potestad sancionadora, en beneficio de
los Jueces y Tribunales. En la actualidad, se acepta la existencia de dicha potestad dentro de un
ambito mas genérico, y se entiende que la misma forma parte, junto con la potestad penal de los
tribunales, de un lus Puniendi superior del Estado, que ademas es Unico; de tal manera que aquéllas
no son sino simples manifestaciones concretas de éste”.
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hace que deje de ser BOUCHE DE LA LOI (Voz de la ley), para convertirse
en JUDGE MADE LAW (Juez y creador de la ley), un creador, un legislador

negativo si es necesario.”*

1.6. Clases de Independencias.

Entrado el siglo XX se ha empezado a identificar la independencia
colectiva y la independencia interna®; la primera, tiende a proteger al juez
frente a la estructura del estado y del poder en general, la segunda, trata de

proteger al juez individual frente a la estructura judicial.

> La Independencia Externa ésta se encuentra relacionada con el
principio clasico de separacion de poderes, el cual condiciona en gran parte
la aplicacion efectiva de los demas indicadores que caracterizan esta
modalidad de independencia. También es aplicable la prohibicion de
avocacion del Art. 17 Cn., de exclusividad del Organo Judicial para juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado, contemplada en el Art. 172 Inc. 1 Cn., excluye o
impide la posibilidad de usurpaciéon de las atribuciones judiciales por parte

del Organo Ejecutivo y el Legislativo.

Es mas, esta exclusividad garantiza la independencia del Organo

Judicial®® frente a los otros detentadores del poder. Ademas, en esta misma

> MARTINEZ ALARCON, MARIA LUZ, 6p. cit., p. 15.

%2 DIEZ PICAZO, LUIS MARIA, 6p. cit. p. 39.

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (CSJ), SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de
Inconstitucionalidad, Ref., 5-99, del 20 de Julio 1999, Considerando V 2., A. Frente al mismo Organo
Judicial, la Constitucién establece en su Art. 17 Inc. 1 la prohibicién de avocarse causas pendientes;
prohibicion que se puede entender en dos sentidos: uno estricto, que significa la no atraccion, por un
tribunal superior, de un proceso que esté siendo conocido por un tribunal inferior; y uno amplio, que
implica la prohibicién de revisar las resoluciones judiciales fuera del sistema de recursos, es decir, que
las actuaciones de los jueces en lo relativo a la interpretacién y aplicaciéon de las leyes, no pueden ser
aprobadas, censuradas o corregidas por los tribunales superiores, salvo cuando éstos ejerzan sus
atribuciones juridicas de confirmar, reformar, revocar o anular las resoluciones de las cuales conozcan
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perspectiva, el Art. 172 Inc. 2 Cn., establece una reserva de ley para la
regulacion y prohibicion de que los otros 6rganos o entes investidos de
potestades normativas no intervengan en la regulacion de tales aspectos;
reconociéndosele a la Corte Suprema de Justicia iniciativa para la emision de
las leyes que tengan que ver con el Organo Judicial y con la jurisdiccion y
competencia de los tribunales.

En lo referente a la separacion de poderes tenemos que implica un
respeto a las atribuciones que posee cada 6rgano, situacién que aunque
utdpica, constituye “un requisito indispensable, para un mutuo control de la

legalidad de la actuacién de los 6rganos publicos, principal presupuesto de

por medio del sistema de recursos. En este mismo rubro -y considerando que, segun lo prescrito en el
Art. 182 atribucion 92, a la CSJ corresponde remover a los Magistrados de las Camaras de Segunda
Instancia, Jueces de Primera Instancia y Jueces de Paz-, la independencia se manifiesta también
como estabilidad judicial, la cual se establece en el Art. 186 Inc. 4 Cn., de la cual se infiere que los
funcionarios judiciales no pueden ser trasladados, suspendidos ni cesados por el tribunal supremo sino
en los casos y mediante los procedimientos previstos por leyes preexistentes, con plena garantia de
los derechos a audiencia y defensa. B. Frente a los otros 6rganos del Gobierno, también es aplicable la
prohibicion de avocacion del Art. 17 Cn., ya que, como se dijo en la sentencia de 1-XII-98,
Inconstitucionalidad 16-98, ‘la exclusividad del Organo Jurisdiccional para juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado, contemplada en el Art. 172 Inc. 1 Cn., excluye o impide la posibilidad de usurpacion de las
atribuciones judiciales por parte del Organo Ejecutivo y el Legislativo (...). Es mas, esta exclusividad
garantiza la independencia de los drganos jurisdiccionales frente a los otros detentadores del poder'.
Ademas, en esta misma perspectiva, el Art. 172 Inc. 2 Cn., establece una reserva de ley para la
regulacién de la organizacion y funcionamiento del Organo Judicial, con la consecuente prohibicion de
que los otros 6rganos o entes investidos de potestades normativas intervengan en la regulacién de
tales aspectos; reconociéndosele a la Corte Suprema de Justicia -en el Art. 133 Ord. 3°-, iniciativa para
la emision de las leyes que tengan que ver con el OJ y con la jurisdiccion y competencia de los
tribunales. Dentro de esta manifestacion de la independencia se sefiala la sumision al derecho
prescrita en el Art. 172 Inc. 3 Cn., que en el Estado de Derecho es el criterio esencial para la
legitimacion de la jurisdiccién: los funcionarios judiciales son independientes, pero en el ejercicio de la
actividad jurisdiccional se encuentran sometidos a la Constitucién y a las leyes -en ese orden de
preferencia, y entendiendo por ‘leyes’ no cualesquiera disposiciones infra-constitucionales, sino solo
aquellas que resulten conformes con la Constitucién, como consecuencia del examen de
constitucionalidad al que sean sometidos por los Jueces y Magistrados, segun el Art. 185 Cn.- Es en
este aspecto que cobra relevancia lo que se puede considerar el reverso de la independencia, que es
el principio de responsabilidad judicial, el cual opera precisamente cuando el juez no es independiente,
lo que equivale a decir, cuando no actua conforme a derecho; y es que (...), si se desea que la
jurisdiccion cumpla con la misién que le es propia, la de interpretar y aplicar el derecho a los casos
concretos, es preciso que los miembros que la integran estén sometidos a un especial régimen de
responsabilidad civil, penal y disciplinaria, lo cual es desarrollado por las leyes de la materia. (...). D.
Finalmente, frente a las partes, la independencia se identifica con el principio de imparcialidad, que
implica la ausencia de vinculos de cualquier naturaleza entre el juez y las partes, es decir, el hecho que
el juez ejerza la potestad jurisdiccional ‘con toda libertad, en forma imparcial y sin influencia alguna’,
como lo prescribe el Art. 186 Inc. 5 Cn."
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un Estado de Derecho”. En el Art. 172 Inc. 3 Cn., el Estado de Derecho es
el criterio esencial para la legitimacion de la jurisdiccion, los funcionarios
judiciales son independientes, pero en el ejercicio de la actividad
jurisdiccional se encuentran sometidos a la Constitucién y a las leyes en ese
orden de preferencia, y entendiendo por ‘leyes’ no cualesquiera
disposiciones infra-constitucionales, sino so6lo aquellas que resulten

conformes con la Constitucion.

Otros elementos importantes lo constituyen la inamovilidad del

personal judicial, el presupuesto y los sueldos:

v Inamovilidad del Personal Judicial: este se evallua a partir de los
métodos utilizados para la seleccion, nombramiento, ascenso y destitucion
de jueces y magistrados®. El Art. 182 atribucién 92 Cn., a la Corte Suprema
de Justicia corresponde remover a los Magistrados de las Camaras de
Segunda Instancia, Jueces de Primera Instancia y Jueces de Paz, la
independencia se manifiesta también como estabilidad judicial, la cual se
establece en el Art. 186 Inc. 4 Cn., de la cual se deduce que los funcionarios
judiciales no pueden ser trasladados, suspendidos ni cesados por el tribunal
supremo sino en los casos y mediante los procedimientos previstos por leyes

preexistentes, con plena garantia de los derechos a audiencia y defensa.

v El Presupuesto y el Salario: son una manifestacion concreta de la
independencia judicial, al permitir a dicho 6rgano gozar de autonomia en la
determinacién y administraciébn de su presupuesto, asi como cuando sus
miembros al recibir una remuneracién adecuada por los servicios prestados,

no estan expuestos a tentaciones de corrupcién y favoritismo, o a considerar

64 iBANEZ, ANDRES, et al, El Poder Judicial, citado por BALAGUER CALLEJON, MARIA LUISA,
Interpretacion de la Constitucion y el Ordenamiento Juridico, Tecnos, Madrid, Espafia, 1997. p. 57.
® |BANEZ, ANDRES, et al., 6p. cit., p. 57.
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el cargo judicial anicamente como una etapa para otros mas lucrativos y

atrayentes.

La asignacion monetaria que conforma el presupuesto del Organo
Judicial no puede ser inferior al seis por ciento de los ingresos del
presupuesto del Estado (Art. 172 Inc. 4 Cn.), que se establece, segun el Art.
182 atribucién 132 Cn., de la Corte Suprema de Justicia®®; es decir, que la
CSJ tiene que justificar la cantidad de dinero que solicita para que se le
asigne, dentro del presupuesto general de la nacion circunscribe por lo que
posibilita la intervencion del Organo Judicial, para que este justifique la

cantidad de dinero solicitada.

> La Independencia Interna Esta modalidad supone que los tribunales
inferiores gozan de autonomia en sus decisiones jurisdiccionales con
respecto a los de rango superior, que se halla regulada en el Art. 172 Inc. 3

Cn. y 186 Inc. 5 Cn., legalmente no constituye una violacion a este principio

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (CSJ), SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de

Inconstitucionalidad, Ref., 4-98, del 26 de Marzo 1999, Considerando VIII 1. Sobre el sentido de la
intervencion de la Corte Suprema de Justicia en la aprobacion del presupuesto relativo al Organo
Judicial: "En nuestro sistema juridico, el presupuesto se establece indudablemente por medio de una
ley, que sigue el procedimiento de formacion propio de todas las leyes, segln lo prescribe la
Constitucion. Sin embargo, en lo que respecta a la Ley de Presupuesto, la Constitucién circunscribe la
libre actuacién del Organo Legislativo, en el sentido que los ajustes presupuestarios que considere
necesarios hacer al presupuesto del Organo Judicial, debe efectuarlos en consulta con la Corte
Suprema de Justicia, lo cual significa que en cuanto a este componente del proyecto de presupuesto,
la actuacién de la Asamblea no es totalmente discrecional, sino que debe posibilitar la intervencion del
organo afectado, para que este justifique las cantidades solicitadas. Ahora bien, no es necesario, como
sostienen los demandantes, que la consulta se haga entre el pleno de la Asamblea Legislativa y el
pleno de la Corte Suprema de Justicia. El Art. 12 del Reglamento Interior de la Asamblea Legislativa
(RIAL) prescribe que ‘para el estudio de los asuntos de competencia de la Asamblea, habra comisiones
compuestas de los miembros que determine la Junta Directiva’, entre los cuales se encuentra la
Comisién de Hacienda y Especial del Presupuesto. Mientras que el Art. 27 de la Ley Orgénica Judicial
dispone que corresponde al Presidente de la Corte Suprema de Justicia 1° (...) representar al Organo
Judicial en sus relaciones con los otros érganos’, pudiendo delegar en uno o mas Magistrados o
funcionarios de la Corte Suprema de Justicia, aquellas atribuciones que no impliquen ejercicio de la
actividad jurisdiccional. Es decir, la Constitucién no exige que haya una reunién del pleno de la
Asamblea Legislativa con la Corte Suprema de Justicia en pleno para realizar la consulta relativa a los
ajustes que sean necesarios al proyecto de presupuesto del Organo Judicial; pero si exige que haya
una consulta entre la mencionada Comision de la Asamblea y el Presidente y/u otros Magistrados
delegados de la Corte Suprema de Justicia."
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la existencia de los recursos tradicionalmente previstos por la Ley (apelacion,
revision, casacion, y otros), salvo que sean utilizados en forma irregular®’.
segun Martinez Alarcén: “La independencia judicial interna alude a la
imposibilidad de que jueces y magistrados reciban influencias de otros jueces
y magistrados (sean “superiores jerarquicos” o no) o de los 6rganos de

gobierno del poder judicial en el ejercicio de su funcién jurisdiccional”.®®

Existen dos excepciones a la afirmacién anterior, en tanto que la Sala
de lo Constitucional puede conocer de sentencias definitivas ejecutoriadas,
(Art. 17 Cn.) en los casos siguientes: a) cuando en el transcurso del proceso
que finaliz6 mediante la sentencia impugnada en el proceso de amparo, hubo
invocacion de un derecho constitucional, habiéndose negado el tribunal a
pronunciarse conforme al mismo; y b) cuando en el lapso del proceso no era
posible la solicitud del derecho constitucional vulnerado, debido a que el
guebrantamiento proviene directamente de un pronunciamiento de fondo
irrecurrible, sin que dicha violacién se haya podido prever razonablemente, o
porque la misma vulneracion impide que el afectado se apersone en el
proceso a alegarla. En estos casos, la Sala de lo Constitucional puede
conocer de la actuacion de ese tribunal en cuanto a la invocacion de

derechos constitucionales®.

En nuestro pais la organizacion interna del 6rgano esta basada en la
distribucion de su personal en una serie de categorias jerarquicamente
dependientes unas de otras, es la llamada “carrera judicial” la cual supone
entre otras cosas, que los jueces son nombrados y destituidos segun criterios

exclusivamente profesionales, y que pueden pasar de una categoria a otra

" |IBANEZ, ANDRES, et al., 6p. cit., p. 57.

®  MARTINEZ ALARCON, MARIA LUZ, 6p. cit., p. 181.
% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (CSJ), SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Amparo,
Ref., 28-C-95, del 14 de Julio de1998, Considerando Il 1.
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mas elevada gracias a la aplicacion de tales criterios; dicha forma de

organizacion presenta ciertos inconvenientes:

> El primero concierne el peligro de consagrar institucionalmente,
en aras de la “profesionalizacion” de la magistratura, la elitizacion de la
administracion de justicia, mediante un sistema “cerrado” de ingreso y
promocién, que podria convertila en un ente socialmente
desvinculado, en una agencia que se renueva en virtud de intereses
profesionales, que no siempre son compatibles con los intereses

populares, en cuyo nombre deben juzgar;

> El segundo se desenvuelve en un aspecto externo, asi la
carrera judicial constituye un instrumento acertado para excluir
parcialmente al poder politico de la designacion y promocion de los
jueces, en el plano interno, es decir, la injerencia de los tribunales
supremos (o0 superiores) tanto en el nombramiento y ascenso de los
miembros de las jurisdicciones de inferior rango como en las
decisiones de estos ultimos (mediante el ejercicio de recursos) puede
generar facilmente una “gerontologia” judicial y “ un respeto servil por
los criterios de los tribunales superiores, con grave detrimento de la
independencia y creatividad de los jueces de primera instancia.””®
Segun el Dr. José Albino Tinetti, citado por Rodriguez Auerbach™: “Es
el Juez, personalmente con nombre y apellido, quien no esta subordinado a
ninguna instancia. No esta subordinado al poder Ejecutivo, ni al poder

Legislativo, pero tampoco estd subordinado a ninguna instancia de poder

° COLOMER HERNANDEZ, IGNACIO, La Motivacién de las Sentencias, Aproximacion a un Modelo,
Revista de Derecho Procesal, Madrid. Espafia, 2001, p. 130.

" RODRIGUEZ AUERBACH, JORGE ALBERTO, La Independencia Judicial, Tesis de grado, Ciudad
Universitaria, San Salvador, El Salvador, Diciembre de 1996. p. 138.
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interno del Poder Judicial, asi que los llamados Jueces superiores, que son
aguellos que poseen jurisdiccidon y competencia para conocer de algun
recurso o los mismos Jueces que integran la Corte Suprema de Justicia, no

tienen poder sobre el Juez ordinario para determinar sus fallos.”

De esta forma con la independencia judicial tanto en su modalidad
externa como interna lo que se busca es evitar cualquier posibilidad o fuente
que genere perturbaciones al Organo Judicial en el cumplimiento de sus
atribuciones, como a los jueces al momento de fallar, ya sea con relacion a
otros 6rganos del estado, como de los mismos jueces, ya sea de igual o
superior grado, de manera que la administracién de justicia, no este inclinada
a favor de ningan interés en particular, sino que se dirija a favorecer a las
personas que componen la sociedad, las cuales constituyen el origen y fin de
toda la estructura estatal.

En vista de la gran magnitud que posee el concepto de independencia,
se reafirma la necesidad de la misma, como condicibn que favorece la
aplicabilidad del Control Difuso, ya que si en los jueces ordinarios existen
presiones de otros jueces, u o6rganos, estos se inhibirdn de pronunciar
resoluciones que les pueda acarrear la destitucion, pérdida de su estabilidad
econdémica y profesional, o de las que simplemente saben que en una
instancia superior quedara sin efecto por la via de los recursos. Por ello
aunque en nuestro acontecer existan los “compadrazgos”, en un Estado que
busque una verdadera democracia se debe fomentar en todo lo posible la

independencia judicial.
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1.7. Factores que inciden en el Ejercicio de la Independencia
Judicial.

Las presiones que sobre los Jueces puedan ejercer grupos de poder
econdémico, politico o social son condicion negativa para que éstos hagan
uso del la Independencia Judicial, ello no impide que puedan verse

presionados a fallar de manera contraria a lo que ellos consideran justo.

Los grupos de poder econémico cuando se ven afectados en un caso
relevante tienden a tratar de presionar al Juez que conoce de él, utilizando
cuanto medio esté a su alcance para obtener el resultado que ellos desean,
asi también los grupos politicos tienden a tratar de influir en las decisiones de
los Jueces, mas sin embargo en algunas ocasiones estas presiones podran
influir por el hecho de que ellos se encuentran comprometidos con alguno de

estos grupos por algun favor que hayan recibido de estos.

Los grupos sociales o la sociedad en general ejercen un tipo de
presion sobre los jueces, (el cual se refleja en el Principio de Publicidad del
debate’ como un medio directo de participacion y control popular del
proceso, dado que en un régimen democratico, las decisiones de los jueces
son publicas y supervisadas por los ciudadanos) ya que éstos esperan que
se haga justicia aunque la mayoria de veces sea “su justicia” es decir, lo que
estos grupos consideran que es justo, cuando en realidad, por ejemplo, en
un determinado caso la sociedad exige que se condene al que ellos
consideran culpable de un delito, pero puede suceder que no existan las
suficientes pruebas para ello, es asi como los Jueces no deben dejarse
influenciar por lo que la sociedad opine del caso, pues como Juez no puede

condenar a nadie si no existen pruebas o elementos suficientes que indiquen

2 MARTINEZ ALARCON, MARIA LUZ, 6p. cit., p. 33.
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qgue dicha persona es responsable del delito que se le atribuye, en virtud del
Principio de Inocencia que establece el Art. 12 Cn. que obra a favor de todo

procesado.

Tampoco deben dejarse influenciar por los momentos coyunturales
que en determinado momento se pueden vivir, como por ejemplo las
presiones que puede ejercer la sociedad en estos momentos con el “Plan
Mano Dura” en la lucha contra las maras; como se ha dejado establecido el
Juez goza de cierto grado de independencia y no puede o no debe dejarse

influenciar por ninguna persona, organismo o circunstancia.

Otro grupo que influye fuertemente en la Independencia Judicial son
los Medios de Comunicacion, especialmente los medios amarillistas que se
dedican a sefalar como responsables de delitos a personas que acaban de
ser capturadas y/o se les esta iniciando un proceso, no se cuestiona el hecho
de que informen sobre la realizacion de un delito si no el que utilicen frases
como “Policia captura a secuestradores”, en esta se hace ver como si esas
personas ya estuvieran condenadas como secuestradores cuando no se ha
culminado el proceso; en algunas ocasiones los medios se dedican a
cuestionar la labor que realizan los jueces cuando ellos muchas veces no

conocen como es el procedimiento a seguir o el derecho a aplicar.

Es por eso que los Jueces no deben dejarse llevar por lo que dicen o
diran los medios de comunicacién con respecto al caso que se le presenta
pues estos generalmente lo que les interesa es lucrarse con la informacion
obtenida manteniendo la mayor audiencia posible, de esta forma se puede
afirmar que las presiones que ejercen los grupos econdmicos, politicos o
sociales son condiciones que influyen en un Juez de manera negativa en la

administracion de justicia.
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“La independencia del Juez no es, en consecuencia, tan sélo una
garantia para los ciudadanos sujetos a u potestad, ni una garantia de
imparcialidad en el litigio, sino que viene exigida por la necesidad de legitimar
la decision jurisdiccional, necesidad que exige la independencia del juez
también cuando no resuelve litigios, sino que se pronuncia sobre la

legitimidad constitucional de una norma juridica inferior.”*

3 OTTO, IGNACIO DE, 6p. cit., p. 34.
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CAPITULO II.
ANTECEDENTES DEL CONTROL CONSTITUCIONAL.

“La Constitucién no es s6lo un texto juridico

0 un codigo normativo sino el reflejo de un legado
»l4

histérico y fundamento de esperanzas™”.

Se vuelve menester, para lograr Optimos resultados, el conducir al
lector en la temética de manera secuencial, por lo que ahora es apropiado el
explicar cuales son las clases de controles de la Constitucionalidad. Pero
antes debe delimitarse conceptualmente al Control Constitucional, en tal

sentido entenderemos por Control Constitucional:

“Al conjunto de medidas de caréacter politico, parlamentario, jurisdiccional o
social destinadas a hacer que se respete y mantenga el estado de constitucionalidad, la
vigenciay aplicacién de la ley fundamental del estado, como base para el orden juridico
y la estabilidad politica. Tales medidas pueden ser de caracter previo o preventivo,
como el veto presidencial por razones de constitucionalidad (Arts. 137 y 138 Cn.), o

pueden ser medidas de control posterior o represivo de los actos emitidos por las

autoridades estatales, como las jurisdiccionales.”75

Lo anterior permite pues dar la clara idea de que el Control de la
Constitucionalidad, no es una facultad que antojadizamente se puede aplicar,
sino que es un Poder-Deber que vincula a quienes, por virtud de la misma
Constitucion, han sido designados para asegurar el respeto y la irrestricta
aplicacién de los preceptos de la norma juridica suprema —la Constituciéon de
la Republica — y sobre todo el respeto de los Principios, Derechos y

Garantias que ella concede a la poblacion.

" palabras de PETER ABERLE citado por SABATAR ASENSI, JOSE, Constitucionalismo y Derecho
Constitucional, 12 Edicion, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, Espafia, 1996, p. 14.
> FUSADES, Polémica sobre el Control Difuso de Constitucionalidad, Boletin de Estudios Legales,
Departamento de Estudios Legales, No. 69, San Salvador, El Salvador, 2006, p. 1.
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2.1. Supremacia Constitucional y Controles de Constitucionalidad.

Con las reformas politicas producidas por la Revolucion Francesa se
comienza a concebir un concepto fundamental para el Estado de Derecho
moderno, el limite al poder, el objetivo de las primeras constituciones
modernas es, fundamentalmente, reconocer derechos del ciudadano frente al
Estado, de aqui surge que una ley fundamental, una Constitucién, es una

garantia para las personas.

La Supremacia Constitucional es un principio teérico del Derecho
Constitucional que postula, originalmente, ubicar a la Constitucién de un pais
jerarquicamente por encima de todas las demas normas juridicas, internas y
externas, que puedan llegar a regir en el pais, esto incluye a los tratados
internacionales ratificados por el pais y cuyo ambito de aplicacion pueda ser

también sobre las relaciones juridicas internas.

Hans Kelsen representa graficamente su importancia en la piramide
elaborada por el mismo, quién ubica a la Constitucién en la cima y ubicando

por debajo de ésa al resto de la normativa interna de un Estado’®.

Puede decirse que la de supremacia de la norma constitucional es un
Principio que se complementa con el de obligatoriedad de los precedentes,
principio propio y caracteristico del Common Law, en virtud del cual una
sentencia de cualquier Corte debe ser observada por los Tribunales de

menor jerarquia. “(...) Se entiende que el caracter fundamental de la

% vVid. KELSEN, HANS, Teoria Pura del Derecho, 22 Edicion en espariol, Editorial Eudeba, Buenos
Aires, Argentina, 1997, p. 71.
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Constitucion se debe asegurar, al instituirse como super ley (ley suprema)

establecida por un constituyente, distinto y superior al legislador ordinario.”"

Por ello se ha reparado que, si bien teéricamente la sentencia de la
Corte Suprema, solo tiene efectos inter partes, en la practica sus efectos son
Erga Omnes’®, por la jerarquia de las normas dentro del Orden Juridico’. Ya
qgue la Constitucion, es el pilar que cimenta el sistema normativo, y posee
“Supra Legis Imperium”, en pocas palabras esta tiene una jerarquia
superior a la de una ley comun, la cual debe dejarse sin efecto por los
tribunales o por un o6rgano ad hoc, si esta contradice a la norma
constitucional®.

Asi también Rodriguez, nos dice que el caracter supremo de la
Constitucion, hace que los jueces estén obligados a velar por su
cumplimiento adn por encima de los actos legislativos, por ello, dice el citado
autor, que todos y cada uno de los jueces de un determinado pais deben
antes de aplicar una ley a un caso en concreto a su competencia, corroborar
si dicha ley es, o no, conforme a la Constitucion, inaplicado en el supuesto

de considerarla inconstitucional”®.

Como consecuencia principal de la Supremacia Constitucional, y para
hacer valer la constitucion se desarrollan los controles constitucionales a fin
de que las normas secundarias se encuentren bajo los preceptos

constitucionales (principios y garantias); ya que el Control Constitucional “(...)

L ZARINI, HELIO JUAN, Derecho Constitucional, 22 edicion, actualizada y ampliada, Editorial Astrea
de Alfredo y Ricardo de Palma, Ciudad de Buenos Aires, Argentina, 1999, p. 76.
8 BERTRAND GALINDO, FRANCISCO, el at., 6p. cit. p. 464.
" BERTRAND GALINDO, FRANCISCO, el at., 6p. cit. p. 464.
80 ZARINI, HELIO JUAN, 6p. cit., p. 76.
8 RODRIGUEZ ZAPATA, JORGE, Teoria y Préactica del Derecho Constitucional, Editorial Tecnos S.A.
Madrid, Espafia, 1996, p. 229.
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reposa en el fundamento de impedir que se alteren las disposiciones que

fueron dictadas conforme al espiritu elemental de quienes la inspiraron”®?,

Por otro lado, en la doctrina el control constitucional se divide en dos,
verbigracias: a) Difuso, cuando cualquier 6rgano jurisdiccional y todos ellos
pueden ejercer dicho control (como acontece en Estados Unidos de América;
sistema también llamado americano); y b) Concentrado, nominado también
austriaco o europeo, en el cual el control lo ejerce de manera exclusiva un

solo tribunal®®

. Estos son las clases de Control que se hallan reconocidos por
los doctrinarios, como Zarini®* y Rodriguez®, por lo que se hara una breve
referencia al Control Concentrado, haciendo mayor énfasis al Control Difuso,

posteriormente.

Asi lo sefala Zarini, citase tal cual: “(...) De esa forma, la supremacia
de la Constitucion sobre el resto del ordenamiento juridico y politico del
Estado, determina la necesidad de que toda norma, todo acto publico o
privado deba ser conforme, esté de acuerdo, sea congruente, compatible con
la Constitucidon. Si no se acomoda a la Constitucion, o no acuerdan o ajustan
a ella, si la violan o infringen, esas normas juridicas, esos actos estatales o
particulares, seran inconstitucionales y, por tanto se veran privados de

validez™®.

En ese orden de ideas, es valedero decir que la Supremacia
Constitucional es el caracter de supra-validez que poseen las normas

juridico-constitucionales, que permite que las mismas se apliquen incluso

82 ZAMUDIO, FIX EDUARDO citado por GOZAINI OSVALDO A., La Justicia Constitucional, Garantias,
Proceso Tribunal Constitucional, Editorial De Palma, Buenos Aires, Argentina, 1994, p. 11.

8 BERTRAND GALINDO, FRANCISCO, et. al, 6p. cit. p. 462.

4 ZARINI, HELIO JUAN, op. cit., p. 77.

% RODRIGUEZ ZAPATA, JORGE, 6p. cit., p. 229.

® ZARINI, HELIO JUAN, op. cit., p. 77.
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preferentemente a otras ramas por constituir la voluntad soberana del

Constituyente.

Y definiremos que el Control Constitucional es el mecanismo juridico
por el cual se puede ejercer control irrestricto de las normas juridicas, y de
algunos actos de los Organos del Estado, para asegurar su compatibilidad

con la Constitucion de la Republica.

2.2. Naturaleza del ente contralor de la Constitucion.

Puede afirmarse que la naturaleza del ente contralor de la
Constitucion depende del ordenamiento juridico de cada pais, de esta forma

segun el mismo ésta podra ser politico o juridico.

En cuanto a esto se ha dado una gran disputa sobre quién debe ser el
guardian de la Constitucion, ya que para algunos debe ser un 6rgano que no
sea el mismo que puede infringirla, sino que un ente imparcial a ello, el cual
se encargue de aplicar la ley; los que no estan de acuerdo sostienen que no
es necesario que haya una contradiccion entre el 6rgano que crea la ley, y el
que la va a aplicar, y que en un sistema en el cual se da la division de
poderes y los controles inter organicos es necesario que sea el otro 6rgano,
en este caso el ejecutivo (politico), el cual se debe encargar de controlar la

constitucionalidad de las leyes.?’

En la actualidad esta disputa continia, aunque la mayoria de los
doctrinarios se decantan por que el 6rgano contralor sea un érgano juridico
(Organo Judicial), se pueden mencionar algunos paises en los cuales se den

estas dos formas de controlar la constitucionalidad de las leyes: en Francia

8 BERTRAND GALINDO et al, 6p. cit. p. 456.
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por ejemplo existe un control politico a través del Consejo Constitucional,
aqui se da un control preventivo, el cual consiste en que antes de que se
entre en vigor una ley sera sometido al control de su constitucionalidad por el
Consejo Constitucional; por otra parte tenemos que en Estados Unidos se
controla la constitucionalidad de las leyes por un érgano juridico, en éste
caso por todos los tribunales ordinarios, cuando tengan que aplicar una ley o
la Constitucién, en un proceso ordinario. Es asi como en El Salvador, se
puede apreciar que el érgano judicial es el encargado a través de la Sala de
lo Constitucional — Control Concentrado — y los tribunales ordinarios —
Control Difuso — de controlar que las leyes de la Republica no sean

contrarias a la Constitucion.

2.3. Clases de Controles Constitucionales.

2.3.1. Control Concentrado.

También conocido como concentrado o austriaco; es desarrollado por
el jurista Hans Kelsen, quien redacté la Cn. de Austria en la que desarrollo
este control, entrando en vigencia el 1° de Octubre de 1920, en este sistema
la tutela de los derechos fundamentales y especificamente, el control de la

constitucionalidad de las leyes, se confia a un tribunal especializado.

El mismo Kelsen estableci6 con mucha claridad que la justicia
constitucional configuraba un caso especial del problema mas general que
consiste en garantizar que una norma inferior se ajuste a la norma superior
que determina su creacion y contenido, de acuerdo con el principio de la
‘piréamide juridica”, que determina la unidad y la jerarquia de las diversas

normas de un ordenamiento juridico.®

% KELSEN, HANS citado por BERTRAND GALINDO, FRANCISCO, 6p. cit. p. 465.
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El sistema concentrado surge para superar la deficiencia del control
difuso y en sistema del poder-deber de controlar la constitucionalidad de las
leyes, esta centralizado en un solo tribunal, ya sea perteneciente a la
jurisdiccibn comun, o bien se trate de un 6rgano especial de rango

constitucional.

Las caracteristicas de este sistema son:

> Concentrado: porque el control de la constitucionalidad de las leyes
queda prohibido a los jueces y demas operadores juridicos, solo el Tribunal
Constitucional tiene atribuida la potestad de controlar si una ley es, o no,
contraria a la Cn., esta concentracion en un solo érgano, al que se atribuye el
monopolio del rechazo de la ley inconstitucional, es tipica del sistema

europeo.

> Constitutivo: porque la resolucion del Tribunal tiene la virtud de
anular la ley considerada inconstitucional, con efectos a partir, normalmente,
del momento en que se produce la sentencia (ex nunc), la decisién es de
anulabilidad en cuanto que no se produce una retroaccion de los efectos al
momento del nacimiento de la ley. Dicho en otras palabras: lo que convierte
en inconstitucional la ley (la constituye en tal: efecto constitutivo) es la propia

resolucion o sentencia del Tribunal, y a partir de la fecha de la misma.

> Principal: porque la declaraciébn de inconstitucionalidad no se
presenta conectada a la aplicacion concreta y precisa de la misma, sino que
es el resultado de un juicio general y abstracto, es decir, que en virtud que
una ley, norma o acto juridico es contrario a la Cn., se origina el control, ya
gue no es un recurso como el de casaciéon o de amparo, ya que estos se

encuentran supeditados a un proceso judicial; por ello la sentencia tiene
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efecto Erga Omnes (para todos los ciudadanos y poderes publicos), a

diferencia de lo que acontece en el modelo americano®.

Por tanto, la sentencia tiene efecto Erga Omnes (obligatoria para
todos los ciudadanos y vinculante para todos los poderes publicos), y es eso
en lo que se halla la principal diferencia entre estos sistemas, asi lo expresa
Rodriguez Zapata cuando afirma: “es en el efecto Erga Omnes, donde
radica la “Ratio Essendi” la diferencia entre el sistema europeo de Kelsen,
de lo que acontece en el modelo americano, donde solo los tiene en el

proceso en que se provee la resolucién de inaplicabilidad.”°

Ademas este control se puede ejercer de dos formas:

> Por via principal: Es cuando el interesado por la inconstitucionalidad
de la ley, presenta un recurso de inconstitucionalidad ante la Sala de lo
Constitucional, que es el 6rgano encargado para resolver esta controversia, y

es de la Unica forma en que se aplica el control concentrado en El Salvador.

> Por via incidental: Es cuando en un caso en particular, dentro de un
proceso determinado — el cual no fue iniciado para discutir la
constitucionalidad de una ley, sino por otra(s) pretension(es) de las partes —,
surge una aparente contradiccion entre una ley secundaria u otra norma
juridica y la Cn., por lo que a peticion de parte o de oficio, se entra a discutir
si la norma a aplicar es 0 no inconstitucional; entonces se detiene el proceso,
y se eleva este incidente al o6rgano encargado de velar por la
constitucionalidad de las leyes; en El Salvador no se da de esta forma, por

gue los jueces tienen la facultad de inaplicar una ley inconstitucional.

* RODRIGUEZ ZAPATA, JORGE, 0p. cit., p. 232.
% RODRIGUEZ ZAPATA, JORGE, 6p. cit., p. 232.
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Entre las criticas que se le pueden hacer a este sistema, se encuentran

las siguientes:

“Se le otorga demasiado poder al tribunal constitucional ya sea ad-hoc
0 perteneciente a la jurisdiccion comun, particularmente se sefiala que ese

tribunal se muestra superior incluso al Organo Legislativo™*.

“Tiene como desventaja su propia estructura, la cual no es la
adecuada para un buen funcionamiento de la jurisdiccion constitucional. Pero
el principal defecto consiste quizd, en la mentalidad y formacion de los
encargados de administrar /a jurisdiccién constitucional™. Esto —conviene
aclarar— se debe a la poca cultura constitucional que reina en el aparato
judicial salvadorefio, y porque no decirlo en la gran mayoria de profesionales
del derecho, que le ha dado prioridad al derecho privado —relaciones
juridicas entre particulares, de caracter comercial-, por sobre el derecho
publico —las relaciones juridicas entre el Estado como ente supremo y la

poblacion como subdito del Estado, por ende no comerciales —.

La configuracion del control concentrado admite a su vez dos

variantes®:

> Control a priori: el control se inserta en el propio proceso legislativo,
operando sobre la ley aprobada y no promulgada, de tal forma que una vez
entrada su vigencia, la ley deviene intocable y los derechos judicialmente
accionables son los que se prefijan en ella; es decir, que ante las leyes

vigentes, el principio de legalidad agota el control de juridicidad, por lo que no

* RODRIGUEZ ZAPATA, JORGE, 0p. cit. p. 232.
%2 RODRIGUEZ ZAPATA, JORGE, 6p. cit. p. 232.
% GASCON ABELLAN, MARINA, 6p. cit., pp. 8-9.
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puede cuestionarse la legitimacion constitucional de las leyes o de su

interpretacion.

> Control a posteriori: El control se efectlia sobre leyes vigentes. Por lo
que es posible que leyes inconstitucionales (vigentes), desplieguen sus
efectos en el ordenamiento, entretanto no se declare su inconstitucionalidad

por el 6rgano de control.

2.3.2. Antecedentes Historicos del Control Difuso a Nivel
Internacional.

Previo a adentrarnos en este punto, debe definirse el control difuso
constitucional, se define como aquella facultad mediante la cual el juez, al
aplicar la normativa vigente, si encuentra contradiccion entre la constitucion,

y la ley ordinaria, debe preferir la ley suprema®.

En ese mismo orden de ideas puede decirse que el Control Difuso:
“Consiste en aquella facultad que se confiere a los érganos judiciales
de un determinado pais, para ejercer el control de la constitucionalidad

de sus leyes”®.

En tal sentido puede entenderse como: una potestad discrecional
juridicamente regulada que la misma Constitucion, otorga a los jueces
ordinarios, para desaplicar o inaplicar una norma juridica cuando
consideren que sus disposiciones estan en contradiccion con lo

establecido por la constitucion de la republica, debiendo para ello

% BERTRAND GALINDO, FRANCISCO, 6p. cit. p. 465.

% R.A. ABOGADOS, S.C., Teoria Del Control O Regularidad Constitucional, publicado en:
http://www.raabogados.com/publicaciones.php?articulo=teoria_control, pagina web consultada el 01 de
septiembre de 2008 a las 3:00 p.m.

44


http://www.raabogados.com/publicaciones.php?articulo=teoria_control

razonar su decision, y cuyos efectos se circunscriben al caso en

concreto.

Asi es en el Art. VI. Clausula 22, de la Constitucién Estadounidense®
de 1789, donde el principio de supremacia constitucional aparece definido
con claridad, al establecerse que la Constitucion, las Leyes de los diversos
Estados que integren la llamada: Union Americana o Estados Unidos de
Norteamérica, que se dictaren con arreglo a ella, asi como todos los tratados
celebrados o que se celebren bajo la autoridad de ese pais, de igual forma
manteniendo su apego a lo preceptuado en la Constitucién, seran normas
juridicas supremas, y los jueces de cada uno de los Estados que integren
esa union, estaran sujetos a ellas, no debiendo considerar ni aplicar ninguna
disposicion particular de cualesquier Estado, que contradiga o de alguna

forma restrinja o altere las normas contenidas en la Constitucion®’.

Asi el texto literal sefiala:

ARTICULO VI, Numeral 2: “Esta Constitucioén, y las leyes de los
Estados Unidos que se expidan con arreglo a ella, y todos los tratados
celebrados o que se celebren bajo la autoridad de los Estados Unidos,

seran la suprema ley del pais y los jueces de cada Estado estaran

% CONSTITUCION DE LOS ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA, promulgada en la convencion,
celebrada en 1787 en Filadelfia, con representantes de algunos estado de la entonces Unién
Americana, por consentimiento unanime de los Estados presentes, el dia diecisiete de septiembre del
afo de 1787 y duodécimo (12?) de la Independencia de los Estados Unidos de América — segun tenor
literal de la Constitucion —, pero no fue sino hasta la segunda convencién en 1789, celebrada en el
Edificio Federal de la ciudad de Nueva York, donde se reunia el Congreso que se decidié incorporarle
la declaraciéon de derechos, a través de la Primera enmienda, consultese mas informacién en:
http://es.wikipedia.org/wiki/Carta_de_Derechos_de_los_Estados_Unidos, pagina consultada el 28 de
enero de 2009 a las 3:40 p.m. o en Bernstein, Richard B., "Ratification of the Constitution.",
(Ratificacion de la Constitucion) en el sitio web:
http://mwww.The_Reader's_Companion_to_American_History. Web site verificado el 02 de agosto de
2008. Y en: http://es.wikisource.org/wiki/Declaracién_de_Derechos_de_Virginia_(1776), verificado el 28
de enero de 2009, a las 3:20 p.m.

9 ZARINI, HELIO JUAN, 6p. cit., p. 78.
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obligados a observarlos, a pesar de cualquier cosa en contrario que se

encuentre en la Constitucion o las leyes de cualquier Estado™®,

Puede por tanto, sin duda alguna decirse que en dicho articulo no sélo
se establece el caracter Supra Lex de la Constitucion, sino también la
potestad-deber de los jueces de inaplicar o desaplicar las normas que la

contradigan.

No obstante ello, la doctrina es congruente en afirmar que el Sistema
de Control Difuso de la Constitucionalidad o Sistema Americano, inicia en
los Estados Unidos de Norteamérica a partir de la famosa sentencia del juez

Marshall, en el caso de Marbury vs. Madisson en el afio de 1803°°.

Cuando la Corte se reunio en febrero de 1803, el caso de Marbury v.
Madisson estaba en la lista de casos. Marbury fue uno de los designados por
el Presidente Adams, quien lo nombro juez de Paz en el distrito de Columbia,
con la Ley Judiciaria de 1801, cuya notificacion, firmada y sellada el 3 de
marzo de ese mismo afio, no habia sido enviada cuando Jefferson, con
Madisson como Secretario de Estado habia tomado el cargo el 4 de marzo.
No es necesario decir que la orden no fue enviada por los dos estadistas
republicanos, y Marbury inicio una reclamacion ante la Suprema Corte,
pidiendo que en ejercicio de su jurisdiccion original emitiera un mandamiento

para compeler a Madisson a conferir la omision.

% SOBRE ESTADOS UNIDOS: LA CONSTITUCION DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA con
notas explicativas adaptadas de THE WORLD BOOK ENCYCLOPEDIA © 2004 World Book, Inc. Con
autorizacion del editor. www.worldbook.com, documento consultado en la pagina del Departamento de
Estado de los Estados Unidos de América, a las 3:36 pm de 15-Julio-09, en el web site:
http://www.america.gov/esp/publications/books/the-constitution.html.

% BERTRAND GALINDO, FRANCISCO, 6p. cit., pp. 463-464. En igual sentido, Vid. ZARINI, HELIO
JUAN, Derecho Constitucional, 6p. cit., p. 78.
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El derecho de emitir tal mandamiento habia sido conferido a la Corte
por una disposicion de la Ley Judicial de 1789 y su jurisdiccion habia sido
ejercida por la Corte dos veces antes de la incorporacion de Marshall a los
estrados; cuando el caso entro para su resolucion, tomo el aspecto de una
controversia entre el Presidente y el Poder Judicial. El interés de Marbury era
pequefio, desde que era muy claro que Jefferson no tenia intencion de darle
el cargo aunque de la Corte le ordenara darlo, los republicanos parecen
haber esperado que la Corte emitiera el mandamiento y hubo abiertas

amenazas de que Marshall seria enjuiciado politicamente si ello ocurriera.

El fallo en el caso Marbury vs. Madisson fue recibido con cierto
asombro, porque mientras Marshall sostuvo que el caso era tal en que un
mandamiento producia un remedio adecuado y tuvo ocasion de criticar a la
administracion republicana por no haber emitido la comunicacion, él llego a
sostener que el apartado de la Ley Judiciaria de 1789 que importa agregar a
la jurisdiccion original de la Suprema Corte el poder de emitir tales
mandamientos, excedia el poder del Congreso bajo la Constitucién, siendo
asi el caso, anuncié que la obligacion de la Corte era declarar nulo dicho

apartado en cuestion*®.

Asi se establece la doctrina de la revision judicial, o el poder de la
Suprema Corte para declarar inconstitucionales las leyes del Congreso,
como se puede apreciar, el control difuso constitucional en si no puede
declarar que una norma es inconstitucional, sino que es la potestad del juez
para inaplicar la norma secundaria, para un caso concreto, atendiendo a la

supremacia constitucional.

1% BERTRAND GALINDO, FRANCISCO, et. al, pp. 463 y 464.
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Reafirmandose que es un poder-deber de todos los jueces en los
casos en que les toque dictar sentencia, el verificar —por asi decirlo- que las
leyes que ha de aplicar sean conformes con la Constitucion, el refutado
pronunciamiento del Judge chief Justice Marshall, el cual resume Claudius

Jorxhnson, a quien cita Linares Quintana en los siguientes términos:
“De acuerdo a la Sentencia:

a) La Constitucidén es una Ley Superior,

b) Por consiguiente un acto legislativo contrario a la Constitucién, no
es Ley,

c) Es siempre deber del Tribunal decidir entre dos leyes en conflicto,

d) Si un acto legislativo esta en conflicto con la Ley Superior
claramente es deber del tribunal rehusarse a aplicar el acto
legislativo, v,

e) Si el tribunal no rehdsa aplicar dicha legislacion, es destruido el

fundamento de todas las constituciones escritas.”%*

No obstante los antecedentes del control constitucional en general se
remontan aun mas atras en el tiempo, asi, en la antigua Grecia se puede
recordar el instituto de la “Graphiparanomon (426 a.C.)”, segun la cual
cualquier ciudadano podia iniciar acciones en defensa de la ley, y perseguir
al autor de una mocioén ilegal para que el tribunal lo anulara. También suele
citarse como antecedente del control constitucional de las leyes el “Eforado
Espartano”, cuyos componentes tenian la funcion de defender el orden

politico social.1®

191 | INARES QUINTANA, Tratados de la Ciencia del Derecho Constitucional, Tomo II, 12 edicién,

S/Editorial, S/pais, S/fecha., p. 264.
192 ZARINI, HELIO JUAN, 6p. cit., p. 78.
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2.3.2.1. Antecedentes Histoéricos a Nivel Nacional.

En este punto debe mencionarse que el caracter supremo de la
Constitucion, ya era reconocido en la Constitucion Federal de 1824, pues en
el Art. 174, se regulaba, citase ad literum: “Ninguna ley del Congreso ni las
Asambleas puede contrariar las garantias contenidas en este titulo; pero si

ampliarlas y dar otras nuevas”

Se hace mencién por primera vez del control difuso, en la Constitucion
Federal de 1921, segun el Art. 129'® el cual establecia; “Dentro de la
potestad de administrar justicia, corresponde al Poder Judicial declara la
inaplicacion de cualquier ley o disposicion de los otros Poderes, cuando fuere
contraria a los preceptos contenidos en esta Constitucion, pero esta facultad

Solo podra hacer uso en los casos concretos en que tenga que pronunciar’.

La redaccion del Art. 129 de la Constitucion Federal se mantuvo en las
Constituciones posteriores por ejemplo, el intento de reforma de 1939 se
ubicaba en el Art. 128, en las reformas de 1944 mantenia la misma redaccion
de los articulos anteriores y se ubicaba en el Art. 127, de igual forma se
mantenia en la Constitucion de 1945 en el Art. 110.

En la Constitucion de 1950, coexisti6 este control es decir, la
inaplicabilidad, propia del Sistema Difuso en el Art. 95'%, con el Sistema
Concentrado establecido en el articulo 96 de la misma Ley Fundamental,
dicha disposicion preceptuaba: “Dentro de la potestad de administrar justicia,

corresponde a los tribunales, en los caso en que tengan pronunciar

193 CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA FEDERAL DE CENTRO AMERICA DE 1921, en
Las Constituciones de la Republica Federal de Centro- América, Tomo I, UCA Editores, San Salvador,
El Salvador, 1993.

194 CONSTITUCION POLITICA DE EL SALVADOR DE 1950, en Las Constituciones de la Republica de
El Salvador 1824-1962, Tomo Il A, Primera Parte, UCA Editores, San Salvador, El Salvador, 1993.
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sentencia, declara la inaplicabilidad de cualquier ley o disposicion de los
otros Poderes, contrario a los preceptos constitucionales”. La misma
disposicion se repite en la Constitucion, de 1962, encontrandose esta en Art.

95 con igual texto.

En la vigente Constitucion de 1983, la inaplicabilidad esta
contemplada en el Art. 185 con el Unico cambio, en relacion con el texto que
conserva de 1950, de la palabra “Poderes” por “Organos”, y en el Art. 149
Inc. 1 —que hace referencia expresa a la declaratoria de inaplicabilidad de las
disposiciones de cualquier tratado contrarias a los preceptos constitucionales
—. Es asi como de forma breve se puede establecer la evolucion juridica de la
figura del control difuso en el derecho salvadorefio, debiendo Unicamente
tenerse en cuenta que este ha obedecido a razones politico-sociales que a lo
largo de la historia de la incipiente democracia salvadoreiia han ido
modificandose. Por lo que es a partir de la Constitucion, de 1983 que
coexisten al menos tres sistemas yuxtapuestos y no mixtos'®, de tal forma,
gue se contemplan como sistemas de control constitucionalidad de las leyes

los siguientes:

a) Control Difuso, Concreto o Americano: por medio del cual,
todos los jueces y tribunales del pais pueden inaplicar leyes o tratados
contrarios a la Constitucion, y tienen un efecto: Inter Partis, es decir limitado
al caso en concreto (Art. 185 y 149 Cn.). Se genera mediante la institucion

juridica de la Inaplicabilidad (Art. 77 y ss. L.Pr.Cn.).

195 Al referimos a sistemas yuxtapuestos, es porque no son mixtos, debido a que el sistema

yuxtapuesto “implica la creacion de un modelo propio a partir de la mezcla de elementos de los
modelos paralelos”.
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b) Control Concentrado, Abstracto o Austriaco: el cual es
ejercido a través de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia como tribunal especializado, con efectos Erga Omnes (Art. 174 Cn.),

se manifiesta en las sentencias de inconstitucionalidad (Arts. 6-11 L.Pr.Cn.).

2.3.2.2. Naturaleza del Control Difuso.

Entre los diversos controles de constitucionalidad de nuestro pais, la
inaplicabilidad representa un mecanismo particular, orientado a proteger los
derechos y garantias fundamentales consagrados en la Constitucion de la
Republica, que permite en base a valoracion y determinacion particular del
juzgador, decidir en qué o cuales casos es necesario declarar un precepto o
una norma inaplicable en atencibn a una violacién, transgresion e

incongruencia con los lineamientos emanados del texto constitucional.

De lo anterior se puede sefalar que existe una dualidad de aspectos
presentes en dicho control, el primero orientado a defender la Constitucion y
el segundo a entender, desarrollar e interpretar la misma; con la finalidad —
segun Gozaini— “de lograr la fiel interpretacion en el sentido que reclama
la sociedad”. En este sentido, todo Juez o Magistrado investido de la
potestad jurisdiccional es considerado como el motor del ordenamiento
juridico; es decir, que previamente a la pronunciacion de una resolucién o
sentencia, este tiene la obligacion de interpretar la ley, a fin de adecuarla a

los preceptos que manda la supremacia constitucional.

Asi mismo, la inaplicabilidad se considera una institucién caracteristica
del sistema difuso del control constitucional y segun Bertrand Galindo y otros

“‘mediante ella el Juez, al aplicar la normativa vigente si existe una
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contradiccion entre la Constitucion y la ley ordinaria debe preferir la ley
superior”. De ello interesa rescatar que es mediante ésta figura juridica, los
tribunales jurisdiccionales tienen el deber o la facultad de inaplicar cualquier
ley o disposicion de otros érganos que contrarien la Constitucion, logrando
de esa manera la legitimidad de las leyes; es decir, que si un precepto o
disposicion aplicada a un caso particular, se encuentra entre los lineamientos

constitucionales.

En base a las anteriores consideraciones, hay que definir la
inaplicabilidad como wun control particular de constitucionalidad, de
operatividad inmediata, cuyo objeto son los derechos y garantias
consagrados en la Constitucion de la Republica, que descansa en el principio
de Supremacia de la misma; concedida a los juzgadores (Jueces y
Magistrados), como una potestad-deber, mediante la cual dejan de aplicar
una norma o precepto legal por razones de incongruencia con el texto
constitucional, que produce el soslayamiento de la norma cuestionada y no la
invalidacion de la misma. Por otra parte, es de mucha importancia referirse a
la naturaleza juridica de la inaplicabilidad, en raz6n de ello se han formulado

una serie de posturas, de las cuales se hace referencia a tres de ellas.

La primera, que afirma que la inaplicabilidad es una “institucion
juridica meramente declaratoria”, en la medida que actia declarando una
nulidad preexistente, asi por ejemplo, cuando un juez aplica este control,
estd pronuncidndose sobre vicios que coexistian en un caso particular, que
fue posible detectarlos en base a la interpretacion y al analisis hecho sobre el

mismo.
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La segunda, propuesta por Francisco Bertrand Galindo y otros,
considerada como un “medio procesal de control de constitucionalidad”,
la idea tiene por desventaja el hecho de que su autor no logra profundizar

sobre la misma, dejando la idea incompleta.

La tercera, sostiene que la inaplicabilidad es un “control de
constitucionalidad especial y de efectividad inmediata”; especial porque
es de aplicacion discrecional de los administradores de justicia, otorgado por
una norma impero-atributiva; la oportunidad de la misma es rapida en el

momento que la emite un juez.

En este sentido, ninguna de las anteriores posiciones nos parece del
todo completa y doctrinariamente no existe criterio uniforme al respecto; en
consecuencia consideramos conveniente fusionar las mismas y concluir que
la naturaleza juridica de la inaplicabilidad es un medio procesal de control de
constitucionalidad declarativo especial y de efectividad inmediata; ya que se
le pueden atribuir similares caracteristicas a los controles que la Constitucion
establece, aunque con procedimientos diversos, pero con una finalidad
comun, hacer valer y respetar los derechos emanados de la ley suprema;
aclarando que por su inmediata eficacia constituye un control particular en su

campo y al mismo tiempo especial.

Es por tanto, un medio procesal de Control de Constitucionalidad,;
con un procedimiento especial, declarativo y efectivo, que tiene como
finalidad el hacer valer y respetar los derechos emanados de la

Constitucion como norma juridica suprema.
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2.3.2.3. Caracteristicas del Control Difuso.

Entre las caracteristicas del Control Difuso Constitucional, se
encuentran: que es difuso, explicativo e incidental, lo cual se desarrollara a

continuacion.

> Difuso: porque todos los jueces tienen la potestad de controlar si la

ley es, 0 no, contraria a la Constitucion*®

Asi mismo, porque los derechos
pueden ser invocados ante cualquier juez, que puede protegerlos frente a

cualquier poder'®’.

> Declarativo: porque el juez que desaplica una ley, por ser
inconstitucional, no la anula. Se limita a declarar que, segun la interpretacion
de la ley y de la Constitucion, por él adoptada, existe una clara
incompatibilidad entre ellas®®®.

> Incidental (per incidens): porque la  declaracion de
inconstitucionalidad de la ley no es el resultado de una valoracion abstracta y
general de la misma, si no que resulta de la aplicacion concreta y precisa que
la ley debe recibir en el curso de un proceso en el que se adopta la
sentencia. Por ello la decision de inconstitucionalidad tiene eficacia para las
partes del proceso (Inter Partis) y no frente a todos los ciudadanos y
poderes publicos (Erga Omnes)'®: es decir, es un control que se ejerce para
la tutela de los derechos en el caso en que se trate y que se resuelve en la

inaplicaciéon de la ley en ese caso.

1% RODRIGUEZ ZAPATA, JORGE, 6p. cit., p. 230.
197 GASCON AVELLAN, MARINA, 6p. cit., p. 149.

1% RODRIGUEZ ZAPATA, JORGE, 6p. cit., p. 230.
199 RODRIGUEZ ZAPATA, JORGE, 6p. cit., p. 230.
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Existen otras caracteristicas acerca del Control Difuso Constitucional
que se pueden deducir a partir de la constitucionalidad de las leyes en

Estados Unidos de Norteamérica; asi tenemos:

> El control constitucional de las leyes le corresponde a cualquier
juez, cuando estime que la norma que deberia aplicar en un proceso es
contraria a la Constitucién. Se ha denominado por ello a este sistema como
“Control Difuso” de la constitucionalidad. Ahora bien, y aun cuando todo juez
aparezca como titular de ese control, el papel predominante en tal funcion
corresponde al Tribunal Supremo. No sélo por cuanto representa la cuspide
del Sistema Judicial, y por lo tanto le corresponde la decisién ultima, sino
también por cuanto, en el ordenamiento norteamericano, la doctrina sentada
por el Tribunal Supremo aparece como vinculante para el resto de los
Tribunales (Principio Stare Decisis) aunque no para él mismo, que puede
apartarse de precedentes anteriores. “Para el Juez advertir la
inconstitucionalidad o anticonstitucionalidad de una norma no es una
facultad, es un deber, y asi lo impone expresamente su sometimiento a la

Constitucion y a las leyes.”™°

> La potestad de jueces y Tribunales se extiende en exclusiva a la
resolucion de litigios. Ello significa que el pronunciamiento sobre la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de una ley debe realizarse con
ocasion de un litigio, y como un incidente en el curso del procedimiento (via
incidental). En consecuencia no cabe impugnar directamente una ley, por
inconstitucionalidad, ante un Tribunal. El pronunciamiento de éste soélo
procedera cuando, en un procedimiento ya iniciado, con ocasion de un litigio

concreto, se plantee la inconstitucionalidad de la ley por alguno de los

% OTTO, IGNACIO DE, 6p. cit., 71.
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litigantes o el juez lo advierta por si. De hecho, pues no existe un
procedimiento especifico de inconstitucionalidad, ya que ésta se decidira
dentro de un proceso civil, penal, etc., ya iniciado. En todo caso, no faltan
vias para provocar, mas o menos artificialmente, procedimientos que den

lugar al incidente de inconstitucionalidad.

> El Juez (Tribunal Supremo o jueces inferiores) se pronuncian
exclusivamente sobre el caso concreto y en funcién del especifico
litigio entablado. La solucion que se dé es pues ad casum y sirve para
resolver ese particular supuesto. No hay por lo tanto un pronunciamiento de
inconstitucionalidad formal y con efectos generales o Erga Omnes. El Juez
se limita a inaplicar la ley que estime inconstitucional, sin derogarla o
declararla inexistente. No obstante, una declaracion de inconstitucionalidad
dictada por el Tribunal Supremo representa, no sélo la inaplicacion de la
norma en un caso concreto, sino su inaplicacion general en el futuro, por el
resto de jueces y tribunales, fundandose en la decisién del Tribunal

Supremo.

2.3.2.4. Objeto y Propdsito del Control Difuso.

En tal sentido, y segun el Art. 185 y el 149 de nuestra Constitucion, se
determina el objeto del control difuso de la constitucionalidad: “el control
difuso recaera sobre cualquier tratado, ley o disposiciéon de los otros 6rganos,

contraria a los preceptos constitucionales.”

Habra que decir que en cuanto a las leyes, en algunos paises esta se
encontraba fuera del control constitucional del juez ordinario, ya que las leyes
no se controlaban por el juez, si no que este se sujetaba a las leyes, debido a

gue emanaban de la voz del pueblo, pero dichas circunstancias empieza a
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cambiar por razones tales como: “un nuevo sentido basado en la
normatividad de la Constitucion, y el desarrollo de la democracia pluralista,

articulada en torno a los partidos politicos™*.

“Es decir, que con el pluralismo politico se pone en crisis el principio
liberal de la ley, la cual ya no se ve como expresion de la voluntad general,
sino como fruto de un pacto de intereses que estd en relaciébn con la
capacidad politica de cada partido para conseguir la mayoria parlamentaria y

no con racionalidad o irracionalidad de la medida legislativa*?.

La situacion anterior ha sido superada ya que los jueces ordinarios
pueden hacer un control sobre la constitucionalidad de las leyes, pero esto
tiene sus condicionantes; ya que el juez no puede ejercer oficiosamente
dicha facultad respecto de cualquier disposicion, ley o tratado, es decir, solo
puede ser aplicable a aquellas normas que deban tomarse en cuenta en el
caso que se esta conociendo y de cuya validez depende del proceso o el

fundamento de la resolucién que haya de pronunciar'®3.

Esta circunstancia es valida ya que no puede admitirse que un juez
declare inaplicable una norma que nada tiene que ver con el caso que se
somete a su conocimiento; por lo que “es un requisito sine qua non que la
declaratoria se refiera a disposiciones invocadas o no en la demanda, pero

que sean aplicables al caso™“.

En lo referente a los tratados nuestra Constitucion, define la posicion

de los mismos dentro del orden juridico interno, asi en el Art. 144 Inc. 2 de la

11 BERTRAND GALINDO, FRANCISCO, 6p. cit, p. 535.
12 BERTRAND GALINDO, FRANCISCO, 6p. cit, p. 535.
3 BERTRAND GALINDO, FRANCISCO, 6p. cit, p. 536.
14 BERTRAND GALINDO, FRANCISCO, 6p. cit, p. 536.
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Cn., se establece la superioridad jerarquica del tratado respecto de la ley
secundaria, cuando estos entran en contradiccidn; pero en caso de conflicto
entre un tratado y la Constitucion, prevalece esta (ltima, por lo que
validamente los jueces pueden ejercer el control difuso sobre los mismos,
siempre que tales tratados tengan relacion con el caso concreto que se esté

conociendo.

Ademas, en un momento determinado, puede ser objeto del Control
Difuso de Constitucionalidad la L.O.J., puesto que si en un momento
determinado para la culminacién de un proceso se es necesario aplicar dicha
ley, y sea el caso que esta ley contradiga a la Constitucion ya sea en su
fondo o forma puede ser declarado inaplicable; y esto se afirma a pesar de
gue aungue en el Art. 185 de la Cn., que dice: “(...) disposiciones o leyes de
los otros 6rganos(...)”, se puede interpretar este articulo de una forma mas
amplia, dandole cabida a todo aquel acto que por su naturaleza sea acto
legislativo, es decir, que sea un acto que cree normas y que en un momento
determinado tenga que ser aplicado por un Juez; el cual no lo podra hacer, si

esa norma creada es inconstitucional.

Otra cuestion son las sentencias de los jueces; estas definitivamente
no puede ser objeto del Control Difuso Constitucional, debido que al ser
ejecutoriadas estas ya son inmutables; ademas porque se atentaria contra la
seguridad juridica, por que se tendria como resultado que nunca se llegaria
al fin de un proceso. Un ejemplo de esto, es el caso de las sentencias de los
T.S. que condenan a una persona a 75 afos de prision, los J.V.P.E.P. no
pueden inaplicar dicha pena; pero si pueden inaplicar el régimen de

cumplimiento de la pena.
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2.3.2.5. Efectos del Control Difuso.

Los efectos que produce el control difuso de inaplicabilidad, de acuerdo a
la doctrina y a la investigacion realizada, tiene efectos limitados, tal como se

presenta en seguida:

v Efectos Particulares: Son los que se producen después de emitida
una resolucién o sentencia, en la que se declara la inaplicabilidad de una
norma por contradecir esta, los principios y derechos que la Constitucion 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 los efectos 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*®.

v Invalidez de la Norma que se ha Declarado Inaplicable por el
Juzgador. Puede considerarse que la inaplicabilidad reviste la particularidad
de estar orientada Unica y exclusivamente al caso concreto, es decir, que la
sentencia que haya declarado la inaplicabilidad no tiene extensiones ni
proyecciones mas all4d donde la cuestion fue planteada; como también no
versa sobre la buena o mala apreciacion que se hayan hecho de las pruebas
incorporadas al proceso; sino sobre una disposicion que se considera
errénea para aplicarla a un caso particular; y en este sentido, no proyecta
efectos posteriores como la invalidez de la norma cuestionada; Unicamente

un soslayamiento de dicha norma, dejandola inalterada*®.

5 GASGON ABELLAN, MARIA, 6p. cit., p. 3.
% GASGON ABELLAN, MARIA, 6p. cit, p. 3y 7.
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2.4. Control Difuso y el ejercicio de la Independencia Judicial.

La independencia del juez se puede derivar de una doble vertiente por
un lado, como cumplimiento del mandato de la Constitucion las normas
juridicas contenidas en ellas tienen eficacia directa en el conjunto del
ordenamiento, por cuanto procede de un poder con legitimidad cualificada,
-el poder constituyente- y la ley, por otro lado como la investidura potestativa

gue tienen los jueces de administrar justicia.

El juez debe posicionarse en un papel de garante del orden
establecido en la ley, debido a que este se encuentra legitimado para hacer
cumplir la ley; su legitimacién se origina de la soberania popular para juzgar

y hacer ejecutar lo juzgado™'’.

Esto deviene como consecuencia de la ley, ya que esta posee en si
una legitimidad que obliga a los individuos a cumplirla, conteniendo
mandatos o prohibiciones que tendran una sancion dependiendo del tipo de
norma que contenga. La doble vinculacion del juez tanto a la ley como a la
Constitucion, significa que sélo esta obligado a aplicar leyes constitucionales,
de manera que debe hacer un previo juicio de constitucionalidad de la ley, si
entiende que la ley es constitucional debe de aplicarla, caso contrario no esta
vinculado a ella; lo que realza el papel de juez en relacion con la ley, porque
se reconoce directamente la facultad del juez para inaplicar leyes

inconstitucionales**é.

Cuando Ignacio De Otto se refiere a la subordinacion juridica, alude,

por un lado a la creacion de reglas o normas juridicas para someter a los

17 BENITEZ GIRALT, RAFAEL, 6p. cit., p. 10.
8 GASCON ABELLAN, MARINA, 6p. cit., p. 3.
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jueces a oOrdenes de los superiores jerarquicos, lo que puede generar una
vulneracion a la independencia e imparcialidad del juez, de forma interna. Asi
mismo existe la subordinacibn de hecho, que puede incidir en la
independencia de los jueces, esta consiste en la vulneracion de la

independencia judicial por factores externos o del entorno del juez.

Respeto de la potestad de inaplicar, es preciso que se trate de una
norma aplicable al caso y de cuya validez dependa el fallo, en consecuencia,
cualquier norma que no relna esas caracteristicas; ademas el argumento
sb6lo se desprendera cuando por via interpretativa no sea posible el

acercamiento de la norma a la Ley Suprema™*®.

La independencia judicial es un principio constitucional que prohibe las
influencias ya sea por accion u omision, o desde el punto de vista objetivo y
abstracto, que provoquen un determinado comportamiento del juzgador en el

ejercicio futuro de la funcién jurisdiccional.

2.5. Condiciones determinantes para la aplicacion del Control
Difuso.

Una condicion determinante para que los jueces apliquen o hagan uso
de la facultad que establece el Art. 185 Cn. el Control Difuso Constitucional,
es que éstos gocen de una verdadera independencia judicial, la cual como ya
se ha establecido anteriormente debe ser interna y externa, es decir, deben
ser independientes de cualquier otro poder, sus decisiones no deben ser
sujetas a control por parte de otros 6rgano, asi como también no debe

encontrarse el juez sometido a jueces de rango superior.

19 OTTO, IGNACIO DE, 6p. cit., p. 71.
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En la Republica de El Salvador, anteriormente la independencia
judicial no era efectiva pues aunque se estableciera que los jueces eran
independientes esto era letra muerta, ya que antes de que se firmaran los
Acuerdos de Paz, las decisiones que los jueces tomaban con respecto a
algun caso determinado podian verse influenciadas por alguna “sugerencia”
que le hiciera un juez de jerarquia superior e inclusive un funcionario de otro
organo, sugerencias que tenian que ser acatadas si el juez queria conservar
Su cargo y en algunas ocasiones hasta su vida, se toma como punto de
referencia los Acuerdos de Paz porque se considera que a partir de ese
momento se han venido fomentando las bases para la construcciéon de un
Estado de Derecho en el cual se tienen que respetar las garantias minimas

dentro de un proceso y es funcion del juez velar porque eso se cumpla.

Actualmente se puede decir que los jueces gozan de una
independencia judicial relativa tratando de actuar como debe ser, pues saben
gue una de sus principales funciones es la de ejercer justicia y para ello es
necesario que se cuente con un ambiente libre de cualquier circunstancia
que pueda influir en sus decisiones. En efecto, se puede afirmar que se esta
tratando de que exista una verdadera independencia judicial en El Salvador,
sin embargo hay casos excepcionales en los cuales los jueces se ven
obligados a fallar de acuerdo como determinada persona les exige y se ven
presionados al grado de olvidar que no deben dejarse influenciar ya que

gozan de independencia.

2.6. Diferencias y Semejanzas.
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2.6.1. Diferencias.

CONTROL CONCENTRADO:

CONTROL DIFUSO:

Constitutivo:

La resolucién emitida por el tribunal
constitucional, determina que la ley o
disposicion que se declara
inconstitucional, queda sin efecto, esta
derogada.

Declarativo:

El juez, que desaplica la ley por ser
anticonstitucional, no la deroga, solo
determina que no puede aplicarla en el
caso concreto objeto de su conocimiento.

Concentrado:

Solamente un ente, un Tribunal
Constitucional, en El Salvador la Sala
de lo Constitucional, tiene atribuida la
potestad de controlar la
Constitucionalidad de las leyes.

Desconcentrado o Difuso:

La Inaplicabilidad es un poder-deber
conferido a todos los funcionarios
dotados de Jurisdiccién, para que en el
marco de los procesos objetos de su
competencia, puedan si es imposible
interpretar la norma de forma acorde a la
Constitucion, declarar la inaplicabilidad de
la misma.

General o Principal:

En este sistema el proceso se inicia
especificamente para determinar si
una Ley o disposicién concreta es 0 no
compatible con la Constitucién.

Incidental (Per Incidens):

Resulta de la aplicacibn concreta y
precisa de una ley o disposiciéon en el
curso de un proceso en el cual se debe
dictar sentencia, ya que el control se
ejerce para la tutela de los derechos en el
caso que se trate y solo tiene validez en
ese caso, sin constituir el objeto central
del proceso.

Efecto Erga Omnes:

Debido a que la declaraciéon de
inconstitucionalidad, es vinculante para
todos, quedando la ley o disposicion
derogada por la Resolucion de
Inconstitucionalidad.

Efecto Inter Partis:

Siendo una potestad imperativa que se
confiere a todos los Jueces, para ejercer
control de las leyes, esta decision
Unicamente produce efectos para las
partes en el proceso en que esta
declaracion se produce, no siendo
vinculante para otros.
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2.6.2. Semejanzas.

CONTROL CONCENTRADO CONTROL DIFUSO

Por la Naturaleza de quien lo ejerce:

Ambos son ejercidos por funcionarios dotados de jurisdiccion;
pertenecientes al Organo Judicial.

Por la Finalidad de su ejecucién:

En ambos sistemas, la finalidad que se persigue con el Control, es que las
normas juridicas secundarias, sean, tanto en forma como en contenido,
compatibles con la Constitucion de la Republica.

Por la Formalidad con que se ejerce:

Se requiere, de igual manera en ambos, que se resuelva a traves de una
sentencia, la cual debe fundamentarse adecuadamente, para justificar la
decisién de declarar la inconstitucional o inaplicabilidad de la ley o
disposicion.
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CAPITULO lII.
REGULACION JURIDICA DEL CONTROL DIFUSO.

“La Constitucion es (...) una ley suprema,
inmodificable por medios ordinarios, (...), entonces un
acto legislativo contrario a la Constitucién no es ley.”?°

3.1. La regulacion del control difuso antes de la reforma de la

Ley de Procedimientos Constitucionales.

La declaratoria de inaplicabilidad en El Salvador hasta antes de la
reforma de la Ley de Procedimientos Constitucionales, se caracterizaba por
la falta de normas que determinaran cuales eran los pasos que tenia que
seguir el juzgador; obligandolo a declararla cuando el percibia la
incongruencia entre la norma aplicable y la Constitucién de la Republica; o

bien a peticion de las partes (actor y/o reo) interesada en que se declarare.

Antes de la reforma no existia dentro de la L.Pr.Cn., un procedimiento
que estableciera la forma de declarar la inaplicabilidad, pero la falta de
regulacion no era un problema, debido a que la voluntad de los operadores
de justicia de igual forma aseguraban la garantia de acceso a la justicia, de
igual forma los Organos Legislativo y Ejecutivo respetaban la independencia
del Organo Judicial para que realizara su actividad sin presiones de ningun

tipo.

Es asi que los procedimientos fueron creados a través de la
costumbre dentro del ambito judicial, la jurisprudencia que fue formada a
partir de ello era el elemento idoneo para tratar de tener un acercamiento a la

parte procedimental del control difuso en El Salvador.

120 3UEZ CHIEF JUSTICE MARSHALL, en el caso Madisson vs. Madburi.
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3.1.1. Forma de realizaciéon de la inaplicabilidad.

Sobre cual es la forma que se utilizd6 para poner en marcha la
inaplicabilidad, asi como de otros aspectos procesales de la declaratoria de
la Inaplicabilidad, poco aclaran las normas constitucionales y secundarias
(Art. 185 Cn. y 10 L.Pr.Cn.). Fue a partir de 1992 cuando se comienza a
hacer uso de la figura de la inaplicabilidad con mayor frecuencia, que,
asimismo se comienza a generar jurisprudencia, a concebirse gradualmente
un procedimiento que llend el vacio de dichas leyes. Fue entonces que lo
comun en la practica jurisdiccional era advertir que la cuestion de la

inaplicabilidad se iniciaba ya sea a instancia de parte o de oficio.

v La Inaplicabilidad de Oficio: El inicio de la inaplicabilidad de oficio
era la mas frecuente, aunque en la practica se permitia la impulsiéon de
aguella a peticion de parte. El inicio de la inaplicabilidad de oficio sucedia
cuando el juzgador advertia, en la ley adjetiva o sustantiva aplicada al caso
concreto, violentaba la Cn. lo cual vulneraba derechos y garantias de

cualquiera de las partes.

v La Inaplicabilidad a Instancia de Parte: Esta forma de control de la
Inaplicabilidad llamada también via incidental, acontecia cuando una de las
dos partes opuestas en el proceso advertia que una norma aplicada en el
proceso amenazaba o contravenia algin derecho establecido en la Cn. Es
asi como dicha parte sefiala mediante escrito -0 incluso verbalmente segun
algunos juzgadores- lo que a su parecer se configuraba como un categorico
guebrantamiento a sus derechos y garantias fundamentales, por lo que
solicitaba al juez que declar6 la inaplicabilidad de la disposicion aludida.
Asimismo, cualquiera de las partes podia hacer uso de los recursos que la
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ley dispone para controvertir las resoluciones o diligencias que a su juicio

lesionen cualquiera de los derechos y garantias que la Cn. otorga.

v’ Oportunidad Procesal de Declarar la Inaplicabilidad: Para
establecer la oportunidad procesal de declarar la inaplicabilidad es necesario
analizar el Art. 185 Cn., el cual literalmente describe: “Dentro de la potestad
de administrar justicia corresponde a los tribunales en los casos que
tengan que pronunciar sentencia, declarar la inaplicabilidad de
cualquier ley o disposicion de los otros Organos contraria a los
preceptos constitucionales”. Dicho articulo pone en manifiesto que se
declarara inaplicable “en los casos en que tenga que pronunciar

sentencia”, por lo cual hay que definir qué se va a entender por sentencia.

Se debe entender por sentencia: “el acto jurisdiccional por medio del
cual el juzgador resuelve las cuestiones principales objeto del juicio, o las
incidentales que hayan surgido durante el proceso” *?*. Asi, se entiende que
se esta frente a una sentencia cuando el Juez resuelve ya sea la cuestion
principal materia del juicio o un incidente siempre y cuando paralice el
proceso haciendo imposible su continuacion. Esto, puede ser dictado por
cualquier Juzgador que esté conociendo sobre la controversia de la
inaplicabilidad ya que permite a cualquier juzgador (cualesquiera que sea su
funcién dentro de un proceso penal) advertir y frenar alguna violacion a la
norma constitucional por una disposicion secundaria, lo que al final resulta en

una mejor tutela de los derechos y garantias de las personas.

2L pALLARES, EDUARDO, Diccionario de Derecho Procesal Civil, Editorial Porria, México. 1997, p.
725.
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3.1.2. Efectos y Alcances de la Inaplicabilidad.

Los efectos que producia el control difuso de inaplicabilidad, eran
limitados, antes de la reforma a la Ley de Procedimientos Constitucionales, y

se podian establecer los siguientes:

v Efectos Particulares: Son los que se producian después de emitida
una resolucién o sentencia, en la que se declara la inaplicabilidad de una
norma por contradecir esta, los principios y derechos que la Constitucion ha
establecido; eran efectos que exclusivamente estaban dirigidos a las partes

gue han intervenido en el proceso (reo —actor).

La doctrina la denomina efectos “inter partes” y no generales, con lo
cual afecta solo a la situacion juridica o caso controvertido en concreto. Es
decir, que la inaplicabilidad de una norma no vincula en absoluto al resto de
jueces ordinarios, quienes segun sus criterios pueden aplicar la ley o

disposicion que para otros es inaplicable.

Al declarar la inaplicabilidad de una disposicion en general que
contradijera la Constitucion, el juez no remitia a nadie los argumentos que
se planteaban para declarar inaplicable una ley, debido a que la naturaleza
misma de la inaplicabilidad es una decision especifica que debe operar
anicamente en el proceso, no siendo extensivo su efecto. Su declaratoria no
tenia efectos generales, no eliminaba la norma cuestionada del
ordenamiento, si su resolucion quedaba firme. En este supuesto, el juez no
debe suspender el conocimiento del asunto, sino que debe fallar; si se

negare a fallar cometia delito.
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En tales casos, pues si bien es cierto que no podia aplicar la norma
que a su criterio contravenia la Cn., debe preferir a cualquier, otra que sea
similar y que se encuentre en armonia con la Cn., Si habia efectivamente un

vacio, se debia suplir mediante la integracién del derecho®?

vigente dentro
del ordenamiento juridico salvadorefio para llenar ese vacio, pero siempre

debe fallar.

Un ejemplo para graficar el efecto inter partes, se puede ver en la
sentencia numero 102Z-1211-00, emitida por el Tribunal de Sentencia de
Zacatecoluca, en la cual se resolvio: “DECLARESE INAPLICABLE EN ESTE
CASO CONCRETO, la restriccion al goce de la Suspension Condicional de la
Ejecucion de la Pena, establecida en el Art. 71 de la L.R.A.R.D., por ser
contraria al Principio de Igualdad ante la Ley y la Administracion de Justicia
consagrado en el Art. 3 de la Constitucion de la Republica™®. En
consecuencia el alcance de la inaplicabilidad antes de la reforma a la
L.Pr.Cn. No consistia en eliminar o derogar la norma cuestionada, sino

Unicamente no hacerla efectiva en ese caso concreto; pero dejando la norma

122 JUZGADO DE SENTENCIA DE SAN VICENTE, Sentencia P1301-02-03, de fecha 19 de marzo de
2002, dentro del Proceso Penal instruido por el delito de Hurto Agravado, en la cual se inaplico la pena
de 5 a 8 afios de prision, porque para el caso era excesiva y no cumplia con los fines de readaptacion
gue la Cn. establece para la pena privativa de libertad, y atentaba contra el principio de rehabilitacién
de las personas, transgrediendo ademas el principio de dignidad humana y afectando en su nucleo
esencial el derecho fundamental de libertad, por lo que los Jueces manifestaron que al inaplicar dicha
pena crearian un vacio de ley (laguna diketolégica) la cual se supli6 mediante la integraciéon del
derecho, debido a que el Pn. tiene una serie de institutos penales que le sirven para individualizar la
pena respecto al caso en concreto, sin que ello implicara una infraccion al principio de legalidad. Al
final se aplico la pena del delito de Hurto de 2 a 5 afios de prisién, sin cambiar el tipo de delito de Hurto
Agravado; por lo que se impuso una pena de tres afios de prision y se reemplaz6 por la de ciento
cuarenta y cuatro jornadas semanales de trabajo de utilidad publica.

123 5e declar6 inaplicable el Art. 71 de la L.R.A.R.D. el cual establecia: “Los imputados de cualquiera
de los delitos a que se refiere esta Ley, no gozaran del beneficio de excarceracion ni de la suspensién
condicional de la ejecucion de la pena. Los declarados culpables por delitos cometidos concurriendo
cualquiera de las agravantes del articulo 54, no tendran derecho al beneficio de la sustitucién de la
detencidn provisional”, por considerar que la justificacion que ampara la disposicién inaplicada, no es
suficientemente soélida para no conceder el beneficio de la suspension condicional de la pena. En virtud
gue se toma en cuenta la lesion de los derechos fundamentales reconocidos por la Cn. y los Tratados
Internacionales, tal como es el derecho de igualdad, el de libertad, lo innecesario de la plena y las
condiciones personales de los procesados.
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vigente, siendo pues perfectamente posible su aplicacion en otro caso por

otro juzgador.

3.2. La regulacion del control difuso después de la reforma de la
Ley de Procedimientos Constitucionales.

El 6 de julio de 2006 la Asamblea Legislativa, mediante el decreto No.
45 aprobo reformas a la Ley de Procedimientos Constitucionales donde se
incluyeron los Art. 77-A al 77-G, las cuales entraron en vigencia el 16 de
agosto de 2006'**. Segun los considerandos del D.L. No. 45 la razén de las
reformas es que “no existe desarrollo legislativo para el ejercicio de la
potestad conferida a los tribunales ordinarios por el Art. 185 Cn., en
consecuencia, no se han previsto mecanismos que permitan unificar criterios

por parte de la SC de la Corte Suprema de Justicia”.

El inicio del proceso de inconstitucionalidad por la declaratoria de
inaplicabilidad de la ley hecha por un funcionario judicial fue otra de las
innovaciones fuertemente objetadas en el foro legislativo, realizado con la
finalidad de mejorar la Ley de Procedimientos Constitucionales. En el
proyecto se establecié que cuando un juez o tribunal declare inaplicable una
ley, al quedar firme la sentencia, debera certificarla a la SC y que la remision
de la certificacion equivale a un requerimiento para que se dé inicio a un

proceso de inconstitucionalidad*?>.

124 DECRETO DE REFORMA A LA LEY DE PROCEDIMIENTOS CONSTITUCIONALES, Decreto
Legislativo N° 45, del 6 de julio de 2006, publicado en el Diario Oficial No. 143, Tomo No. 372, del 7 de
azgosto del 2006.

% FUSADES, Comentarios al Anteproyecto de la Ley Procesal Constitucional. Boletin de Estudios
Legales, Departamento de Estudios Legales / del, No 42, San Salvador, El Salvador, 2004, p. 17.
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3.2.1. Forma de realizacion de la inaplicabilidad.

El proceso de inconstitucionalidad por su propia naturaleza, es
exclusivo de los tribunales constitucionales?®, en nuestro caso, la SC, quien
tiene el monopolio de rechazo al considerar que, como resultado de la
confrontacion interrogativa entre el objeto de control y el parametro de
control, la disposicion o cuerpo normativo objeto de control es contraria a los

preceptos constitucionales.

La sentencia estimatoria que declara inconstitucional -sin nulidad- una
o Vvarias disposiciones objeto de control, conlleva su expulsion del
ordenamiento juridico, sin retrotraerse a la entrada en vigor de la normativa

sino con efectos limitados a partir de la sentencia.

La situacion descrita se encuentra en funcién de los efectos ex tunc
que es propio de los paises europeos, cuya mayoria optan por la
inconstitucionalidad con nulidad que se retrotrae al momento de la vigencia
de la norma y sus consecuencias ulteriores; o efecto ex nunc que paises
como Austria y la Republica de El Salvador las han consolidado en su
jurisprudencia, de tal suerte que las consecuencias seran a partir de la

notificacion de la sentencia a las partes y su publicidad correspondiente.

Esta publicidad, en el caso salvadorefio, implica formalmente la

publicacién en el Diario Oficial 0, en casos excepcionales, en un diario de

%6 vid. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (CSJ), SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de
Inconstitucionalidad 21-2006, de fecha 05/12/2006; promovido por el Juez de Paz del Municipio de
Santa Clara San Vicente, dicho tribunal declaré inaplicable el Art. 180 inc. 2° C.Pr.Pn., el cual permite
que las solicitudes de ratificacién del secuestro puedan ser presentadas por la Policia Nacional Civil
(PNC), violenta los Art.1 Inc. 1, 2 Inc. 1, 11 Inc. 1, 86, 159 Inc. 3, 193 Ords. 3° y 4°, 235y 246 Cn., las
solicitudes de ratificacion de secuestro presentadas por elementos de la PNC invaden funciones
constitucionales que le corresponde a la Fiscalia General de la Republica (FGR). Dentro de dicha
sentencia se encuentra un andlisis interpretativo de los elementos que integran la técnica del control
difuso, que contienen las reformas contenidos en los Art. 77-A al 77-G L.Pr.Cn.
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mayor circulacion, lo que genera un efecto Erga Omnes, es decir de modo
general y obligatorio, como sefala con toda claridad el Art. 183 Cn., y el Art.
10 L.Pr.Cn.*".

v' El examen de constitucionalidad:

El cual consiste en que todo juez, a instancia de parte o de oficio,
debe estudiar previamente la constitucionalidad de cualquier ley o
disposicion de cuya validez dependia la tramitacion de cualquier proceso o el
fundamento de las resoluciones que se pronuncien en el mismo, y si alguno
de ellos contradice la constitucion, la declararé inaplicable al dictar sentencia
interlocutoria o definitiva. También podra declarar la inaplicabilidad de los
actos juridicos subjetivos, tanto publicos como privados, que violen la

normativa constitucional.

La potestad establecida, segun el Art. 77-A, sera procedente en los
casos en que no exista pronunciamiento por parte de la SC, respecto de la
constitucionalidad de la ley, disposicion o acto de que se trate; conteniendo
dicha disposicién el principio general constitucional, que todo juez debe de
verificar que la disposicibn de cuya validez dependa la tramitacion de
cualquier proceso o el fundamento de las resoluciones que se pronuncien en
el mismo y que si alguno de ellos contradijere la Cn., la declarara inaplicable

al dictar sentencia.

27 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (CSJ), SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de
Improcedencia de Inconstitucionalidad, Ref. 21-2004,de fecha 17/07/2005 promovido por el ciudadano
Ivo Priamo Alvarenga; a fin que se declaré inconstitucional, por vicio en su contenido, los arts. 1y 4 del
Decreto N° 15, emitido por el Concejo Municipal de San Salvador el 4-V-2004, publicado en el D. O. N°
85, tomo 363, del 11-V-2004 que contiene reformas a la Ordenanza Reguladora de Tasas por Servicios
Municipales de la ciudad de San Salvador (ORTASMUSS).
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v' Criterios minimos para decidir la inaplicabilidad de una ley o
disposicién.

Los jueces al momento de inaplicar una ley, disposicion o acto,
conforme lo establece el Art. 185 Cn., deberan tomar en cuenta al menos los

siguientes criterios:
a) La ley, disposicion o acto a inaplicarse debe tener una relacion directa
y principal con la resolucion del caso en concreto, es decir, debe ser

relevante para la resolucién que deba dictarse?®y,

b) La norma a inaplicarse debe resultar discordante con Ia

Constitucion®?®,

v' Elementos que debe contener la declaratoria de inaplicabilidad.

La resolucién que declare la inaplicabilidad de cualquier disposicion,

debera expresar al menos: las razones que la fundamentan, la ley,

128 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (CSJ), SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de
Inconstitucionalidad, Ref. 5-1999, de fecha 20 de Julio de 1999, considerando X. En el Art. 77-B literal
a), (...) el juez que ejerza el control difuso debe de identificar aquellas disposiciones que en principio
deberian ser el fundamento juridico de sus decisiones, las cuales los obligarian como Derecho
aéplicable salvo contradiccion de las mismas con la Constitucion.

29 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (CSJ), SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de
Inconstitucionalidad, Ref. 15-1996, de fecha 14 de febrero de 1997, considerando VI 7, 8 y 9. (Es
importante recalcar en el andlisis realizado por la SC al Art. 77-B L.Pr.Cn., que los jueces, para
declarar la inaplicacién de una disposicion legal ello ocurre cuando esta es contraria a la Cn. “(...) aun
luego de haberse acudido a interpretarla de conformidad con ella”). La interpretacion conforme es la
méaxima de hermenéutica juridica segun la cual, de entre los varios entendimientos posibles de una
disposicién —objeto de la interpretacion- debe escogerse para dar una solucién juridica al caso la
norma- resultado de la interpretacién- que mejor se acomode a la ley suprema. Su fundamento es tanto
el principio de unidad del ordenamiento juridico como la supremacia constitucional, que se proyecta
sobre las leyes condicionando el sentido que a estas cabe atribuirle. El efecto practico que dicha
maxima tiene en el control difuso es que, en los casos en que la apertura en la formulacién linglistica
de una determinada prescripcién permita el “juego interpretativo”, el aplicador judicial debe buscar un
entendimiento de tal disposicion que la acomode al sentido de la constitucion, manteniendo la
imperatividad de la ley en aquellas posibilidades interpretativas que no contradigan la ley suprema.
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disposicion o acto cuya inaplicabilidad se declara y la norma o principio

constitucional que considere vulnerado por la ley, disposicién o acto*®.

v’ Efectos de la declaratoria de inaplicabilidad por parte de los
tribunales ordinarios.

La resolucion que se dicte en aplicacion del Art.185 Cn., por medio de

la que se declare la inaplicabilidad de una ley, disposicidén o acto, sélo tendra

efectos en el proceso concreto en el cual se pronuncie.

3.2.2. Remision de certificacion de la sentencia.

Se encuentra regulado en el Art. 77-D L.Pr.Cn., el cual establece que
una vez pronunciada sentencia interlocutoria o definitiva por la que se
declara la inaplicabilidad de una ley, disposicién o acto, el juzgado o tribunal

respectivo, remite el mismo dia, certificacion de la misma, a la SC.

Respecto de la constitucionalidad de esta modalidad de inicio del
proceso de inconstitucionalidad, la Sala ha afirmado que: del andlisis de la
jurisprudencia constitucional se evidencia que este tribunal ha sido del
criterio que la razén de ser de los Art. 183 y 174 de la Cn., es procurar
restablecer o garantizar la pureza de la constitucionalidad, y que por ello no
puede restringirse dicha tarea concluyendo que un proceso de esta
naturaleza solo puede ser iniciado a peticion de cualquier ciudadano-
entiéndase la exclusion de los jueces en sus funciones-, y mediante una
demanda- entiéndase en su acepcion mas formalista, excluyente de la figura

del requerimiento por via remision de sentencia de inaplicabilidad-, sino que

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (CSJ), SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de
Inconstitucionalidad, Ref. 21-2006, de fecha 05 de Diciembre de 2006, considerando lll. “(...) Cuando
la disposicién es contraria a la Constitucién y no admite interpretacion conforme a la Ley Suprema,
implica que el tribunal procederd a interpretarla, lo cual es inherente a su funcién jurisdiccional,
fundamentando las razones del porque fue que realizo la inaplicabilidad de la norma interpretada.”
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es juridicamente posible el inicio por via de un requerimiento que cumpla los
requisitos procesales de la demanda de inconstitucional, a saber: la
fundamentacion juridica y factica de los motivos de inconstitucionalidad
arguidos para la inaplicabilidad declarada. En definitiva el requerimiento
Unicamente representa el cauce de conexion entre el control Difuso -Art. 185

Cn., y el Concentrado Art.183 Cn.- de la constitucionalidad de las leyes®*,

3.2.3. Los efectos del pronunciamiento de la Sala de lo
Constitucional.

La remisién de la declaratoria de inaplicabilidad, esta regulado en el
Art. 77-F L.Pr.Cn., constituye un requerimiento para que la SC, determine en
sentencia definitiva la constitucionalidad o no de la declaratoria emitida por

los tribunales ordinarios, para lo cual contara con quince dias habiles.

Dentro de dicho plazo la SC, debera resolver y notificar su sentencia
definitiva, la cual no admitird ningan recurso y sera vinculante de modo
general para los 6rganos del Estado, para sus funcionarios y autoridades y
para toda persona natural y juridica, y la Sala la mandara a publicar

conforme a lo establecido en el Art. 11 L.Pr.Cn.

Si en la sentencia definitiva, la SC declara que en la ley, disposicion o

acto, no existe la inconstitucionalidad alegada, ningun juez o funcionario

181 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (CSJ), SALA DE LO CONSTITUCIONAL Sentencia de
Improcedencia de Inconstitucionalidad, Ref. 75-06, de fecha 08 de febrero de 2007, considerando IIl 1
y 2. Promovido por el ciudadano Aldonov Frankeko Alvarez Ferrufino, formulando en sus pretensiones
de inconstitucionalidad de los Arts. 77-E y 77-F de la L.Pr.Cn., son contrarios a los arts. 174 y 183 Cn.,
por cuanto el primero sefiala que corresponde a la SC conocer y resolver las demandas de
inconstitucionalidad —respecto del cual el demandante resalté que el término utilizado por el
constituyente es del de "demandas'—, y del segundo se infiere lo que se debe entender por
"demandas”, al sefialar que se declarara la inconstitucionalidad a peticion de cualquier ciudadano.
Declarando la improcedencia debido a que el contenido normativo atribuido por el actor a las
disposiciones constitucionales propuestas como parametro de control fueron erréneamente
interpretado por el demandante pues ya la jurisprudencia constitucional ha establecido una conclusion
contraria a la plasmada por el demandante.
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podra negarse a acatarla, amparandose en las facultades que conceden los
Art. 185 y 235 Cn. El incumplimiento de la sentencia de la SC por parte del
juez, constituye delito de desobediencia, y es sancionado, segun lo estable el
Art. 322 C.Pn. Si el juez no respeta el contenido de la sentencia, la sala
adoptara las medidas necesarias y pertinentes para su cumplimiento, y
mandara a procesar al desobediente, quien quedara desde ese momento,
suspendido de sus funciones, aplicando en su caso lo establecido en el Art.
237 Cn.

Conviene en ese punto el sefialar que la resolucion de la SC no posee
efectos retroactivos sobre la decision que el juez dicte en el caso concreto,
es decir si suponemos que un Juez dictdé una sentencia en “a” o “b” sentido
basando su fallo en la inaplicabilidad de una norma juridica y sobre esa base
resuelve a favor de una u otra pretension, es cierto que se vera obligado a
remitir la resolucion a la SC para que esta evalué si es 0 no correcta la
Inaplicacion de la norma en discusion, pero esta no podra en ningun caso

modificar la Resolucion.

Por otro lado conviene el decir que mientras se espera tal resolucion el
juez o Tribunal no esta obligado a esperar, ni mucho menos a abstenerse de
resolver en casos similares, es decir puede seguir inaplicando por el mismo
motivo (u otro) la misma norma todas las veces que le sea necesario,
mientras no haya un pronunciamiento de la SC que determine que la norma
es Congruente y Conforme con la Cn. o que declare a la misma
Inconstitucional, en cuyo caso se debe el juez abstener de ejercer el control
difuso, porque a partir de ese momento tal norma ya no es inaplicable, por
ese motivo al menos pues la SC es el maximo tribunal e intérprete de la Cn.;
y si se declaro la Inconstitucionalidad, la norma queda desde la publicacion

en el Diario Oficial de la Sentencia, Derogada.
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3.3. Andlisis de la inaplicabilidad en las sentencias, anterior a la
Reforma ala Ley de Procedimientos Constitucionales.

La declaratoria de inaplicabilidad se caracterizd por la falta de normas
que determinaban el procedimiento a seguir por el juzgador obligado a
declararla y/o por aquella de las partes (actor-reo) interesada en que se
declarara. Por lo que es necesario valorar hasta qué punto la ley secundaria
a aplicarse encontraba antes de la reforma en confrontacion con la Cn., por
lo que podia generar alguna dificultad para aplicarla en un caso en concreto

0 pueda representar alguna vulneraciéon de los derechos de las partes.

Lo antes dicho se refuerza en una Sentencia de la SC™*? que
establecia que la a la inaplicabilidad debia garantizar que la aplicaciéon de la
ley sea conforme a la Cn., tomando en cuenta el sentido del Art. 13 L.Pr.Cn.,
qgue los asuntos de mera legalidad le corresponde a los jueces ordinarios
gue tienen la facultad de juzgar, conocer la controversia y realizar un control
difuso de constitucionalidad de las normas que se apliguen al caso en

concreto.

Cabe mencionar que la poca regulacion de la inaplicabilidad, antes de
la reforma, se veia como “una ventaja antes de la reforma porque se le daba

la libertad al juzgador para crear un procedimiento por medio del cual

%2 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (CSJ), SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia Interlocutoria
de Improcedencia de Amparo, Ref. 560-2000, de fecha 20 de noviembre de 2000; la cual fue
presentada por el Lic. José Saul Carranza contra el acuerdo emitido por el Consejo Municipal de
Chinameca del Departamento de San Miguel, en la segunda sesion extraordinaria celebrada el veinte
de mayo del afio 2000, en la cual se le ordena a su representado traslade su negocio conocido como
expendio 10 sin haber sido oido y vencido, por lo que la Sala resolvié que no existia ningin agravio de
trascendencia constitucional declarando improcedente el recurso y para ello infiere como facultad del
control difuso a los jueces ordinarios de la siguiente forma: “(...)Es decir, que aquellos que no obstante
estar vinculados con la normativa constitucional, por estarlo todo el ordenamiento juridico del pais,
deben juzgarse por y ante la autoridad ordinaria correspondiente, ya sea esta administrativa o judicial.
Estas autoridades a diferencia de una constitucional, tendran la facultad no sélo de juzgar y conocer el
fondo de lo reclamado, sino de realizar un control difuso respecto a la constitucionalidad de las normas
(..)"
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desarrollar la misma, segun el tipo de proceso que se seguia; por lo que tales
procedimientos fueron forjados a través de la costumbre dentro del ambito

judicial®,

3.3.1. Formas en que se efectuaba la Inaplicabilidad.

Es a partir de 1992 cuando se comienza a hacer uso de la figura de la
inaplicabilidad con mayor frecuencia, asi mismo se comienza a generar
jurisprudencia, y a concebirse paulatinamente un procedimiento que llenoé el
vacio de dichas leyes. Por lo que la cuestién de la inaplicabilidad se iniciaba,

ya sea de oficio 0 a instancia de parte.

» De Oficio: El inicio de la inaplicabilidad de oficio ocurria cuando el
juzgador advertia, ya sea en la ley adjetiva 0 sustantiva aplicada al caso
concreto, vicios de inconstitucionalidad los cuales vulneraban derechos y

garantias de cualquiera de las partes.

Modernamente y en un Estado de Derecho a los juzgadores se les
reconocen facultades interpretativas, debido al dinamismo de la funcién
jurisdiccional el juez debe poseer conocimientos técnicos en la materia™*,
establecidos en los Arts. 170-180 Cn.

133 HERNANDEZ HERNANDEZ, HELI JEREMIAS, et al, La inaplicabilidad como Medio de Proteccién a

los Derechos Fundamentales Consagrados en la Constitucion, Universidad de El Salvador, Facultad de
Jurisprudencia y Ciencias Sociales, San Salvador, El Salvador, 2005, pp. 122y 123.

3% JUZGADO TERCERO DE SENTENCIA DE SAN SALVADOR, Sentencia Ref. 0103-46-2005, de
fecha 04 de mayo de 2005, en dicha sentencia se declaro inaplicable el Art. 34 de la Ley Reguladora
de las Actividades Relativas a las Drogas, que contenia la pena de multa, fundamentando los Jueces
de Sentencia que dicha disposicion era una ley penal en blanco, porque se requeria que hubiera otra
ley como complemento, en tal sentido que se habilitaba al Organo Ejecutivo para conocer en materia
penal, y de aplicarse una multa tenia como consecuencia el quebrantamiento del principio de legalidad
y la indelegabilidad de las atribuciones de los érganos de Estado (Art. 15y 86 Inc. 1 parte 22 Cn.).
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Los Arts. 149, 183 y 185 Cn. determinan la conformidad de las normas
secundarias con la Cn. y ante la discrepancia de éstas existe la potestad de
ser inaplicadas o invalidar las normas que no se encuentren acorde con los

preceptos constitucionales™*®.

Sobre lo anterior, la SC estableci6 que la Cn. es una fuente de derecho
en virtud que de ella emanan derechos y obligaciones tanto para el estado
como para los particulares, por lo cual regula en forma y fondo la produccién
de las normas infra-constitucionales y entidades estatales, las cuales se
encuentran establecidas en el Arts. 73 Ord. 2° 172, 235, 249 Cn., que
disponen el cumplimiento y la defensa de la Cn. por parte de los ciudadano,

jueces, magistrados, y los funcionarios publicos en general.

En vista de lo anterior, queda en claro que la SC ha reconocido de
forma previa a las reformas a la L.Pr.Cn., la importancia que tiene la
Inaplicabilidad de las leyes que no se encuentren acordes a los preceptos
establecidos en la Cn., y dicha labor le corresponde a los jueces de toda la
Republica, cuando éstos verifiquen la existencia de incongruencia entre la ley

infra-constitucional con la Cn.

» Instancia de Parte: Esta forma de inicio del control de la Inaplicabilidad
llamada también via incidental, se da cuando una norma amenaza o
transgrede algun derecho establecido por la Cn., la cual es sefialada por
alguna de las partes ya sea en forma verbal o escrita, solicitando al juez

que declare la inaplicabilidad de la disposicién**®.

%5 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (CSJ), SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de
Inconstitucionalidad, Ref. 15-96, de fecha 14 de febrero de 1997, Parte 7, contra la Ley Transitoria de
Emergencia contra la Delincuencia y el Crimen Organizado.

1% HERNANDEZ HERNANDEZ, HELI JEREMIAS, 6p. cit., p. 125.
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Lo anterior, se funda en que cualquiera de las partes puede hacer uso
de los recursos que la ley dispone para controvertir las resoluciones o
diligencias que a su juicio lesionen cualquiera de los derechos y garantias
que la Cn. otorga, por tener tal importancia el resguardo de los mismos, que
la solicitud que impulsa el control difuso para protegerlos debe ser de
caracter amplio para tomar en cuenta cualquier denuncia que advierta la

inconstitucionalidad de una norma.

La SC se pronuncié al respecto de este punto al establecer que la
inaplicacion de la ley es una facultad concedida dentro de la potestad de
administrar justicia, a los jueces por la Cn., por lo que no es un derecho cuyo
titular pueda ser un individuo en particular dentro de un caso en concreto™®’.
Lo anterior deja ver que antes de las reformas a la L.Pr.Cn., no habia cabida,
segun la jurisprudencia, para que se pudiera solicitar la declaratoria de

inaplicabilidad de una norma a peticion de parte.

Posterior a las reformas a la L.Pr.Cn., se introduce el requerimiento de

inaplicabilidad a peticién de parte®®

con los principales requisitos que son: la
fundamentacion legal y de los hechos que motivan la vulneracion de la Cn.
para su posterior declaracién de inaplicabilidad. Por lo que se deja en claro
que la inaplicacién de una ley no puede ser ejercida a peticion de parte ante
la SC, sino que debe ser dentro del proceso ante el juez que conoce la

causa.

137 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (CSJ), SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Amparo,
Ref. 81-2006, de fecha 09 de marzo de 2006. La SC literalmente establecio: cabe apuntar que la
inaplicacion de la ley es una facultad que concede la Cn. a los jueces, dentro de la potestad de
administrar justicia, con lo cual, no puede afirmarse que este sea un derecho cuya titularidad pueda ser
alegada por un individuo particular dentro de un proceso concreto.

1% 'CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (CSJ), SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de
Inconstitucionalidad, Ref. 75-2006, de fecha 08 de febrero de 2007.
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3.3.2. Oportunidad Procesal en que se declaraba la Inaplicabilidad.

Antes de las reformas a la L.Pr.Cn., no existia una norma que sefialara
la oportunidad procesal para declarar la inaplicabilidad de la ley, por lo tanto,
los jueces se basaban en lo manifestado en el Art. 185 Cn., “en los casos
que debe pronunciar sentencia”, de lo que se derivaba entonces, que era
valido declarar inaplicable una norma, disposicion o tratado al momento de
pronunciar la sentencia definitiva (ya que es el momento procesal en el cual
se resuelve el asunto principal) pero también se admitia la posibilidad de que
pueda hacerse al dictar una Sentencia Interlocutoria debido a que la
inaplicabilidad por la aparente Inconstitucionalidad de una norma, disposicion
o tratado; es representada como “una cuestion pre-judicial pues supone la
resoluciébn de un tema ajeno al objeto del proceso, pero vinculado a la
decision de la litis (nada menos que respecto del derecho a aplicar) y que
debe ser resuelto previamente, en nuestro caso que es de un sistema difuso

por el mismo juez o tribunal™®.

Asi lo determiné el informe de los Derecho Humanos indicando que la
Cn. faculta a los jueces que en los casos que tengan que pronunciar
sentencia, declaren inaplicabilidad de cualquier ley o disposicion de los otros

érganos, que sea contrarios a los preceptos constitucionales'*°.

En la investigacion no se encontr6 la existencia de la declaratoria de
inaplicabilidad en sentencias interlocutorias, previo a las reformas de la
L.Pr.Cn., pero ello no dificultaba a que la inaplicabilidad pudiese haber sido

decretada en sentencias interlocutorias.

139 VESCOVI, ENRIQUE, citado por BERTRAND GALINDO, FRANCISCO, 6p. cit., p. 537.
140 vid. “Parte Inicial de los informes de los Estados partes presentados en virtud de los diversos
Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos”, S/Ed., San Salvador, El Salvador, 2003, p. 12.
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3.3.3. Efectos Inter-Partes.

Como se establecio en el Capitulo Il, uno de los efectos de la
sentencia de inaplicabilidad es que la misma es “inter partes”, porque los
efectos de la resolucion del tribunal estan limitados para el litigio en la cual es

pronunciado™*.

Para el Dr. Tinetti “Los efectos —de la inaplicabilidad-, son
naturalmente "inter partes”; afectan sélo al caso controvertido y a las partes
que en él han intervenido. La norma inaplicada no es afectada, permanece
vigente y sigue siendo susceptible de aplicacion tanto por otros tribunales o
jueces como por aquél que la inaplico, ya que éste no esta juridicamente

vinculado por la decisién precedente®®.

Para tener en claro dicho efecto, conviene revisar lo que expone la SC,
cuando se refiere a que el Organo Judicial es el ente encargado de ejercer la
funcién jurisdiccional®®® , dejando entendido que la opinién de los jueces solo

tiene valor en el caso relacionado a las partes.

El Dr. Tinetti, tal como se puede observar en el primer parrafo, también
adiciona un elemento muy importante al establecer que la norma inaplicada
sigue siendo susceptible de ser aplicada tanto por los otros tribunales o

jueces como por el mismo juez que declaro la inaplicabilidad.

L TINETTI, JOSE ALBINO, “La Justicia Constitucional en El Salvador’, Escuela de Capacitacion
Judicial Doctor Arturo Zeleddn Castillo, San Salvador, El Salvador, 1991, p. 60.
12 1bid., p.179.
1% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (CSJ), SALA DE LO CONSTITUICIONAL, Sentencia de
inconstitucionalidad, Ref. 02-2005, de fecha 28 de marzo de 2006. Promovido por Néstor Oswaldo
Pineda Méndez solicitando la inconstitucionalidad por vicio de contenido del Art. 258 Inc. 1 C.Pr.Pn.,
gue establece: Cuando el fiscal solicite desestimacion, sobreseimiento o la aplicacion de un criterio de
oportunidad, el juez que no esté de acuerdo con dichas medidas remitira el procedimiento por
resolucion fundada al fiscal superior, quien dictaminara sobre el requerimiento fiscal dentro de los tres
dias siguientes de notificada la resolucién, por contravenir el Art. 172 de la Cn., a la cual la SC resolvié
gue no existia ninguna contravencion consistente en la supuesta vulneracién a la independencia
judicial.

82



Es de sefalar que en cada caso concreto se estudia detalladamente el
ordenamiento juridico que se aplicara, lo cual implica que existe una
constante revision de las leyes en cuanto a su conformidad con la Cn., una
de las desventajas planteadas y por ende una de las causales a la reforma a
la Ley de Procedimientos Constitucionales'**, se basé en la dependencia del
razonamiento subjetivo de cada juez, existiendo casos en los que una misma
ley o disposicion pueda ser declarada inaplicable por uno y aplicable por otro,
hasta por el mismo juez que la declard, careciendo de uniformidad de

criterios entre los jueces y la SC.

Otros autores opinan que el efecto vinculante de la sentencia de
inaplicabilidad no se da respecto de otros jueces ordinarios, pero si en
cuanto al mismo juez que pronuncia la sentencia, y tal efecto vinculante se

"145 mediante la cual se le da

deriva “a través de la regla del Stare Decisis
un valor de fuente normativa general a una sentencia, es decir, que dicho
juez estara obligado por su precedente, a resolver en los mismos términos,
los casos que fueren similares, o en su caso fundamentar dentro del fallo el

cambio de criterio.

144 Se encuentra en los considerandos del D.L. N° 45, de 6 de julio de 2006, publicado en el D.O. N°

143, Tomo 372, de 7 de agosto de 2006, estableciendo: “Que en la actualidad no existe desarrollo
legislativo para el ejercicio de la potestad conferida a los tribunales ordinarios por el articulo 185
constitucional, en consecuencia no se han previsto mecanismos que permitan unificar criterios por
parte de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia”. Por ello se introdujo a la
L.Pr.Cn., el Titulo V denominado “Inaplicabilidad”, en donde se regula el procedimiento a seguir por
arte de los jueces para declarar inaplicable una ley.

45 VITURRO, PAULA, Sobre el origen y el Fundamento de los Sistemas de Control de
Constitucionalidad, Editorial Dr. Rubén O. Villeda, Buenos Aires, Argentina, 2002, p. 44, “Stare
Decisis”, significa la regla una decisién de un Tribunal o un juez, tomada después de un razonamiento
sobre una cuestion de derecho planteada en un caso, es una autoridad, o precedente obligatorio, para
el mismo tribunal en subsiguientes casos en que se plantee otra vez la misma cuestion La funcion del
Stare Decisis, obviamente, es la de generar una seguridad juridica minima al aplicar o invocar los
precedentes anteriores, estableciéndose un criterio comun y cierto grado de certeza a la comunidad
juridica sobre el analisis de una norma de derecho.
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En nuestro pais, los jueces antes de la reforma habian tratado de
unificar los criterios tal es el ejemplo de las sentencias de inaplicabilidad del
Art. 34 de la L.R.A.R.D.*%; asi también se puede ver en la declaratoria de
inaplicabilidad del inciso ultimo del Art. 129 y Art. 45 numeral 1, ambos del
C.Pn., en los anteriores ejemplos se puede ver claramente que el criterio
unificador es para el mismo tribunal asi como otros tribunales que declararon

la mismal*’.

3.4. Andlisis de la inaplicabilidad, segun la Jurisprudencia de la
Sala de lo Constitucional en la Actualidad y las resoluciones

de los Tribunales de Primera Instancia.

La reforma a la Ley de Procedimientos Constitucionales, consistié en
agregar un Titulo V a la Ley de Procedimientos Constitucionales
denominado: “Inaplicabilidad”, el cual se compone de los Arts. 77-A a 77-G,
donde se encuentra el procedimiento que los jueces tienen que realizar al

momento de declarar inaplicable una disposicion.

%% vid., TRIBUNAL DE SENTENCIA DE CHALATENANGO, Sentencia, Ref. 0901-121-2005, de fecha
30 de noviembre de dos mil cinco; TRIBUNAL SEGUNDO DE SENTENCIA, SANTA ANA, Sentencia,
Ref. 0202-195-2005, de fecha 10 de noviembre de dos mil cinco, TRIBUNAL CUARTO DE
SENTENCIA DE SAN SALVADOR, Sentencia, Ref. 131-24-04, de fecha 19 de febrero de 2004;
TRIBUNAL PRIMERO DE SENTENCIA DE SAN SALVADOR, Sentencia, Ref. 101-154-2005, de fecha
30 de septiembre de 2005; las anteriores son ejemplos de cada tribunal en las que se declaré
inaplicable el Art. 34 de la L.R.A.R.D. en lo que respecta a la pena de multa, prevista en dicha
disposicién por transgredir Principios Constitucionales como es el de Legalidad y el de Indelegabilidad
de las atribuciones de los Organos de Gobierno.

17 Vid. TRIBUNAL DE SENTENCIA DE CHALATENANGO, Sentencia, Ref. 901-27-03, de fecha 02 de
mayo de 2003; TRIBUNAL SEGUNDO DE SENTENCIA DE SAN MIGUEL, Sentencia, Ref. 302-20-
2003, de fecha 07 de mayo de 2003; TRIBUNAL DE SENTENCIA DE SAN VICENTE, Sentencia, Ref.
1301-02-2003, de fecha 19 de marzo de 2002; en las anteriores sentencias son ejemplos en los cuales
se configura el criterio de unificacion de los Tribunales de Sentencia que declararon inaplicable el Art.
45y 129 C.Pn., que se refieren al limite de la pena maxima de setenta y cinco afios de prision, dichas
disposiciones fueron declaradas inaplicables debido al caracter de perpetuidad lesionando el Principio
de Proporcionalidad de la Pena.
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Cabe destacar el punto de vista de los Jueces de Sentencia, acerca de
dichas reformas, y es que en el marco de la presente investigacion se ha
encontrado una fuerte critica a las mismas por el Juzgado Primero de
Sentencia de San Salvador'*® al sefialar que la limitacién del control difuso
debe ser en el caso en concreto y con la reforma a la Ley de Procedimientos
Constitucionales se busca un efecto Erga Omnes a través de la creacion de
un requerimiento para el ente encargado del Control Concentrado de
Constitucionalidad, dejandose de lado la actividad del titular del control difuso
para dejar la decision sobre la constitucionalidad de las normas o
disposiciones a quien debe pronunciarse en el proceso de
Inconstitucionalidad, lo que es objeto de analisis de la SC.

Lo que mas destaca entre las sentencias Ref. 101-122-2006 y Ref.
101-174-2006 pronunciadas por el Juzgado Primero de Sentencia de San
Salvador, es que establecen que las reformas a la L.Pr.Cn., aseguran la
certeza e igualdad de la relacion juridica entre las partes de los procesos, ya
qgue unifican los criterios —al dejar la decisiébn Unicamente en manos de la
SC—, pero lo hacen con la legitimidad o no de las disposiciones legales, por
lo que se cometen fallas al agregar parrafos con errores semanticos
innecesarios con pretexto de incorporar criterios para decidir la
inaplicabilidad de una ley o disposicion confundiendo —en su opinion— los
criterios de admision (del requerimiento de inconstitucionalidad) con criterios

de decision (del fallo) cayendo en una especie de casacion.

48 Vid. JUZGADO PRIMERO DE SENTENCIA DE SAN SALVADOR, Ref. 101-122-2006 y Ref. 101-
174-2006, ambas de fecha 19 de diciembre de 2006, el problema de la limitacion del control difuso al
caso concreto no proporciona ninguna ganancia al derecho constitucional a menos que trascienda en
sus efectos a todos los 6rganos del Estado, funcionarios, autoridades y todas las personas en la
adquisicion de una naturaleza distinta a la concreta a través de un efecto de generalidad vinculado a la
finalidad del proyecto de la ley de procedimientos constitucionales del 2002 pues busca ese efecto
Erga Omnes a través de la creacion de un requerimiento para el proceso de inconstitucionalidad
posterior a una sentencia de inaplicacion con lo cual se continuaria depurando constitucionalmente el
ordenamiento juridico ademas de evitarse sentencias contradictorias en la justicia ordinaria,
adicionalmente la Sala de lo Constitucional, titular del control concentrado al pronunciarse proceso en
andlisis Constitucional.
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De igual manera, establecen que dichas reformas violentan el principio
dispositivo del procedimiento constitucional, debido a que cuando el juez
declara una inaplicabilidad de una norma es porque esta ley es contraria a lo
establecido en la norma constitucional, siendo un control de urgencia de
inmediato cumplimiento; debido a que se encuentra dentro de los principios
de interpretacion de la norma constitucional esta puede aplicarse de
inmediato sin necesidad de que exista un procedimiento de inaplicabilidad
una ley secundaria pero lo que estd haciendo el juzgador lo hace en su
calidad de juez y no de ciudadano.

Lo anterior es un enredo de la terminologia que esta utilizando el
legislador en la L.Pr.Cn., confundiendo el marco conceptual que debe utilizar
en cuanto quien provoca un proceso de inconstitucionalidad es cualquier
ciudadano; pero el juez no estd emitiendo su resolucion como cualquier

ciudadano sino como un juzgador.

Asi mismo se esta violentando el principio de legalidad, regulado en el
Art. 15 Cn., el derecho a la seguridad juridica Art. 2 Cn., Derecho de
proteccion de las garantias judiciales inderogables, y los principios y
derechos fundamentales contemplados en los Arts. 4, 5, 6 y 15 Cn. y en la

Convencién Americana de Derechos Humanos*°.

Para los jueces que integran el Tribunal Colegiado del Juzgado
Primero de Sentencia, las reformas a la L.Pr.Cn. se pueden generar graves
problemas frente a los tribunales de sentencia del pais, cuando no se ha

emitido una ley que respete en su técnica de redaccién la Cn., debido a que

14° CONVENCION AMERICANA DE LOS DERECHOS HUMANOS (Pacto de San José), D.L. N° 319,
del 30 de marzo de 1995, publicado en el D.O. N° 82, Tomo 327, del 5 de mayo de 1995, Art. 7-9.
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se genera una problematica cuando los jueces dictan sus sentencias
definitivas con el derecho de interponer el recurso de casacion que establece
el Art. 423 C.Pr.Pn., dentro del plazo de diez dias, violentando la seguridad
juridica, debido a que mediante la interposicion de dicho recurso se

generarian sentencias contradictorias entre la SPn. y la SC.

En cuanto a los controles de constitucionalidad las referidas sentencias
establecen que las reformas a la L.Pr.Cn., han desnaturalizado el Control
Difuso, con el hecho de que el juez o tribunal que declare la inaplicabilidad
debe extender la certificacion de ella a la SC, lo que equivale a un
requerimiento para que dé inicio un proceso de inconstitucionalidad, con lo
cual se pretende encontrar una conexién entre el control difuso y el control

concentrado.

Dichas reformas atentan contra la independencia judicial para el
Tribunal Primero de Sentencia de San Salvador, por la amenaza que se
encuentra en el Art. 77-F inc. final, en relacion con el Art. 77-G L.Pr.Cn.*°,
cuando los jueces no deben de permitir que las leyes secundarias violenten

la Cn.

La critica nos deja en claro, desde el punto de vista de los jueces que
efectian el rol de aplicadores de la ley, en cuanto a la reforma de Ia
L.Pr.Cn., que las mismas ademas de violentar preceptos constitucionales,

tratan de desnaturalizar la Independencia Judicial, debido a que constrifien al

10 E| Art. 77-F inc. final L.Pr.Cn., establece que cuando la SC declare la inexistencia de la

inconstitucionalidad, ningin Juez o Funcionario puede negarse a acatar dicha disposicion bajo el
amparo del Art. 185 y 235 Cn., se relaciona con el Art. 77-G L.Pr.Cn., ya que establece que el
incumplimiento de la sentencia de la SC por parte del Juez constituye el delito de desobediencia y es
penado de conformidad al Art. 322 Cn., asi mismo adoptard las medidas necesarias para el
cumplimiento de la sentencia, y mandard a procesar al juez considerado desobediente quedando
suspendido de sus funciones.
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juez a enviar a la SC su punto de vista debiendo fundamentar las razones
por las cuales considera inaplicable una ley, teniendo en cuenta que es un
deber del juzgador fundamentar sus sentencias y resoluciones, que dicte en
el ejercicio del mismo, por lo cual parece un precepto un tanto redundante el

que se regula en el Art. 77-C L.Pr.Cn."%

3.4.1. Procedimiento.

El procedimiento de la inaplicabilidad se encuentra regulado a partir del
Art. 77-A que se refiere al examen de constitucionalidad, estableciendo
también que la misma puede realizarse a instancia de parte o de oficio; asi
mismo, dicho articulo menciona que la inaplicabilidad podra declararse al

dictar sentencia interlocutores o definitiva.

También podra declarar la inaplicabilidad de los actos juridicos
subjetivos, tanto publicos como privados, que violen la normativa
constitucional. La referida disposicion tiene otro punto importante, debido a
que configura la inaplicabilidad como una potestad, ejercida por los jueces y
sélo es procedente cuando la SC no se haya pronunciado anteriormente.*>?

El Art. 77-B literal a) sefiala los criterios minimos para decidir la
inaplicabilidad de una ley o disposicion, estableciendo que la ley, disposicion

0 acto que se somete al control difuso debe tener una relacion directa y

5L E| Art. 77-C L.Pr.Cn. establece los requisitos necesarios de la sentencia de inaplicabilidad, como lo

es la fundamentacion disposicion o acto cuya inaplicabilidad se declara y la norma o principio
constitucional que se considere vulnerado.

%2 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (CSJ), SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencias de
Improcedencia de Inconstitucionalidad, Ref. 36-2007, de fecha 11 de julio de 2007. Iniciada por la
Jueza de Paz de la Ciudad de Apopa, quien declaré la inaplicabilidad del Art. 294 inc. final del C.Pr.Pn.
La SC declar6 improcedente el proceso de inconstitucionalidad fundamentando que habiendo un
pronunciamiento de fondo previamente planteado en un proceso de inconstitucionalidad y siendo el
examen constitucional de los mismos motivos, carecia de sentido dar tramite a aquéllos pues implicaria
un dispendio procesal que, al final, conducira a una sentencia definitiva igual a la ya existente.
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principal con la resolucion del caso, es decir, ella debe ser relevante para la
resolucién que deba dictarse. Este requisito esta vinculado con el Art. 185
Cn., en el sentido que los jueces han de ejercer el control difuso en los casos
en que tengan que pronunciar sentencia, es decir, al resolver casos y
controversias, como se viene sefialando desde los origenes del control

difuso en los Estados Unidos.

La relacion directa y principal con la resolucion del caso o relevancia,
esta vinculada con el sometimiento de los magistrados y jueces al derecho,
caracteristica propia del ejercicio de la funcion jurisdiccional en los Estados
de Derecho. Con ello se quiere significar que todo el juez o tribunal en el
ejercicio del control difuso debe identificar las disposiciones que son el
fundamento juridico de sus decisiones las cuales son plasmadas en las
resoluciones que emiten'*® y le obligarian como derecho aplicable salvo

contradiccién de las mismas con la Cn.

Es el tribunal requirente a quien corresponde hacer el juicio de
relevancia, el cual, debe ser respetado por la SC, salvo los supuestos de
evidente falta de relacion con el caso. A partir de tales disposiciones, se tiene
gue los jueces ordinarios, al ejercer el control difuso, deben verificar si la(s)
disposicion(es) objeto de control ha(n) sido ya enjuiciadas anteriormente por
la SC, conforme al Art. 77-A L.Pr.Cn.., en un proceso de inconstitucionalidad

para verificar si no han sido excluidas del ordenamiento juridico o se ha

%% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (CSJ), SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de
Inconstitucionalidad, Ref. 19-2006, de fecha 02 de diciembre de 2006, iniciada por la Camara de
Familia de la Seccién de Occidente, declaré inaplicables los Arts. 263 Inc. 2° del Cddigo de Familia (C.
Fam.) y 12 Ord. 12° de la Ley Orgéanica de la Procuraduria General de la Republica (LOPGR), por
considerarlos contrarios a los Arts. 11 Inc. 1 y 172 Inc. 1 Cn., al final la SC resolvié que no existia
ninguna contradiccién con la disposicion establecida en la Cn., porque existe un procedimiento
administrativo para fijar pensiones alimenticias y la resoluciéon que resulta del mismo es vinculante,
hasta que los tribunales o jueces competentes conozcan del mismo objeto.
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descartado que la contradiccién de la misma con la Cn.*** En este Ultimo
caso, la SC inhibe a los jueces ordinarios su potestad de control difuso, con
fundamento en el Art. 10 inc. 2° en relacion al Art. 77-F inc. final de la
L.Pr.Cn.

El Art. 77-B, letra b) prescribe que los jueces deben tomar en cuenta
que, para declarar la inaplicaciéon de una disposicion legal, ello s6lo puede
ocurrir cuando resulta contraria a la Cn., aun luego de haberse acudido a
interpretarla de conformidad con ella. La interpretacion constitucional
constituye la maxima de la hermenéutica juridica, segun la cual, de entre los
varios entendimientos posibles de wuna disposicibn —objeto de la
interpretacion— debe escogerse para dar una solucién juridica al caso la
norma —resultado de la interpretacion— que mejor se acomode a la Ley
Suprema. Su fundamento es tanto el principio de unidad del ordenamiento
juridico como la supremacia constitucional, que se proyecta sobre las leyes

condicionando el sentido que a éstas cabe atribuirle™*.

Lo anterior trae consigo los efectos siguiente: cuando se apertura una
formulacién linglistica permita un juego interpretativo, el interprete judicial
debe buscar un entendimiento de dicha disposicion para que esta se
acomode al sentido de la Cn., manteniendo siempre la imperatividad de la

ley siempre y cuando no contradiga la Cn.*®

%4 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (CSJ), SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de
Inconstitucionalidad, Ref. 19-2006, de fecha 02 de diciembre de 2006. Promovido por Juan Carlos
Castillo Diotres y otros solicitando la inconstitucionalidad, en su contenido, de los Arts. 2, 3, 4, 5, 6, 8,
10inc. 3°, 11, 12, 13, 14, 15, 22 y 27 y, en su forma, de la totalidad del Decreto Legislativo N° 668, de
fecha diecinueve de marzo del afio proximo pasado, publicado en el Diario Oficial N° 58, Tomo 330,
correspondiente al veintidés del mismo mes y afio, por medio del cual se decret6 la L.T.E.N.C.D.C.O;
la SC en su fallo declaré la inconstitucionalidad de los Arts. 4, 6, 12, 14, 15y 22 de la referida ley.

%5 MARTINEZ ALARCON, MARIA LUZ, La Independencia Judicial, 6p. cit. p. 15.

¢ Vid. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (CSJ), SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de.
Inconstitucionalidad, Ref. 15-1996, de fecha 14 de febrero de 1997, Considerando VI 7, 8 y 9;
Sentencia de Inconstitucionalidad, Ref. 5-1999 de fecha 20 de julio de 1999, Considerando X 4.
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Para la SC la forma de interpretacion que tiene el juez al aplicar una
norma se debe realizar un analisis juridico deductivo, es decir ir de lo general
a lo particular, de lo abstracto a lo concreto, y ello no obliga a que la
aplicacion del derecho sea producto de una deduccion logica que pretende
encontrar en la norma una unica solucién preexistente; sino que la aplicacion
judicial del derecho se verifica bajo la cobertura de los limites semanticos

descritos por la norma a aplicar.

El Art. 77-C establece como obligacion del juez de identificar el objeto
de control, es decir, la ley, disposicion o acto que, siendo relevante para la
resolucién del caso, le parece al juzgador que contraria la Cn. Es de
mencionar que el hecho de encontrar el juzgador una norma o ley
inconstitucional se debe a una interpretacion de la misma, lo cual es
inherente a su funcién jurisdiccional, segun la competencia material en la

cual ejerce la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado.

Dicho articulo exige que se expongan las razones que fundamentan la
inaplicacion, considerando que el control difuso es un control juridico, y la
negativa del juez a aplicar la ley no puede obedecer a motivaciones de
conveniencia u oportunidad, sino so6lo a que la norma inferior contradice a la
superior en el sentido de su imperatividad. Pero lo mas importante en las
reformas a la L.Pr.Cn. es que los jueces ordinarios tienen que identificar las
disposiciones constitucionales que se consideren vulneradas por el objeto de
control por lo que previamente debe realizar una interpretacion de la Cn. y

cotejarla con la ley™’.

*7 vid. SALA DE LO CONSTITUCIONAL (CSJ), CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sobreseimiento de
Amparo, Ref. 5-S-96, de fecha 10 de julio de 1996, Considerando lll. en dicho recurso la autoridad
demandada, solicitd el sobreseimiento, alegando que se habia planteado la misma causa ante la
jurisdiccion Contencioso-Administrativa. La SC establece la siguiente frase: todo juez es y debe ser
"juez de la constitucionalidad”, haciendo significar que todo tribunal, incluidas las Salas de la CSJ,
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El Art. 77-F establece que la remision de la declaratoria de
inaplicabilidad constituye un requerimiento para que la Sala de Ilo
Constitucional, posteriormente determine en sentencia definitiva la
constitucionalidad o no de la declaratoria emitida por los tribunales
ordinarios, y para ello tiene quince dias hébiles. Dentro de ese tiempo plazo

la SC, debera resolver y notificar su sentencia definitiva.

Conforme lo anterior la SC se determina que el proceso de
inconstitucionalidad iniciado por via de remisién de inaplicabilidades se
resuelve sobre la base de un requerimiento judicial con arreglo a la remision
de las resoluciones judiciales en las cuales se ha declarado la inaplicabilidad

de alguna o varias disposiciones infra-constitucionales™®.

3.4.2. Efectos de la Sentencia de Inaplicabilidad:

En este acépite se estudiara los efectos de la inaplicabilidad, a la luz
de las reformas a la L.Pr.Cn., teniendo en cuenta que los efectos de la
sentencia de inaplicabilidad, son inter partis, en un proceso determinado,
pero posteriormente a las reformas de la L.Pr.Cn., conducen a que los

efectos de la sentencia sean Erga Omnes, es decir, efectos generales.

En cuanto a lo referente a los efectos inter partis, sobre este punto se

ha abordado exhaustivamente en el Capitulo Il y en el Acapite 3.1.2, en

estan obligados a tener como parametro de cualquier decision, no sélo la ley secundaria, sino también
la normativa constitucional.
%8 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (CSJ), SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de
Improcedencia de Inconstitucionalidad, Ref. 48-2007, de fecha 13 de Julio de 2007. El proceso de
Inconstitucionalidad se inicié por requerimiento del Juez 13° de Paz de San Salvador, el cual declar6d
inaplicable el Art. 294 Inc. 2° C. Pr. Pn., por la supuesta violacién de los Arts. 3 que se refiere a la
igualdad en la formulacién de la ley; 12 referente a la presuncién de inocencia y 144 Cn., este ultimo
por accion refleja en relacién a disposiciones internacionales que establecerian la detencion provisional
como medida cautelar excepcional y no general.
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dicho efecto la SC después de la reforma a la L.Pr.Cn., ha manifestado que
en la inaplicabilidad “posee efectos obligatorios inter partes —Art. 77-D
L.Pr.Cn., Art.185 Cn.” *° es decir, que los efectos solamente tienen
trascendencia para las partes involucradas en el proceso, por lo cual sus

efectos no se extienden para otros casos similares.

Después de las reformas la SC ha establecido mediante jurisprudencia
que: la declaratoria de inaplicabilidad que efectie un juez en un caso
concreto no es objeto de control dentro del proceso de inconstitucionalidad si
no que es la disposicion inaplicada la que se somete a un estudio en
abstracto'®; tratando de establecer que la inaplicabilidad efectuada por el
juez no tiene nada que ver con el proceso de inconstitucionalidad, debido a
que lo desarrollado en dicho proceso solamente tiene como objeto discernir

entre la disposicion declarada inaplicable.

En los procesos de inconstitucionalidad que se han tramitado con base
en la mencionada reforma, la SC trata de aclarar que la admisién a tramite de
la inaplicabilidad, no implica suspension del proceso en el cual se realiz6 la
inaplicaciéon, y que las partes continlan teniendo a su disposicion los
recursos a que hubiere lugar contra la interlocutoria o definitiva en que se

ejercio el control difuso.

La SC dispone que las reformas a la L.Pr.Cn. y en relacion al Art. 185

Cn., se limitan a generar un mecanismo procedimental en la cual los criterios

%9 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (CSJ), SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de
inconstitucionalidad, Ref. 23-2006, de fecha 06 de marzo de 2007.

1% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (CSJ), SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de
inconstitucionalidad, Ref. 109-2007, de fecha 19 de septiembre de 2007. Promovido por la Jueza 2° de
Familia de San Salvador, declarando la inaplicabilidad del Art. 193-A L.Pr.Fam. La SC declar6 sin lugar
el inicio del proceso de inconstitucionalidad debido a que la sentencia fue pronunciada antes de la
entrada en vigencia de las reformas L.Pr.Cn., y fue iniciado en contravencion a Art. 77-F L.Pr.Cn.
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utilizados en el control difuso se unen con el control concentrado, con la
finalidad de discernir la constitucionalidad de las disposiciones infra-
constitucionales y asi facilitar a los jueces en el cumplimiento de la seguridad
juridica y la igualdad ante la ley; por lo que se puede observar que dicho
procedimiento trata de unificar los criterios de los jueces, debido a que
posteriormente a la remision de la sentencia que declara la inaplicabilidad de
un precepto legal, cuando es enviado a la SC, esta resuelve sobre dicho
aspecto, y los efectos que tiene esta resolucion son aplicados para las
resoluciones posteriores, debido al mismo caracter Erga Omnes de dicha

sentencia.

En cuanto a los efectos Erga Omnes la SC ha determinado que el
efecto producido por una sentencia estimatoria en las inconstitucionales
conlleva la invalidez de la norma y su expulsion del ordenamiento juridico,
ampliando mas el concepto de partes no siendo una persona en concreto,
por lo que no son viables los efectos inter partes. Por lo que el desarrollo del
proceso de inconstitucionalidad no detiene los efectos inter partes, de la
resolucién de inaplicacion y el pronunciamiento de la SC se verifica con
independencia total de las consideraciones de los jueces que se encuentran

dentro de la certificacion de la sentencia remitida®®®.

A raiz de esos efectos generales y no particularizados de la sentencia
estimatoria de inconstitucionalidad, es dable colegir que, al existir respecto
de un cuerpo normativo o una disposicidon infra-constitucional un
pronunciamiento de fondo favorable a lo solicitado por la parte actora, tal

resolucion beneficia no sblo a esta Ultima sino también a la colectividad en

81 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (CSJ), SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de
Inconstitucionalidad, Ref. 09-2007, de fecha 09 de noviembre de 2007.
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general que habia estado obligada por la normativa declarada

inconstitucional.

Conforme a las citas enunciadas anteriormente, puede verse la
desnaturalizacion de la inaplicabilidad posterior a la reforma, debido a que el
procedimiento inmerso en las reformas a la L.Pr.Cn. conllevara siempre a los
efectos Erga Omnes, propios del control concentrado de constitucionalidad
de las leyes, dejando de lado el criterio de los jueces, y su independencia
judicial; porque si bien es cierto que la referida SC ha sefialado que “el caso
concreto, en el cual se declare inaplicable alguna disposicion legal como
ejercicio del control difuso, no es objeto de enjuiciamiento por este tribunal,

sino por la jurisdiccién ordinaria conforme al sistema de recursos” **

, pero si
bien es cierto que el objeto de conocimiento de inconstitucionalidad ante la
SC no es el caso que se plantea ante los tribunales a quo, pero es necesario
siempre gue los magistrados de la SC disciernan entre las premisas que se
encuentren en el caso los cuales llevaron a los jueces a quo a determinar la

inaplicabilidad de la disposicion.

3.4.3. Interpretacion de la SC de las reformas al proceso de
Inaplicabilidad.

La SC, como hemos visto en el desarrollo de este capitulo, ha tratado
de establecer que las reformas a la L.Pr.Cn., no desnaturalizan la

independencia judicial ni el ejercicio del control difuso de constitucionalidad

12 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (CSJ), SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de
Inconstitucionalidad, Ref. 15-2006, de fecha 02 de junio de 2006, promovido por Ana Marcella Rubio
Saldafia y otra, contra el Art. 26 Inc. 2 de la Ley del Fondo de Conservacion Vial (Ley FOVIAL),debido
a que dicha disposicién transgrede el principio de igualdad la gasolina de aviaciéon y el diesel
subsidiado para el transporte publico por medio de autobuses, y no incluir en esa excepcion a las
personas que se dedican a la pesca artesanal, en la medida que éstos, al igual que los que se dedican
a la aviacion, tampoco hacen uso de las vias terrestre. Se declaré improcedente la misma por haberse
resuelto favorablemente la misma pretension en sentencia definitiva.
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ejercido por los jueces, si no que las mismas han sido puestas en vigencia
con la finalidad de facilitar la labor de los aplicadores del derecho, en el
cumplimiento de la seguridad juridica y la igualdad ante la ley, basandose en
la unificacion de criterio judicial, por lo que varios jueces han criticado dichas
reformas incluyendo la Juez de Paz de la Ciudad de Armenia, quien
manifesté que la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional surte un
efecto nomotético™®® en los aplicadores de las leyes y principalmente en las
interpretaciones de los jueces, debido a que la SC aunque las
interpretaciones de la misma no son las Unicas ni las mas correctas es quien
toma la ultima palabra referente a la interpretacion a la Cn., principalmente
en un proceso de inconstitucionalidad*®*, dejando en claro que mediante las
reformas los Unicos en resolver la interpretacion de la Cn. en un proceso de
inaplicabilidad siempre ser& resuelto por la SC, dejando de modo infra la

inaplicacion efectuada por el tribunal a quo*®®.

La SC estipula que en defecto de lo anterior, es decir, si no existe la
posibilidad de realizar una interpretacion que se encuentre acorde a los
preceptos Constitucionales, el juez debe ejercer el control difuso estipulado

163 v/id. BUNGE, MARIO AUGUSTO, Las Ciencias Sociales en Discusion, Una Perspectiva Filosofica,
Editorial Sudamericana, Buenos Aires, Argentina, 1999, p. 53-54. Una de las principales formas
discursivas en que se introdujo el dualismo metodologico en el andlisis cientifico de la sociedad
consistié en postular una division tajante entre lo nomotético y lo ideografico. Segln este esquema,
propuesto originalmente por el filosofo neokantiano Windelband y desarrollado por su discipulo Rickert,
las ciencias naturales se basan en criterios universalizadores; es decir, en leyes (de alli el término
“nomos”) que son aplicables de manera extensiva a una misma categoria de objetos onticos; es decir,
de fendémenos fisicos. Por su parte, las disciplinas sociales e histéricas son, fundamentalmente,
“ideograficas” en tanto ellas buscan captar lo individual, lo biografico y, por ende, lo irrepetible en el
acontecer humano. La division refleja, segin Rickert, el contraste de intereses cognoscitivos que hay
entre un cientifico natural y uno cultural. Si negasemos la distincién, negariamos también, la diferencia
de los intereses. Lo caracteristico del método natural radica en la pretension de legalidad de sus
preconceptos, es decir, en una validez generalizadora; mientras que lo propio del método histérico es
su naturaleza singular o individualizadora. Por lo que puede decirse que la Juez de Paz de la Ciudad
de Armenia, se refiere con el efecto nomotético el aplicar leyes generales mediante las cuales pueden
?ﬁaeverse ciertos acontecimientos, especialmente sociales, o establecerse sus factores determinantes.
JUZGADO DE PAZ DE ARMENIA, Resolucion de Causas Penales de fecha 07 de septiembre de
2006.
1% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (CSJ), SALA DE LO CONSTITICIONAL, Sentencia de
Inconstitucionalidad, Ref. 21-2006, de fecha 05 de diciembre de 2006.
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en el Art. 185 Cn., por ello el legislador prescribi6 en el Art. 77-C L.Pr.Cn., la
obligacion del juez de identificar el objeto del referido control, que sea
relevante para resolver cada caso y esta no pueda ser aplicada por infringir
preceptos constitucionales, también es funcion del juez identificar las
disposiciones que se vulneren. Lo anterior trae como consecuencia la
fundamentacion de la inaplicacién, es decir, el juez debe exponer los motivos
determinantes para declarar inaplicable una ley, disposicion o acto, porque la
SC considera que el control difuso es un control juridico y la negativa del juez
de aplicar la ley tiene que obedecer a la contradiccion de la norma superior
en el sentido de la imperatividad, por lo que no debe estar sujeto a
motivaciones de conveniencia u oportunidad para un caso determinado.

El Art. 77-D L.Pr.Cn., que establece los efectos de la declaratoria de
inaplicabilidad por parte de los tribunales ordinarios, la SC manifiesta que el
caso concreto es independiente del proceso de inconstitucionalidad, por lo
tanto las instancias competentes no estan inhibidos de conocer ya sea de

oficio o a instancia de parte™®.

El Art. 77-E L.Pr.Cn., es referido por la SC, que el inicio del proceso de
inconstitucionalidad bajo requerimiento judicial no se convierte en un recurso
o procedimiento de revision de la inaplicacion declarada por la jurisdicciéon
ordinaria; sosteniendo que el caso en concreto es independiente del proceso

de inconstitucionalidad, por lo que el desarrollo de ese proceso no interfiere

%6 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (CSJ), SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Inconstitucionalidad,
Improcedencia, Ref. 75-2006. En el cual la SC establecié: respecto de los articulos 77-E y 77-F
L.Pr.Cn., esta Sala ha sostenido —Resolucion de 4-1X-2006, pronunciada en el proceso de Inc. 19-
2006— que "este modo de inicio del proceso de inconstitucionalidad, no se convierte, bajo ningin
concepto, en un recurso o procedimiento de revision de la inaplicacion declarada por la jurisdiccion
ordinaria. El caso concreto (...) es independiente de este proceso de inconstitucionalidad y, por tanto,
en el supuesto de una posible interposiciéon y admision de los pertinentes, las instancias competentes
no estan inhibidas de conocer, de oficio o a peticion de parte, la posible contradiccién entre el
parametro y el objeto de control que se analizaran en esta sede constitucional. Es decir, que el
desarrollo de este proceso de inconstitucionalidad no interfiere con los efectos de la resolucion judicial
de inaplicacion.
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con los efectos de la resolucion judicial de inaplicacion; es decir, que el
proceso establecido por la L.Pr.Cn. no es un procedimiento de revision de las
actuaciones de los jueces a quo, y que el mismo no inhibe a que las partes
intervinientes dentro del proceso para que puedan hacer uso de los recursos

establecidos por la ley.

El Art. 77-F inc. 1° L.Pr.Cn., lo mas relevante en esta disposicion es el
plazo, que la SC lo refiere asi: la SC entiende el plazo prescrito en esta
disposicion como plazo para pronunciar sentencia’®’ la SC que mediante
esa reforma, del control difuso de la constitucionalidad de las leyes —Art. 185
Cn.—, consistente en la unificacion de criterios, por parte de esta Sala,

respecto de las normas inaplicadas por los tribunales de la Republica.

Ademéas en cuanto al objeto de control de los proceso de
inconstitucionalidad iniciados por certificacion enviada por los tribunales es
un cauce de conexion entre el control difuso y el concentrado sobre la
constitucionalidad de las leyes, por lo que el objeto de control en este

proceso es la ley inaplicada por el tribunal requirente®.

La SC lo que se pretende con la interrelacion del control de
constitucionalidad difuso y el concentrado, no es el acuerdo o discrepancia
con las resoluciones de los jueces, acerca de la aplicacion de una
disposicion o cuerpo legal con respecto a un caso especifico juzgado por un
tribunal ordinario, sino respecto de sus implicaciones abstractas ajenas a los
efectos que puedan haber producido a las partes en ese proceso. Entendido

de esa manera, es improcedente crear un procedimiento sui generis para las

87 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (CSJ), SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Inconstitucionalidad,
Ref. 21-2006, de fecha 21 de noviembre de 2006.

188 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (CSJ), SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de
Inconstitucionalidad, Ref. 21-2006, de fecha 05 de diciembre de 2006.
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remisiones de certificaciones referentes a inaplicaciones declaradas por los

tribunales de la Republica.

Por lo que la SC —segun la jurisprudencia estudiada-, trata de
resguardar el control difuso de éstos, debiendo seguirse el procedimiento

idéneo que concluye en una sentencia definitiva con efectos Erga Omnes.

La SC manifiesta sobre el punto anterior que la inaplicabilidad es una
facultad que tiene todo tribunal al momento de dictar sentencia en relacion al
control difuso establecido en el Art. 185 Cn.*®

Como podemos observar la SC ha manifestado que las reformas a la
L.Pr.Cn., traen consigo la interrelacion entre el Control Difuso con el Control
Concentrado, que ambos controles son diferentes, y se relacionan entre si
para la unificacion de criterios. Las mismas han sido criticadas tanto por
jueces como por la comunidad relacionada con el derecho, que las mismas
atentan contra la independencia judicial y el control difuso de
constitucionalidad, porque si bien es cierto que al inicio del procedimiento
establecido en la L.Pr.Cn., en donde los jueces declaren la inaplicabilidad,
los efectos de estos son inter partes al finalizar el mismo tendra siempre los
efectos Erga Omnes; asi mismo constrifien al juez a enviar la opinién vertida
dentro del proceso mediante el analisis Constitucional para que sea de
conocimiento de la SC y la sentencia o resolucion emitida por esta es la
Gnica que tendra valor no sélo para las partes dentro de un proceso
determinado, si no de forma general para los procesos posteriores a la

resolucion emitida.

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (CSJ), SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de Habeas
Corpus, Ref. 125-2006, de fecha 22 de noviembre de 2007.
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CAPITULO IV.

REGULACION JURIDICA DEL CONTROL DIFUSO EN EL
DERECHO COMPARADO.

“Los jueces, y en general, todos los llamados a
aplicar el derecho han de tomar la norma constitucional
como una premisa de su decision {(...)”*"°

Derecho Comparado.

Es necesario para el estudio del Control Constitucional salvadorefio,
hacer una comparacion entre los parametros que rigen el Control
Constitucional de las leyes, tanto Difuso como Concentrado, en El Salvador
frente a lo que en otros paises, los cuales conviene aclarar que fueron
escogidos amén de su relevancia a nivel de Hispanoamérica, y sus
similitudes en algunos aspectos al derecho constitucional salvadorefio, por el
conocimiento que aporten el estudio de dichas instituciones a la presente

investigacion, regulan acerca de la figura del Control Constitucional.

4.1. LaJurisdiccion Constitucional en el Derecho Espafiol.

En el ordenamiento juridico de Espafa se sefiala claramente que adn
se mantiene un sistema concentrado del control de la constitucionalidad de

las leyes, pues es un solo 6rgano (el TC.), encargado de ejercer el mismo.

Este TC. ejerce exclusivamente todas las funciones de la jurisdiccion

constitucional y el juez —ordinario o de primera instancia— se convierte en

179 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (CSJ), SALA DE LO CONSTITUCIONAL, Ref. 175-2006, del dia

02 de octubre de 2007. El presente proceso constitucional de habeas corpus fue iniciado a solicitud de
la licenciada Delmy Roxana Cuéllar Linares, a favor del sefior Harris Edmundo Cartagena Cruz, quien
esta siendo procesado en el Tribunal de Sentencia de la ciudad de Zacatecoluca, por el delito de
Estafa Agravada.
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este ambito en un mero receptor de la solicitud de lo que se denomina
“cuestién de constitucionalidad” y colaboradora al presentar tal cuestion
ante el ente Constitucional®*.

Como ya se dijo el TC. monopoliza la Jurisdiccion Constitucional,
segun el Art.1 LOTC es el “intérprete supremo de la Constitucion”, es
anico en su orden y conoce varios aspectos pero principalmente del recurso
y de la cuestibn de inconstitucionalidad contra leyes, disposiciones

normativas o actos con fuerza de ley.

En el ordenamiento juridico de Espafia no existe concretamente la
figura de la inaplicabilidad como la que se regula en El Salvador, ya que en
quien se centra la mayor actividad en cuanto a Jurisdiccién Constitucional se
refiere es el TC. Los jueces realizan una actividad de coordinacion con tal
TC., en virtud que son ellos quienes estan obligados a promover el asunto de
constitucionalidad, cuando a peticion de parte les sea solicitada tal

cuestiont’?,

4.1.1. Objeto de la cuestion de inconstitucionalidad.

Uno de los elementos fundamentales en el Proceso de
inconstitucionalidad es la actividad procesal de todos los sujetos que

intervienen legalmente. La pretension se convierte estrictamente en el objeto

L El TC. es independiente de los demas 6rganos constitucionales y esta sometido sélo a la

Constituciéon y a su Ley Organica (LOTC) 2/1979, de 3 de octubre de 1979. El TC. esta integrado por
doce miembros, que ostentan el titulo de Magistrados del TC. Son nombrados por el Rey mediante
Real Decreto, a propuesta de las Camaras que integran las Cortes Generales (cuatro por el Congreso
y cuatro por el Senado), del Gobierno (dos) y del Consejo General del Poder Judicial (dos). El papel de
los jueces se limita a promover la cuestion de inconstitucionalidad ante tal tribunal como lo establece el
capitulo Il de la Ley Organica del TC. de Espafia -el cual es un texto integrado de las Leyes 2/1979,
8/1984, 4/1985, 6/1988, 7/1999 y 1/2000- en los articulos del 35 al 37.

2 Titulo IX Art. 159-165, Cn.E. de 1978; en las cuales se establecen las disposiciones y competencias
del TC.
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del proceso de inconstitucionalidad y a su vez se encuentra integrada por

dos elementos importantes'’®:

1- Formulacién declarativa de la voluntad de la parte con capacidad juridica
que solicita al amparo de la ley la satisfaccion de la pretension aducida; es
decir la declaracién de inconstitucionalidad de la norma combatida.

2- La pretension procesal constitucional debe estar dirigida a la jurisdiccion

constitucional, por lo que tal solicitud se realiza ante el TC.

El proceso de inconstitucionalidad faculta al TC a estar en condiciones
de abarcar mas alla del objeto impugnado, a un objeto ampliado dentro del
contenido de su fallo, respecto de la pretension original del recurrente; es
decir, la sentencia declarativa de inconstitucionalidad no solamente se basa
en declarar la inconstitucionalidad y consiguiente nulidad de los preceptos
impugnados, sino también la de aquellos otros que la misma ley o norma con
fuerza de ley, que al momento de advertirse vicios de inconstitucionalidad
manifiesta “debe extenderse por conexién o consecuencia” el enjuiciamiento
constitucional, - de acuerdo a los Art.163 CE y Art. 39.1 LOTC-. Es decir, que
“el sujeto activo tiene la facultad de fundamentar la inconstitucionalidad en
infraccion a cualquier precepto constitucional haya o no sido invocado en el

proceso”™ .

Dicho proceso se encuentra regulado en el Art. 163 CE que expresa:
“Cuando un organo judicial considere, en algun proceso, que una norma con

rango de ley, aplicable al caso, de cuya validez dependa el fallo, pueda ser

3 DIAZ ESTUA, HUGO AUGUSTO, Algunas Consideraciones sobre la Accion de Constitucionalidad
Espafiola, http://info5.juridicas.unam.mx/libros/6/2553/11.pdf. Consultado el 05/02/2009.

"% GARCIA MARTINEZ, MARIA ASUNCION, El Recurso de Inconstitucionalidad. El Proceso Directo
de Inconstitucionalidad, Editorial Trivium Constitucional, Madrid, Espafia, 1992, p.75.
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contraria a la Constitucion, planteara la cuestion ante el TC. en los
supuestos, en la forma y con los efectos que establezca la ley, que en ningun

caso seran suspensivos”.

Puede observarse que la legislacion espafiola establece que un
proceso para determinar la contradiccion o no entre una norma juridica
secundaria y la Cn. debe tramitarse por un juez, quien al tener fruto de su
actividad judicial conocimiento de la aparente incongruencia entre las
normas, deberd iniciar un proceso que sera resuelto por el Tribunal
Constitucional o TC., convirtiendo a los jueces en meros conductos para la

tramitacion.

4.1.2. Procedimiento de la cuestion de Inconstitucionalidad.

El procedimiento para la actuacién de los juzgadores en el control de
la constitucionalidad de las leyes en Espafa esta reglado en el titulo 2 LOTC
llamado “De los procedimientos de declaracién de inconstitucionalidad” a
partir del Art.35 inciso primero parte segunda la cual dice literalmente:
“Cuando un Juez o Tribunal, de oficio o0 a instancia de parte, considere que
una norma con rango de Ley aplicable al caso y de cuya validez dependa el
fallo pueda ser contraria a la Constitucion, planteard la cuestion al TC.”. Asi,
tal disposicion determina que el Organo Judicial podré plantear la cuestion de
constitucionalidad una vez concluido el procedimiento y dentro del plazo para
dictar sentencia, debiendo plasmar en el escrito del planteamiento (Art.35
parte 2y 3 LOTC):

a) La ley o norma con fuerza de ley cuya constitucionalidad se
cuestiona.

b) EIl precepto constitucional que se supone infringido.
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c) Justificar en qué medida la decision del proceso depende de la

validez de la norma en cuestioén.

Pero antes de adoptar mediante auto, la decisién de enviar o no tal
cuestion a estudio del TC., deber&: el juez o tribunal oir a las partes y al
Ministerio Fiscal para que en plazo comun e improrrogable de diez dias,
puedan alegar lo que deseen sobre la pertinencia de plantear la cuestion de
inconstitucionalidad, resolviendo el juez seguidamente sin mas tramite, en el
plazo de tres dias. Dicho auto no es susceptible de recurso de ninguna clase,
aunque la cuestiéon de inconstitucionalidad podré ser planteada de nuevo en
las sucesivas instancias o grados, en tanto no se llegase a sentencia firme.
Verificado todo esto, el juez o tribunal eleva al TC. la cuestion de
inconstitucionalidad junto con un testimonio de los autos principales y de las
alegaciones ya expuestas.

De acuerdo al Art. 37 LOTC el TC. recibira el asunto y podra rechazar,
en trdmite de admision, mediante auto y sin otra audiencia que la del Fiscal
General del Estado, la cuestion de inconstitucionalidad cuando faltaren las
condiciones procesales o fuere notoriamente infundada la cuestidén suscitada.
Esta decision serd motivada. De no incurrirse en tal situacion, el TC., luego
de recibido y aceptada la cuestion, dara traslado de la cuestion al Congreso
de los Diputados y al Senado por conducto de sus Presidentes, al Fiscal
General del Estado, al Gobierno por conducto del Ministerio de Justicia, y ,
en caso de afectar a una Ley o a otra disposicion normativa con fuerza de ley
dictadas por una Comunidad Autonoma, a los organos legislativos y
ejecutivos de la misma, todos los cuales podran apersonarse y formular sus
alegaciones sobre la cuestion planteada en el plazo comun improrrogable de
quince dias. Concluido éste, el Tribunal dictard sentencia en el plazo de

quince dias, salvo que estime necesario, mediante resolucion motivada, un
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plazo mas amplio, que no podra exceder de treinta dias. Al trasladar su
sentencia al tribunal o juez que solicité la cuestion, quedara vinculado y se la
comunicara a las partes. Luego el TC. decidira en base a tal sentencia sobre

el proceso iniciado.

4.1.3. De la Sentencia Constitucional y sus Efectos.

Cabe destacar que dentro del proceso de inconstitucionalidad se
adopta como una medida de control del Estado la suspension de la vigencia
de la norma recurrida, y ocurre solamente cuando se trate de disposiciones y
resoluciones adoptadas por los 6rganos de las comunidades autbnomas y
sus efectos no se producen ex nunc, Si no que se retrotraen al momento de
la formalizacién de la demanda, esto es cuando es recibida por el Registro
General del TC, pero este “Dies a quo” afectara inicialmente a las partes
dentro del proceso. Para que esta medida tenga efectos sobre terceros, el
acuerdo suspensivo tendra que ser publicado en el Boletin Oficial del
Estado'™.

Cuando el TC. tenga que dictar sentencia debera'’®: declarar si existe
o no vulneracién de la autonomia local constitucionalmente garantizada,
determinar la titularidad o atribucion de la competencia controvertida y
resolver en su caso, lo que proceda sobre las situaciones de hecho o de
derecho creadas en accion a la autonomia local; asi se estara frente a una

sentencia estimatoria o desestimatoria del conflicto planteado.

15 Art. 161.2 Cn.E. El Gobierno podra impugnar ante el Tribunal Constitucional las disposiciones y

resoluciones adoptadas por los 6rganos de las Comunidades Auténomas. La impugnacion producira la
suspension de la disposicion o resolucion recurrida, pero el Tribunal, en su caso, debera ratificarla o
levantarla en un plazo no superior a cinco meses.

176 BRAGE CAMAZANO, JOAQUIN, La Accion Abstracta de Inconstitucionalidad, 12 Edicion,
Universidad Auténoma de México, México D.F. 2005, p. 163.
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Si la sentencia es estimatoria —de acuerdo al Art. 38 LOTC. — posee
los efectos ordinarios previstos en el proceso de constitucionalidad, los
cuales son: el valor de cosa juzgada, la vinculacion de la misma en todos los
Poderes Publicos, y los efectos generales después de su publicaciéon en el
Boletin Oficial del Estado. En ese sentido es importante el dejar en claro que
en este caso si es declarada inconstitucional la norma juridica, tal

declaratoria tiene efectos Retroactivos Erga Omnes.

Si la sentencia es desestimatoria'’’, impediran cualquier planteamiento
ulterior de la pretension de inconstitucionalidad de una norma que se funde

en la misma cuestion planteada anteriormente.

4.2. La Jurisdiccion Constitucional en el Derecho Argentino.

El sistema judicial nacional argentino es casi literalmente copiado del
estadounidense. La Constitucion de 1853 siguié en mucho a la Constitucion
Federal norteamericana de 1787, tanto en su texto como en sus silencios.
Por ejemplo nada dijo sobre si habia o no control judicial de
constitucionalidad. Sobre el punto, la doctrina jurisprudencial local
simplemente “heredd” los lineamientos de “Marbury vs. Madisson”, y esa
recepcion nunca encontrd oposicion: “se le considerd pacificamente como
algo sobreentendido, o entre lineas, de la Constitucion”. La copia
constitucional continué con los mecanismos procesales para el control

federal de constitucionalidad.

Primeramente se tiene que plantear que el sistema politico y juridico

en Argentina posee una estructura nacional y otra federal. En el ambito

7 BRAGE CAMAZANO, JOAQUIN, 6p. cit., p. 163.
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federal, rige la Constitucion Federal Argentina, y en la estructura provincial
cada una puede adoptar sus propias instituciones judiciales, respetando —eso
si- los lineamientos generales de la CFA. en materia de declaraciones,
derechos y garantias. Las provincias pueden crear las instancias judiciales
que estimen pertinentes, y dictar las normas de procedimientos necesarias
para litigar ante ellas. El recurso de Inconstitucionalidad recurso fue creado
por la Ley 48, tiene su arraigo en los Art. 116 y 117 CFA., es extraordinario

porque se limita a la materia Federal*’®.

Las caracteristicas que sobresalen del control constitucional argentino

son las siguientes®’®:

1- Se trata de un control difuso que comprende a todos los jueces sin
distincién de categorias o jurisdicciones.

2- La inconstitucionalidad es introducida por la parte que se considera
agraviada dentro de una causa judicial.

3- El ambito sobre el cual recae la cuestion de constitucionalidad abarca
normas particulares y generales.

4-  La revision de constitucionalidad es un control a posteriori, debido a que
el procedimiento no es de caracter preventivo, es reparador, porque se

ejerce respecto a disposiciones normativas o acto u omisiones.

78 ZARINI, HELIO JUAN, Derecho Constitucional, 22 Edicion, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo de
Palma, Buenos Aires, 1999, p. 100.

9 FERREYRA, RAUL GUSTAVO, Reflexiones y perspectivas en torno del control judicial de
constitucionalidad en el régimen federal de la Argentina, Anuario Iberoamericano de Justicia
Constitucional, 2000, p. 101y ss.
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v El control de constitucionalidad en las provincias.

Existe en los sistemas de control de constitucionalidad provinciales
argentinos un doble control de constitucionalidad: por una parte el federal y
por la otra, el local. Los poderes judiciales provinciales no so6lo deben
verificar la adecuacion constitucional de las normas dictadas por el congreso
de la nacion con la constitucion nacional, sino que deben efectuar idéntica
labor en lo que respecta a las legislaciones locales, las cuales deben tener
armonia con la CFA. y con las respectivas Constituciones provinciales, es
decir, el andlisis acerca de la constitucionalidad parten de dos lineas una es
el control federal y la otra el local o el provincial, ambos tienen el mismo
rango de ser normas constitucionales y al momento de efectuar el analisis
constitucional no deben existir contrariedades entre la constitucion federal y
la provincial, pues ambas van encaminadas hacia el mismo rol y por lo tanto
las resoluciones de los juzgadores deben de efectuarse tomando en cuenta

ambas constituciones*®’.

Se ha adoptado en los ordenamientos provinciales un sistema mixto
con diversos matices. Coexiste el control Difuso con el Concentrado. En
general las Constituciones provinciales han asignado a los tribunales
superiores locales una competencia originaria para intervenir en las acciones
declarativas de inconstitucionalidad de normas locales, cuando tales
disposiciones fueran contrarias a las Constituciones de las respectivas

provincias.

180 Art. 31 de la CFA. gue establece: “Esta Constitucion, las leyes de la Nacién que en su consecuencia

se dicten por el Congreso y los tratados con las ponencias extranjeras son la ley suprema de la Nacion;
y las autoridades de cada provincia estan obligadas a conformarse a ellas, no obstante cualquiera
disposicién en contrario que contengan las leyes o constituciones provinciales, salvo para la provincia
de Buenos Aires, los tratados después del Pacto de 11 de noviembre de 1859”.
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Los sistemas locales de control concentrado, en general, poseen una
finalidad marcadamente preventiva ya que se permite el acceso a esta via de
control, aunque el dafio no se encuentre consumado (tipico del control
concentrado).

1 admiten el control oficioso de

Algunas constituciones provinciales®®
constitucionalidad. La CFA. si bien no admite este tipo de control, lo habilita
cuando la normativa local autorice a los jueces a declarar de oficio la
invalidez de una norma provincial, por ser contraria a la constitucion

provincial.

Se parte, pues del mismo inicio: un régimen desconcentrado o difuso
de control de constitucionalidad. Todo juez puede y debe entender en
cualquier pleito, temas constitucionales. Sus decisiones se limitan al caso
resuelto. Por sucesivas apelaciones, el expediente (civil, penal, laboral,
contencioso-administrativo, etc.), puede arribar a los estrados de la Corte
Suprema, a fin de revisar la cuestion constitucional federal. En este esquema
no hay “TC” especializado, como tampoco Corte Suprema que pretenda

monopolizar el control judicial de constitucionalidad.

El texto de la Constitucibn no poseia ninguna norma que
expresamente atribuyera al poder judicial esta potestad. El control judicial de
constitucionalidad se justificd sobre la base de la atribucion constitucional de
poderes implicitos, que si bien sélo es otorgado de manera explicita al poder
legislativo®®®. Se consideré que también los otros poderes los poseian. La

propia corte los definid como los emergentes del Art. 31 (supremacia

8L vid. Art.196 de la provincia de Rio Negro, Art. 30 de la provincia de Neuquen, los cuales establecen

qgue se puede verificar la constitucionalidad de normas aplicadas a oficio o a peticion de parte.
%2 Art. 75 inc. 32 CFA.
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constitucional) y en el Art. 116 CFA. (la Corte y Tribunales inferiores
intervendran en todas las causas que versen sobre puntos regidos por la
constitucion); pero es recién a partir de 1994 el texto constitucional hace una
referencia expresa al control de constitucionalidad de las leyes como
atribucion del poder judicial: el Art. 43 CFA., incorpora la posibilidad de
declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u

omision lesiva, en el marco del amparo.

La Corte Suprema de Justicia, que es el Superior Tribunal de la
Nacion, ejerce control de constitucionalidad en forma originaria y exclusiva
en los casos del Art. 117 CFA., por apelacion en las materias propias de la
competencia de la Justicia Federal y por via del "recurso extraordinario" en
los casos del Art. 14 de la Ley 48 en los supuestos de "arbitrariedad" y de
"gravedad institucional”.

Una vez radicado un juicio ante los tribunales de provincia sera
sentenciado y fenecido en la jurisdiccion provincial y sélo podra apelarse
ante la Corte Suprema de las sentencias definitivas pronunciadas por los

tribunales superiores de provincias, en los casos siguientes™®;

1- Cuando el pleito se haya puesto en cuestion la validez del tratado, de
una ley de Congreso, o de una autoridad ejercida en nombre de la
Nacioén y la decisién haya sido contra la validez

2- Cuando la validez de una ley, decreto o autoridad de provincia se haya
puesto en cuestion bajo la pretension de ser repugnante a la Constitucion
Nacional, a los tratados o a ley de Congreso, y la decision haya sido a

favor de la validez de la ley o autoridad de la provincia.

183 ZARINI, HELIO JUAN, 6p. cit. 101.
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3- Cuando la inteligencia de alguna clausula de la Constitucion o de un
tratado o ley de congreso, 0 una comision ejercida en nombre de la
autoridad nacional haya sido cuestionada y la decisidbn sea contra la
validez del titulo, derecho, privilegio, o exencién que se funda en dicha

clausula y sea materia del litigio.

4.2.1. Objeto de la Cuestion de Inconstitucionalidad.

El objeto de la inconstitucionalidad se materializa sobre normas, actos
u omisiones, originados en la labor de cualquiera de los 6rganos de los
poderes del Estado. También pueden constituir objeto de la materia
controlable los hechos y omisiones de los particulares, y las Constituciones
de cada una de las 24 entidades autébnomas que constituyen el Estado
federal, es decir sus 23 provincias y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires™®*.

En resumen, cualquier norma es objeto de control en el orden nacional.
Asi lo resolvié la Corte Suprema en el Caso Fayt'®®. Esta decisién fue Gnica
en la historia de la corte. La causa fue iniciada por uno de sus ministros, por
la via prevista en el Art. 322 del Cdodigo Procesal Civil y Comercial. Se
declaré la inconstitucionalidad de tales normas, porque se consideré que la
comision reformadora de la constitucion incurri6 en un exceso en su
competencia. Las normas declaradas inconstitucionales disponian un limite
de edad para el ejercicio de la magistratura judicial, salvo que quienes
hubiesen alcanzado la edad alli establecida, consiguiesen un nuevo acuerdo.
Se generaba asi una excepcion al principio de inamovilidad de los jueces

consagrado en la constitucion. A nivel federal el recurso procede para

8¢ FERREYRA, RAUL GUSTAVO, 6p. cit., p. 101.

' Dicha resolucién fue dictaminada el 19 de agosto de 1999, en la que se declaro la invalidez de
clausulas de la constitucion en el Art. 99 inc. 4° parrafo 3° y de la clausula transitoria N° 11, normas
incorporadas con la reforma de 1994.
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normas de tipo local y federal, cuyo ambito de aplicacion es el territorio de

cada una de las provincias.
4.2.2. Procedimiento de la inaplicabilidad de las leyes.

Las reglas clasicas del control de constitucionalidad en Argentina se
asientan en el reconocimiento de la presuncion de constitucionalidad —
«iuris tantum»— de todos los actos estatales. La arquitectura del
procedimiento judicial de revisibn de constitucionalidad de la produccion
juridica sub-constitucional», puede esquematizarse con el sucinto compendio

de la jurisprudencia de la CSJIN y de las normas juridicas aplicables.

A nivel nacional el control constitucional sélo procede a peticion de
parte, conforme a la jurisprudencia mayoritaria de la Corte Suprema'®. La
via de control es la via indirecta que le incumbe a cualquier juez, en cualquier
pleito, caracteristica tipica de nuestro control constitucional que segun
jurisprudencia de la corte impone el deber a todos y cada uno de los jueces
sin distincion de jerarquia y fuero, tanto nacionales como provinciales, de
verificar en los casos concretos sometidos a su decision, la adecuacion del

plexo normativo con la constitucion nacional.

186 E| Caso Los Lagos fallos 190:142, juzgado de instruccién militar n°® 50 de Rosario, fallos 306:303,

causa Tumini, causa Peyru, que en resumen establecen: que la inconstitucionalidad sélo puede
disponerse a peticion de parte, pues ello es condiciébn esencial para la organizacién de la
administracion de justicia con la categoria de poder, a la que no se le ha dado controlar por propia
iniciativa de los actos legislativos y de los decretos de la Administracién, ya que de lo contrario se
desequilibraria el principio de division de los poderes. En consecuencia -se agregé- para evitar que se
produzca ese desacople, "es indispensable que exista un pleito, una cuestidon que proporcione a los
componentes del Poder Judicial la oportunidad de examinar, a pedido de alguno de los litigantes, si la
ley o decreto conforman sus disposiciones a los principios y garantias de la Corte Nacional. Sin este
freno el equilibrio de los tres poderes, condicién esencial del gobierno organizado por la Constitucion,
se habria roto por la absorcién del poder judicial en desmedro de los otros dos.
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El control concreto de constitucionalidad en la esfera del ordenamiento
juridico federal argentino, se puede ponderar que el modelo puede recurrirse

por las siguientes vias:

1) Por la indirecta, dénde el control de adecuacion constitucional no es el
objeto medular de la pretension, y se ejerce a través de la declaracion de
inconstitucionalidad, instada como defensa procesal —y de modo no
principal, ya que el objeto del proceso no es el juicio de

constitucionalidad—.

Es iniciada por una de las partes del proceso para replicar la
fundamentacion del reclamo de la contraparte o sustentar el objeto de su
demanda; y su régimen puede prever varias instancias, y que corona con el
recurso extraordinario federal que permite el acceso a la jurisdiccion por

apelacion de la CSIN®’,

2) Por la directa o de acciones de inconstitucionalidad, las que de
conformidad a la jurisprudencia de la CSJN, podrian ser a su vez

trasportadas.

En este dltimo caso, el juez al conocer de la solicitud de que se declare
la inconstitucionalidad de una ley, evaluara la solicitud y en caso de no
declararla inadmisible podra dictar su resolucion diez dias después de
aceptar el escrito. Siendo la oportunidad procesal para interponerse la
resolucion de una sentencia interlocutoria, esto en igual forma a nivel

nacional u provincial'®,

187

Art. 14 de la ley 48.
188

Segun el Art.15 de la Ley 48 Argentina la cual establece: “Cuando se entable el recurso de
apelacién que autoriza el articulo anterior debera deducirse la queja con arreglo a lo prescripto en él,
de tal modo que su fundamento parezca de los autos y tenga una relacion directa e inmediata a las
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4.2.3. De la sentencia constitucional y sus efectos.

Los efectos obligatorios de los fallos realizados por la CSJIN no se
encuentran regulados por la Constitucién Federal vigente ni por norma legal
alguna; los efectos son determinados por el precedente jurisprudencial

emanado de la doctrina judicial fijada por la CSJN.

En el registro jurisprudencial citado, la CSJN, no obstante que ella solo
decide en los procesos contenciosos que le son sometidos, y su fallo no
resulta obligatorio para casos analogos, los jueces inferiores tienen el deber

de conformar sus decisiones a aquéllas®®®.

En resumen aunque no se encuentre de forma expresa en la CFA, se
puede establecer que los efectos del fallo de inconstitucionalidad, son
determinados por la jurisprudencia de la CSJN teniendo efectos “inter
partes”. Ello significa que el acto declarativo proferido por el juez o tribunal
aprovecha o perjudica tan sélo a quienes han sido partes procesales

actuantes o intervinientes en la contienda respectiva®®.

4.3. La Jurisdiccidon Constitucional de Chile.

La Constitucion de 1980, al igual que la Carta de 1925 contempla
diversos mecanismos para velar por el principio de supremacia de la

Constitucion, por un lado, un control a prior o preventivo, de forma y fondo,

cuestiones de validez de los articulos de la Constitucion, leyes, tratados o comisiones en disputa,
quedando entendido que la interpretacion o aplicacion que los tribunales de provincia hicieren de los
cadigos Civil, Penal, Comercial y de Mineria, no dara ocasion a este recurso por el hecho de ser leyes
del Congreso, en virtud de lo dispuesto en el inciso 11, articulo 67 de la Constitucion”.
89 En relacion a los efectos inter partes se tiene lo resuelto por la CSJIN el 27/5/99, «Mastroaini,
Ricardo A. ¢/ Establecimiento Terrabusi», Trabajo y Seguridad Social —agosto de 1999—, N. 8, p. 882;
Yggambién el 30/6/99 por la CSJN.

Vid. CARNOTTA, WALTER, La Nueva Fisonomia del Control de Constitucionalidad Argentino,
http://www.iidpc.org/pdf/doctrinar6Carnota.pdf, consultado el 05/02/2009.
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de la constitucionalidad de los proyectos de ley a cargo del TC. (Art. 81 y ss
Cn.), y por otro un control a posterior, de fondo, el cual es a cargo de la Corte
Suprema. Lo anterior sin perjuicio del rol que le cabe a la Contraloria General
de la Republica, en el tramite de toma de razén, y desde luego al TC en otras

materias.'®*

En Chile el control de la constitucionalidad de la ley esta asignado a
dos o6rganos. Por una parte y de manera preventiva, el TC conoce
obligatoriamente de la constitucionalidad de la LOC y de la LIC, mientras que
por otra parte de manera represiva y facultativa, la Corte Suprema de Justicia
es la encargada de declarar la inaplicabilidad de las leyes en los asuntos
conocidos por un tribunal ordinario o por la misma Corte Suprema en asuntos

gue conozca.

Cuando el TC resuelve que un precepto legal determinado es
constitucional la Corte Suprema no podra declararlo inaplicable por el mismo
vicio que fue materia de la sentencia. EIl TC no conoce de impugnaciones
contra leyes vigentes. Para el caso de la Inaplicabilidad en la jurisdiccion
constitucional chilena, segun el procesalista Hugo Pereira, es tributario del
sistema europeo, puesto que constituye “un tipo de control concentrado en
un organo del Estado (la Corte Suprema) que integra el Poder Judicial,
opuesto a un control difuso en que todos los jueces tienen la facultad de
desaplicar la ley en un proceso comun como es el caso de la doctrina de la

revision judicial en Ameérica del Norte.”

La CPCh. de Chile del 21 de octubre de 1980 (vigente) en su articulo

80 establece la facultad que posee la Corte Suprema de Justicia para

191 PEEFFER, EMILIO, Manual de Derecho Constitucional, Tomo I, Editorial Juridica Ediar Conosur

Ltda., Santiago, 1990, p. 121.
115



resolver los recursos de inaplicabilidad de las leyes en aspectos de fondo.
Dicho articulo establece que “La Corte Suprema, de oficio o a peticiéon de
parte, en las materias de que conozca, o que le fueren sometidas en recurso
interpuesto en cualquier gestion que se siga ante otro tribunal, podra declarar
inaplicable para esos casos particulares todo precepto legal contrario a la
Constitucion. Este recurso podra deducirse en cualquier estado de la gestion,
pudiendo ordenar la Corte la suspension del procedimiento.” Pero el tema de
la defensa de la Supremacia Constitucional tiene sus origenes en 1925
cuando la Constitucién -promulgada ese afio- en su articulo 86 se referia al
control de supremacia constitucional y estructuraba el recurso de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad, el cual operaba sélo en caso que
exista juicio pendiente, y en el cual, la parte afectada podia pedirle a la Corte
Suprema que declarara la inaplicabilidad de un precepto legal contrario a la

Constitucion.

4.3.1 Objeto de la Cuestion de Inconstitucionalidad.

El objeto del control son los preceptos legales, el término preceptos
legales engloba un plexo de normas de rango-fuerza de ley, a saber: la ley
en sentido formal (Art. 1 del CCvCh.), decretos leyes, decretos con fuerza de
ley, tratados, decretos que fijen textos refundidos de cuerpos legales, con
exclusion de decretos, reglamentos (de ejecucion y autdbnomos),

instrucciones y actos administrativos en general.

Existe en Chile un sistema de control jurisdiccional difuso de
constitucionalidad de la ley, bajo el imperio del Art. 6° CPCh. vigente, el cual
gueda a cargo de todos los tribunales ordinarios del pais, para ser aplicado

en todos los asuntos que les corresponde resolver, con efecto "inter partes”,
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limitado al caso particular en que incida la decisién correspondiente, y sin
perjuicio de que subsista la vigencia de la norma declarada inaplicable.

En un fallo'® la Corte Suprema sefial6 que: “en sede de inaplicabilidad
la facultad del tribunal para declarar la inconstitucionalidad se restringe a
preceptos precisos y determinados de una ley y vedandola cuando se
pretende que se extienda a todo un cuerpo legal. Es menester en este punto
transcribir fundamentos juridicos del fallo: “3°. Que, como ya se ha resuelto
por esta Corte Suprema, la facultad indicada en el considerando anterior no
habilita a este Tribunal para declarar inaplicable una ley globalmente
considerada. Tanto la Carta Fundamental como el CCvCh. y otros textos
legales hacen diferencia entre “precepto legal’ y “ley”, bastando recordar
para demostrarlo al tenor de los articulos 13, 22, 23, 52 y 53 de dicho Cédigo
y los Arts. 6° 63 y 1° transitorio de la CPCh.; 4° Que fluye de lo ya
manifestado que el recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
restringe la facultad de esta Corte para declararla, permitiéndola sélo
respecto de disposiciones precisas y determinadas de una ley y vedandola
cuando se pretenda que se extienda a todo un cuerpo legal; 5° Que
entendiendo esta limitacion racionalmente, fuerza es concluir que el recurso
debe contener con precision, las razones de hecho y de derecho por las
cuales se ataca determinado proceso especifico que se estima contrario a la
Constitucion, puntualizando la forma y medida que adopta la presunta

inconstitucionalidad”.

192 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DE CHILE, Recurso de Inaplicabilidad en el
caso “Rojo Rurange, G.” dictaminada el 14/07/1992.
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Es decir, que en Chile existen dos tipos de controles constitucionales,
el Control Difuso y Concentrado, debido a que el Art. 80'** CPCh. que faculta
a la Excelentisima Corte para declarar la inaplicabilidad de una ley
inconstitucional. EIl recurso de inaplicabilidad es una verdadera accion del
interesado, deducible sélo ante la Corte Suprema. El control difuso, en
cambio, es un deber constitucional de cada juez en cada asunto que debe

resolver.

Mientras la accién de inaplicabilidad se resuelve por la CS en Unica
instancia, esto es sin posible impugnacion, la de decisién del juez inaplica
una norma inconstitucional es susceptible de los recursos ordinarios y

extraordinarios.

En tanto la accién, ordinariamente, debe tramitarse en un proceso
distinto y distante de aquél en que incide la inaplicabilidad, el control difuso
tiene la cualidad de operar y tramitarse en el mismo proceso en que se
plantea. Lo cual agrega las ventajas de inmediacion de la parte con el asunto
que le interesa, la unidad del proceso y la economia procesal y judicial. En
resumen, este poder deber de cada juez significa una modernizacion global

de la Administracién de Justicia Chilena.

Siendo en Chile que la eficacia de la accion de inaplicabilidad requiere
la paralizacién del proceso en que va a incidir el fallo de aquélla, el control
difuso no requiere necesariamente la suspension del procedimiento ya que

tanto el fallo de la causa como la virtual inaplicacion de determinada norma,

193 £l Art. 80 CPCh., establece: “La Corte Suprema, de oficio 0 a peticién de parte, en las materias de
gue conozca, o que le fueren sometidas en recurso interpuesto en cualquier gestién que se siga ante
otro tribunal, podra declarar inaplicable para esos casos particulares todo precepto legal contrario a la
Constitucidn. Este recurso podra deducirse en cualquier estado de la gestion, pudiendo ordenar la
Corte la suspension del procedimiento”.
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los decide el mismo juez o tribunal. Por virtud de estas notorias diferencias
ambos mecanismos se complementan, dejando al usuario dos opciones
disponibles: o utiliza la via mas directa y decisiva -pero mucho mas
dispendiosa- del recurso de inaplicabilidad que resuelve el Tribunal Supremo;
0 bien plantea ante el juez de la causa la improcedencia de aplicar en ella

cualquiera normas disconforme con la Constitucion.

Esta situacion no tendria razon de variar si la accion de inaplicabilidad
-de la que hoy conoce la Corte Suprema conforme al Art. 80- pasara a
radicarse en la esfera de competencia del TC'**,

La unica diferencia seria, que en esa eventualidad, la inaplicacion de
un precepto legal contrario a la Constitucién podria declararse por tres vias:
a) por los tribunales de instancia, sea en Unico, primero o segundo grado,
segun el caso; b) por la Corte Suprema, a través del recurso de casacion en
Sala; o ¢) por el TC, si se le traspasa el conocimiento de la accién de

inaplicabilidad, como seria lo apropiado y deseable con respecto a ésta.

4.3.2. Procedimiento para el tramite de la inaplicabilidad.

En primer lugar y de acuerdo al Art. 96, numeral 1 del C.O.T.Ch. y Art.
80 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile, el tribunal competente
para tramitar la inaplicabilidad es la Corte Suprema de Justicia que conoce
como tribunal en pleno (pues ademas tiene la modalidad de trabajar por
salas) con base en la hipotesis de que exista una “gestion” (término gestion
gue de manera explicita engloba procesos contenciosos y no contenciosos)

gue se siga ante otro tribunal. La Corte Suprema es el tribunal superior de la

%% Vid. Reforma a LA CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE CHILE, de 1980. Informe de
la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, Chile, noviembre, 2001,
pp. 363 a 397.
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jurisdiccion ordinaria y sus integrantes reciben el tratamiento de sefiores
Ministros, gozando de inmunidad relativa. Tiene 21 ministros, 16 de ellos
deben ser jueces de carrera y 5 abogados con quince afios de titulo, amén

de otras exigencias cualitativas.

A partir de la Constitucion aprobada en 1980, la Corte Suprema quedo
facultada para la declaracion de inaplicabilidad por tres vias: de oficio, en las
materias que esta conociendo, a solicitud de parte interesada, en las
materias de que este conociendo, y por medio de la accion declarativa
deducida por parte interesada. En razon de legitimacion activa, debe existir
interés directo por parte del interesado, en la cuestion de control de la
constitucionalidad de un precepto legal en una gestidbn seguida ante otro

tribunal.

El tramite de la inaplicabilidad esta regulado en un auto acordado de la
Corte Suprema del rubro de 1932 y sus reglas elementales son: traslado
comun de seis dias -aumentados con el término del emplazamiento que
corresponda segun la tabla existente para el efecto- a las deméas partes o
interesados, se pasan los antecedentes al fiscal para que dictamine, y
evacuado este trAmite, la causa es puesta en lista para su vista y fallo por el
pleno del tribunal. La forma de interponer el recurso, exige que deba
presentarse por escrito, justificando la existencia del proceso, su estado de
tramitacién, eventual aplicacion de la norma impugnada y el interés o rol del

recurrente.

En cuanto a las “materias que conozca” (v. gr. Casacion, apelaciéon de
accion de proteccion y amparo, queja, entre otras) la Corte Suprema puede
advertir la cuestion de constitucionalidad; para la cual debera dictaminar

resolucion abocandose al conocimiento de la inaplicabilidad eventual,
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ordenando comprobar las piezas necesarias, notificAndose la resolucion a las
partes para que estas formulen observaciones y proporcionen antecedentes,
transcurrido el plazo pasan los autos a dictamen fiscal, y con este la causa

se coloca en tabla para su vista y fallo por el Pleno.

La Corte Suprema en sede de accion de inaplicabilidad, de oficio podra
ordenar la suspension del proceso (en cualquier estado que se encuentre) en
que incide la aplicacion de la ley impugnada, a fin de impedir que el fallo del
tribunal sea extemporaneo como ocurria con frecuencia con el recurso de

inaplicabilidad de la carta magna de 1925.

En la accién de inaplicabilidad resulta complejo caracterizar la
declaracion de inconstitucionalidad. En términos preliminares, la doctrina
esta consiste en afirmar que la contradictoriedad del precepto legal con la
Constitucion debe ser completa y perfecta de manera que no puedan
coexistir validamente como normas: “se ha dicho que el proceso de
inaplicabilidad es de caracter abstracto y doctrinario, de suerte que la Corte
Suprema que conoce de él, no puede entrar al estudio de los hechos en
razon de que la inconstitucionalidad, es una cuestion de derecho, solo le
corresponde decidir por el simple analisis comparativo de la ley impugnada y
del precepto constitucional que se dice contrariado. Ahora bien, debe
tratarse, ademas, de un precepto legal concreto que pueda ser aplicado

efectivamente en la gestion pendiente de que se trate.”

4.3.3. De la sentencia constitucional y sus efectos.

En cuanto a la inaplicabilidad de una ley secundaria sus efectos son

inter partes, es decir, solamente tiene efectos para las partes que se
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encuentran dentro del litigio o la controversia expuesta al Juez dentro del

proceso legal.

Con relacion a la sentencia constitucional de la Corte Suprema en
sede de inaplicabilidad (de oficio, peticion de parte o recurso) la decision
puede ser de “constitucionalidad o de inconstitucionalidad de la norma legal
impugnada”. La sentencia desestimatoria de la inaplicabilidad hace que el
precepto legal impugnado de inconstitucionalidad no se aplique al caso
particular y el juez del proceso o gestion deberd abstenerse de darle
aplicacion; declaracion de efecto relativo, propio de las sentencias judiciales
conforme al 3° del CCvCh. Los efectos son limitados al caso particular en
que la inaplicabilidad se declara y no con efectos derogatorios generales,

Erga Omnes.

4.4. LaJurisdiccion Constitucional en el Derecho Costarricense.

En el derecho costarricense tampoco se advierte la inaplicabilidad
propiamente, y, como se vera, los jueces, como en Espafia, no poseen la
atribucion de declarar inaplicable una ley, sino que mas bien sirven como
mediadores y tramitadores entre un érgano superior y la parte que solicita el

examen de constitucionalidad de una norma.

En el ordenamiento juridico costarricense existe un modelo
concentrado del control de la constitucionalidad, aunque atribuido a una sala
especializada dentro del ambito de la Corte Suprema de Justicia (Art. 10 C.P.
R.C.R.). La dicha SC esta integrado por siete Magistrados titulares elegidos
por dos tercios del total de los miembros de la Asamblea Legislativa y por
doce suplentes, escogidos en la misma forma. Le corresponde

exclusivamente a la Sala de lo Constitucional resolver sobre su propia
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competencia, asi como conocer de las cuestiones incidentales que surjan

ante ella y de las prejudiciales conexas.

Con la entrada en vigencia de la L.O.P.J.C.R. en enero de 1994
parecia que se habia autorizado la coexistencia de una jurisdiccion
constitucional difusa con la concentrada existente, al disponer el Art. 8 de
aquella que: “cuando los jueces consideren que una norma o acto que deben
aplicar para resolver el caso sometido a su decision es contrario a la

Constitucion, deben necesariamente desaplicarlo”™®.

De esa forma, se abria en principio, la posibilidad de que los jueces
ordinarios pudieran inaplicar normas y actos que consideraren
inconstitucionales, sin necesidad de acudir a la S.C. Sin embargo, la
concurrencia de ambos sistemas es apenas aparente, dado que el sistema
costarricense, a pesar de lo dispuesto en el Art. 8 de la L.O.P.J.C.R., sigue
siendo concentrado, pues existe un 6rgano especializado para resolver los

problemas de inconstitucionalidad por voluntad expresa del constituyente.

Por otra parte, la L.J.C.C.R. establece que, si durante la tramitacion de
un recurso de Habeas Corpus o de Amparo se presentare la duda sobre la
constitucionalidad de una de las normas en que se fundamenta la
constitucionalidad la actuacion u omision del amparado, en tal hipoétesis la
Sala debe otorgarle plazo al recurrente para que plantee la respectiva
demanda de inconstitucionalidad contra dicha norma. Es logico deducir

entonces que el legislador consider6 que ni aun en los casos de los procesos

1% GUTIERREZ DE COLMENARES, CARMEN MARIA, Sistemas de Eleccién y Remocion de los

Magistrados de las Salas y Tribunales Constitucionales en Centroamérica, Evaluacion Critica, Vol. 4,
Centro de Estudios Constitucionales, Santiago, Chile, 2006, p. 651.
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constitucionales citados la Sala esta autorizada para desaplicar las normas

que repute inconstitucionales.

Ahora bien, si el propio 6rgano especializado en materia constitucional
esta inhibido para desaplicar las hormas constitucionales en los procesos de
Habeas Corpus y amparo, es logico concluir que los jueces ordinarios estan
también inhibidos para realizar tal desaplicacion en los asuntos sometidos a
su competencia. Por lo tanto, deben acudir al tramite de la consulta judicial
de constitucionalidad prevista en los articulos 102 y siguientes de la Ley de la
Jurisdiccion Constitucional (en adelante L.J.C.C.R).

La Sala ha acogido este criterio, fundamentando su posicién en los
siguientes argumentos: la Sala estima que el articulo 8.1 de la Ley Organica
del Poder Judicial, no es inconstitucional, si se le interpreta en el sentido de
gue no autoriza a los funcionarios que administran justicia para desaplicar
por propia autoridad ninguna ley, norma o acto de cualquier naturaleza que
sea contrario a la Constitucion Politica, porque, para el caso en que tengan
duda fundada acerca de la constitucionalidad de esas normas, deben
necesariamente formular la consulta ante la Sala Constitucional. En
resumen, pues, los jueces de orden comun, en el sistema de justicia
constitucional costarricense actual, no pueden desaplicar para el caso
concreto ningun acto o norma que estimen inconstitucional, pues si al
momento de decidir, y por tanto de aplicar una norma cualquiera, llegaren a
cuestionarse su constitucionalidad, deberan formular la consulta motivada

ante la Sala Constitucional.

La consulta judicial de constitucionalidad, es el segundo medio
procesal de control de constitucionalidad a posteriori que contempla la

legislacion costarricense, en primer lugar se contempla la accion de
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constitucionalidad que se expone de manera sucinta mas adelante. El Art.
108 de la L.J.C.C.R. establece que: “En lo no dispuesto en el presente
capitulo, las consultas judiciales de constitucionalidad se regiran por las
normas del anterior y, supletoriamente, de la accion de inconstitucionalidad,

en lo que fueren razonablemente aplicables”.

La Sala Constitucional, refiriéndose a su naturaleza juridica, ha dicho
que: “No se trata de una legitimacién pura que se otorga al juez, sino
que mas bien se trata de incorporarlo al proceso de control de
constitucionalidad, que entendemos como una necesidad de derecho
publico, pero de una manera compatible con el sistema total de justicia
constitucional (...) ofrecer la posibilidad de que los jueces consulten al
TC, cuando tengan duda verdadera y fundada sobre Ia
constitucionalidad de la norma que deban aplicar en un caso concreto,
antes que debilitarlo, fortalece el papel de la jurisdiccibn comudn en la

aplicacion y concrecion de los principios y normas constitucionales”.

4.4.1. Objeto de la cuestion de Inconstitucionalidad.

El objeto de la consulta de constitucionalidad depende del tipo de
consulta que se siga a que la L.J.C.C.R. establece dos clases de consulta

judicial:

v' La Consulta Preceptiva: La consulta judicial s6lo es obligatoria en un
caso: cuando en la tramitacién de un recurso de revision, conforme el articulo
42 de la C.P.R.C.R. y los numerales. 490 y siguientes del C.Pr.Pn.C.R., se
esté alegando violacion de los principios del debido proceso o de los

derechos de audiencia o defensa. “Este recurso tiene por objeto revisar una
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sentencia errada desde el punto de vista de los hechos, lo que produce una
condena de un inocente, y también sentencias erradas desde el punto de
vista del Derecho, e inclusive, sentencias que no adolecen de error en
Derecho ni error de hecho, cuando se trata de aplicar retroactivamente la ley

mas benigna para el condenado”*°,

v' La Consulta Optativa: De conformidad con el articulo 102 de la L.J.C.
C.R.: “Todo juez esta legitimado para consultar a la Sala Constitucional,
cuando tenga dudas fundadas sobre la constitucionalidad de una norma o
acto que debe aplicar, o de un acto, conducta u omision que deba juzgar en

un caso sometido a su conocimiento”®’.

Dentro del término juez estan incluidos “ a) todas aquellas autoridades
dotadas de poder jurisdiccional, lo cual excluye las consultas formuladas por
tribunales administrativos, pero si incluye las que hagan los arbitros en el
marco de asuntos sujetos y, b) que el juzgador debe estar al momento de
formular la consulta, debidamente habilitado para ejercer esa competencia
(ya que mal podria pensarse que una resoluciéon que sea invalida en el
proceso en cuestién pueda surtir efecto de dar inicio a un tramite que, como

éste, posee un caracter puramente incidental” (1617-97 de la SC)*%.

v Legitimacion: Como se dijo supra, la legitimacién para interponer la
consulta judicial de constitucionalidad corresponde a cualquier juez, siempre
gue se produzcan las condiciones sefaladas al efecto por la ley. Por
consiguiente, la Sala ha rechazado consultas formuladas por Organos

administrativos, como las Municipalidades.

19 CASTILLO FRANCISCO, La Participacion Criminal en el Derecho Penal Costarricense, Editorial

Juritexto, San José, Costa Rica, 1993. p. 485.
7 bid., p. 486.
198 bid., p. 487.
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Asimismo, en un caso penal en que figuraba como imputado un ex
presidente de la Republica, la Sala considerd que la consulta le era aplicable,
dado que habia dejado de ejercer la primera magistratura, dijo la Sala, que
consecuencia de ello “el Tribunal consultante no se encuentra legitimado
para solicitar a esta Sala se pronuncie sobre la posible inconstitucionalidad
de ese procedimiento...dado que en el articulo 102 de la Ley de la
Jurisdiccion Constitucional sélo se legitima a los jueces para consultar sus
dudas sobre constitucionalidad en relaciéon con “una norma o acto que debe

aplicar, o de un acto, conducta u omisién que debe juzgar’*®.

4.4.2. Tramite de la Consulta.

La consulta se formula mediante resolucion del juez consultante en la
que se indican las normas, actos, conductas u omisiones cuestionadas y los
motivos de duda del tribunal sobre su validez o interpretacidén constitucional.
En esa misma resolucion, el tribunal emplaza a las partes para que se
apersonen dentro del tercer dia y, de manera simultanea, suspende la
tramitacion del proceso hasta tanto la Sala no la evacue. Al enviar la

consulta, se debe acompafar el expediente o las piezas pertinentes.

Asimismo, la consulta faculta al juez para solicitarle a la Sala que se
pronuncie sobre la constitucionalidad de las normas, actos u omisiones
objeto de la consulta, no para consultar “la forma en que debe ser
interpretada la ley respecto de un caso concreto”. De la consulta se da
audiencia a la Procuraduria General de la Republica, si no es parte en el
proceso o recurso principal. Las partes en este ultimo pueden apersonarse

ante la Sala Unicamente a efectos de ser notificados.

199 Ibid., p. 489.
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El papel de dicho érgano, tanto en las acciones de inconstitucionalidad
como en las consultas judiciales, es “como 6rgano asesor de la Sala, a los
efectos de que ésta cuente con mayores elementos de juicio para ejercer el
control de la constitucionalidad de las normas, actos, conductas u omisiones,

en las forma que mas convenga los intereses generales” (Voto 1185-95)?%,

La Sala ha considerado que puede rechazar de plano o por el fondo
una consulta judicial, cuando sea manifiestamente infundada en el primer
caso 0 bien tenga elementos suficientes para resolverla ab initio, sin

necesidad de otorgarle audiencia previa a la Procuraduria.

La Sala puede resolver ab initio las consultas judiciales, al igual que lo
hace con las acciones de la inconstitucionalidad. La resolucion de la Sala se
comunica al tribunal consultante, al Procurador General de la Republica y a
las partes apersonadas y produce los mismo efectos y se publica de igual
manera que la sentencia dictada en la accion de inconstitucionalidad, salvo
que no precluye el planteamiento de ésta en el mismo proceso, si fuere

procedente.

4.4.3. De la sentencia constitucional y sus efectos.

Sobre esto la Sala ha dicho que: “(...) en cuanto la consulta lleve a una
declaratoria de inconstitucionalidad, los efectos juridicos son los de la nulidad
de la norma en cuestion y por ello, debe ésta desaparecer del ordenamiento”.
Si se da lo contrario, es decir una sentencia desestimatoria no se podra
alegar nuevamente ante cualquier instancia la contradiccion entre la norma

secundaria y la norma primaria.

20 |bid. p. 492.
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4.5. Semejanzas y diferencias entre las atribuciones de los jueces
en la Jurisdiccién constitucional de ElI Salvador con la
jurisdiccion de Espafia, Argentina, Chile, y Costa Rica:

Dada la variedad de sistemas y de formulas por las que se concretiza
la jurisdiccion constitucional en general y del papel de los jueces en los
distintos ordenamientos juridicos ya estudiados no se puede hacer una plena
comparacién entre la inaplicabilidad de las leyes existente en El Salvador y
aquellos. Por tanto la comparacién se hara en base quizd no precisamente a
aspectos propios de la Inaplicabilidad en si, sino que ademas a factores que

han influido en su desarrollo en cada pais.

En cuanto al Control de Constitucionalidad de Espafia, el monopolio de
la jurisdiccion Constitucional es ejercida por el TC y los tribunales ordinarios
remiten solamente una solicitud de cuestion de constitucionalidad. Es de
destacar que no existe concretamente la figura de la inaplicabilidad, los
jueces solamente realizan una coordinacion en defensa de la Cn., porque
solamente los jueces estan obligados a promover el asunto de

constitucionalidad, cuando la parte en el proceso lo solicite.

En comparacion con nuestro pais, la Gnica similitud con el control
constitucional espafiol y las reformas a la L.Pr.Cn., es que el juez solicita al
TC, en el pais la SC para que declare la inconstitucionalidad de la ley,
disposicion normativa o actos con fuerza de ley. La gran diferencia radica en
el hecho de que en El Salvador existe la figura de la inaplicabilidad, que tiene
otro tipo de efectos y constituye el control difuso en defensa de la Cn.; pero
con las reformas a la L.Pr.Cn. puede constituirse solamente una solicitud que
se realiza ante la SC para que esta determine la constitucionalidad o no de la

disposicion objeto del proceso de inconstitucionalidad.
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En cuanto al control constitucional argentino que coexiste un doble
control de constitucionalidad, tanto el difuso con el concentrado, en el cual
los tribunales superiores intervienen en las acciones declarativas de
inconstitucionalidad de las normas locales, y el control concentrado tiene una
finalidad preventiva, porque permite el acceso aunque el dafo provocado por
la inconstitucionalidad de la norma secundaria no se encuentre consumado,
la CFA., no admite este tipo de control, pero lo habilita segun la normativa de
cada provincia autorice al juez. No existe un tribunal constitucional
especializado para discernir la constitucionalidad o no de una norma,
tampoco existe una Corte Suprema que tenga monopolio del control
concentrado de constitucionalidad. Por lo que no existe ninguna semejanza

del control constitucional salvadorefio con el argentino.

El control constitucional en Chile se asemeja al control constitucional
salvadorefio antes de la reforma a la L.Pr.Cn., en cuanto a que los jueces
ordinarios pueden declarar inaplicable una ley secundaria cuando se
restringen los derechos de la Cn., incumbe a cualquier juez, en cualquier
materia y los efectos de la declaratoria de inaplicabilidad es inter partes. La
diferencia con El Salvador radica que el control concentrado de la Cn.
Chilena lo ejerce el TC, y este solamente esta facultado a conocer la
constitucionalidad de la Ley Organica Constitucional y la Ley interpretativa de
la Cn., y la CS solamente conoce de la inaplicabilidad de las leyes del
tribunal ordinario, cuando es a peticion de parte y dentro del proceso llevado

por la propia CS.

En el control constitucional costarricense existen muchas semejanzas
con las reformas a la L.Pr.Cn. debido a que el juez ordinario tiene la facultad
de inaplicar normas y actos que consideren inconstitucionales dado por el
Art. 8 de la LOPJ, pero es solamente la apariencia de la coexistencia del
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control difuso con el control concentrado, debido a que la SC es quien tiene
el monopolio de la constitucionalidad de las leyes secundarias.

La diferencia con el control salvadorefio y el costarricense es que la
constitucionalidad de las leyes en la Ultima, se realizan por dos clases
diferentes de consulta judicial, las cuales son perceptiva y optativa. La
consulta perceptiva se realiza cuando la inconstitucionalidad se tramite en el
recurso de revision, en materia penal y cuando se alegue la violacion de los

principios del debido proceso, o del derecho de audiencia o defensa.

La consulta optativa se realiza cuando el juez ordinario tenga dudas
sobre la constitucionalidad de una norma o acto que debe aplicar o de una

conducta u omisién que deba juzgar en un caso sometido a su conocimiento.

Como se puede observar, con las diferencias y semejanzas
establecidas anteriormente, podemos deducir, que el sistema constitucional
salvadorefio se asemeja al sistema constitucional espafiol, en vista que con
las reformas a la L.Pr.Cn., quiere dejarse a la SC como el Unico ente para
conocer de las cuestiones de constitucionalidad o no de leyes, disposiciones
o actos. También en cuanto al pronunciamiento de la sentencia por el TC
cuando son desestimatorias, impiden cualquier planteamiento posterior de la

misma infraccion, de la misma forma lo establece el Art. 77-A L.Pr.Cn.
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El siguiente cuadro de comparacion ilustra las diferentes formas de

control constitucional de los paises anteriormente estudiados.

Derecho Comparado Entorno ala forma en que se realiza el
Control Constitucional:

Pais
Criterio| Espafia Argentina Chile Costa Rica El Salvador
Coexisten tanto Control ) .
ol control Concentrado,. el | Coexiste el control
Concentrado Es un control cual es conferido a | Concentrado, el
como el control | Concentrado la SC, existe la|cual esta conferido
Difuso: no | pero conferido a posibilidad que el|a la SC y Difuso
existe ' un | dos 6rganos: por juez al_percatarse es un p_oder-
Control tribunal una parte. y o estimar una|deber, conferido a
Sistema |Concentrado | constitucional preventivamente Incongruencia todos los jueces al
- entre la | momento en que
de el cual es|especializado, el control que L X
; . . constitucion y la|se dicte la
control conferido al|aunque sea la|ejerce el tribunal norma ‘uridica | sentencia. Con la
de la Cn. | Tribunal CS quien ejerce | constitucional; aolicable af caso | entrada ' en
Constitucional |la funcibn de|por otra parte b | : . d |
control represiva y en concreto, los vu?enua e Ia
concentrado. En | facultativamente |/“€¢€S pueden |reforma a a
las  provincias | el que ejerce la consultar ,ante la|L.Pr.Cn., se busca
cada ‘uzaado | CSJ SC a través de la|que tenga efectos
eierce eI] cogntrol ' figura de la | Erga Omnes.
dJifuso consulta perceptiva
' u optativa.
Son  preceptos La consulta judicial
Normas legales, es decir, perceptiva es
. juridicas con normas con cgando 'a_”‘?”_“a _Toga_ls las normas
Objeto ]ran o de le rando  de e violenta principios | juridicas  pueden
de la 9 y Cualquier norma 9 Y | del debido | ser objeto de
- (tratados, T decretos leyes el P L
cuestion decretos con juridica €S| Leglamentos de | PrOceso, audiencia | inaplicabilidad por
de fuerza de le objeto de control e'egcucic')n o defensa en|parte del juez, si
inconsti- entre otros))/ en el orden aJuténomos e materia penal. La|estas han de
tuciona- de cuva nacional. instrucciones consulta  judicial | servir de base
lidad. validez y actos y optativa es para la | para la resolucion

depende el
fallo.

administrativos
en general.

inconstitucionali__
dad de una
disposicion.

gue deba dictarse.
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Efectos

Cuando se
declare la
inconstitucio_
nalidad se da
también la
nulidad de los
preceptos Yy

esta tendra
efectos

extensivos a
otros de la

misma ley que
sean
contrarios a la
Cn. Art. 39
LOTC.

Tiene efectos
inter-partis, es
decir, solamente
para las partes
intervinientes en
el proceso.

Cuando la CSJ
decide inaplicar
el precepto legal
el juez del
proceso no
podra aplicarlo
como base del
fallo que debera
dictar. No posee

pues la
inaplicabilidad

no obstante
devenir de un
ente central
efecto Erga
Omnes.

Si se declara la
inconstitucionali_
dad, los efectos
juridicos son los de
la nulidad de la
norma en cuestion
y por tanto esta
debe desaparecer
del ordenamiento
juridico. Es decir
posee efecto
general de
derogatoria.

El efecto
reduce

Unicamente a la
no aplicacion o
desaplicacién de
la misma en el
caso en concreto.

se
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CAPITULO V.

EFECTOS DE LA REFORMA A LA LEY DE PROCEDIMIENTOS
CONSTITUCIONALES Y LA INCIDENCIA EN LA
INDEPENDENCIA JUDICIAL.

“Los Organos del Estado, sin excepcion,

se hallan sometidos al Principio de Juridicidad

Yy, por consiguiente, a la responsabilidad, al control y al
Principio de Supremacia Constitucional ?**

Los efectos de las reformas a la L.Pr.Cn. han causado mucha
polémica en la realidad juridica salvadorefia, por lo cual al realizar la
entrevista a diversos jueces, en los cuales se tuvieron varios puntos de vista
y dos lineas de opinion distinta. Por un lado se encuentran los jueces que
estan de acuerdo con las reformas y por otro lado los que piensan que las

reformas a la L.Pr.Cn. son un atentado a la independencia judicial.

Para poder comprobar las hipétesis y variables planteadas al inicio de
la presente investigacion; se considerd que debia realizarse una entrevista
solamente con los Jueces de Sentencia de San Salvador pero en algunos
casos los jueces — 0 sus secretarios — se negaron a ser entrevistados tal es
el caso de los juzgados Segundo, Tercero, Cuarto y Sexto de Sentencia,
cuestién que dificultd la investigacion; por lo cual se realiz6 una indagacién
tomando una muestra aleatoria con nueve jueces de diversas jurisdicciones y
competencia siendo la entrevista el instrumento idéneo para la comprobacion
de la ya que los entrevistados podian ampliar las preguntas como también
las respuestas y asi obtener mayor informacién en torno a la tematica que

nos ocupa.

1 REYES RIVEROS, JORGE, “Supremacia Constitucional y Sistema Nacional de Control”, Volumen
20, Revista Chilena de Derecho, Catdlica de Chile, Santiago de, Chile, 1998, p. 452.
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5.1. La inaplicabilidad como manifestaciéon de la independencia
judicial.

Para la mayoria de los entrevistados la inaplicabilidad de una ley o
norma es manifestacion de independencia judicial en vista que es una
potestad, en la que el juzgador al tomar juramento de su cargo, se obliga
conforme al Art. 235 Cn., que todo funcionario esta obligado a cumplir y

hacer cumplir la Constitucién, debido a que esta constituye uno de los
criterios que delimitan la inaplicabilidad.

» La Supremacia Constitucional:

En primer lugar, es necesario referirse a la supremacia®®?, como
caracteristica particular de las normas constitucionales, diciendo que ella
tiene fundamento en el concepto mismo de Constitucién, entendida ésta
como la expresion juridica del consenso de valores que interesan a una
comunidad estatal para lograr una convivencia justa, segura y democratica,
que encuentra arraigo, precisamente, en el minimo de los aspectos

fundamentales que aquélla —la comunidad- ha encontrado acuerdo social.

La Supremacia Constitucional implica que las normas constitucionales
ocupan una posicion preponderante en el ordenamiento juridico de un pais,
en otras palabras, son al mismo tiempo el fundamento y la cuspide en la
estructura piramidal del orden juridico estatal. La Cn., es por tanto el
fundamento de la organizacion juridica de la sociedad, y como tal se debera
aplicar aun por encima de lo que sefalen las normas juridicas de otro rango,

esto es precisamente una labor que se le asigha al juzgador, a través de

292 HIDALGO ROJAS, RODOLFO, El hombre y su historia politica, Editorial Dipropu, México D.F.,

1987, p. 188.
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potestad de declarar la inaplicabilidad, la de hacer valer la Cn. incluso frente

a otras normas juridicas.

Se caracteriza —la Supremacia- porque siendo que de la Cn. emerge
todo el ordenamiento juridico, el cual se encuentra subordinado a la misma e
incluso toda autoridad estatal; los que deben actuar bajo los lineamientos
qgue les son otorgados por la Constitucion, por lo que los funcionarios no
tienen mas poderes que los que la ley —conforme a la Cn.- expresamente les

confiere.

La Supremacia constitucional puede abordar desde dos puntos de
vista?%:

a) Formal: la cual se funda en el entendimiento que el ordenamiento
juridico es un sistema, cuyas disposiciones se encuentran estructuradas
sobre la base de relaciones de jerarquia y fuerza juridica. es ella la que
atribuye a determinados sujetos la competencia de produccion normativa,
establece los procedimientos basicos para el ejercicio de tales competencias
y determina las principales materias en que pueden ejercerse. Tienen mayor
connotacion juridica, tanto activa (entendiéndose como la capacidad de
intervenir en el ordenamiento juridico creando Derecho o modificando el

existente), como pasiva (entendiéndose como la resistencia frente a las

293 |dea que puede ser ratificada por la consulta de: CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (CSJ), SALA DE

LO CONSTITUCIONAL, Sentencia de interlocutoria de improcedencia de Inconstitucionalidad, Ref. 18-
2001 de fecha 05 de julio de 2001. Promovida por César Escoto y otros, el cual solicitaban la
declaracion de inconstitucionalidad por su forma y contenido del Decreto Legislativo No. 379, del cinco
de abril del 2001, publicado en el Diario Oficial del dieciséis de mayo de este mismo afio, que contiene
el Régimen Especial de Caracter Transitorio para la Remocién de Funcionarios y Empleados de la
Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos (RECT-PDDH), la SC declaro improcedente
la solicitud en vista que las normas propuestas como parametro de control de constitucionalidad por
parte de los peticionarios, no guardaban una plena equivalencia con las normas establecidas en la
Constitucion de la Republica, de manera que resulto imposible para la SC adoptarlas para realizar el
examen de constitucionalidad del Decreto Legislativo cuya validez impugnan .debido a que ni las
normas del RIAL ni las de la CADH tienen la supremacia que evidencian los presupuestos
constitucionales.
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modificaciones originadas en disposiciones de inferior rango; es decir, son
las normas contenidas en la Constitucion las que inciden en mayor medida

sobre el ordenamiento juridico).

b) Material: por ser la Constitucién expresion del consenso de valores
de la comunidad estatal, las restantes normas del ordenamiento juridico
deben ajustarse a los patrones establecidos por el constituyente en el cuerpo
normativo fundamental y fundamentador. Su origen se establece en el hecho
que la misma es la expresion de los preceptos ético-juridicos de la sociedad.
En la Cn. se plasma el cuerpo normativo rector de la organizacion y
funcionamiento del Estado, de tal manera que, conlleva la mayor legitimidad,
entendida ésta como la mayor o menor escala de aceptacion que una norma
pude tener entre los sujetos a quienes esta destinada, dentro del
ordenamiento juridico, y, por ende, la mayor carga de penetracion en el
aspecto psicoldgico de aquellos a quienes les corresponde cumplirla, por un
lado, y hacerla cumplir, por otro, lo que obviamente incide en el grado de

eficacia que tiene en la realidad normada.

Cabe sefalar que la Supremacia de la Cn. es una prerrogativa
concedida a las autoridades estatales a fin de lograr el exacto y fiel
cumplimiento de la obligacién de cumplir y velar por el cumplimiento de las
normas de la Constitucion, que le imponen los Arts. 185 y 235 de la misma;
garantizandose con ello la eficacia de los principios de supremacia e
imperatividad constitucional, del principio de regularidad juridica y
primordialmente la protecciéon de los derechos de los gobernados por parte
de todas las autoridades®® Al respecto la mayoria de los juzgadores

entrevistados sostienen que la inaplicabilidad se funda en la supremacia que

204 En igual sentido vid. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (CSJ), SALA DE LO CONSTITUCIONAL,
Sentencia Interlocutoria de Improcedencia de Amparo, Ref. 197-200, de fecha 25 de abril de 2000.
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reviste la constitucion y esta determina el alcance de la inaplicabilidad; y de
todos los actos, acciones y decisiones. En consecuencia al respetar la

supremacia de la Cn. se logra los derechos fundamentales de las personas.

Por lo antes dicho, y dado que precisamente la Constitucion
representa el momento originario del Estado, valga decir, el punto a partir del
cual se establece la orientacion que han de seguir los sujetos encargados de
ejercer el poder por ella conferido, cualquier expresién de los poderes
constituidos que contrarie el contenido que mediante la misma se ha
establecido, es susceptible de invalidacion, independientemente de su
naturaleza concreta o abstracta, pues se estaria dictando en contra de los
pardmetros basicos establecidos por la comunidad para alcanzar el ideal de

convivencia trazado en la norma fundamental.

La supremacia de la norma fundamental radica en el hecho de ser la
base sobre la cual descansa el sistema juridico de un Estado, legitimando asi
la actividad de los érganos estatales y dotandolos de competencia. Es la
cualidad politica de toda Constitucion, como conjunto de reglas
fundamentales esenciales para la perpetuacion de la forma politica. La
Constitucion, entendida como norma juridica, deriva su superioridad politica

de esta supremacia y de la supra legalidad®®.

2% HUERTA OCHOA, CARLA, Transiciones y Disefios Institucionales, Editorial Instituto de

Investigaciones Juridicas, UNAM, México D.F., 1999, p.59 - 61.
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> Interpretacion Constitucional:

La interpretacion constitucional, implica que antes de aplicar una
norma juridica esta debe ser analizada y entendida en su correcto sentido, el
cual debe ser el mas acorde con la Constitucion, si esto no es posible, es
decir si una norma juridica no puede entenderse de una forma arménica con
la Constitucion, es cuando se vuelve necesario para el juzgador, utilizar la
potestad que se le confiere para desaplicar o inaplicar la norma por ser

incompatible con la Cn.

Este sistema de interpretacion es sin duda el mas acertado y es la
base fundamental al momento de realizar una resolucion judicial, ya que
cada resolucién o sentencia de los tribunales supone un examen previo de
que la ley, el tratado, el reglamento o la ordenanza aplicables al caso
cuestionado, son conformes con la Cn., y que la sentencia misma lo es
también. Asi hacer la respectiva interpretacion constitucional de la norma es
de vital importancia®®, debido a que la constitucién escrita es un complejo
normativo que es la ley suprema del Estado; y en esta se funda el orden
juridico politico y ademas contiene expresa o implicitamente una serie de
principios y valores, los cuales se proyectan a todos los sectores de la

sociedad.

La interpretacién constitucional vista como potestad y facultad que
sobreviene de la independencia judicial para decidir si una norma es
contraria 0 no a la Cn. es uno de los ejes principales para la declaratoria de

inaplicabilidad.

2% ESMEIN, ADHEMAR, Elementos de Derecho Constitucional Comparado Francés , Editorial Tecnos,

Madrid, Espafia, 1985, p. 124.
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La interpretacion de la ley es originada por el ordenamiento juridico
dentro del cual el juez al resolver deja plasmado su conocimiento y
razonamiento que considere adecuado de la Cn. y las ley que conforman el

ordenamiento juridico®®’, dejando de lado otros intereses subjetivos.

Asi se tiene que si el juez actlia de éste modo, no ha de tener ninguin
reparo, ni la sociedad ningun temor en apartarse de la letra de la norma y
dictar justicia a la conciencia, sabiendo que esta pensando como un Juez; sin
embargo, hay que hacer notar que pensar no es una tarea facil y tampoco
esta brindada a todos en la misma dimension; es por ello que en el medio,

hay toda clase de jueces.

» LalIndependencia Judicial:

No ahondaremos mucho en este apartado ya que su estudio
especifico se encuentra en el Capitulo |, pero es importante en este punto
retomar el tema de la independencia judicial debido a que es otro de los
aspectos importantes que los entrevistados incluyeron en la investigacion;
manifestando de forma unanime que la facultad de declarar inaplicabilidad
estd sujeta a la independencia judicial en el ejercicio de la funcién

jurisdiccional.

Cuando los jueces conocen de un caso en concreto deben de hacerlo
de forma independiente y autbnoma siempre y cuando se respeten con

mayor prioridad los preceptos constitucionales y legales.

La independencia judicial conlleva al juez como aplicador de la ley a

decidir si debe o0 no aplicarse una norma juridica en un caso concreto. La

27 HERRENDORF, DANIEL ESTEBAN, El Poder de los Jueces-como piensan los jueces que piensan,

32 Edicion, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires, Argentina, 1998, P. 90.
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decision debe ser imparcial para no favorecer a ninguna de las partes ni
otros intereses subjetivos. Porque tal como lo establece el Art. 3 Cn. "todos
los ciudadanos son iguales ante la Ley" y la Ley, en tanto que manifestacion
de la voluntad general, precisa ser judicialmente individualizada sin tomar en
consideracion situaciones hegemonicas de las partes o privilegio material

alguno.

En conclusién todos de los entrevistados consideran que la
inaplicabilidad de la ley es una manifestacion de independencia judicial
debido a que en el ejercicio de la funcion jurisdiccional otorgada por la Cn.
para dirigir los procesos y realizar el juzgamiento en las areas objeto de la
competencia se encuentra envestido de independencia tanto a nivel inter
organico como extra organico y frente a los particulares esta misma
independencia conlleva a la decision de cada juez para aplicar o no una
norma tomando como base los preceptos constitucionales parte de la
independencia judicial, debido a que en el momento de la juramentacion de
los jueces para ejercer su cargo estan dispuestos a cumplir primero con la

Cn. y luego con las leyes secundarias.

5.2. Diferencias entre el Control Difuso y el Control Concentrado.

Al tratar de determinar la diferencia entre el control difuso y el control
concentrado hay que tomar en cuenta tres criterios?®®: 1° de acuerdo al ente
encargado, 2° de acuerdo a sus efectos, 3° por la forma en que se da su

pronunciamiento.

%8 | a informacion fue proporcionada por uno de los Jueces del Juzgado Quinto de Sentencia de San

Salvador.
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1- Segun el ente encargado de valorar y pronunciarse, el
control concentrado es ejercido y declarado por la SC, por su parte el control
difuso es ejercido y declarado por cualquier juez al momento de dicar

sentencia en un caso en concreto.

2- Segun los efectos que produce. El control concentrado, tiene
efectos Erga Omnes, para todas las personas, ya que en este, la SC se
vuelve legislador negativo al declarar inconstitucionalidad, debido a que
obliga a que la ley o el precepto deje de ser derecho positivo, quedando
como si estuviese derogado. En cambio el control difuso la resolucién del
juez que inaplica una ley o precepto legal tiene efectos entre las partes

involucradas en el proceso.

3- Segun la forma que se da el pronunciamiento, el control
concentrado es ejercido a través de un proceso de inconstitucionalidad;
mientras que el control difuso es efectuado a través de la inaplicabilidad de
una norma, ley o precepto legal y opera en un proceso ordinario cuando el

juzgador considere que la misma es objeto de controversia con la Cn.

Es de recalcar que el Control Difuso que es la inaplicabilidad, ademas
de ser una facultad, es un poder-deber que poseen los jueces y magistrados
al momento en que conocen de un caso en concreto, teniendo en ese
sentido la obligacion de verificar si dicha norma juridica es o0 no congruente

con la Cn.?®®

El control concentrado por su parte es un control constitucional

conferido solamente a la SC teniendo este ente colegiado la obligacién de

299 Informacion proporcionada por uno de los Magistrados de la Camara 1° de lo Penal de San

Salvador.
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decidir si la norma que origind un proceso de inconstitucional es o no anti
constitucional por lo que si la sentencia es declarativa dicho precepto en
discusion deja la misma derogada siendo imposible su posterior aplicacion,
por lo que se conoce con efecto Erga Omnes, mientras que la inaplicabilidad
es un efecto inter partes, solamente para el proceso y las partes que

intervienen.

5.3. Revision Encubierta con el nuevo Procedimiento de

Inaplicabilidad.

En relacién a este aspecto, la opinién de los juzgadores es dividida, ya
que por un lado algunos sostienen que las reformas a la L.Pr.Cn., es una
revision encubierta debido a que la SC es un ente politico por cuanto los
magistrados que la conforman son electos por la AL, y al momento de tomar
una decision pueden verse influenciados por términos manejados por

partidos politicos.

En tal sentido se presume que la CSJ a través de la SC lo que trata es
de supervisar a los jueces para que sigan la linea fijjada por la misma, no
pudiendo ir mas alla de las directrices determinadas por ella, limitando

encubiertamente la independencia judicial

Por su parte quienes sostienen que no es una revision se
fundamentan porque la SC solamente cumple con la funcién establecida
legalmente y quienes la alegan es por miedo a que la SC vea los argumentos

absurdos que utilizan para desaplicar una norma.
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Somos de la opinion, que si bien es cierto que antes de las reformas
no habia ninguna disposicion que regulara el procedimiento de la
inaplicabilidad, aun asi se respetaba las diferentes razones del porque no
aplicar alguna disposicion que el juez al estudiarla no estuviese en armonia
con la Constitucion, pero ahora con las nuevas reformas hechas a la
L.Pr.Cn., a toda luces se percibe que se realiza una vulneracion al principio
de independencia judicial ya que al implementar una revision encubierta
violenta, claramente, la independencia judicial de cada uno de los jueces al
advertir, que el juez que no acatare la sentencia resultado de la revision que
la SC realizaré, se entendera que ha desobedecido el criterio que ha
impuesto dicho ente, de tal forma que la independencia judicial se ve
vulnerada e irrespetada, ya que la SC encargada de velar por el respeto al
“deber ser” de los juzgadores, es la misma que se encarga de vulnerarlo,
prefiriendo no darle el valor que se merece los distintos criterios de los
suscritos, opta en algunas casos y situaciones obedecer los pensamientos

politicos de los factores reales de poder.

Estamos seguras que la figura del Juez debe ser respetada tanto por
los diferentes Organos del Estado, entidades, pero antes debe ser respetada
por el mismo Organo Judicial, para que asi pueda hacerse un buen uso de la

aplicacion del Control Difuso de Constitucionalidad.

5.4. El Rol de la Sala de lo Constitucional en Relacién a la
Facultad de los Jueces de Inaplicar.

De acuerdo con el rol que debe tomar la SC con respecto a la
inaplicabilidad primero, debe de respetar la jerarquia judicial, dentro del

ambito juridico que se encontraba establecido antes de la reforma; no

144



viéndolo desde el punto de vista de subordinacion, si no dentro del contexto
superior en grado.

A la SC el rol que le corresponde, es ser el maximo intérprete de la
Cn. encargado de ejercer el control concentrado y dejar que los jueces
ejerzan el control difuso, porque de otra forma se modifica el control difuso
gquedando como Uunico control el de la CSJ pero no sobre la
constitucionalidad de las leyes, sino sobre el control de los jueces, por lo

tanto la SC no debe de tener ningun papel dentro del control difuso.

Quienes se encuentran a favor de las reformas igualmente manifiestan
gue la SC no debe tomar ningun papel con respecto a la inaplicabilidad, ya
que la L.Pr.Cn. ya le otorga el papel de homogenizar la jurisprudencia e
interpretar la Cn., logrando con ello evitar los problemas que crean algunos
jueces cuando interpretan erroneamente las normas juridicas secundarias, y
cuando esto se logre se da cumplimiento al derecho a la certeza juridica y
quien debe decidirlo es la SC en el proceso de inconstitucionalidad en la cual

la resolucion tiene efecto Erga Omnes.

5.5. Factores que inciden en la Independencia Judicial al
momento de realizar la declaratoria de Inaplicabilidad con las
reformas ala L.Pr.Cn.

Dentro de la investigacion teniendo los resultados de las entrevistas
realizadas a diversos jueces y magistrados se pudo advertir, que los factores
que inciden en la independencia judicial en la declaracion de inaplicabilidad
de las normas, entendiendo como factores las circunstancias que
obstaculizan la resolucion judicial encaminada a la declaratoria de

inaplicabilidad por parte de los jueces, son entre otros los siguientes:
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5.5.1. Factores Politicos:

Cuando se mezcla la politica con el derecho surgen problemas y hasta
cierto grado arbitrariedades que después influyen en las personas que estan
siendo juzgadas, debido a que el derecho es una rama social, por ello cada

resolucién que el juez debe de emitir es diferente cada caso.

El factor politico incide desde el origen de la Corte Suprema de
Justicia y los magistrados que conforman las cuatro Salas: Sala de lo Civil,
Sala de lo Penal, Sala de lo Constitucional y Sala de lo Contencioso
Administrativo, ya que es la AL, con fundamento en el Art. 131 Ord. 19 Cn.,

la encargada de elegir por votacion nominal y publica a dichos funcionarios.

La AL segun el Art. 125 Cn., estd compuesta por 84 diputados
elegidos por sufragio popular y por lo tanto juridicamente, "representan al
pueblo entero y no estan ligados por ningin mandato imperativo”, pero en la
realidad politica salvadorefia cada diputado responde al lineamiento y el

estatuto de cada partido politico.

Por lo cual la SC a través de las reformas y teniendo éstas como
fundamentando la unificacion de criterios de los jueces conlleva a que
solamente ella pueda ejercer el monopolio del control constitucional, por lo
cual deben respetarse los diversos controles constitucionales para que en
cada caso se desarrollen conforme a los procesos y procedimientos

establecidos en la Cn. y en las leyes secundarias.

Lo ideal es que se debiera de remitir a la SC la sentencia de
inaplicabilidad emitida por un juez a-quo solamente en aquellos casos en los

cuales sea trascendente en materia constitucional y requiera de un estudio
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mas exhaustivo de los preceptos de la Cn., elevandolo al proceso de
inconstitucionalidad para que al final la SC advierta que dicha ley, norma o
precepto es contrario o no con la Cn. y por consiguiente teniendo el efecto

Erga Omnes.

Uno de los factores politicos que originaron las reformas a la L.Pr.Cn.,
fue en el periodo presidencial del Lic. Francisco Flores, debido a que fue el
primer precursor del denominado “Plan Mano Dura”, el cual tenia como
objetivo principal combatir la criminalidad ocasionada por las pandillas, por lo
que el 10 de octubre del afio 2003 se aprobd la denominada “Ley Antimaras”,
y fue por medio de los jueces, en el ejercicio del control difuso, quienes
detectaron muchas contradicciones e incluso infracciones de mandatos
constitucionales; por ejemplo, se manejaba en dicha ley el concepto de
‘mara” valiéndose de una serie de elementos que, por una parte, eran
repetitivas conductas ya tipificadas en el Cddigo Penal (contenidas en lo

relativo a las asociaciones ilicitas).

La Ley Anti Maras a la vez, adolecia de graves carencias en la
redaccion de los delitos, lo que infringia los principios de legalidad y de
seguridad juridica, por lo que muchos de los jueces plasmaron en sus
resoluciones que era inaplicable, los cuales tenian mucho fundamento por
ejemplo, el Art. 30 establecia que los agentes policiales se encargarian de
promover la acusacion penal y de alegar argumentos en los juicios ante los
tribunales; o los abogados del Director General del cuerpo, con ello, en las
salas de jurados del pais los agentes policiales harian el papel de fiscales o

abogados.

Debido al repunte de resoluciones que declaraban inaplicable la Ley

Antimaras, fue que se empezé a analizar la L.Pr.Cn., ya que antes de la
147



reforma no establecia el procedimiento para la declaratoria de inaplicabilidad,
por lo cual se creyd que era necesario reformar la L.Pr.Cn., para que
solamente la SC tuviera el control sobre lo que estime constitucional o

inconstitucional.
5.5.2. Factores Subjetivos:

Este depende de las condiciones internas del juzgador, ya sean que
inciden en la forma de emitir las resoluciones, todo juez al momento de
resolver en un caso en concreto tiene que razonar, por lo cual se involucran
en este aspecto®’: la personalidad, el caracter, la sociedad, la experiencia, la
capacitacion, la adaptacion, el tiempo, las circunstancias, y finalmente, la

intencion.

> La personalidad del juez: esta contribuye a determinar las
caracteristicas singulares del pensamiento del juzgador, siendo los factores
determinantes de la personalidad los genéticos y ambientales, como los

organicos y sociales.

> El caracter, que es influido por la herencia genética, la educacion y el
ambiente, este aspecto se ve influenciado por la sociedad, que afecta a la

conducta, percepcién, pensamiento y sentimiento de las personas.

> La experiencia y la capacitacion, estos aspectos condicionan el
pensamiento y la forma de resolucién, la carencia de este aspecto, influye al
momento de resolver, ya que si no se tiene la experiencia necesaria y la

capacitacién adecuada, se vera reflejada en una resolucion errénea.

210 ARANCIBIA, ROBERTO: “La Toma de Decisiones en las Crisis Internacionales”, Editorial

Barcelona, Santiago de Chile, 1998, pp. 50-63.
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Dicho aspecto mas que todo por falta de capacitacion, se vio reflejado
en la investigacion, ya que la minoria de los jueces al momento de realizarles
la entrevista confundieron los tipos de Controles Constitucionales, con el

principio de integracién del derecho®*

, que se utiliza aplicando la auto-
integracion®*? y la hetero-integracion®*® que se utiliza ante la existencia de
una laguna®*“en la ley. Ya que contestaron que control difuso es realizar una
interpretacion de un precepto de una ley determinada con otros preceptos de
otras leyes ya sean de la misma o diferente materia; y el control concentrado
consiste en interpretar la disposicion legal con otras disposiciones de la

misma materia.

Dichas opiniones son totalmente erréneas con los tipos de control
constitucional objeto de estudio. Por lo que se sugiere la capacitacién en
materia constitucional, ya que Unicamente con jueces realmente preparados
para el andlisis de la Constitucién se puede asegurar la independencia de los
jueces al momento de resolver los casos que le son sometidos a su

conocimiento.

1 vid. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (CSJ), SALA DE LO CIVIL, Sentencia definitiva de Casacion,
Ref. 247 —C -2004, de fecha 05 de mayo de 2005.La Integracion del derecho, se entiende la propiedad
por la cual un ordenamiento juridico tiene una norma para regular cada caso. Se utiliza cuando existe
una conducta que no ha sido caracterizada dednticamente por las normas que forman ese
ordenamiento formando lagunas en la ley; implica dentro del derecho, las normas juridicas no pueden
apreciarse de forma aislada, sino dentro de los alcances que acredita conjuntamente todo el
ordenamiento juridico.
2 vid. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (CSJ), SALA DE LO CIVIL, Sentencia definitiva de
Apelacion, Ref. 1460-2002, de fecha 18 de Octubre de 2002. La auto integracién consiste en llenar las
lagunas del derecho sin salir del ordenamiento juridico a través de algun procedimiento usual o
mediante el recurso a alguna fuente que, aun no siendo la dominante, sea una fuente reconocida como
tal por orden juridico en cuestion. La clasificacion de los procedimientos de colmado de lagunas en
procedimientos de auto o hetero integracion ha de realizarse, por lo tanto, atendiendo a lo que se haya
previsto en un ordenamiento especifico; no es, en consecuencia, una cuestion susceptible de
clasificacion general.
1% Vid. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE LO CIVIL, Sentencia definitiva de Casacion, Ref.
1370-2002, de fecha 17 de diciembre de 2002. La hetero integracion: consiste en solucionar las
lagunas recurriendo bien a un ordenamiento distinto del actualmente en vigor o a fuentes y
g)laocedimientos extraordinariamente inusuales en el orden juridico que nos sirva de referencia.

Vid. SMITH, ULISES, El Juez y las Lagunas del Derecho, Servicios Graficos S. A. de C. V. México
D. F., 2009, p. 7- 15. Se le denomina laguna a aquella situacion en que encontramos un caso o una
conducta y la ausencia de norma que lo regule.
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> La adaptacion, que implica las respuestas que se dan o la manera en
gue se aprende a enfrentar los propios motivos emocionales, sentimientos y
circunstancias ambientales, que son los factores que alteran la forma de

emitir una resolucién judicial.

> La intencion, que es la mas importante, ya que condiciona el
pensamiento en un caso en concreto y es el que se plasma en las
resoluciones judiciales, después de haber realizado un razonamiento de las
premisas brindadas en el transcurso del proceso en donde se identifica el
problema y es ahi en donde el juzgador decide lo que mejor procede, para

ese caso.

5.5.3. Factores Sociales:

Estos provienen de factores externos al juez, ya sea proveniente de
los medios de comunicacion o presiones de los factores reales de poder

sociales los cuales inciden en la actividad judicial.

Entre los factores sociales existen otros mecanismos que dificultan la
independencia judicial que puede haber por parte de las personas

intervinientes en los procesos.

Los jueces a menudo se enfrentan con intromisiones tanto de otros
6rganos como del mismo Organo Judicial, las gremiales de jueces en
nuestro pais asi lo han enfrentado desde el momento en que las reformas en
comento fueron aprobadas tal como lo se manifestd en el Foro de Jueces,

que si bien las reformas fueron aprobadas no son compartidas por los
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aplicadores de justicia, ya que resta margenes de maniobra en sus

funciones, y al final dificultan su desempefio®*®

Cabe mencionar en este apartado que las reformas a la L.Pr.Cn., si
bien es cierto que es similar al sistema constitucional europeo Yy
costarricense, no es eficaz debido a que la sociedad salvadoreia a la cual es

aplicada dicha ley es diferente a la sociedad de los demas paises.

5.5.4. Factores Juridicos:

La incidencia de las Reformas de la L.Pr.Cn., en la desnaturalizacion
del Control Difuso de Constitucionalidad y la Independencia Judicial, es el
factor juridico determinante que obstaculiza el desarrollo de la independencia
judicial y la inaplicabilidad que ejercen los jueces.

En tal sentido existen dos vertientes, por un lado se afirma que no
existe ninguna desnaturalizacion en las reformas a la L.Pr.Cn., debido a que
la naturaleza de ésta se funda en la existencia de algunos jueces
irresponsables que inaplican sin tener argumentos soélidos a la norma
juridica, debido a que las reformas que se le hicieron a la L.Pr.Cn. viene a
regular algo que no estaba en ninguna ley y se hacia bajo arbitrio de cada
juez, lo que permitia el abuso de la institucion juridica, ahora con las
reformas se revisan los argumentos del desaplicante por medio de la SC

para luego concluir si debe 0 no considerarse inconstitucional la norma.

21% v/id. DIARIO COLATINO, Jueces toman como reto Ultimas Reformas a la Ley de Procedimientos

Constitucionales, véase para consulta en la pagina Web del Diario Colatino:
http://www.diariocolatino.com/es/20060811/nacionales/nacionales_20060811_13398/?tpl=69 de fecha
11/08/06. Consultado el 01/02/2009 a las 2:00 p.m.
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La segunda considera que las reformas a la L.Pr.Cn., es mas bien una
contra reforma o alteracién, porque constituye claramente una forma de
convertir en control concentrado el control difuso, porque en estas reformas
se obliga a los jueces y magistrados que inaplican una norma a remitir un
informe a la SC para que esta resuelva si existe o no la inconstitucionalidad
alegada por el juez, por lo que no es una inaplicabilidad si no parte del
proceso de inconstitucionalidad, desnaturalizando hasta el mismo control

concentrado®®.

La desnaturalizacion del control difuso inmersas en las reformas en
comento, se fundan en virtud que el juez resuelve en un proceso pero no
causa estado sino que para que tenga validez tiene que darsele el visto
bueno de la SC, generando por consiguiente un atentado a la independencia

judicial.

Con las reformas se impone un control disimulado llamando a un

“fraude de etiquetas™*’

, porque no es un recurso de revision sino que es una
revisibn engafosa, el juez inaplica la norma y después tiene que notificarle a
la SC de ello para que esta se pronuncie si es 0 no correcta la decision del
juez; dicha situacion concentra la potestad de control de constitucionalidad
de la ley para ejecutar un monopolio del control constitucional tal como
sucede en Europa, siendo legal en ese continente, en nuestro pais se esta
tratando de quitar la facultad de los jueces de inaplicar y concentrarlo en la

SC.

1 Esta idea la sostiene uno de los Magistrados de la Camara de Segunda Instancia de Sonsonate.

1" pensamiento sostenido en el Juzgado 5° de Sentencia de San Salvador.
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Se concluye que con las reformas a la L.Pr.Cn., desnaturalizan el
control desconcentrado de constitucionalidad afectando con ello la
independencia judicial, en virtud que la SC se inmiscuye en las resoluciones
brindadas por los jueces, porque no basta con la sola pronunciacion de
inaplicabilidad de una ley, ya que los magistrados de la SC son los que
verifican los argumentos vertidos por el tribunal a-quo para que proceda la
inaplicabilidad y elevarla a inconstitucionalidad, por lo cual existe también
desnaturalizacion del control difuso, debido a que con las reformas a la
L.Pr.Cn.., los efectos no son Inter Partes, sino que se elevan a Erga

omnes.

5.6. Reformas ala L.Pr.Cn. y el ataque a la Independencia Judicial.

Con los resultados establecidos anteriormente podemos dar
respuesta al planteamiento del problema trazado al inicio de la investigacion
¢En qué medida las reformas a la Ley de Procedimientos
Constitucionales (L.Pr.Cn.) constituyen una desnaturalizaciéon juridica
del Control Difuso de Constitucionalidad de las leyes; y un ataque a la
Independencia Judicial?, y teniendo el resultado de la investigacion de
campo se tiene, que el Control Difuso de Constitucional constituye una
manifestacion en la consolidacion de un Estado de Derecho en el cual se
cumplan de forma preeminente los preceptos constitucionales establecidos
en la Cn., ya que constituye un poder-deber otorgado por la misma Cn., esto
se afirma porque los Jueces dentro de cada ambito de su competencia estan
llamados a ser garantes en todo proceso judicial, a que se respeten las

garantias fundamentales.

El Control Difuso es un verdadero mecanismo de control de

constitucionalidad siempre y cuando existan las condiciones necesarias que
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garanticen la plena certeza y confianza que la ley secundaria no trascendera
los derechos y garantias constitucionales, pero para que esto suceda deben
existir otros elementos importantes, tales como: estabilidad laboral de los
jueces, la formacion profesional haciendo mayor énfasis en el area de

Derecho Constitucional y la independencia judicial.

Pero como se ha observado las reformas a la L.Pr.Cn. inciden
totalmente en la independencia judicial y en la inaplicabilidad como uno de
los mecanismos establecidos en la Cn. para su defensa, ya que al tratar de
unificar el criterio de los jueces por parte de la SC incide con las resoluciones
judiciales y en vista que la mayoria de los entrevistados coinciden que la SC
realiza una revisidn encubierta para verificar que los jueces estan siguiendo
las directrices brindadas por las resoluciones de la SC; pero mas que una
revisibn es una manifestaciéon de supervision de la SC, por lo cual se
verifican las hipétesis planteadas al inicio en el cual la reforma de la Ley de
Procedimientos Constitucionales, es una forma encubierta de limitar, revisar
y supervisar la actividad judicial de los Tribunales A-quo por la Sala de lo
Constitucional como Tribunal Ad-quem por lo cual la funcién conferida a la
Sala de lo Constitucional por medio de las reformas a la L.Pr.Cn. de
pronunciarse sobre las resoluciones de Inaplicabilidad de los jueces

ordinarios, desnaturaliza el Control Difuso de Constitucionalidad.

Mediante la realizacion de la investigacion se plantearon desde el
inicio un objetivo general que consistia en establecer los efectos de la
reforma a la Ley de Procedimientos Constitucionales en el control difuso
como manifestacion de independencia judicial y claramente puede
observarse que el control difuso es una manifestacion de independencia
judicial porque el juzgador al realizar la actividad jurisdiccional y para que la

misma sea efectiva el juez tiene que ser independiente tanto de los 6rganos
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ejecutivo y legislativo como del mismo drgano judicial, por ende al no
respetarse el Control Difuso como potestad y deber que los Jueces poseen
por mandato constitucional para velar por el respeto de la misma
Constitucion, y hacerlo de forma libre e independiente, entonces es claro que
al mismo tiempo se desnaturaliza al control Difuso y se violenta la

independencia judicial.-
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CAPITULO VL.
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Nuestra recompensa se encuentra
en el esfuerzo y no en el resultado.

Un esfuerzo total es una victoria completa.
Mahatma Gandhi

6.1. Conclusiones:

En este apartado se trata de presentar los aspectos mas importantes y
concluyentes de la investigacion asi como las recomendaciones a las
diversas instituciones intervinientes en la actividad jurisdiccional y como se
puede observar en el capitulo anterior, se cumplieron de forma total los
objetivos y las hipotesis planteadas desde un inicio, siendo el primer punto a

concluir:

v’ La historia nos muestra que en El Salvador la Independencia Judicial se le
reconoce por vez primera en la Constitucion de la Republica Federal
Centroamericana de 1824 estableciendo la divisién de poderes, en donde
el poder judicial era supuestamente independiente de los poderes
ejecutivo y legislativo, pero en la realidad solo era reconocido por el papel
donde se encontraba plasmado, ya que el poder judicial solo obedecia a
los interese de los otros dos poderes, en pocas palabras era solo un
“titere”, tanto para los intereses del ejecutivo, legislativo como de los

grupos mas poderosos de esa época.

v' La Constitucién no es solo un texto juridico sino un legado historico y
fundamento de esperanzas para los pueblos, es por esa razén que los
jueces se deben solo a la Constitucion y a las leyes que estén en armonia
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con esta, lo cual se manifiesta como el Control Difuso de
Constitucionalidad, es por ello que en la Constitucion vigente la cual fue
promulgada en 1983, se les reconocid y aun se les reconoce la potestad-
deber de los sefiores jueces el de no aplicar una determinada norma que

contradiga a la Carta Magna.

Las reformas hechas a la L.Pr.Cn. las cuales limitan, revisan y supervisan
la actividad de los Tribunales Aquo dandose como resultado o efecto la
desnaturalizacion de la inaplicabilidad, por la intromision del Control
Concentrado que ejerce la Sala de lo Constitucional y a su vez incidiendo

de forma abrupta en la Independencia Judicial.

Es importante el sefialar que las Reformas a la Ley de Procedimientos
Constitucionales (L.Pr.Cn.), al crear un sub proceso de “revision” del
Control Difuso ejercido por los jueces, lo que hacen en realidad es
desnaturalizar al mismo tiempo el Control Concentrado y el Control Difuso,
ya que el ente encargado de homogenizar la interpretacion de la Cn. y el
maximo defensor de la Constitucion, la SC, debe evaluar y en algunos
casos ratificar la Constitucionalidad de las leyes, algo innecesario porque
la normas juridicas se presumen validas, no requieren ratificacion, ademas
la SC, esta dando su opinion en este caso sin haberse iniciado un proceso
de inconstitucionalidad perdiendo entonces su caracter principal, y a un
tiempo deslegitimando el caracter inter partis y per incidens que posee
el control difuso, en esa situacion se puede apreciar también que la
resolucion que emite la SC, deja de ser Constitutiva, para volverse

meramente Declarativa, igual que las que emiten los jueces al inaplicar.
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Es en suma, lo que se realiza a traves de las reformas, una

desnaturalizacion tanto del Control Difuso como del Concentrado.

v' Las reformas desnaturalizan la independencia judicial, ya que con el
objetivo de tratar de homogenizar criterios judiciales, cierran la pauta para
que los jueces se pronuncien en un caso en concreto, en declarar
inaplicabilidad de una ley, porque esto conlleva la realizacion de otro
procedimiento dentro del proceso para que la SC resuelva si existe la

transgresion a la Constitucion.

6.2. Recomendaciones:

En esta parte se pretende dar a aquellas entidades politicas, sociales
y juridicas las recomendaciones pertinentes y después de verificar los

resultados obtenidos se menciona los mas relevantes:

v Al Organo Legislativo,

Por ser el érgano encargado de la aprobacion de las leyes que rigen el
ordenamiento positivo se le sugiere que en el proceso de discusion de los
decretos mas aun de aquellos cuyas materias trasciendan hacia las esferas
constitucionales; por lo delicado de la materia constitucional, debido a que se
encuentra en juego derechos y garantias necesarias para la sociedad
salvadorefia, es necesario escuchar la opinion de las personas involucradas
en la normativa que se quiere que entre en vigencia, para el caso, era
necesario escuchar la opiniébn de las asociaciones de jueces, abogados,
organizaciones gubernamentales y no gubernamentales (encargada de velar
por los derechos y garantias constitucionales), antes de haber aprobado

dichas reformas.
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Al momento de realizar alguna reforma de ley cualquiera que sea la
naturaleza, deben garantizar que las mismas no van a transgredir la
independencia judicial, ni que obstaculicen la funcién jurisdiccional, dejando
de lado lo politico, viendo esto como la forma de conveniencia de cada
partido y concientizandose en la mejoria de las normas para garantizar la

armonia social.

Lo recomendable es realizar una nueva reforma a la L.Pr.Cn., ya que
con las reformas hechas en el 2006, transgrede la independencia judicial y el
control difuso de constitucionalidad, porque si bien es cierto que antes de las
reformas vigentes no habia ninguna ley que regulara la inaplicabilidad, con
las mismas se transgrede no sélo la independencia judicial, también atenta

contra el estado de derechos y garantias que se establecen en la Cn.

v A la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de

Justicia,

Se sugiere la no interferencia directa en las resoluciones judiciales,
dejar que los jueces ejerzan el control difuso y que este tenga los efectos
establecidos por la doctrina. Aunque dicha sugerencia se encuentra
obstaculizada por las reformas a la L.Pr.Cn., cabe mencionar que las mismas

no son perpetuas y las mismas pueden mejorarse.

El punto principal que debe salvaguardar la SC es garantizar la
independencia judicial, y realizar de forma objetiva sus resoluciones tal y
como lo ha ido afirmando en las diferentes sentencias que se han estudiado

en la presente investigacion.
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Es necesario el pronunciamiento publico de la SC por los diferentes
medios de comunicacidén, prensa, radio, television, internet, boletines
informativos, etc., de la forma en la que se resuelve ya que la sociedad en
general necesitamos conocer lo que se realiza para mejorar el aspecto

juridico nacional.

v' Alos Jueces en General,

Primeramente se les sugiere dar mas apertura a los estudiantes y
sociedad en general ya que se necesita conocer la opinion sobre hechos
relevantes juridicamente; dado a que ello fue un obstaculo en la
investigacion, porque en el anteproyecto de tesis se plante6 que se iba a
entrevistar a los Jueces de Sentencia de San Salvador, pero debido a la no
apertura de los mismos en la investigaciéon, se tuvo que tomar una muestra

aleatoria, de los jueces que quisieron opinar al respecto.

También se les sugiere mantener el objetivismo por el cual han
obtenido su investidura, y a seguir capacitandose primeramente en el &mbito
Cn., ya que de ella deviene todo el ordenamiento secundario, y en el
conocimiento general de las leyes. Lo anterior, debido a que una minima
parte de los entrevistados desconocian las reformas a la L.Pr.Cn. y una
minoria no supo diferenciar entre el control difuso y el control concentrado,
cuestidbn que es hasta cierto punto alarmante, ya que son los jueces que
ejercen el control difuso, y es mas alarmante que desconozcan que es una

potestad-deber conferida por la Cn.
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