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B Polémica sobre el control difuso de
la constitucionalidad

Entendemos por control
constitucional al conjunto
de medidas de caracter
politico, parlamentario,
jurisdiccional o social
destinadas a hacer que
se respete y mantenga el
estado de
constitucionalidad, la
vigencia y aplicacion de
la ley fundamental del
estado, como base para
el orden juridico y la
estabilidad politica.

...reivindico para los juristas, no solo
el derecho sino el deber de juzgar al
contralor dela constitucionalidad, pues
de sus resoluciones no existe, recurso
alguno y su responsabilidad es tan
enorme, que de la fiel y exacta
observancia de sus atribuciones o
competencias depende la
constitucionalidad de la Republica, 1o
gue equivale a afirmar la vida o

sobrevivencia de las instituciones.

Es muy oportuna la reflexion anterior,
hecha por € Magistrado delaSdadelo
Congtitucional de la Corte Suprema de
Jugticia, Dr. Mauricio Alfredo Clardl, en
momentos en que unaimportante polémica
de caracter juridico se esta dando con
respecto al tema del control difuso de la
condtituciondidad, previsto en nuestraley
primaria. Dicha polémica se hainiciado
por las reformas hechas a la “Ley de

1 ClaraRecinos, Mauricio Alfredo: “El control de
la constitucionalidad” en Ensayos y batallas
juridicas, Corte Supremade Judiicia, San Sdvador,
2008, p. 60.

procedimientos constitucionales’- en
adelante LPC-, por medio del D.L. N° 45,
de 6 dejulio de 2006, publicadoend D.O.
N° 143, Tomo 372, de 7 de agosto de 2006,
gue tienen por objeto restringir dicho
control que gercen losjueces en virtud del
Art. 185Cn.

Entendemos por control congtituciond a
conjunto de medidas de caracter poalitico,
parlamentario, jurisdiccional o social
destinadas a hacer que se respete y
mantenga el estado de congtitucionalidad,
la vigencia y aplicacion de la ley
fundamental del estado, como base para
el orden juridico y la estabilidad politica.
Tadesmedidas pueden ser de caréacter previo
0 preventivo, como € veto presidencia
por razones de constitucionalidad (Arts.
137y 138 Cn.), o pueden ser medidas de
control posterior o represivo de los actos
emitidos por lasautoridedes esatd es, como
lasjurisdiccionaes. Edtas Ultimas pueden
adoptarse segun el sistema de control
concentrado, por medio ddl cud larevison
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...en nuestro
ordenamiento juridico,
todos los tribunales,
colegiados o
unipersonales, tienen la
facultad de determinar si
las normas legales que
les corresponde aplicar se
ajustan a la letray el
espiritu de la Constitucion
y de no ser asi, declarar
gue no pueden resolver
con base en las mismas
el caso especifico que
estan juzgando.

delacongtitucionaidad de actosjuridicos
es encomendada a un tribunal Unico, o
seguin el sistema de control difuso, por
medio del cual se confia el control
constitucional a todos los tribunales del
estado. En El Salvador se ha adoptado un
sstema mixto.

Lainstancia de control concentrado es
la Corte Suprema de Justicia,
especificamente, la Sala de lo
Congtituciona delamisma, desde 1983.
A esta Ultima esta encomendada la
resolucion del recurso de
inconstitucionalidad de las leyes,
decretos y reglamentos (Art. 183 Cn.),
existiendo un derecho de accién popular
parapromoverloy quetiene efectos erga
omnes, es decir, generales y
préacticamente derogatorios del acto
declarado inconstitucional; también le
corresponde laresolucién delos recursos
de amparo y exhibicién personal, que
tienen efectos slo en los casos en que
el tribunal se pronuncia. El control
difuso, a partir de las reformas
constitucionales de 1939, corresponde
atodos lostribunales, y en el Art. 185
de la Constitucion vigente aparece
regulado asi: “Dentro de la potestad de
administrar justicia corresponde a los
tribunales, en los casos en que tengan
gue pronunciar sentencia, declarar la
inaplicabilidad de cualquier ley o
disposicion de los otros Organos,
contraria a los preceptos
constitucionales’.

Esto implica que, en nuestro
ordenamiento juridico, todos los
tribunales, colegiados o unipersonales,
tienen la facultad de determinar si las
normas legales que les corresponde
aplicar se gjustan alaletray €l espiritu
de la Constitucién y de no ser asi,
declarar que no pueden resolver con
base en las mismas el caso especifico
gue estan juzgando. Al igual que en los
recursos de amparo y de habeas corpus
los efectos de laresolucion del tribunal
selimitan d litigio en que es pronunciada
y no tiene obligatoriedad fuera del
mismo.

Estapotestad vamés dladelaobligacion
derespeto ala Conditucion que d Art. 235
de la misma impone a todos los
funcionarios adminigtrativas, obligandolos
ajurar cumplirlay hacerla cumplir antes
de tomar posesion de sus cargos. Los
funcionarios no judiciaes pueden negarse
a acatar una ley inconstitucional o una
orden ilegal bajo determinados
presupuestos, que recogen todas las leyes
generales de procedimientos
administrativos, que lamentablemente no
exisge unaley de esanaturaleza en nuestro
pais, y pueden s sujetos de responsabilidad
por unaerréneainterpretacion dd derecho.
Esto no se dacon las potestadesjudiciales
de control difuso condtituciond; cae dentro
de los presupuestos de la independencia
de los jueces la facultad de interpretar la
ley sinsujecibn amasreglasquelasdela
hermenéutica juridica debidamente
aplicadas.
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Las reformas que han
causado la reciente
polémica, como se indico,
estan contenidas en el
D.L. N° 45, de 6 de julio
de 2006, que contiene dos
articulos.

El inciso segundo del Art. 10 dela“Ley
de procedimientos congtitucionales’, sin
embargo, ha establecido unalimitacién a
lasfacultadesjudicides, a establecer: “S
en lasentencia se declarare que en laley,
decreto o reglamento no existe la
incongtitucionalidad aegada, ningun Juez
o funcionario podra negarse a acatarla,
amparandose en las facultades que
conceden los articulos 185 y 235 de la
Condtitucion”.

Nunca se ha objetado esta disposicion,
puesesobvio que s unaautoridad superior,

investido de lacdidad de intérprete final

y autorizado de la Constitucion, ha
establecido con efectos generales la
congtitucionaidad o inconstitucionalidad
de unanorma, e desacato de su decision
equivale alaviolacion de unaley. Varias
veces se ha sefid ado, no obstante, que la
disposicidn se quedd corta. LaSdadelo
Constitucional es un tribunal, no una
instancia legidativa, por lo tanto, solo se
pronuncia sobrelo que le es planteado en
un litigio y a declarar que no existe la
incongtitucionalidad aegadaen unanorma
determinada, no estd determinando
inequivocamente que lanormaseaen todo
austada a la Constitucién, sino que por
los motivos aducidos por € impetrante €

vicio congtituciona no existe; la norma
podria ser incongtitucional por razones
digintasalas expuestaspor & demandante.

El inciso segundo del Art. 10 LPC debe
entenderse en @ sentido de que un juez no
puede declarar ingplicable unaley por los
mismos motivos aegados en € proceso

end quesepronuncié sentenciadeclarando
que laincongtituciondidad pretendidano
existe, pero puede declararlainaplicable
por distintas razones.

Debe hacerse notar queen d inciso tercero
del Art. 77-A del decreto de reformas
mencionado se comete lamismaomison,
disponiendo: “El gercicio de la anterior
potestad establecida en este articulo serd
procedente en los casos en que ho exista
pronunciamiento por parte de la Salade
lo Constitucional respecto de la
condtitucionalidad delaley, disposicion o
acto de que setrate’.

Lasreformas que han causado lareciente
polémica, como seindico, estan contenidas
ene D.L. N° 45, de 6 dejulio de 2006,
gue contiene dos articulos. El Art. 1
adiciona un Titulo V ala “Ley de
procedimientos constitucionales”,
denominado “INAPLICABILIDAD”,
comprendiendo los Arts. 77-A, a 77-G.
Segun los considerandos del decreto, la
razon de la reforma es que “no existe
desarrallo legidativo para e gercicio de
la potestad conferida a los tribunales
ordinariospor € articulo 185 congtituciond,
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”.

El Art. 77-A establece d principio generd
congtitucional, sobreentendido en laley
procesd, de quetodo juez o tribunal debe
enjuiciar previamentelacongtituciondidad
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La disposicion contenida
en el Art. 185 Cn. no
necesita desarrollo en la
ley secundaria. Es una
norma operativa, de
eficacia inmediata y puede
ser aplicada directamente
sin necesidad de
intermediacion del
legislador. Ha existido sin
desarrollo en la ley
secundaria y se la ha
aplicado sin problemas de
caracter procesal. La
reforma en consecuencia,
seria innecesaria.

de cualquier ley o disposicion de cuya
validez dependalatramitacion de cudquier
proceso o € fundamento delasresoluciones
gue se pronuncien en e mismo y que s
aguno dedlos contradijerelaCondtitucion,
ladeclararainaplicable d dictar sentencia
Agrega también que podra declarar la
inaplicabilidad de los actos juridicos
subjetivos, tanto pliblicos como privados,
que violen la norma constitucional.

El Art. 77-B establece criterios minimos
para decidir la inaplicabilidad de una
disposicién, que son que lamismatenga
relacion directay principa con € caso que
se decide y que resulte incompatible con
la Constitucion, luego de interpretarla
conforme a la misma®. El Art. 77-C
establece que laresolucién que declarala
inaplicabilidad de cualquier disposicion
deberdexpresar d menoslas razones que
la fundamentan, la norma declarada
inaplicable y la norma o principio
congtituciona vulnerado.

LosArts. 77-E 'y 77-F establecen que d
Ser pronunciada sentenciainterlocutoriao
definitiva por la cual se declare la
inaplicabilidad de una norma, € tribunal

2 Acto subjetivo esun término usado princip mente
en e derecho administrativo y se define como
aquél gue establece, modifica o suprime una
situacion juridicaindividual, por oposicion a
actoregla, que creasituacionesjuridicasgenerdes
eimpersonales, y a acto condicion, que crean
situaciones juridicas concretas para individuos
invistiéndolos de una calidad, pero no se agotan
con su redizacion Sno que permite U renovacion
continua, como € nombramiento en un cargo,
seglin una conocida clasificacion establecida por
Leon Duguit. La clasificaciéon se refiere
exclusivamente a actos de la administracion
publicay no atodos los actos juridicos, por lo
guelaextenson quesehaceend Art. 77-Ay en
otros documentos juridicos sa vadorefios a actos
delosparticulares, en nuestraopinion, esobjetable.

deberaremitir e mismo dia certificacion
delamismaalaSadadelo Condituciona
de la Corte Suprema de Justicia, lo cua
condtituiraun requerimiento paraquedicha
Sala determine, en sentencia definitivay
en el término de quince dias habiles,
prorrogables por diez dias més s la Sadla
lo condderanecesario, lacondituciondidad
o incongtitucionalidad de la declaratoria
emitidapor € tribund inferior. Lasentencia
deberd ser publicadaen € Diario Oficid,
en los mismo términos que las sentencias
pronunciadas en procesos de
incongtitucionalidad iniciados a peticion
de un ciudadano, y sera vinculante de
modo generd “ paralos érganos dd estedo,
parasusfuncionariosy autoridadesy para
todapersonanaurd y juridica’. End caso
de que la Sala se pronuncie por la
congtitucionalidad de lanorma, a igua

3 Hay unaimpropiedad en la redaccion de este
articulo. La Congtitucién no contiene normas de
interpretacion de sus disposiciones, savo que se
consdere que la contenidaen € inciso segundo
del Art. 246, estatuyendo que €l interés plblico
tiene primacia sobre € interés privado, seauna
normade interpretacion, como sogtienen algunos.
La Constitucion no debe ser interpretada de
conformidad alas normeas contenidesen & Cadigo
Civil y otras leyes de rango inferior, sino que
debe serlo segun principios doctrinarios
fundamentados. Lamentablemente, no hay una
opinion undnime sobre cuales serén estos
principios de interpretacion y la jurisprudencia
de la Sala de lo Congtituciona no ha sido 1o
suficientemente explicita a respecto. Por otra
parteestad Art. 268, erréneamenteincluido entre
las disposiciones transitorias, que sefidla como
documentos fidedignos para su interpretacion
“ademés del acta de la sesion plenaria de la
Asamblea Constituyente, las grabaciones
magnetofonicas'y de audiovideo que contienen
lasincidenciasy participacion de los Diputados
Constituyentes en ladiscusion y aprobacion de
€lla, asi como |os documentos que se elaboraron
en la Comision Redactora del Proyecto de
Constitucion”; mas que una norma de
interpretacion, ésta establece |a obligatoriedad
del recurso a determinadas fuentes para la
interpretacion constitucional y nos resulta un
fuerteindicio de queloslegidadores condtituyentes
favorecieron d método deinterpretacion histrico,
queraras veces es usado en nuestrajurisprudencia,
prefiriéndose otros métodos.
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En cuanto a la unificacion
de criterios
jurisprudenciales a que
aluden los considerandos,
es cierto que es deseable
tal unificacion, pero los
métodos para llegar a la
misma deben ser
congruentes con nuestro
sistema legal. No esta de
mas recordar que nuestro
sistema no es
jurisprudencial, como el
de los paises
anglosajones, sino
romanista y basado en un
derecho legislado, por lo
gue las sentencias de un
juez no son obligatorias
para los demas.

queen € caso delasentenciapronunciada
en procesos deincondtitucionalidad ninglin
juez ni funcionario puede negarseaacatarla,
amparandose en las facultades que
conceden los Arts. 185 y 235 Cn.

El Art. 77-G establece que el
incumplimiento de lasentenciadelaSda
de lo Constitucional por parte del Juez
condtituiradelito de desobediencia, y serd
penado de conformidad con € Art. 322 de
Cédigo Penal. Si el juez no acata €l
contenido de la sentencia, la Sala debera
adoptar las medidas necesarias para su
cumplimiento y mandara proceser a juez,
gue desde ese momento quedara
suspendido en sus funciones, afladiendo
“aplicandosdl e en su caso lo dispuesto en
el articulo 237 de la Constitucion”*.

El texto de las reformas fue tomado del
proyecto de “Ley de procedimientos
conditucionaes’ que haestado endiscusion
en laAsamblea Legidativa desde € afo
2003. Setratade un proyecto controvertido
gue, aunque e origind enlaCorte Suprema
de Judticia, no fue remitido d parlamento
con lainiciativade cuerpo colegiado en
vista de no haber acuerdo entre los
Magistrados sobre su contenido, por lo que
esaprerrogativacondituciona fuegercida
por algunos diputados. El proyecto fue
comentado en uno de nuestros anteriores
boletines, enlostérminos que referiremos
adelante.

4 El Art. 237 serefiere alos efectos del antgjuicio
y no tiene nada que ver con lo dispuesto en €
Decreto N° 45, por lo que no deberia haber sido
citado.

Al examinar la reforma es importante
condderar losmotivos quelafundamentan
expresados en los considerandos del
Decreto Legidativo N° 45, LaUnicarazon
para justificar el mismo es. “Que en la
actudidad no existe desarrollo legidativo
para€e gercicio de lapotestad conferida
alostribunales ordinarios por € articulo
185 congtituciond , en consecuenciano se
han previsto mecanismos que permitan
unificar criterios por partedelaSaadelo
Constitucional de la Corte Suprema de
Judticid’.

La disposicion contenida en € Art. 185
Cn. no necesita desarrollo en la ley
secundaria. Es una norma operativa, de
eficaciainmediata y puede ser aplicada
directamente sin necesidad de
intermediacion del legidador. Haexigtido
sindesarrollo enlaley secundariay sela
ha aplicado sin problemas de caracter
procesal. Lareformaen consecuencia, seria
innecesaria

Al respecto nada mejor que conocer la
opinién de un Magistrado delaSdadelo
Congtitucional. Al analizar laregulacion
que pretendia darsele aladeclaratoria de
inaplicabilidad en € proyecto de“Ley de
procedimientos constitucionales’ antes
mencionado, € Dr. MauricioAlfredo Clara

sugiere omitir toda referenciaalamisma

5 Comentariosal anteproyecto de* Ley procesal
congtitucional” , en Boletin de Estudios Legaes
N° 42, junio 2004.

Existen varias versiones del proceso, en alguna
de ellas, distinta a la que la Asamblea
Legislativa remitio al Departamento de
Estudios Legales de FUSADESy se comentd
en el Boletin, no aparecen |as disposiciones
que ordenan la remision a la Corte, para el
examen de la declaratoria de inaplicabilidad.
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La unificacion de la
jurisprudencia puede
darse en nuestro pais a
través de los recursos de
apelacion y casacion, y
debemos recordar que en
el aspecto constitucional,
esto esta previsto en la
ley secundaria.

con las siguientes razones. “es € hecho
indiscutible que en més de medio siglo de
vigenciadd articulo quefacultaalosjueces
d control difuso de la Constitucion, éste
se ha gjercitado sin necesidad de una
regulacion como la que se propone’®.

En cuanto a la unificacion de criterios
jurisprudenciales a que aluden los
considerandos, es cierto que es deseable
tal unificacion, pero losmétodos parallegar
a la misma deben ser congruentes con
nuestro sistema legal. No esta de més
recordar que nuestro sistema no es
jurisprudencial, como el de los paises
anglosgjones, Sno romanistay basado en
un derecho legislado, por lo que las
sentencias de un juez no son obligatorias
para los demas. Pese a los “modernos’
criterios deinterpretacion del derecho que,
exageran € pape del juez como “ creador”
del derecho, en nuestro sistemaes, y deber
ser, fundamentalmente un aplicador del
creado por & Organo Legidativo. Con
excepcion de las sentencias pronunciadas
por laSaladelo Condituciona en procesos
de incongtitucionalidad, ningunadecision
judicial, ni ain las pronunciadas por la
misma Sala en otro tipo de procesos o las
pronunciadas por otras Salas de la Corte
en recursos de casacion o contencioso-
adminigtrativo, tienen o pueden pretender
tener efectosmésdladd litigio en quehan
sido pronunciadas. Hay una reciente
tendenciaen € paisadar efectosgenerdes

6 Memorando dirigido por el Dr. Mauricio
Alfredo Claraala Comision de Legislaciony
Puntos Constitucionales de la Asamblea
Legislativa, 7 de junio de 2004.

a toda sentencia emanada del maximo
tribunal, especialmente de la Sala de lo
Constitucional, pero esto no debe verse
COMO UN progreso, SN0 como unaamenaza
a la normativa constitucional vigente y
atentatorio al sistema de separacion de
poderes establecido en la misma. La
unificacion delajurisorudenciapuede darse
en nuestro pais através de los recursos de
apelacidny casacion, y debemos recordar
que en € aspecto condtituciond, esto esta
previsto en laley secundaria. El Art. 3 de
la “Ley de casaciéon” sefiala como
fundamento del recurso de casacién por
infraccion deley, lainterpretacion errénea
deleyes(lo queincluye ala Constitucion)

y laaplicacién de unaley incongtitucional

en la sentencia. Disposiciones similares
aparecen en € Art. 588 del Cddigo de
Trabgoy end Art. 421 dd Cadigo Procesd

Pendl.

Otra disposicion que pone de manifiesto
quelasreformas soninnecesariasesd Art.
77-C. No hay objecionesaque seexijaa
|os jueces que razonen adecuadamente las
resoluciones en las que se declara la
inaplicabilidad de las leyes, pero esto esta
contemplado ya en la ley general. El
razonamiento y fundamentacion de las
resoluciones judiciales es un elemento de
la garantia del debido proceso legal,
contemplada en varias disposiciones del
Titulo Primero de la Constitucion,
especialmente en € Art. 14. Este es un
aspecto que debe ser tomado en
consideracion en las evaluaciones que
hacen d Consgo Naciond delaJudicatura
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El punto méas importante
en toda esta discusion es
gue el decreto de
reformas puede ser
tachado de
inconstitucionalidad, ya
gue practicamente esta
suprimiendo la facultad de
declarar la inaplicabilidad
de las leyes por los jueces
establecida en la
Constitucion sin limitacion
alguna.

y la Seccién de Investigacion Judicial de
la Corte Suprema de Justicia. En agunos
procesos de amparo, la Corte ha
manifestado que a no motivarse las
resoluciones judiciales se vulneran las
reglas del debido proceso.

Un aspecto que resulta polémico es €l
contenido en € inciso segundo ddl Art. 77-
A, que expresa: “ También podra declarar
lainaplicabilidad de los actos juridicos
subjetivos, tanto publicos como privados,
gue violen la normativa constitucional”.

No existe polémicaacercade laextension
delaproteccion condtitucional alos actos
gue no tienen caracter general, pero si la
hay cuando se trata de otro tipo de actos,
especid mente de particulares. El Art. 185
de la Condtitucion establece lafacultad de
declarar lainaplicabilidad de toda“ley o
disposicion delos otros Organos, contraria
a los preceptos constitucionales’ y no
extiende esta facultad a actos de los
particulares, por razones logicas. Tales
actos, como violatoriosdelaley, son nulos
y tal nulidad debe ser degada por laparte
interesada 0 alin declaradade oficio por

juez, en su caso.

Con respecto a la inclusion de actos
juridicos subjetivos publicos y privados,
e Dr. Mauricio Alfredo Clara sefiala que
edo esincondtituciona porgue dichosactos
no quedan comprendidos en la hipétesis
normativa del Art. 185 Cn. y agregaque
éste es un “asunto que, ademas de estar
fueradd ambito condtituciond, yahasido
regulado en & Cadigo Civil d establecer

e Art. 1333 que ‘Hay un abjetoiilicito en
todo lo que contraviene a derecho publico
salvadorefio’. Lo anterior guardarelacion
con los Arts. 1552 y 1553, ambos del
mismo Cadigo, gue sancionan con nulidad
absolutacuaquier contravencion d derecho
publico salvadorefio por medio de actos
juridicos subjetivos, que son agquéllos que
crean, modifican o extinguen relaciones o
situacionesjuridicas particulares, como los
contratos, En consecuencia, no exiserazon
algunaparaintroducir esacuestion en este
proyecto”’. Por o antes sefialado, el
Magistrado delaSdadelo Condituciond
recomendaba suprimir toda regulacién
sobre e control difuso de la Congtitucion
contenida en el proyecto de “Ley de
procedimientos constitucionales’.

Unafuerte defensadelaposicion contraria
ha surgido de parte de agunos jueces con
motivo de actos procesaes, cuya nulidad
no puede ser declarada s no es alegada
expresamente por la parte, que muchas
veces se encuentra imposibilitado de
hacerlo. Ejemplos claros de esto se han
visto en algunas resoluciones de Camaras
de Segunda I nstancia que ordenan privar
de sus derechos aterceros que no forman
parte del proceso en que se haapelado y
han motivado a los jueces de primera
instanciaaaegar € Art. 185 Cn. parano
cometer una arbitrariedad. En nuestra
opinién, aqui no hay una infraccion del
orden constitucional ni del deber de
acatamiento de |las sentencias ddl tribunal
superior en grado; lafigura cabe dentro de

7 Dr. Mauricio Alfredo Clar& Memorando antes
citado.
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La reforma convierte la
declaratoria de
inaplicabilidad en una
consulta obligatoria de la
decision del juez, por
tanto, desaparece la
capacidad de decidir si la
norma es inconstitucional
0 no.

los“ actosdeotros Organos’ aqueserefiere
el Art. 185 Cn.

El punto mas importante en toda esta
discusion es que € decreto de reformas
puede ser tachado de incondtituciondidad,
yaque practicamente esta suprimiendo la
facultad de declarar lainaplicabilidad de
las leyes por |os jueces establecidaen la
Constitucién sin limitacion alguna.

En e Boletin de Estudios Legales de
FUSADESen que comentamose proyecto
de “Ley de procedimientos
constitucionales” conteniendo las
disposiciones que han sido calcadas en €
decreto de reformas, manifestamos: “ El
inicio del proceso de incongtitucionaidad
por ladeclaratoriade ingplicabilidad dela
ley hechapor un funcionario judicid (Art.
104inc. 2°) haddo otradelasinnovaciones
fuertemente objetadasen d foro legidativo.
En € proyecto se establece que cuando un
juez otribunal declarainaplicable unaley,
al quedar firme la sentencia, debera
certificarlaala Sala delo Condtitucional
y que la remisién de la certificacion
equivadraaun requerimiento paraque se
dé inicio a un proceso de
inconstitucionalidad. Esto puede verse
COmo un intento meritorio de lograr la
unificacion de la jurisprudencia, pero
también obedece aun sstemalega geno
a nuestro.- Se sefida, por un lado que un
nUmero excesivo derequerimientos|lenaria
laSdadelo Condituciond degran cantidad
de casos que dilatarian su funcionamiento.
Es mésimportante tener en cuentaque no

corresponde a sistema congtitucional del
pais, sino aun sistemaen que  tribuna
condtituciond gerceun control masamplio.
Al emitir una resolucion, la Sala de lo
Constitucional actlia como tribunal, es
decir, en un proceso contencioso; no puede
actuar de oficio, alin cuando sus miembros
estimen que unaley vigente no se gjusta
d texto condituciond; esto es precisamente
parapreservar su caracter de contralor de
carécter jurisdicciona. Al conferirsele la
facultad de pronunciarse sobre las
inaplicabilidades declaradas por otros, en
sentencias firmes, se le esta confiriendo
unafacultad adminigtrativade revison de
|as decisiones de otros tribunales, en un
contexto que vamas alla de lo estipulado
por la Constitucion. Es nuevamente la
vision dd tribuna congtituciona como un
Organo por encimadelosdemasdd estado.
El inciso segundo del Art. 104 debe
suprimirse’. En otras padoras, sefidamos
gue la disposicién que contenia la
obligacion de remisién a la Sala de lo
Constitucional de toda sentencia
interlocutoriao definitivaesincondituciond
y lo mismo podemos decir de losArt. 77-
D y 77-E contenidos en €l decreto de
reformas, pues los argumentos son
igualmente valederos para éstos.

De conformidad al Art. 183 Cn., €l
proceso de inconstitucionalidad que
conduce a una sentencia con efectos
erga omnes puede ser iniciado apeticion
de cualquier ciudadano, o que no quiere
decir que no puedan imponerse
obligaciones al respecto a algunos

Departamento de Estudios Legales, DEL/FUSADES

Boletin No. 69, Septiembre 2006

e.legal@fusades.com.sv E



La reforma, por otra parte,
no establece los efectos
del inicio y tramitacion de
tal incidente. No hay una
disposicion que
establezca que la remision
de la certificacion a la Sala
de lo Constitucional tenga
efectos suspensivos, que
suspendera el curso del
proceso, y recordemos
gue seria necesaria una
norma expresa para esto.

El Decreto N° 45 tampoco
establece que la decision
de la Sala de lo
Constitucional modifica de
modo alguno la decision
judicial que la motivo ni
altera el proceso; no
establece obligacion de
revocacion ni nulidad de
lo actuado con
posterioridad a la misma
y si lo hiciera, generaria
otros problemas de
caracter constitucional.

funcionarios publicos para que en su
calidad de ciudadanos salvadorefios
interpongan el recurso; tanto el Fiscal
General de la Republica como el
Procurador para la Defensa de los
Derechos Humanos tienen, de
conformidad alasleyes organicas delas
instituciones que encabezan, la
obligacion de examinar la legislacion
salvadorefiaafin dedeterminar S existen
disposiciones inconstitucionales en la
mismay pedir ladeclaratoriadetal ala
Salade lo Constitucional e igualmente
podria sefialarse un deber similar alos
jueces. Lo que hace la diferenciaen €l
caso de las disposiciones del Decreto
Legislativo N° 45 es que se trata del
inicio forzoso de un proceso de
inconstitucionalidad, y no puede
considerarse de otramaneras se espera
que tenga efectos generales; no puede
tratarse de otro tipo de recurso o proceso.
Se obliga a funcionarios publicos a
hacerlo, en calidad de tales, y no como
ciudadanos. A esto hay que afiadir que
ala Saladelo Constitucional, ademés,
se le dala potestad de intervenir en un
proceso cuyo fondo y contenido no
conoce a cabaidad, puesto que sdlotiene
conocimiento de la resolucion razonada
en la que se declara la inaplicabilidad.

La reforma convierte la declaratoria de
inaplicabilidad en una consultaobligatoria
deladecison dd juez, por tanto, desaparece
la capacidad de decidir si la norma es
inconstitucional o no. Desaparece |la
posihilidad de que € juez decida, seglin

su criterio y lo establecido en la
Constitucion, sobre laconformidad de una
norma juridica al texto constitucional y
esto se sudtituye por ladecision delaSda
delo Constitucional, desapareciendo asi,
el control difuso de la congtitucionalidad.

Por lo menos, esaeslaintencion quemoativa
lareforma. No cabe duda de que laantes
dichaeslaintencion del legidador, pero
genera varios problemas de caréacter
préctico.

Debe notarse que, de conformidad a la
reforma, el tribunal que pronuncia la
declaratoria de inaplicabilidad no debe
remitir el proceso a la Sala de lo
Condgtituciond, sino sdlo unacertificacion
de la resolucidon razonada que ha
pronunciado. Esto significaque no secrea
un incidente dentro del proceso, sno fuera
ded. Larevison delaresolucionjudicia
s hace en formaindependiente d proceso
en que se pronuncio.

Lareforma, por otra parte, no establece
los efectos ddl inicio y tramitacion de tal
incidente. No hay una disposiciéon que
establezcaquelaremison delacertificacion
alaSdadelo Condtituciond tengaefectos
suspensivos, que suspendera e curso del
proceso, y recordemos que serianecesaria
unanormaexpresaparaesto. En redidad,
no tiene efectos ni suspensivos ni
devolutivos, pues crea un incidente geno
al proceso en que se pronuncié la
declaratoriade incondituciond. El Decreto
N° 45 ni dquieraestablecequelaresolucion
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Lo que esta en la mente
de muchos, es una
aparente anarquia en el
uso de la potestad
constitucional por los
jueces. En algunos casos,
no cabe duda que ha
habido un abuso de la
facultad de declarar la
inconstitucionalidad de las
leyes por jueces, pero
igualmente hemos visto
un uso responsable de la
misma.

No puede negarse, lo
repetimos, que se han
cometido abusos en la
aplicacion del control
difuso de la
constitucionalidad de las
leyes, por algunos jueces.
Se ha convertido en un
instrumento de poder.
Creemos que debe
analizarse qué medidas
concretas deben llevarse
a cabo para evitar tales
abusos.

delaSdasecomunicarad juez remitente,
y aunque eslégico que asi sehaga, s se
omite no acarrea ni efecto ni
responsabilidad dguna, d find, sepublicara
end Diario Oficia, paraconocimiento de
todos, induyendo d tribuna que pronuncié
ladeclaratoria

El Decreto N° 45 tampoco establece que
ladecison delaSdadelo Congtituciona
modifica de modo alguno la decisién
judicid quelamotivé ni aterad proceso;
no establece obligacion de revocacion ni
nulidad de lo actuado con posterioridad a
lamismay s lo hiciera, generaria otros
problemas de carécter congtitucional. El
pproceso debe continuar mientras setramita
€l incidente condtituciona enlaSaa, que
debera sustanciarl o en un periodo maximo
deventicinco dies, € plazo estaestablecido
en una norma imperfecta, que no tiene
sancién o consecuencia alguna por su
incumplimiento, y aunque la Sala hasta
ahora ha cumplido siempre con € plazo
de quince dias establecido en € Art. 138
Cn. para la sustanciacion del incidente
promovido por el conflicto entre los
Organos Legislativo y Ejecutivo con
motivo de un veto por razones de
conditucionalided, rarasveceshacumplido
los plazos establecidos en lamisma“Ley
de procedimientos congtitucionales’ para
los procesos de inconstitucionalidad,
amparo y exhibicion persond, y tampoco
hay garantia que lo haga en € incidente
gue tratamaos. AUn cuando cumplieraese
plazo, no estén claramente establecidoslos
efectos de laresolucion dentro del proceso
guelaorigind ni con respecto alo actuado

en el mismo. Si la declaratoria de
inaplicabilidad por inconstituciona es
pronunciada en una sentencia definitiva,
el juez debe continuar con el proceso
notificandola a las partes y s éstas se
conforman con ellay queda g ecutoriada,
laresolucion posterior delaSala, contraria
d criterio que mativo lasentencia, no puede
afectarla en nada; esto seria darle efectos
retroactivos a una norma de carécter
general, enviolacion d Art. 21 Cn. Si la
declaratoria se hace en una sentencia
interlocutoria, puede afectar |0 sucesivo
dd proceso, lo no sustanciado, pero por la
mismarazén expresada no puede afectar
la resolucién pasada ni las que sean
consecuenciade dla Esto severeforzado
por el hecho de que el tribunal que
pronuncialadeclaratoriadeinagplicabilidad
no debe remitir el proceso a tribunal
congtitucional, sino sdlo certificacion de
lamisma. Recordemosquealin etavigente
el decreto legidativo de 24 de julio de
1840, que declara nulas | as resoluciones
legidlativas contrarias a las sentencias
pronunciadas por lostribunaesdejusticie?;
desdelos primerostiempos de nuestravida
independiente se reconoci6 que legidar
declarando nulaslas sentencias previas de
lostribundesdejudticiagenerainseguridad
juridica.

Laamenaza pena que se estableceen €
Art. 77-G eslagraninnovacion del decreto
dereformas, pues no se encontrabaen los
proyectos de “Ley de procedimientos

8 Menéndez, Isidro: Recopilacién de las leyes
del Salvador, en Centro América, Libro
Primero, Titulo 2, Ley 13, Guatemala, 1856.
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La independencia judicial
no significa que un juez
tenga la libertad de
ejecutar una decision sin
tomar en cuenta la ley o
los hechos, pero todavia
no hemos visto un juez
procesado por prevaricato
o desobediencia a un
mandato judicial. Lo ideal
seria que nunca lo
viéramos, pero las
actuaciones de algunos
pocos jueces hacen
justificadas las criticas al
Organo Judicial.

Si se intenta limitar el
control difuso de
constitucionalidad, debe
reformarse la
Constitucion. Lo que
parece gque sucede, es
gue se intenta tener
buenos jueces por decreto
legislativo y no tomando
las medidas necesarias
para ello.

congtitucionales’ de los que fue tomado
aquél, y ademés, no tiene precedente en
otras leyes procesaes. (Cudl es e objeto
derecordar aun juez que comete delito &
resolver de determinada manera,
recordandole ademas la norma penal
aplicable y la norma constitucional que
establecelos efectos ddl antejuicio?®. Para
es0 estén la Condtitucion, € Codigo Pend
yla“Ley organicajudicid”. Ladisposicion
plantea nuevos problemas de caracter
condtitucional, puesto que sancionad uso
de unapotestad que laCondtitucion misma
confiere a los jueces. Ademas, no hay
proporcionalidad en relacidn a otros actos
punibles; 5 unjuez declaraingplicable una
normaen incumplimiento de la sentencia
pronunciada en un proceso de
inconstitucionalidad iniciado por accién
popular, sus actos pueden ser objeto de
revison por laviadelaapeacion o dela
casacion, pero su accion no tiene efectos
penales.

Lo que estden lamente de muchos, esuna
gparente anarquiaen € uso de lapotestad
congtitucional por losjueces. En algunos
casos, no cabe duda que ha habido un
abuso de la facultad de declarar la
incongtituciondidad delasleyespor jueces,
pero igualmente hemos visto un uso

9 La deficiente redaccion del texto da la
impresion que €l juez quedaria suspendido en
Su cargo y sujeto a prosecucion penal por el
simple hecho de no acatar laresolucion de la
Salade lo Constitucion. En realidad, €l Fiscal
General de la Republica deberia oficiar ala
Corte Plena el requerimiento de antejuicio,
indudablemente ante denuncia de parte
interesada, por desobediencia a mandato
judicia que establece el Art. 322 Pn., y hasta
que el maximo tribunal determine que existe
lugar a la formacion de causa podrian tener
lugar los efectos que sefiala el Art. 237 Cn.

responsable delamisma. Declaratorias de
inaplicabilidad pronunciadas por jueces de
lo mercantil, negandose a conceder a
instituciones financieras privilegios
procesales de que no gozan los demas
participantes en € juicio gecutivo, que
indignaron amuchos abogados litigantes,
han sido confirmadas en sentencia de
incondtitucionalidad dictadapor laSdade
lo Condtituciondidad dela Corte Suprema
deJugticial®. Por otraparte, estélaacertada
resolucién de la Camara Primera de o
Penal de San Salvador, negandose a
reconocer como titular de la Fiscalia
General de la Republica a un Fiscal
Adjunto, en violacion alo que dispone
la Constitucién, por el retraso de la
Asambleal egidativaen € cumplimiento
de su abligacion de elegir al titular dela
oficina, y que eventualmente desembocd
en que miembros de la Sala de lo
Condituciond afirmaran lalegitimidad del
funcionario cuestionado y que hicieran
incluir en la nueva ley organica de la
Fiscalia General de la Republica la
disposicion incongtituciona que establece
que, en caso de no haber sido electo €l
nuevo titular delaoficinalo sustituiraen
formae funcionario suplente que deberia
haber concluido su periodo con é12,

10 Sentencia pronunciada en los procesos
acumulados 8-2003, 49-2003, 2-2004 y 5-
2004. Véase: “ Recientes sentencias en materia
congtitucional” en Boletin de Estudios Legales,
N° 49, FUSADES, Enero 2005.

11 véase: Centro de Estudios Juridicos: La
Camara se pronuncia sobre e Fiscal Adjunto.
en LaPrensa Gréfica, 20 de febrero de 2006.

12 Art. 30 letra A, “Ley orgéanica de la Fiscalia
General de la Republica’, D.L. N° 1037, 27
de abril de 2006; D.O. N° 95, Tomo 371, del
25 de mayo de 2006.
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Lo que El Salvador
necesita es la aplicacion
de la ley vigente, y esto
es algo en que involucra
la institucionalidad del
pais, la fe en un estado
de derecho, el deseo y la
creencia en que el hecho
de vivir bajo la ley y no
bajo la arbitrariedad es lo
anico que va a crear la
seguridad juridica en el
pais.

No puede negarse, lo repetimos, que se
han cometido abusos en la aplicacion del
control difuso delacondtitucionalidad de
las leyes, por algunos jueces. Se ha
convertido en un instrumento de poder.
Creemas que debe analizarse qué medidas
concretas deben llevarse acabo paraevitar
tales abusos. En muchas ocasiones se ha
visto a las asociaciones de jueces
pronunciandose plblicamente, de manera
generd y atravésdelos mediosde prensa,
sobrelaincondituciondidad deleyes(Ley
de proteccion detestigosy lallamada“Ley
antimaras’), cuando la facultad que les
otorga la Constitucion se refiere a casos
concretos. Esto es ago inconcebible en
cuaquier codigo de éicajudicid, que no
existe en nuestro pais.

Laindependenciajudicid no dgnificaque
un juez tenga lalibertad de gecutar una
decision sintomar en cuentalaley olos
hechos, pero todavia no hemos visto un

juez procesado por prevaricato o
desobediencia a un mandato judicial. Lo
ided seriaquenuncalo viéramos, perolas
actuaciones de d gunos pocos jueces hacen
justificadas las criticas a Organo Judicial.

S seintenta limitar € control difuso de
constitucionalidad, debe reformarse la
Constitucion. Lo que parece que sucede,
€s que e intenta tener buenos jueces por
decreto legislativo y no tomando las
medidas necesarias para ello. En otras
ocasiones hemos dicho que € problema
resultante de laadministracion de judticia
end paisno esdeleyes, Ssno un problema
de personas. Lo que El Salvador necesita
eslagplicacion delaley vigente, y eto es
algo en queinvolucralaingituciondidad
dd pais, lafe en un estado de derecho, €
dexoy lacreenciaen quee hecho devivir
bgjolaley y no bgo laarbitrariedad eslo
Unico que vaacrear laseguridad juridica
end pais.
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