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INTRODUCCION

“Sabemos de las criticas que despierta en quienes se agarran del pasado de lo viejo, pero les pasara como dice la
cancion: que a él “se aferraron mil ancianos y se fueron igual”, quienes asi actlian piensan que se trata de
instituciones juridicas extrafias, que no estan legisladas, que no deben legislarse, olvidando que mas que una
cuestion de nacionalidad es oftra de oportunidad y necesidad. A ellos les recordamos: “solamente unloco rechazara
las naranjas con pretexto de que no ha madurado en sujardin”. Lo dijo Rudolph von lhering.”

Carlos Alberto Carbone

El proposito de la presente investigacion es doble. En primer lugar
exponer la moderna concepcion del Derecho Procesal como tutela de los
derechos subjetivos realizada por la contemporanea doctrina procesal
europea y sudamericana y segundo; exponer que esa concepcion ya es
recibida en el sistema procesal salvadorefio, aunque no se llame por su
nombre, a excepcion del Derecho Procesal Familiar. Esto se presenta como
necesario por una razén fundamental: la indole de los nuevos derechos, de
naturaleza no patrimonial o con funciéon no patrimonial, no pueden resistir la
duracion del proceso de conocimiento pleno y exhaustivo; pues el tiempo que
este conlleva simplemente volver ilusoria la pretension de tutela judicial por el
organo judicial. Esta ha sido la necesidad que en el Derecho Comparado se
hable de la tutela judicial efectiva, la cual seguin sea el modelo estudiado, ha
utilizado la tutela cautelar y la tutela urgente como integrante de ese derecho
fundamental de la persona humana. Son los casos del Derecho Comunitario
Europeo y el Derecho Procesal Sudamericano. Por otra parte, la necesidad
que llevé a esos sistemas juridicos a emplear esas técnicas urgentes no es
ajena al sistema normativo salvadorefio, en general, pero especificamente en
la jurisdiccion contenciosa administrativa.

Efectivamente, la técnica cautelar y la técnica anticipatoria surgen
como respuestas para remediar el tiempo de demora de los procesos, los
cuales estan presentes, (por lo menos la tutela cautelar) en los restantes
procesos del sistema normativo salvadorefio. A excepcidon de la jurisdiccidon

contenciosa administrativa, dado que la preconstitucional Ley de la



Jurisdiccion Contenciosa Administrativa solo regula una medida cautelar: la
mitolégica suspensién del acto administrativo impugnado. La cual incluso es
insuficiente dentro de la moderna técnica cautelar en esta materia®. Pero la
investigacion presente se enfoca en la otra técnica de los procesos urgentes,
la tutela anticipada. Esta se presenta como una técnica preventiva y de
correcta distribucién de la carga del proceso entre las partes, obteniendo la
parte actora, parte o toda la pretension antes de la sentencia definitiva una
vez cumplido los presupuestos procesales; pero por increible que parezca ya
en nuestro sistema procesal es recurrente la expedicion, por los distintos
ordenes jurisdiccionales, de la técnica anticipatoria. Lo hace eso si, bajo el
uso distorsionado de la tutela cautelar, la cual segun sus presupuestos
procesale no es posible articularla cuando lo cautelado coincide total o
parcialmente con la pretensién del demandante. Esta situacibn como se vera
en el desarrollo de la investigacion varia segun sea la jurisdiccion que la
aplique.

Por ello surge el tema: la tutela anticipada en el Derecho
Administrativo salvadorefio. Especial referencia a las medidas innovativas.
¢Por qué se justifica la especulacién de la tutela anticipada al Derecho
Administrativo?, aunque resulte obvio a veces se suele olvidar que el
derecho procesal es uno, y que solo de ramifica en razén de la notas
caracteristicas de cada derecho de fondo debatido. La distorsion de esta idea
y la no superacion del proceso administrativo como recurso al acto ha
producido un verdadera desigualdad en el proceso administrativo; pues aun,
pensar que la posibilidad de un mandato cautelar de contenido positivo se
tiene como peligroso, como algo que atenta contra el principio de division de
poderes. Nada mas absurdo. Ademas, la vision panprocesalista ha hecho

creer a la doctrina procesal administrativa clasica que por ser la tutela

" La cual pregona un poder cautelar genérico, amplio y suficiente.



cautelar en esta materia unilateralmente negativa cualquier otro, de
contenido positivo, es anticipatoria. Lo cual no es cierto. Como se expondra
en su lugar lo que diferencia a la tutela cautelar y la tutela anticipada y que
fue puesto de relieve por Marinon desde 1992, es el caracter satisfactivo de
esta Ultima, aunque no definitivo, o dicho de otra forma, la tutela cautelar
puede ser positiva 0 negativa, pero nunca pueden satisfacer el derecho de
fondo. En el campo del Derecho Administrativo esto sucede pues la
suspension del acto, cautela, pero no satisface.

¢Por que tutela anticipada? Lo primero tiene relacién en la forma en la
cual tradicionalmente el dérgano judicial interviene cuando surge un
desconocimiento de un derecho material del justiciable a través de los
clasicos procesos de conocimiento, en donde si una persona ve descocido o
violentado un derecho subjetivo o un interés legitimo tiene la carga procesal
de acudir al juez, para que efectivamente éste a través de la estructuras
tipicas de los procesos, ordinario, de hecho o derecho, sumario, declare el
derecho, pero antes que esto suceda, posiblemente requiera de garantias
para asegurar su derecho y solicite medidas cautelares, y una vez dictada la
sentencia definitiva y el condenado no quiera cumplir ésta, el victorioso
tendra que iniciar la ejecucion forzosa de la misma.

Pero ¢qué pasa cuando no obstante el pretensor ser diligente en la

tutela jurisdiccional ordinaria ve burlado su derecho por que el

pronunciamiento judicial simplemente llega tarde?. Ante esto, se han
elaborado técnicas procesales que difieren de lo tradicional, porque en
algunos casos colocan al actor en un disfrute de la pretension sin que medie
sentencia definitiva o en otros casos satisfacen el derecho subjetivo, o
simplemente otorgan alguna tutela urgente, pues de lo contrario se frustraria

el derecho sustancial debatido y con ello el fin de la justicia, que bajo esta
Optica no solo corresponde a dar a cada uno lo suyo, sino darlo cuando



corresponde. Por eso se habla hasta de wuna filosofia, la filosofia
sobremoderna del proceso urgente® en donde se distribuya equitativamente
la carga del tiempo en el proceso. Ello tiene que ver con otro concepto mas
genérico, a saber: la tutela jurisdiccional diferenciada propuesta por el
maestro italiano Anorea Proto Pisani y seguida también por el maestro de
Bolonia Feoerico Care® Y aceptada en la Republica Argentina por el doctor
Carios Atserto Carsone, (Y otros doctrinarios) en su opusculo “la nocidn de la
tutela jurisdiccional diferenciada para reformular la teoria general de la
llamada tutela anticipatoria y de los procesos urgentes”, donde se propone
este concepto abarcador de todas las especies que procuran impartir pronta
y cumplida justicia al decir de nuestra Constituciéon y que cumplen las
funciones de tutela preventiva y eficiencia del proceso jurisdiccional;
concepto que se comparte en la presente investigacion pues tiene la ventaja
de abarcar conceptualmente esta filosofia sin caer en simplificaciones
distorcionantes®. Intentando aplicar esa teoria al derecho administrativo tiene
la clara intencién de incluir en el modelo de control que la Constitucion de la
Republica ha disefiado para la actuacion (o inaccion) a la administraciéon
publica.

De ahi que exista un deber juridico no solo la “jurisdictio” sino
también de la administracion publica de procurar respetar la Constitucion de

la Republica (art. 235 Cn) la cual tiene como substrato ideoloégico a la

2 CARBONE, Carlos, Alberto, La nocidn de la tutela jurisdiccional diferenciada para reformular la teoria general de la llamada
tutela anticipatoria y de los procesos urgentes en Sentencia Anticipada, (Despachos Interinos de Fondo), Director Jorge, W,
Peyrano, Coordinador Carlos, A, Carbone, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2000, Pag. 47; enigual sentido Morello, Augusto M.
Anticipacién de la tutela, Platense, La Plata, 1996, Pag.3.

3 CARPI, Federico, Las reformas del proceso civil en ltalia en visperas del siglo XXI, conferencia pronunciada en la
Universidad de Bolonia en el congreso del mismo nombre (inédita), citado por el Doctor Carbone, en libro del Ateneo de
Estudios del Proceso Civil de Rosario, Sentencia Anticipada, Director Jorge, W, Peyrano, coordinador Carlos A, Carbone,
(Despachos Interinos de Fondo), Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2000, Pag. 761.

4 Los trabajos doctrinales donde han aparecido esta denominacion son las siguientes: lezione di diritto porcessuale civile. 22
ed.. jovene, Napole. 1996. Pag. 597; problema Della c.d. tutela giurisdizionales diferenziata, en appunti sulla giustizia civ ile.
Pag. 18: TARZA, La tutela d” urgenza. Pero uno de los primeros trabajos donde se encuentra este concepto pertenece a
Proto Pisani en 1979, llamado: Sulla tutela giurisdizionale differenziata en Revista di Diritto Porcessuale, cedam, padova,
1979, col. XXXIV, Il, Serie, ps. 536-537. citado por CARBONE, Carlos, Alberto, La nocion de la tutela jurisdiccional
diferenciada para reformular la teoria general. Ob. Cit nota 37.



persona humana como el origen y fin de la actividad estatal®. El auto
descubrimiento de la Tutela Anticipada supuso mucho entusiasmo, pues la
doctrina ya habia elaborado técnicas procesales idéneas y pertinentes para
que los principios de celeridad y economia procesal ®—imbricados en nuestro
sistema juridico, en el articulo 182 atribucion 5% de la Constitucion de la
Republica’, —tuvieran plena funcionalidad para otorgar una tutela preventiva
o efectiva de la jurisdiccion. La tarea que se plantea es grande; en primer
lugar no se trata de hacer un “mutantis mutandis” (cambiar lo que haya que
cambiar) sobre las instituciones procesales novedosas aplicables en el
proceso civil “extranjero” al proceso administrativo o incluso en el
procedimiento administrativo salvadorefio, pues ello implicaria una
simplificacion de la realidad. Lo que se trata es de desentrafar la naturaleza

juridica, caracteristicas y presupuestos procesales de estas instituciones —
desde luego apoyados en la doctrina y la jurisprudencia nacional y
extranjera— y estudiar su aplicabilidad en el sistema procesal administrativo
salvadorefio, a partir de la demostracién simple, que ya los demas ordenes
jurisdiccionales salvadorefios aplican la Tutela Anticipada, pero claro, con

denominaciones cientificas inexactas.
Asi, “verbi gratia”, el requisito de la contra medida o contra cautela

exigida para la mayoria las instituciones integrantes de la Tutela Anticipada,
que son aplicables al proceso civil, podrian no ser aplicables en el ambito
procesal administrativo o, en todo caso, este requisito de procesabilidad tiene

un grado de relajacion muy grande®. También esta el dificil tema del

5 Articulo 1 de la Constitucion e informe Unico de la comision redactora de la Constitucion de 1983.

6 De hecho el Doctor Peyrano afrma que los valores que persiguen los procesos urgentes son el de eficacia del sistema
procesal y economia procesal. Cfr. PEYRANO, W, Jorge, Los nuevos ejes de la reforma procesal civil, En libro del Ateneo de
Estudios del Proceso Civil de Rosario, Sentencia Anticipada, Director Jorge, W, Peyrano, coordinador Carlos A, Carbone,
(Despachos Interinos de Fondo), Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2000, Pag.1

7 Expresa este articulo lo siguiente: articulo 182. “Son atribuciones de la corte suprema de justicia: vigilar que se administre
pronta y cumplida justicia, para lo cual adoptara las medidas que estime necesarias.”

8 Para el caso, muy amenudo alos jueces y tribunales extranjeros se le presenta casos en materia de Derecho Previsional,
en la cual parece excesiva el pedir algin tipo de confra medida. Limitandose los jueces a exigir una mera declaracion jurada,
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presupuesto de la ponderacion de los intereses en juego, presupuesto no
exento de controversia pues se pone en una balanza de esa ponderacion el
concepto de enteres publico; esta posicion ha sido criticada por una parte de
la doctrina, liderada por Garcia de Enterria, pero también es sostenida por otra
parte de la misma; como Crictia Marn. COMO Se Vera.

También el mismo caso se da en la posibilidad que el juez o tribunal
pueda cambiar (no digamos disponer “mutu propio”) una Tutela Anticipada;
posibilidad que es negada en los procesos cuya pretension esta basada en
un derecho sustancial de indole privado (con la excepcion de la fungibilidad
de las tutelas del articulo 273 inciso 7 del Codigo Procesal Civil de Brasil).
Pero, ;Qué pasa en el proceso administrativo; donde el principio “iura novit
curia” tiene plena vigencia?; la respuesta—que también se podria presentar
en el proceso de Amparo—le da un contenido propio a estas técnicas
novisimas en el Derecho Procesal Administrativo en particular y el Derecho
Procesal en general, (salvo alguna jurisprudencia de la SCA como
oportunamente se verd). No obstante lo anterior, en el capitulo 1 apartado 1.9
se evidencia otra justificacion de naturaleza publica de la Tutela Anticipada,

la cual ha sido notada (paraddjicamente) desde la doctrina procesal
iusprivatista. Nos referimos al fendmeno de huida del Derecho

Administrativo propiciado por el modelo econdémico neoliberal. La

investigacion contiene siete capitulos. En el capitulo 1 es necesario dejar

esto solo para safisfacer este requisito. Considero que exigir la confracautela en algunos casos (mas intensamente en
derechos prestacionales) es no tener claridad de la funcion del Derecho Administrativo. Donde este entra a regular relaciones
de poder y de libertad, donde el poder es ejercido por los agentes de la administracion publica o por los agentes
colaboradores de ésta y en la mayoria de las veces son los destinatarios de este poder (ciudadanos o administrados
cualificados) los que se encuentran en una posicion de desventajosa (doctrinariamente llamada relacion de sujecion especial.
Piénsese en los miembros de la Policia Nacional Civil por ejemplo. Ademas la propia doctina ha variado en cuanto a la
exigencia de confracautela en los procesos urgentes. Asi el Doctor Peyrano era en un principio de la opinién que en la
medidas autosafisfactivas no era necesario la confracautela pero con posterioridad manifestd que le parece excesiva esa
postura. Asi el doctor Peyrano dice: “creemos que seran las circunstancias del caso—aprehendidas y reguladas por el
ordenamiento legal—las que determinaran su despacho “con” o “sin” fianza u otro tipo de contracautela”. Nétese el influjo del
Derecho Privado.
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sentadas las caracteristicas del Derecho Administrativo y la naturaleza de la
administracion publica salvadorenia.

Ello plantea necesariamente realizar una breve incursion en los fines
del Estado salvadorefio y la forma como se articulan Derecho Constitucional
y Derecho Administrativo para darle eficacia y eficiencia a los primeros. De
ello resultara que sea cual fueren las técnicas que el legislador secundario
utilice para darle cumplimiento a los fines del Estado, estas deberan contener

la vision personalista que subyace en la Constitucién de la Republica, la cual
concede una serie de derechos fundamentales, con la caracteristica de ser

de tipo progresivo o como lo mencionaba la jurisprudencia constitucional: un
catalogo abierto. Lo anterior nos da el fundamento constitucional para

demostrar que la concepcion personalista de la Constitucion de la Republica
emplaza el empleo de nuevas técnicas procesales, —en aplicacion de la

mutacion constitucional en algunos casos—Ilas cuales son a la orden del dia
las especies de los también llamados procesos urgentes. Dentro de las
especies encontramos: las medidas innovativas, la tutela anticipada, las
medidas autosatisfactivas, el proceso monitorio®, entre otras; en el capitulo
2 se expone la evolucion que la tutela cautelar ha tenido dentro del Derecho
Comunitario Europeo®® con lo que se pretende demostrar la necesidad que
obligéb a los distintos ordenamientos nacionales integrantes del Derecho
Comunitario de adecuar su derecho a la idea insita en la jurisprudencia
existente: la efectividad de la tutela no solo a través de la tutela cautelar sino
de lo que la jurisprudencia comunitaria dice ‘tutela cautelar y de urgencia”
poniendo en evidencia que son dos cosas distintas.

Ademas, para corroborar lo anterior se comenta brevemente la

sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de fecha 15

9 Ya estudiado por los clasicos italianos.
10 Vale expresar que ya la misma Sala de lo Constitucional ha reconocido la futelar cautelar como integrante de la tutela
judicial efectiva. Cfr. Sentencia de fecha cuatro de junio de dos mil dos. Ref. 737-2001.
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de mayo de 2003 en el asunto la Comision contra el reino de Espafia donde
el Tribunal condené a Espafia, por no adecuar su Derecho Interno al
Comunitario en materia de contrataciones publicas y tutela de urgencia;
especialmente condeno a Espafia por no garantizar procedimientos urgentes
para evitar perjuicios a los participantes en licitaciones sujetas a Derecho
Comunitario, ello di6 origen a una modificacién de la tutela de urgencia de
ese sistema. Esta exposicion jurisprudencial europea se presenta como
necesaria; pues aun y cuando toda la doctrina de la Tutela Anticipada es
conteste en diferenciar ésta de la tutela cautelar, no se puede dejar de
mencionar que aun y cuando no es del todo precisa la terminologia empleada
por la jurisprudencia y la doctrina europea espariola que sitla a estas nuevas
instituciones en la tutela cautelar ortodoxa denominando a estas medidas
cautelares positivas, ha tenido el merito, por medio de estos precedentes
jurisprudencial, de abrir todo un nuevo estudio en materia urgente y su
elevacion a rango constitucional y la recepcion de un principio general del
derecho de raiz procesal que ya habia sido formulado por Cuiovenoa® 'y que
CaLamanorer aplicé con originalidad a las medidas cautelares. Todo este
olimpo conceptual sera util para dotarnos de un arsenal conceptual basico

para nuestra exposicién por aquello que “definir marca los limites dentro de

los cuales se espera encontrar al objeto de nuestros afanes”?.

En el capitulo 3, necesariamente descriptivo, se aborda la regulacion
actual de la tutela cautelar en la Ley de la Jurisdiccidbn contenciosa
administrativa Salvadorefia de 1978. Abordemos el arcaico sistema cautelar
en nuestro sistema administrativo, evidenciando con esto las falencias del
actual modelo de justicia administrativa que propende a enervar el derecho

de acceso a la jurisdiccion (y por ende la efectividad de la tutela, ya sea

11 Durata del proc esso non debe andare a danno del attore che ha ragione.
12 RUSSO, Eduardo Angel, Teoria General del Derecho en la modemidad y la posmodemidad. 2% Ed. Abeledo Perrot, Buenos
Aires, Argentina, 1997, P&g. 19



jurisdiccional o gubernativa) por cuando de “lege lata” estan proscritas otras

medidas urgentes distintas a la suspensién del acto regulada en la
preconstitucional LJCA con lo cual se aplica el modelo de justicia objetiva,
aungue sin confesarlo expresamente.

Haciendo una analisis de los presupuestos procesales de la
suspension del acto, dandole un enfoque jurisprudencial y comparativo con la
doctrina nos servira para delimitar exactamente cual es el verdadero alcance
de cada presupuesto que la LIJCA regula y para demostrar como la Sala de lo
Contencioso Administrativo ha hecho un uso distorsionado, auque legitimo,
de la suspension del acto. La consecuencias mas notable es doble; en primer
lugar se evidenciara que la LJCA equipara tutela cautelar con medida
cautelar; y segundo, se nota la redefinicion judicial llevada a cabo por la SCA
de los presupuestos procesales para la expedicion de la Unica medida
cautelar. En el capitulo 4 se intenta incursionar sobre la teoria de la tutela
anticipada y su aplicaciéon el Derecho Administrativo, comprobandose
ademas, que ya hace tiempo la jurisprudencia de los distintos ordenes
jurisdiccionales le dieron una venerable bienvenida a esta institucién.

De especial andlisis es la jurisdiccién de familia que bajo el amparo de
la Ley Procesal de Familia de 1994 ha propiciado el avance mas notable en
materia de tutela de urgencia en nuestro sistema juridico, en este mismo
capitulo se analizan los leading cases en materia administrativa y
constitucional, especificamente los casos Acosta espinoza | y Il uno
recientemente suscitado entre la trasnacional petrolera SHELL contra la
Superintendencia de Competencia. La alusion a estos casos solamente es
con el propoésito de levantar el velo de esas resoluciones en que la Sala de lo
Constitucional y la Sala de lo Contencioso Administrativo ha empleando la

tutela anticipada, aunque con el ropaje de suspensiones de actos.



Se abordara que el criterio practico para levantar en el velo de la tutela
cautelar, en el derecho administrativo sancionador, o simplemente actividad
de los particulares limitativa de derechos constitucionales, es la aplicacion del
apotegma del Tribunal Constitucional Espafiol: la suspension de la
suspension otorga. Pero la aplicacion al proceso administrativo tiene sus
propias caracteristicas que lo hacen susceptible de una recepcién de estas
especies de Tutela Anticipada, cuyo significado actual y perspectivas de
desarrollo sélo pueden encontrar una explicacion a la luz del surgimiento del
orden contencioso administrativo—en principio como consecucion del
respeto a la legalidad objetiva y no de pretensiones de las particulares—; y
su articulacion en el actual estadio de postmodernidad en donde su
intervencion no solamente tiene que verse en funcidén de velar por el derecho
positivo—al estilo de una supercasacion al decir de Houriou—sino la
persecucion de pretensiones no solamente de indole privado sino social®*—
Pues como manifiesta Ferrasou “...al cambiar los derechos fundamentales
objeto de tutela, cambian también las técnicas normativas predispuestas en
garantias de los mismos: si a los derechos de libertad (o “derechos de”)
corresponden garantias negativas consistentes en limites o prohibiciones de
hacer, a los derechos sociales (0 “derechos a”) corresponden garantias
positivas o0 consistentes en obligaciones de prestaciones individuales o
sociales”*. En el capitulo 5 se expone sumariamente los aspecto mas
relevantes que en el Derecho Comparado. Especial consideracion tiene el
sistema normativo espafiol, maxime si tenemos en cuenta que la

funcionalidad sistémica del ordenamiento juridico salvadorefio, en general,

13 Precisamente la incapacidad de las concepciones procesales fradicionales al final de la segunda guerra mundial fué lo que
determin6 que la doctina italiana empezara por abordar criticamente el hecho que el Cédigo de Procedimientos Civiles de
1942 no pudiera dar respuesta a los derechos que la Consfitucion Italiana de 1948 establecia; tan es asi que la primera
respuesta legislativa de este debate doctrinal es unaley sobre materia laboral en 1973 a través de la ley 533. PROTO Pisani,
Andrea, Las tendencias actuales del Derecho Procesal Civil en Italia. En Tendencias actuales del Derecho, compilador
Soberanes Fernandez, José Luis, UNAM/FCE, 22 ed., Méjico, 2001, P&g.37.

14 FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razon (teoria del galantismo penal), prologo de Norberto Bobbio, 22 Ed. Trota, Madrid.1997,

Pag. 28.
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abreva de las fuentes doctrinarias espafiola y sudamericana que tanta
influencia tiene el proceso administrativo americano y salvadorefio. Por ello
se incluye la final un pequefio repertorio de jurisprudencia donde se han
dictado este proceso urgente.

Se pone en discusion el ‘nomen iuris”de medida cautelar positiva a la
que la doctrina procesal administrativa clasica le endosa un contenido
anticipatorio, apoyandonos especialmente en las sentencias del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, desde luego que se ha realizado una
breve incursion a la tutela anticipada en el sistema normativo brasilefio,
primero en regularla en su derecho procesal.

En el capitulo 6 se abordara el desarrollo de la hipétesis segun las
cuales, también la administracion publica puede desarrollar en el seno del
procedimiento administrativo este tipo de tutela urgente. EI modelo de los
fines de la administracion publica Salvadorefia asilo impone. Para evidenciar
la funcionalidad de esta nueva filosofia se ensaya su aplicabilidad en una
institucion auténoma de caracter descentralizada, en donde si bien no es
posible hacer una teoria general aplicable a todas las formas de intervencién
de la administracion publica,’® si es aprovechable en la similitud del servicio
publico que esta institucion autbnoma presta. Las conclusiones a las que se
llegan en el dltimo capitulo 7, caen por su propia cuenta. Siendo la mas
destacable la necesidad de reconocimiento de la Tutela Anticipada como
parte de la tutela judicial efectiva.

Los lectores sabran concluir si se ha logrado perfilar la aplicabilidad
de estas tutelas urgentes en el Derecho Procesal Administrativo
Salvadorefio. Existe seguridad que los redactores y responsables'® del

anteproyecto, no oficial, de Ley Procesal Administrativa de nuestro pais estan

15 Quedando esta tarea para una ampliacion de la presente o investigaciones posteriores.
16 Como responsable del anteproyecto aparece calzado por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de
Justicia, aunque no de forma oficial.
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en linea con lo descrito “ut supra”, cuando en la parte introductoria del

anteproyecto de ley expresan:

No ha sido extrafio que en nuestro pais se hayan realizado cambios
drasticos a las leyes procesales. La razén fundamental: el cumplimiento de la
Constitucion.

Nuestra ley primaria exige, simplemente, eficacia de las funciones del
Estado, en beneficio del origen y fin de sus actividades: la persona humana.

El proceso a cargo del dérgano jurisdiccional, como herramienta
solucionadora de conflictos, debe ser un instrumento confiable para el ciudadana,
capaz de resolver en forma &gil, transparente, segura y equilibrada, cualquier
conflicto de intereses susceptibles de ser conocidos por la jurisdiccién”.



CAPITULO 1

1.1 LOS FINES DEL ESTADO Y LA ADMINISTRACION PUBLICA
SALVADORENA

"La justicia, como valor juridico-constitucional, presenta dos dmensiones, una general y una particular; la primera persigue, mediante la
articulacion de principiosy procedimientos juridicos y politicos, la conservacion de la scciedad y la posibilidad que ésta pueda cumplircon sus
fines, es decir, dirigir laconducta de gobernantesy gobernados para cumplir el postulado de asegurar a cada individuo su realzacion
personal; la segunda se ha entendido como aquella dmension de la justicia que tiende a dar a cada uno lo suyo, sea por parte de la autoridad
—justicia distributiva, 0 en el seno de las relaciones privadas —justicia conmutativa" (Sentencia de 23-11-2001, Inc. 8-97, Considerando IX 2).
Salade lo Constitucional

1.2 Larelacién del Derecho Constitucional y el Derecho Administrativo

La doctrina especializada manifiesta que el Derecho Administrativo es
un Derecho constitucional concretizado,*’ resaltando con esta afirmacion, la
estrecha relacion existente entre estas dos parcelas juridicas del Derecho
Publico’®. Esta relacion se manifiesta en el plano de la eficiencia vy la
eficacia, valores juridicos distintos pero complementarios; pues en la
Constitucion de la Republica estan reconocidos, vgr: la forma de gobierno y
de Estado, la participacion politica, pero principalmente, los derechos y

garantias fundamentales de las personas; y todas estas normas, principios y
valores tienen que efectivizarse a través de las potestades publicas y dentro

de estas las administrativas; mismas que a su vez son desplegadas por los
entes de la administracién publica, los agentes colaboradores o los
concesionarios de aquella. Esa actividad debe estar orientada por el bloque
de legalidad en donde el principio de legalidad, en sentido positivo, es su

médula. A su vez, estos sujetos (administracion publica en estricto sensu y
agentes colaboradores o concesionarios) son parte del objeto de estudio del

17 FRISZ Werner, cita de Garcia de Enterria, Eduardo en prologo de: La Constitucion como Norma y el Tribunal
Constitucional, 3% ed, Civitas, Madrid, 2001. pag. 20.

18 Al respecto Agustin Gordillo comenta: ‘cada capitulo de derecho administrativo, se ha dicho, esta encabezado por una
introduccion de Derecho Constitucional”. GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, T.I, fundacion de Derecho
Administrativo, Buenos Aires, 2003, Pag. VIII-5.
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Derecho Administrativo, aunque desde luego, sélo en cuanto actividad

fiscalizable por el orden contencioso-administrativo. En consecuencia, es en
ésta parcela del sistema juridico donde se deben establecer las formas por

medio de las cuales se deben satisfacer los fines que un Estado ha
adoptado, pues la administracion publica es la encargada de realizar en el
plano material lo establecido en el marco constitucional y legal, a través de la
actividad que despliega, sea esta de tipo limitativa, prestacional, fomento u
otras que la necesidad social, grupal o individual, imponga.

Piénsese, por un momento, en la actividad del drgano ejecutivo, que
es la determinante, pues obviamente es “ejecutivo” por el hecho de realizar
en el plano material las distintas politicas publicas que el sistema normativo
establece, dando operatividad, al catdlogo abierto de derechos que el
sistema juridico reconoce y que son necesarios en el desarrollo de la

persona, ya sea en su individualidad o colectividad. Por ello resulta muy
grafica la afirmacion del doctor Garcia de Enterria: “El ciudadano se enfrenta

con el poder primariamente en cuanto poder administrativo. Le acompana,
como decian nuestros cldsicos del siglo XIX, desde la cuna—en un centro
publico de salud— a la sepultura—en un cementerio municipal”*®. Para que
esa relacion de poder no resulte odiosa en la efectividad de los derechos
fundamentales y legales® debe existir una correspondencia entre: a) los
fines reconocidos por el Estado (contenido de la actividad administrativa) en
sSu marco constitucional—y en otras culturas juridicas, del blogque de

constitucionalidad correspondiente— y su bloque de legalidad; b) los medios

empleados para efectivizar esos fines (teoria de las formas de la actividad
administrativas); y c¢) el control jurisdiccional que se debe realizar de la

19 GARCIA de Enterria, Eduardo, La lucha contra las inmunidades del poder en el Derecho Administrativo (poderes
discrecionales, poderes de gobiemo, poderes normativos)Revista Jusficia de Paz, N° 9, Publicaciones de la Corte Suprema
de Jusficia, Afio IV, Val. I, Mayo-Agosto, 2001. Pag. 25

20 Se incluye desde luego el plano vertical y horizontal de la efectividad de los mismos.



actividad de la administracién publica (sin inmunidades del poder®) como
organo encargo de satisfacer el bien comun. La Sala de Constitucional —en
adelante SC— ha reconocido, en concordancia con la doctrina, la
justificacion de la existencia de la administracion publica salvadorefia de la

siguiente manera:

“4. Gamero Casado afirma que la existencia de la administracion se justifica por el
bien comun que prevé la Constitucién. Asimismo, del art. 2 de la Cn., subyace el
derecho a la proteccion jurisdiccional que nace por el catalogo abierto de los
derechos fundamentales y la proteccién jurisdiccional, sin perjuicio de otras
disposic;czmes de las cuales se deriva, tales como los arts. 11, 86, 172 y 182 ord. 5°
Cn. (...)™".

De esto se desprende una conclusion de caracter capital para los fines

gue persigue la administracion publica; esto es: la necesidad de implementar
todas las medidas necesarias para que ese “catalogo abierto” de derechos

fundamentales logren ser eficaces y eficientes por todos los poderes
publicos y los particulares?®. Lo anterior viene a establecer una verdadera
vinculacion interpretativa del alcance de la disposicion constitucional y las
que son sus coordinantes, pues a la luz de aquélla todos los poderes
publicos se encuentran obligados a respetarla, (articulos 235 en coordinacion
con los articulos 86 y 164 de la Constitucién), cuando ejerzan una actividad
de proteccion jurisdiccional o no jurisdiccional®®. Pero como se expuso, la

eficiencia de determinados derechos subjetivos y garantias de los

21 La frase es del doctor Garcia de Enterria.

22 Sentencia de la SC de fecha veintidés de octubre de dos mil cuatro. Ref. 9-2003. Considerando IV-B-4

23 La SC en Sentencia de Amparo de fecha cinco de febrero de dos mil dos ha desarrollado jurisprudencialmente los alcances
de los derechos fundamentales esbozados en la Constitucion. Asila SC ha manifestado: “1) La Consfitucion al establecer en
suArt 2 :" Toda persona fiene derecho ala vida, a la integridad fisica y moral, a la libertad, a la seguridad, al trabajo, ala
propiedad y posesion, y a ser protegida en la conservacion y defensa de los mismos." , reconoce todo un catalogo de
derechos —abierto y no cerrado- como fundamentales para la existencia de la persona humana e integrantes de la esfera
juridica de ella, es asi, que para que tales derechos tuvieran una realizacion efectiva'y dejaran de ser simples absfracciones
tedricas, se consignd en la disposicion citada, la proteccion jurisdiccional y no jurisdiccional de las categorias juridicas
subjetivas instauradas a favor de los ciudadanos.” (negritas fuera del texto). Ademas con esto se hace referencia la dimension
horizontal y vertical de la efectividad de los derechos fundamentales.

24 Aceptamos la terminologia de proteccion no jurisdiccional hecha porla SC aplicable a todas aquellas actividades distintas
de la jurisdiccional, principalmente el procedimiento administrativo. Asi la jurisprudencia ufiliza esta terminologia. Vid. SC
sentencia de fecha veintidos de enero de dos mil dos. Ref. 523-2000, Amparo.



ciudadanos o administrados cualificados, segun lo trascripto ut supra, estan

afectados por ese catalogo abierto, que incorpora derechos fundamentales
de acuerdo a los fines que el Estado tenga con respecto a los sujetos de

derecho a los cuales afecta su sistema juridico y las nuevas realidades del
mundo posmoderno. De igual importancia resultan las formas juridicas
escogidas por el legislador y el control jurisdiccional que se debe tener en la
actividad o inactividad concreta de la administracion publica. Por lo que se
debe establecer ¢Cual es el modelo de justicia administrativa en nuestro
sistema juridico?;% Y lo mas importante: hacia quién o quienes se dirige o
debiera estar dirigida esta actividad; en coherencia con los tipos principales

de actividad administrativa. Cabe decir, que son tres las posturas tedricas
gue existen para determinar el contenido de la actividad administrativa, a

saber: a) la individualista, b) la socialista y ¢) la intervencionista o Estado
benefactor?®.

De ahi precisamente que sea importante determinar cual es el modelo
o las bases constitucionales del Derecho Administrativo en un Estado
determinado o comunidad de Estados (en el caso de los bloques econémicos
o0 sistemas juridicos integrados) para establecer la médula constitucional de
la proteccion jurisdiccional y no jurisdiccional (procedimiento administrativo)
de los ciudadanos, como una técnica especifica para la satisfaccion y
cumplimiento del modelo de Estado y de los fines que éste persigue, que no
son otros que el cumplimiento de los derechos fundamentales y legales. De
igual forma es necesario determinar las concretas formas de la actividad

administrativa, pues esto es presupuesto para poder identificar de forma

eficaz la respuesta jurisdiccional adecuada y pertinente a efecto de garantizar

25 De igual criterio es el profesor Ramiro Padrés quien de una forma docente nos resalta: “en tal sentido, la interpretacion
acerca de la naturaleza del proceso contencioso-administrativo determinara, en definitiva, el alcance de la materia cautelar en
relacién con la actividad de la administracion pablica. PADROS, Ramiro, Simon, La tutela cautelar en la jurisdiccion
contenciosa administrativa, Lexis Neris, Buenos Aires, Argentina, 2004, pag. 62.

26 GARRIDO Falla, Fernando, Tratado de derecho administrativo, V.I1, Instituto de estudios politicos, Madrid, 1979, P&g. 139.



el derecho de acceso a la jurisdiccién®’ en su forma contempordnea en caso
gue el destinatario de la accién o inactividad administrativa la impugne, ya
sea en sede administrativa o judicial. En el mismo orden de ideas, el control
jurisdiccional siendo el pertinente debera emitir la proteccion adecuada, en el
tiempo oportuno, para no volver ilusorio los efectos ejecutorios de la
sentencia definitiva®®. La SC ha compartido esta interpretaciéon sustentada

también por la SCA, en cuanto a la finalidad del acto administrativo, asi:
“Para comprender a cabalidad la naturaleza de los actos administrativos,
debe partirse del hecho que la actividad administrativa del Estado esta
compuesta por una serie de actuaciones, mediante las cuales se busca

9929

cumplir con sus fines primordiales, consagrados en el art. 1 Cn”““aunque el

tipo de contenido iusfiloséfico que le endosa la SC es con respecto a una de
las actividades de la administracion publica debe interpretarse,
extensivamente, que ella es de aplicacion a las otras manifestaciones, tales
como, las distintas potestades, como la reglamentaria, sancionatoria,

expropiatoria, e incluso la actividad contractual.

1.3 Los fines del Estado salvadoreio

lusfiloséficamente la doctrina identifica tres posturas (en coherencia

con las concepciones de la actividad de la administracién publica) en torno a

27 La SC ha definido el mismo como es el derecho (sic): “que todas persona tiene a acceder a los tribunales—a través de las
vias legalmente establecidas— para la defensa de sus demas derechos, con el propdsito de obtener una resolucion motivada
y fundada en derecho”. Asi mismo la misma sala ha reconocido algunos aspectos que contienen el derecho de acceso a la
jurisdiccion entre los que esta; “(a) el libre acceso al érgano judicial —entiéndase tribunales unipersonales o colegiados—,
siempre y cuando se haga por la vias legalmente establecidas; (b) obtener del ente jurisdiccional una decisién motivada y
fundada en derecho; (c) que en el proceso, se conceda a las partes la posibilidad de ejercer todos los derechos, obligaciones
y cargas procesales que el mismo implique, para que, desde su propia posicion, puedan defender sus derechos; y, (d) que el
fallo pronunciado efectivamente se cumpla”. Sentencia de fecha nueve de febrero de mil novecientos noventa y nueve.
Ref.384-97.

28 | a doctrina no es unanime al establecer cual es el efecto juridico que otorgan las especie de la Tutela anticipada Parala
el caso la doc.dom. establece que es el adelantamiento de los efectos ejecutorios de la sentencia definiiva a través de la
distribucion de la carga del tiempo a las partes. Cfr. MARINONI, Luiz Guilherme, Antecipacdo da Tutela 9 ed. Editorial
Revista dos Tribunais, S&o Paulo, 2006. Pag. 64. (item. 3.4 El derecho a la tutela anticipada)

29 Sentencia interlocutoria de la SC de fecha diez de noviembre de mil novecientos noventay siete Considerando | 1. Ref. 19-
G-94. Amp.



los fines del Estado. La primera de corte colectivista pregona los fines

ilimitados, la segunda los fines limitados y la tercera pretende ser una
posicion ecléctica. Para la primera postura la justicia, la felicidad y el bien
comun son los valores maximos; mientras que en la segunda, la libertad, la
seguridad juridica y el derecho son sus estandartes axiolégicos y la tercera
procura ser una sintesis en donde el Estado tenga competencias propias y
los individuos otras en concurrencia en el Estado®. En la historia
constitucional de nuestro pais se ha presentado diversas manifestaciones de
estas posturas. Asi desde la Constitucion de 1886, de corte liberal clasico,
hasta el advenimiento de la Constitucion de 1950, que postula un
intervencionismo Estado, estos fines tenian una postura de tipo individualista.
La Constitucion de 1983 es una reformulacién de la Constitucion de 1950,
pero con la variante de ordenar de una forma sistematica su estructura
interna, en donde la parte dogmatica esta al principio de la misma, queriendo
resaltar precisamente la importancia que se le concede a los destinatarios de
la normas juridicas ahi expresadas. Apareciendo en esta parte el articulo 1
que hasta la fecha no tenia precedentes constitucionales. La jurisprudencia
de la SC ha establecido, acudiendo al informe Unico de la comisién redactora
de la Constitucion de 1983 la interpretacién de dicha norma, asi:

“Nuestra Constitucion. Al regular juridicamente los principios que ha de regir
la actividad del aparato de direccion politica del Estado, lo hace, en virtud de
considerar a la persona humana y sus consecuentes derechos fundaméntales como
el origen y fin de su actividad; por lo cual es obligacion de los 6rganos estatales

orientar sus politicas publicas en procuraszde la persona humana, en su dimension
social, en funcion de su objetivo supremo” ™ (negritas fuera del texto).

De acuerdo a lo anterior, resulta el tipo de fines del Estado

Salvadorefio, debiendo considerar como género a las politicas publicas y

30 MANTILLA, Pineda, Benigno, Filosofia del Derecho, Temis, Santa Fe de Bogota, Colombia, 2003, Pag., 235-237.

31 Vale aclarar que la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa es de 1978 y la ley supletoria es el Cadigo de
Procedimientos Civiles de 1882.

32 Sentencia de la SC de fecha cuafro de abril de dos mil uno. Ref. 348-99. Considerando Il-1. Amparo



como especies las distintas politicas empleadas, para satisfacer dicho fines,
tales como: politica criminal, politica arancelaria, politica de salud publica,
politica educativa (y dentro de ésta las que dan vida a los distintos sistemas
educativos) y desde luego: la politica legislativa, independientemente el

signo ideolégico que tenga la suficiente correlacion de fuerza de partido
para ser dominante o hegemdnica dentro de la Asamblea Legislativa o dentro
de las administraciones publicas. Por dltimo, es necesario resaltar la
importancia que tiene el modelo de control jurisdiccional aplicable a la
administracion publica, pues de ello dependera la vigencia de los valores de
eficacia y eficiencia en el proceso jurisdiccional, como se corroboré en la cita
22. No es por azar entonces que dentro de las obligaciones que tienen los
Estados frente a la comunidad internacional se encuentre el deber de
adecuacion legislativa y el deber de garantizar las medidas jurisdiccionales y
administrativas 0 de otra indole para garantizar los derechos

internacionalmente reconocidos.

1.4 Laconcepcion finalista de la Constitucion

Bajo la premisa de la fundamentacién filoséfica, es posible advertir
que la concepcidén subyacente en la forma del Estado salvadorefio es dar
realce a la persona humana dentro de las proyecciones individuales, pero
también, sociales. Esto se deja ver en disposiciones constitucionales;
mismas que han sido interpretadas por la SC “armonizando los intereses
individuales y colectivos con miras a obtener el bien comun"*, ha dicho.
Entonces el bien comin o satisfaccion de los intereses generales se ha
logrado o se pretende lograr a través de la implementacion de las formas de

la actividad administrativa, en las cuales encontramos tres principales. A
saber: a) actividad de coaccién; b) actividad de fomento y ¢) actividad de

33 Sentencia de la SC de fecha diecinueve de julio de mil novecientos noventay seis. Considerando IV 3. Ref. Inc. 1-92,



prestacion. A este punto conviene recordar que la administracién publica no
despliega una actividad de las enumeradas de una forma pura, sino que una
presupone a las demas de una forma concurrentemente para poder realizar
el fin publico que ha priorizado el ordenamiento juridico sectorial o la propia

Constitucion. Rapidamente se recuerda sus definiciones:

a) actividad de coaccién; Esta tiene como objeto juridico la libertad y el
patrimonio de los ciudadanos, y es definida: “como el conjunto de
medidas coactivas utilizables por la administracion para que el

particular ajuste su actividad a un fin de utilidad publica”*.

b) actividad de fomento; uno de los clasicos del Derecho Administrativo
Espafiol, la define como: “la accion de la administracion encaminada a
proteger o promover aquellas actividades, establecimientos o riquezas
debidos a los particulares y que satisfacen necesidades publicas o se
estima de utilidad general, sin usar la coaccidn ni crear servicios
publicos™®.

Y por ultimo la;

c) actividad de prestacion o de servicio publico desde un doble enfoque,

material y formal, Santamaria Pastorla define como:

“aquellas actividades cuya finalidad es prestar una utilidad necesaria para el
normal desenvolvimiento de la vida social, ya se considere esta en su conjunto ya a
sus miembros individualmente considerados prestados por el Estado (u otro ente
territorial) asuma el deberg/ la responsabilidad de garantizar su prestacion regular y
correcta a los ciudadanos >°.

34 GARRIDO, Falla, Fernando, Tratado de Derecho Administrativo. Ob. Cit. Pag. 168/159.

35 DE POZAS, Jordana, Ensayo de una Teoria del Fomento en el Derecho Administrativo, en Revista de Estudios Politicos,
ndmero 48, 1949, Pég. 46, citado por Fernando Garrido Falla, Ob. Cit. P&g.303.

36 SANTAMARIA, Pastor, Juan Alfonso, Principios de Derecho Administrativo, 3%, V.Il Centro De Estudios Ramén Areces,
Madrid, 2002, Pag. 310.



Todas las anteriores trascripciones tienen la importancia de llamar la
atencién sobre el hecho puesto al descubierto recientemente de la realidad
de la litigiosidad en el sistema juridico salvadorefio y en las demas culturas
juridicas. La realidad se impone en la justicia civil de forma dramatica; triste
realidad de la cual no esta exenta la justicia administrativa, pues el elevado
numero de demandas en la SCA ha provocado en nuestro sistema un virtual
colapso al igual que la jurisdiccion civil; entonces el 6rgano jurisdiccional y los
entes administrativos debe tener presente, con claridad conceptual suficiente,
qué tipo de actividad administrativa es sometida a su control, asi como
también el fin o fines publicos que la administracion publica sectorial
materializa; pues de lo contrario no se expedira, en caso de haber
controversia sobre un derecho subjetivo o interés juridico, una respuesta
adecuada; sobre la base de la idoneidad técnica del derecho de acceso a la
jurisdiccion. En estas actividades principales se emplean técnicas
especificas, como por ejemplo, en el caso de la actividad de coaccién, que
traducen un especial tipo de actividad administrativa o, especfficamente de
acto administrativo; a saber: las autorizaciones, 6rdenes y prohibiciones.

No es el caso enumerar los concretos actos tipicos que emanan de la
actividad correspondiente, si conviene tener para los efectos de Ila
procedencia o no, de la Tutela Anticipada, o contrario sensu: para que el
ciudadano sepa cual medio técnico pedir en caso que controvierta una
actividad administrativa; pues de lo contrario, es posible que impugne una
actividad administrativa en la cual, per se, no esté legitimado para ello. Vrg,
en el caso de las autorizaciones en la cual no existe un derecho subjetivo
previo, “pues no confiere ningun derecho ex novo al administrado, sino que
limita a remover los obstdculos para el ejercicio de alguna de los que ya

estaban dentro de su patrimonio juridico”?’ En estos casos, no es posible

37 GARRIDO, Falla, Femando, Tratado...Ob. Cit. P4g.187.
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que se emplee la tipica medida cautelar del sistema normativo salvadorefio,

la suspension de los efectos del acto impugnado, porque como se dejara
expuesto en los casos de procedencia de una medida innovativa: “La
suspension no es una medida cautelar eficaz, frente a denegaciones, frente
a inactividades, frente a decisiones que son adoptadas, porqué no decirlo,
como un abuso de la potestad de decision previa, y que ella resueltamente

9938

sobre los administrados la obligacion”>°volviéndose necesario, en

correspondencia con el modelo de control judicial administrativo acorde con
la vision personalista que contiene la Constitucion.

La anterior afirmacién del doctor Garcia De Enterria parte de la
comprobacién de la ineficacia de la Tutela Jurisdiccional Ordinaria para
derechos cuyo contenido no es de indole patrimonial o aquellos que siéndolo
requieren una respuesta jurisdiccional no de tipo resarcitoria sino preventiva;
estas concepciones son doctrina recibida en Europa y en parte de América
pero en El Salvador todavia se le ignora, en su actuales consecuencias; unas
de las cuales es la no superacion de la concepcion objetiva en la justicia
administrativa por la concepcion subjetiva; lo cual no guarda coherencia con
el subsistema normativo salvadorefio, pues éste empodera a lo ciudadanos
de situaciones juridica activas, por cuanto le otorga derechos subjetivos e
intereses legitimos de distinta naturaleza, los cuales deben ser tutelados por
el Estado de distinta forma; pero esta tutela en el Estado salvadorefio no ha
variado desde que surge el control de la administracion publica en Francia en

el siglo XIX*°, hasta este momento de posmodernidad, cuando el concepto

38 GARCIA de Enterria, Eduardo, Hacia una nueva justicia administrativa, Civitas Madrid, 1992.

39 Si el resultado de la instauracidn del proceso de conocimiento pleno condujo a la elaboracion de las fres sentencias
clasicas (declarativa, condenatoria y constitutiva) en el proceso civil en sentido estricto; esto no ocurre en el proceso
administrativo, en donde no existié en un principio el concepto de sentencia condenatoria y declarativa como producto de la
importacion de recurso por exceso de poder francés a Espafia en donde es receptado por la Ley Santamaria de Paredes de
1888. Cf. GARCIA de Enterria, Eduardo en prologo de la obra de FERNANDEZ Torres, Juan Ramén, “Jurisdiccion
administrativa revisora y tutela judicial efectiva’, Civitas, Madrid, (Monografias), 1998, Pag. 22
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de sentencia condenatoria esta en crisis. El status de “activae civitas” del

ciudadano es aceptado por la SCA, de la siguiente forma:

“La relacion juridica entre la Administracion Publica y los administrados estd
regulada por el Derecho Administrativo, por lo que en un Estado de Derecho la
Administracion PUblica actuara conforme a las exigencias que el ordenamiento
juridico aplicable le ordena y que en otros términos significa "sometimiento estricto a
la ley", Art. 86 inciso 2° de nuestra Constitucién. El principio de legalidad consagrada
en nuestra norma suprema, se erige para la Administracion Publica, no como un
mero limite de actuacién administrativa, sino como el legitimador de todo su
accionar.

Relacionado con el caso en estudio, y tomando en consideracion lo afirmado por los
tratadistas Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez, cuando
manifiesta....."el particular o administrado no siempre se encuentra ante la
Administracién en una posicién de pasividad, sino que, también es titular de
situaciones juridicas activas, de derechos e intereses e incluso de verdaderas
potestades ejercitables frente a los entes publicos" 40.

Se pueden inferir que el sistema juridico, ya sea nacional o
supranacional, otorga esas situaciones juridicas activas a los ciudadanos.

Pero ademas esto quiere decir que es en las formas que debe moldearse
ese control jurisdiccional o administrativo para poder lograr armonia entre
sistema juridico— que reconoce dia a dia facultades (cardcter progresivo e
incluso prohibe la regresividad en el plano del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos*!) — vy la actividad desplegada por la administracién
publica, habida cuenta “que la existencia de la administracion se justifica

por el bien comun que prevé la Constitucion” al decir de la SC. Todo con el

40 Sentencia de la SCA de fecha veintinueve de abril de mil novecientos noventa y siete. Ref. 24-L-96, considerando IV.
Aunque la SCA es conciente de esa “plena subjetivizacion de la justicia administrativa’, no le ha dado toda su potencialidad,
como tendremos ocasion de analizar en el 4.7.2

41 El profesor Gomes Canofilho al respecto de esta prohibicion de regresividad nos dice: “A partir del momento en que el
Estado cumple (total 0 parcialmente) las tareas consfitucionalmente impuestas para realizar un derecho social, el respeto
consfitucional del mismo deja de consistir (0 deja de consistir apenas) en una obligacion positiva, para transformase y pasar a
ser también una obligacion negativa. El estado, que estaba obligado a actuar para dar satisfaccion al derecho social, pasa a
estar obligado a abstenerse de atentar contra la realizacién dada al derecho social”. GOMES Canotilho, José Joaquim,
Derecho Constitucional y Teoria de la consfitucion, Coimbra, Almedina, 2002, Brasil, Pag.1270 y ss. Citado por MARINONI,
Luiz Guilherme, El derecho a la tutela judicial efectiva desde la perspectiva de los derechos fundamentales.
www .professormarinoni.com.br Igual consecuencia le atibuye para el Derecho Interno, Garcia de Enterria. Cfr. GARCIA de
Enterria, Eduardo, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, 3% ed. Civitas, Madrid, 1983 (reimpresion 2001)
Pag. 103. Asi mismo el mismo autor establece que cualquier reforma hecha al sistema juridico por el poder derivado,
violentando una interpretacion del Tribunal Constitucional es inconstitucional. Cfr. GARCIA de Enterria, Eduardo, Prologo a La
Batalla por las medidas cautelares, Civitas 3%, Madrid, 2004, P&g. 16


http://www.professormarinoni.com.br/
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fin de lograr ese dificil equilibrio entre poder publico y garantias ciudadanas.
En otras palabras, la adecuacion de los derechos procesales a la indole de
los derecho materiales tutelados.

Por eso se torna imperioso determinar ¢Cual es? Ese modelo
constitucional en el sistema juridico salvadorefio; verificando, ademas, si
existe una verdadera adecuacion de las formas de la actividad de la
administracion para efectivizarlos —incluido aqui los productos legislativos—
y si el control judicial desplegado es el pertinente. Pertinencia que sera
observada sobre todo en el plano del cumplimiento real y efectivo de las
normas, valores y principios constitucionales. En otras palabras: confrontar
los principios, normas y valores de la Constitucion de 1983, con el desarrollo
jurisprudencial acaecido, la legislacién administrativa vigente y la actuacion
administrativa concreta para eliminar las antinomias juridicas que se puedan
presentar en el plano de la eficiencia y tutela preventiva de los derechos
subjetivos e intereses legitimos de los ciudadanos salvadorefios o de todo
aquel o aquella inserto en una relacion juridica de sujecion especial.

Por todo ello se impone analizar en este momento cual ha sido el
control judicial que ha existido de la administracion publica, desde sus
origenes. Ello es un presupuesto de la investigacion, pues estando ligado el
surgimiento de esta jurisdiccion a la ideologia liberal, sus presupuestos
actuales no pueden ser los mismos, por lo menos en su version original. Esta
necesidad estd en correspondencia con la doctrina procesal administrativa,
asi para el doctor Papros la cuestion queda planteada en los siguientes

términos:

¢ Se justifica en la actualidad mantener la prerrogativa de la ejecutividad del
acto administrativo..? (...) como puede observarse, la solucion se halla intimamente
vinculada con la idea que se tenga del proceso contencioso administrativo y, en
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ultima instancia, con la posicién que se prefiera frente a la clasica antinomia que
H . e H H n42
surca la historia del derecho administrativo entre el poder y la libertad” ™.

Por ello como presupuesto se abordara cual ha sido ese devenir del

control de la actividad de la administracion publica.

1.5 El caracter revisor de la justicia administrativa salvadorefia

El primer modelo de justicia administrativa que surge es conocido en la
doctrina como concepcion objetivista; este nace y se articula sobre una
serie de privilegios para uno de los sujetos; la administracién publica. Estos

privilegios y prerrogativas no las posee ningun otro sujeto en ningln orden
jurisdiccional del Derecho Occidental del linaje civil law®. Privilegios que se

viabilizan técnicamente sobre una serie de potestades publicas que aquella
posee para llevar cabo la satisfaccion de los intereses generales o en nuestro
subsistema, del bien comun, a través de las distintas funciones que le son
asignadas. Historicamente la primera prerrogativa en surgir es la no
justiciabilidad de la actuacion de la administracién publica, bajo la
radicalizacion del dogma de la separacion de poderes, que tuvo en la
expresion ‘juzgar a la administracion es también administrar” su bastion
ideoldgico mas fuerte.

En efecto, fue el decreto organico Francés 16-24 de Agosto de 1790 el
gue marcé no solamente la forma de entender cual debe ser el mecanismo

para controlar la actividad de la administracion sino el propio modelo de

42 PADROS, Ramiro Simén, La tutela cautelar en la Jurisdiccion contenciosa administrativa. Ob. Cit. Pag. 111

43 Excepcion del modelo ingles, pues este se presenta mas radical. Pues segln una reciente jurisprudencia de la Hause of
Lords en la sentencia Regina v. Secretary of State for Transport, es parte Factortame limited and others, de 19 de mayo de
1989. El doctor Garcia de Enterria estable la consecuencia de unos de los fundamentos de la sentencia asi: “La opinién de
lord Bridge tiene un doble fundamento. El primero, y mas extenso, que es trascendental para el derecho ingles, consiste en
justificar que no existe en el derecho administrativo posibilidad de injunctions u ordenes de actuacion (incluidas las de
suspension) contra la corona por la via del interrim relief, esto es que los tribunales ingleses carecen de jurisdiccion para
imponer medidas cautelares a la administracion.” GARCIA de Enterria, Eduardo, El problema de los poderes del juez
nacional para suspender cautelarmente la ejecucion de las leyes nacionales en consideracion al Derecho Comunitario
Europeo en La Batalla por la medida cautelares, Ob. Cit, Pag. 45.
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justicia administrativa; bases sobre las que nace el Derecho Administrativo
con algunas de las instituciones que seran catalogadas en ese momento
como las definitorias del “nuevo” Derecho, como por ejemplo, la institucion
del acto administrativo, acto que se distinguiria del acto legislativo y el acto
judicial por ser producto de la administracion, funcion esencial del poder
ejecutivo, del cual los tribunales no debian “troubler de vuelque maniéire

que ce sois les opérations des corp administratifs” (molestar de la manera

que fuese a las operaciones de los cuerpos administrativos”).

La consecuencia de esta concepcion sera que el acto administrativo
no podra ser enjuiciado por los tribunales comunes creando con ello un
circulo de inmunidad que junto a los poderes discrecionales, poderes
normativos, ejecutividad del acto administrativo y actos politicos
constituyeron el quinteto definitorio inicial del contencioso administrativo
Francés en general y del Derecho Administrativo en especial. La
consagracion de este dogma significé a la postre una radicalizacién de la
concepcion de la separacion de poderes (llamado por otros vulgarizacion de
este principio) con la consecuencia de la instauracién del modelo objetivo de
control y la creacion del Consejo de Estado Francés como instancia adentro
de la administracion que revisa la actuacion de la administracion publica
sobre la base de una concepcién en la cual solo cabia anular o confirmar la
actuacion impugnada, a manera de una super casacion; como decia Hauriou:
“Se abre proceso al acto como en la Edad Media se abria proceso a un

caddver™*.

Por todo ello el Derecho Administrativo tiene desde sus cimientos una
carga ideolégica mayor que los demas parcelas del fenémeno juridico, pues
al instaurarse un ente distinto de los tribunales de justicia comunes se

pretendia que los jueces, personas que en esa etapa embrionaria de la

44 Citado por GARCIA de Enterria Eduardo, Curso de Derecho Administrativo, 8% Ed, Civitas, Madrid, Pg. 518.
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Rewvolucion Francesa eran etiquetados como leales a los antiguos reyes;
como representantes del antiguo régimen, se abstuvieran de controlar a la
administracion; pues no resultaba conveniente para los intereses de la causa
revolucionaria que fueran los antiguos aliados politicos de sus enemigos los
que se encargaran de juzgar la actuacion de su incipiente sistema
administrativo; con razon dice Russo que, el lema revolucionario de “Mueran

los abogados” era comprensible, pues estos pertenecian a la clase noble y:
“...el Derecho en la etapa prerrevolucionaria no era sino una confusa

mezcla de supervivencias del Derecho Romano, del Derecho Candnico, y de
difusas costumbres prerrenacentistas ... se da, pues, en ese contexto que
politicamente resultaba conveniente que fuera la propia administracion la
gue controlara la actuacion de sus érganos y juridicamente era provechoso
gue a la vez se garantizara, por este mecanismo, la aplicacién correcta de las

leyes por partes de los agentes y 6rganos de la administracién, pues como

dijo Sawnr Jusr, refiriéndose a ese periodo: “las leyes son revolucionarias,
pero quienes estdn obligados a cumplirlas no lo son™®.

Como es sabido, el sistema objetivista de justicia administrativa sera
recibido en Espafa a través de la llamada Ley Santamaria de Paredes de
1888 y en la LICA de Espaifa de 1956 donde adquiere un matiz propio—

judicialista especializado—, y de ahi es receptado en nuestro pais a partir de
la vigente LICA de 1978. Pero ;jcudl es el efecto inmediato, practico de una

concepcion de este cufio? son dos: uno, las pretensiones postuladas ante el
organo jurisdiccional o el funcionario administrativo, no son tales, sino meras
exigencias de legalidad de su actuacion, sobre las cuales se tiene que
resolver sobre la legalidad o no de la misma, pero dejando de lado el efecto

conculcante de la arbitrariedad o ilegalidad manifiesta cuestionada y dos; la
jurisdiccion administrativa es una jurisdiccion que procesa a un supersujeto:

45 RUSSO, Eduardo Angel, Ob. Cit. Pag. 249
46
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la administracion publica*’. Sobre el cual no es posible ejercer todos los
poderes —comunes a los demas o6rdenes jurisdiccionales—jurisdiccionales.
Por todo ello el también llamado modelo de “recurso al acto” introduce una
serie de distorsiones en nuestro subsistema juridico administrativo, a partir
de la vigencia del modelo que la Constitucion de 1983 pretende instaurar;
Gamero Casano las sintetiza en tres para el ordenamiento espafiol*® asi (sic): a)
imposibilidad de recurrir contra la ausencia de respuesta de la
administracion; b) las dificultades que pesan sobre el demandante para
probar su derecho; y c¢) la imposibilidad de introducir en el proceso
contencioso administrativo pretensiones de las cuales no haya conocido
previamente la administracion...*°.

A estas tres limitantes del modelo clasico de tutela administrativa, la
prdctica pretoriana salvadorefia ha demostrado también una cuarta
limitacién, a saber: la imposibilidad de adoptar de lege lata, aplicando lo que
la SC ha denominado como catalogo abierto de derechos, una Tutela
Anticipada en la cual se adopten por la jurisdiccion administrativa otras
medidas jurisdiccionales distintas a la suspension de los efectos del acto; lo
que de hecho conlleva a la negacion del mismo derecho de acceso a la
jurisdiccién segun se demostrara en la investigacion® en 4.7; pero no
obstante esto, se demostrara que el uso distorsionado de la suspensién del

acto, ha dado lugar a una verdadera recepcion de la tutela anticipada.

47 Esta concepcion ha perdurado incluso hasta el final del siglo XX. Asi en Italia de la Corte Constitucional declaro que el juez
administrativo tiene los mismo poderes cautelares que los demas jueces de los otras materias. Toda esta concepcion nueva
concepcion sera estudiada en 4.

48 Téngase muy en cuenta que lo que exprese |a doctrina espafiola especializada en el tema, tiene que ser tomado en cuenta
en el sistema salvadorefio. Ello por dos razones fundamentales; primero, como ya se dijo, el modelo de justicia administrativa
es el modelo que se aplica en el reino de Espafia (judicialista especializado) por lo cual todas experiencias que este campo se
hayan sucedido pueden ser aplicables; y segundo no debe perderse de vista que al reformularse la constitucion de 1950 en la
de 1983 los padres consfituyentes tomaron como derecho comparado, la Constitucién Espariola de 1978.

49GAMERO Casado, Eduardo, La jurisdiccion contencioso administrativo, publicaciones de la Escuela de Capacitacion
Judicial “Dr. Arturo Zeledon Castrillo”, del Consejo Nacional de la Judicatura, San Salvador, Pag. 15-16. 2001.

50 En cuanto a la terminologia: “derecho de acceso a la jurisdiccion” la doctrina exfranjera a sostenido que este se presenta
bajo ofras denominaciones, tales como: derecho de tutela judicial efectiva; art 24 de la Consfitucion espafiola;
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Esta jurisprudencia de la SCA repercute de forma préactica en el
Derecho Procesal Administrativo salvadorefio, pues siendo que éste se
instituye como una forma de efectivizar un modelo de justicia determinado
necesariamente, habra de reflejar las caracteristicas del mismo en las
resoluciones judiciales las cuales solo despachan la medida cautelar de
suspension del acto; aun cuando contienen un mandato positivo o
anticipatorio.

Esta dltima limitante, impuesta por el modelo objetivo, se traduce en el
plano de la efectividad y la funcion preventiva de los derechos subjetivos e
intereses legitimos de los ciudadanos y en el campo procesal produce lo que
la doctrina denomina “desigualdad inicial en perjuicio del actor’*” y que en el
Derecho Procesal Administrativo tiene un matiz mas conculcatorio debido a
los privilegios de los que goza la administracién publica. (Vid 1.6.2 y 1.6.3).

La importancia de saber cual es el modelo de justicia administrativa es
determinante para especificar la técnica ha emplearse en la aplicacién de la
Tutela Anticipada, asi como el tipo de actividad desplegada para satisfacer
los fines que el orden juridico establece. El doctor Paoros lo corrobora de la
siguiente manera: “En tal sentido, la interpretacion acerca de la naturaleza
del proceso contencioso administrativo determinard, en definitiva, el
alcance de la materia cautelar en relacion con la actividad de la
administracion publica®.

Si bien el doctor Papores hace referencia a la tutela cautelar,
consideramos que esa afirmacion es valida para otras instituciones; sobre
todo si se cae en cuenta que esa afirmaciéon tiene a su base filoséfica la
doble dimision del derecho de acceso a la jurisdiccion en su concepcién

contemporanea, vale decir, en el aspecto de la tutela preventiva y la urgencia

51 VARGAS, Abrahan, Luis, Teoria General de los Procesos Urgentes, en Medida Autosatisfactiva, Director Jorge, W,
Peyrano, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2002, P4g. 125. Cursivas fuera del texto.
52 PADROS, Ramiro Simon, La Tutela Cautelar en la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa, Ob. Cit. Pag. 62.
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de la intervencion del 6rgano jurisdiccional que redundan en que el derecho

de acceso a la jurisdiccion sea efectiva.

1.6 El derecho de acceso a la jurisdiccion como forma de cumplir la
vision personalista de la Constitucion

...La justicia que tiende a dar a cada uno lo suyo, se ha dicho citando
a la SC> en el proemio de este capitulo. Pero esta frase hoy en dia no se
corresponde con los signos de los tiempos ni con el tipo de derechos

subjetivos e intereses juridicos que el sistema juridico administrativo protege;
por eso Ciaupia Cava y CaroLina Ecuren €xpresan: “dar a cada uno lo que le

corresponde cuando corresponde,>*es decir, celeridad ante todo, sin
dilaciones indebidas, ya que si lo que pretende nuestra Constitucion es
colocar a la persona humana como el centro de la actividad del Estado y para
gue esto deje de ser una simple norma programdtica debe haber una
correspondencia entre los fines, formas y control jurisdiccional de la actividad
realizada o no realizada®. Y precisamente es en el &mbito del control de la
actividad de los érganos encargados de realizar los derechos reconocidos en
el orden constitucional y en el bloque de legalidad de los ciudadanos de
donde se debe partir para biseccionar ese tripode de fines, formas y control.
En efecto, del “art. 2 de la Cn., subyace el derecho a la proteccion
jurisdiccional (...), sin perjuicio de otras disposiciones de las cuales se
deriva, tales como los arts. 11, 86, 172y 182 ord. 5° Cn” por tanto, es este
un derecho fundamental, el cual ha sido denominado por la jurisprudencia de
la SC como derecho de acceso a la jurisdiccion en donde los ciudadanos y

53 La que a su vez recuerda la definicion de Ulpiano

54 CAVA, Claudia Alejandray EGUREN, Maria Carolina, Naturaleza juridica de la sentencia anticipatoria y su ubicacién dentro
de la orbita de los procesos urgentes, en Sentencia Anticipada, (Despachos Interinos de Fondo), Director Jorge, W, Peyrano,
coordinador Carlos, A, Carbone, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2000, Pag. 210.

55 vid. La relacion del Derecho Constitucional con el Derecho Administrativo punto 1.2.
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administrados cualificados®®pueden controlar la actividad administrativa; y
ese control judicial —sin inmunidades al poder como ha dicho el doctor Garcia
de Enterria — NO debe resultar en algo etéreo si no algo efectivo, que logre en
la practica la verdadera tutela jurisdiccional contempordnea, reiterando, sin
dilaciones indebidas, y estableciendo las técnicas juridicas adecuadas para
la satisfaccion cabal de ese control; en fin se trata de articular las garantias
procesales correspondientes para evitar que al final de un proceso de dos,
tres o cuatro afnos no resulte ilusoria la pretension de los justiciables.

Se expresa lo anterior desde una posicion realista y no como simple
enunciado, ya que si bien es cierto se puede decir que el Estado salvadorefio
ha cumplido su deber constitucional e internacional con la promulgacion de
una Ley Procesal®” que posibilite el control de la actividad de la
administracion en la actualidad el proceso de conocimiento de los procesos
administrativo resultan anacrénico para darle cumplimiento a los articulos art.
2,11,86,172y 182 ord. 5° de la Constitucion.

1.6.1 Fundamento constitucional de la tutela anticipada en el sistema
normativo salvadorefio

Durante toda la tramitacion del proceso ordinario, ¢es posible que el
objeto procesal se frustre? La realidad asi lo confirma; por eso no se puede
pensar que el actual modelo objetivo que la SCA aplica a la tutela cautelar
permanezca inalterado y mas aun, a negar otros tipos de medidas
jurisdiccionales urgentes, como la que son objeto de la presente
investigacion. Por eso hablamos, en concordancia con la doctrina de Tutela

Anticipada que no es lo mismo que sentencia anticipada, ni mucho menos de

56 Se esta conciente de la inconveniencia de la denominacion de “administrado” empero es necesario hacer este distingo en
cuento en el bloque de legalidad de la administracion publica se otorgan derechos subjefivos y desde luego intereses
legitmos a personas que no son ciudadanos salvadorefios. Un caso en que la reduccion de todos los destinatarios de la
actividad de la administracion a la denominacion de ciudadano es inconsistente se presenta en materia de inmigracion.

57 La Ley de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativo entro en vigencia desde el uno de enero de 1979.



20

victoria velada para una de las partes, que atienda las pretensiones en el

momento que se debe, desde luego cumplimento los presupuestos
constitucionales y legales para ello. La aspiracién, de una jurisdiccion

oportuna, ha inspirado a la doctrina procesalista sudamericana (inspirada
también en la doctrina Italiana) a elucubrar, perfilar, definir y dar autonomia
una serie de instituciones procesales novisimas en cuanto a su redefinicion
en la aplicacion por los distintos 6rdenes jurisdiccionales.

Asi, bajo la idea fundamental que: si bien todo lo cautelar es urgente

pero no todo lo urgente es cautelar® se ha construido toda una dogmatica
procesal que por su utilidad para efectivizar el derecho de acceso a la

jurisdiccion han resultado en técnicas idoneas para satisfacer cuando
corresponde las pretensiones de las partes litigantes. Con la expresiéon todo
lo cautelar es urgente pero no todo lo urgente es cautelar se quiere
significar que existen una serie de técnicas procesales, distintas a las
clasicas medidas cautelares, que se articulan para que el derecho de acceso
a la jurisdiccién no sea enervado o conculcando en los procesos civiles.

O peor aun, en los procesos en que el derecho sustancial
controvertido es de indole publico o con el plus de ser derechos
fundamentales. Asi se hablé en la parte introductoria que dentro de estas

técnicas estaria la Tutela Anticipada, género dentro del cual se incluyen, las
nuevas instituciones procesales: la medida innovativa®, y la medida

autosatisfactiva, entre otras. Estas Ultimas tres instituciones procesales se

diferenciarian de sus congéneres por el hecho de prestar una tutela

58 | a cita completa es la siguiente: “En verdad, la cusa préxima mas importante del referido surgimiento ha sido la percepcion
de “algo faltaba” en el cuadro de las atribuciones judiciales en vista a la satisfaccion de ciertas situaciones urgentes que no
encontraban soluciones suficientes en las medidas precautorias tradicionales. Inclusive desde la perspectiva de los civilistas y
comercialistas se experimentaban igual sensacion, es decir, que—como no nos cansamos de repetilo—notaban que “si bien
todo lo cautelar es urgente, no todo lo urgente es cautelar’. Es que la categoria de lo “urgente” resulta mucho mas amplia que
el horizonte de lo cuartelar”. PEYRANO, Jorge W, Aspectos concretos del proceso urgente y de la tutela anticipatoria. Las
recientes innovaciones brasilefias y la recepcion por la Corte Suprema, en Sentencia Anticipada (Despachos Interinos de
Fondo), Director Jorge, W, Peyrano, Coordinador Carlos, A, Carbone, Rubinzal -Culzoni, Santa Fe, 2000, P&g. 36.

59 En su palpitante actualidad al decir del doctor Peyrano.
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jurisdiccional oportuna antes de la sentencia definitiva, colocando en un
momento procesal no esperado una verdadera posesion o disfrute de
derechos de los cuales claramente y manifiestamente aparece como titular o
portador el demandante, desde luego previo cumplimiento de los
presupuestos procesales.

Se trata de evitar con estos tipos de resoluciones judiciales que las
dilaciones indebidas, que son comunes a todo el derecho procesal, no
frustren la naturaleza del derecho sustancial controvertido. Esta situacion que
es verdadera en los Ordenes jurisdiccionales civiles presenta una especial
incidencia negativa en el a&mbito del Derecho Procesal Administrativo. Ello
por la existencia de dos agravantes que vuelven promisoria la especulacion

acerca de la aplicabilidad con su nombre cientifico de la Tutela Anticipada, en
el sistema normativo salvadorefio a saber: a) el privilegio de autotutela de la

administracion publica y b) la Conformacion del sistema jurisdiccional
administrativo nacional; en el cual la existencia Unica de un Tribunal para
dirimir todos los conflictos, la Sala de lo Contencioso Administrativo— creada
através de la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa—en adelante
LICA—en 1978.

Estos factores inciden notoriamente en que la tutela del 6rgano

jurisdiccional o incluso de la administracion publica, cuando tramita un
procedimiento, no llegue en el momento oportuno, es decir en el cuando se

debe, desprestigiando con ello al 6rgano jurisdiccional por su tardia
respuesta. Por todo ello se abordar4d en los parrafos siguientes estas
situaciones sistémicas agravantes que se vuelven, al decir del doctor MoretLo,
en verdaderos obstéaculos internos al proceso®. Por ello como la doctrina lo
afirma el derecho a la tutela anticipada es un corolario de la efectividad de la

jurisdiccion; por ello en nuestro sistema juridico sera necesariamente el

60 MORELLO Augusto M. La Tutela Anticipada. Ob. Cit. Pag. 7
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derecho de acceso a la jurisdiccion. Regulado en los articulos 2, 11, 86. 172

y 182, atribucion 5, esta ultima disposicién expresamente que la corte
suprema de justicia velara por una pronta y cumplida justicia, pudiendo

tomar todas las medidas para ello.

1.6.2 El privilegio de autotutela

Tal como lo expone la doctrina especializada la administracion publica
no es un sujeto procesal cualquiera; que necesite de someterse a la carga
del proceso de conocimiento para poder hacer valer sus pretensiones (que
pueden ser validas o incluso justificables y amparadas en la satisfaccion del
bien comlUn que se le asigna) que se suscitan entre ella y los justiciables;
tampoco requiere, incluso, de la carga de someterse a un proceso de
ejecucion para materializar sus actuaciones®. Asi los ciudadanos se
encuentran ante la ejecucién material de la actuacion de la administracion,
misma que probablemente no sea conforme con el bloque de legalidad
atribuida a su esfera de competencia.

En la practica los ciudadanos encuentran que una vez controvertida la
actuacion que se considera ilegal ante la SCA, aquella ya ha incidido sobre el
derecho sustancial del justiciable. Se puede entonces puntualizar que incluso
existen tres actividades que agravan este cuadro, a saber: a) actuaciones de
hecho de la administracién publica; pues en este caso tal actuacion no esta
incursa en legalidad alguna previa, lo que de hecho repercute en la esfera de
libertad de los ciudadanos violentado derechos subjetivos cuya cobertura
estd dada por el bloque de legalidad®® b) las acciones ilegales de los

concesionarios y ¢) actividad ilegal de los llamados agentes colaboradores

de la administracion publica. Por ello y en correspondencia con la doctrina

61 GARCIA de Enterria Eduardo y Femandez Tomas-Ramon, Curso de Derecho Administrativo, 82 ed. Civitas, Pag. 186.
62 Se vera que incluso la Convencion Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José es parte de este bloque que
debe regir la actuacion de la adminis fracion publica.
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especializada, es necesario dejar resaltada la intima vinculacion que los
privilegios administrativos, y en especial la presuncion de legalidad y la
ejecutividad del acto administrativo, con la Tutela Anticipada es general y la
tutela cautelar®®. En los proximos apartados se profundizard sobre esos
privilegios que en el transcurso del tiempo ha tenido la administracion
publica®. Destacando sobre todo aquellos que tienen una mayor incidencia

en las limitaciones de los particulares.

1.6.3 El dogma de la ejecutividad del acto administrativo

Interesa entonces eshozar el privilegio de ejecutividad de los actos
de la administracion publica, pues ello resultara de vital importancia para el
estableciendo con posterioridad de la posibilidad de suspender precisamente
los efectos que produce la emanacion de un acto administrativo; sea este
definitivo o de tramite® o como presupuesto para la utilizacién de la tutela
anticipada a través de la medida innovativa para efectivizar el derecho de
acceso a la jurisdiccion, aplicar una tutela preventiva o por abusar la
administracion publica de una potestad administrativa.

En ese sentido también se otorga el privilegio de presuncién de
legalidad a los actos administrativos, presuncion “uris tantum” lo cual se
traduce en la imposibilidad de suspender la ejecucion de los actos
administrativos en los recursos administrativos o judiciales interpuestos.
Antiguamente esta situacién solo podia cambiar por la revisién que hiciera el

Consejo de Estado francés, mediante el otorgamiento excepcional de la

63 PADROS, Ramiro Simén, Ob. Cit. P4g.94/95

64'Y que también con el franscurso del mismo ha ido perdiendo, como por ejemplo la doctrina de los actos polticos, los
poderes discrecionales y los poderes normativos irresfrictos. Como se sabe algunos de estos criterios y resabios del sistema
francés de enjuiciamiento de la actuacion de la administracion se encuentran en los recientemente declarados
inconstitucionales literales “d” y “e” del articulo 4 de la LJCA. Sentencia de las catorce horas del dia veintidés de octubre de
dos mil cuatro. Ref. 9-2003, en la cual se recoge los criterios de inaplicabilidad de la Sala de o Contencioso Administrativo en
diferentes cosos suscitados en razén del enjuiciamiento de actos administrativos dictados por esos entes.

65 Este Ultimo con los requisitos que la doctina modema reconoce tales como: que causen indefension, que atenten confra un

derecho fundamental, que causen un perjuicio de imposible o dificil reparacion o que agoten la via administrativa.
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suspension del acto administrativo®®, y aparentemente, como lo expresa el
doctor Ebuarpo de Enterria: “evitar con ello que la actividad de la
administracion, orientada por principio a la satisfaccion del intereses
general, pueda resultar paralizada, en perjuicio de este interés publico,
por la simple oposicién de un particular™’, en nuestro pais esta concepcién
tiene cobertura en la preconstitucional LJCA a partir del articulo 16. Dicha
disposicion serd objeto de nuestro analisis cuando estudiemos Ilo

concerniente a los presupuestos procesales —capitulo 3— que se estiman
necesarios para la adopcién de la medida cautelar de la suspension del

acto.

Al anterior panorama se le suma el hecho que no existe en nuestro
ordenamiento juridico una Ley General de Procedimientos administrativos
gue regule, en defecto de una mejor ley procesal, los supuestos de
otorgamiento de medidas cautelares que tenga una coherencia logica con el
tipo de actividad desplegada por la administracion®. Es de tomar en cuenta
que dicha inexistencia tiene un impacto muy grande sobre los administrados
en general y sobre administrados cualificados en particular®®; pues estos al
estar sometido a un régimen sectorial, que incluso cuenta con su propio
sistema de recursos administrativos—sistema que, no esta de mas decir
desde ya, fue concebido bajo una logica procedimentalista civilista del
Caodigo de Procedimientos Civiles de 1882, alejada de los principios de
Derecho Administrativo se encuentran con la carga precisamente de

impugnar esos actos administrativos o0 la mora resultante en sede

66 Desde luego que no nos referimos aqui a los casos de eficacia demorada del acto.

67 GARCIA de Enterria, Eduardo, Curso... Ob. Cit, Péag. 578.

68 E| proyecto de Ley de Procedimientos Administrativos de 1994 estipulaba al respecto. Art. 52. Iniciado el procedimiento, el
organo competente para resolverlo podra adoptar las medidas provisionales que estime oportunas para asegurar la eficacia
de la resolucion que pudiera recaer, si existieren elementos de juicio suficientes para ello. No se podran dictar medidas
provisionales que puedan causar perjuicios de imposible o de dificil reparacion a los interesados, o que impliquen violacion de
los derechos amparados por las leyes.

69 En razéon del ambito personal de la legislacion sectorial estos pueden recibir distintas denominaciones, tales como:
estudiante, interno, paciente, etc.
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gubernativa, tiempo en el cual el acto sigue surtiendo plenos efectos y
conculcando los derechos subjetivos de los ciudadanos o administrados
calificados’®. Ante esta realidad resulta evidente que la administracion
publica puede ejercer un amplio margen de actuacion sin que la misma sea
controlada sino hasta que los efectos de la misma son ejecutados. Es mas,
segun la concepcién objetiva recibida de la instauracién del sistema de
revision de los actos administrativos, al que se hizo referencia arriba, no
podia ser de otra forma; pues el juez administrativo solo velaba por la
legalidad objetiva, esta concepcion se ratifica cada vez que los tribunales

administrativos deniegan una tutela urgente no recociendo la naturaleza
del derecho subjetivo de fondo™ o cuando se pretende que con el
reconocimiento de una indemnizacion, la tutela jurisdiccional se cumple. El
anterior vistazo de como se ha estructurado la justicia administrativa desde

Su nacimiento y como es aplicada esta en nuestro pais nos da una vision

70 Una nueva interpretacion de la SCA verdaderamente coherente con la efectividad del derecho de acceso ala jurisdiccion,
ha establecido la posibilidad de pronunciarse sobre el fondo del asunto, cuando lo que se impugna es la mera inadmisibilidad
de un recurso administrativo; evitando con ello que el administrado tenga que recurrir nuevamente a un largo proceso judicial
si no obstante reenviar el asunto a la administracion pUblica, esta lo resuelve de una forma contraria al sistema legal. Asi dijo:

“El criterio jurisprudencial hasta ahora mantenido encuentra respaldo desde la perspectiva de |a legalidad y de la doctrina de
separacion de poderes; sin embargo, enerva la correcta aplicacion del principio de proteccion jurisdiccional que implica, no
solo el derecho a que se franqueen los mecanismos o vias de defensa de los derechos e intereses por medio del proceso,
sino también y muy importante, que el derecho de proteccion jurisdiccional sea efectiva. Por ofra parte, este criterio perturba
el funcionamiento del sistema de garantias de defensa de derechos del ciudadano frente a las actuaciones administrativas;
sisttma de garantias que procura evitar las "inmunidades del poder" y, por el contrario, demanda un mayor control judicial de
los actos administrativos.

Por ello, esta Sala estima, respecto del requisito de agotamiento de la via administrativa, que cabe otra interpretacion
ajustada a los principios tendientes a la méxima optimizacion del proceso contencioso administrativo en tanto mecanismo de
defensa judicial de los derechos del ciudadano. No puede permitirse que los recursos administrativos funcionen como
mecanismos mediante los cuales la Administracion evada o postergue el control judicial de sus actuaciones, maxime cuando
los recursos administrativos se constituyen esencialmente como expresién del derecho a la proteccién no jurisdiccional. Esta,
desde la perspectiva del catalogo constitucional, es equivalente a la proteccion jurisdiccional”. Auto de fecha tres de mayo de
dos mil cinco. Ref. 365-C-2004.

71 Se habla de ratificacion por cuanto la LICA es de tipo objetiva. En contra de este planteamiento GAMERO Casado,
Eduardo, La Jurisdiccién Contenciosa Administrativa. Ob Cit. Pag. 65. Es de aclarar que el sentido que el autor le da al
modelo de justicia administrativa salvadorefia es desde una interpretacion conforme con el derecho de tutela judicial efectiva
del sistema normativo espafiol. Las conclusiones a las que llega en la monografia citada confirman lo anterior. Empero en
nuestro sistema juridico, ese modelo no esta dado de lege lata, pero si se encuentra vigente a fravés de una interpretacion
conforme con la Consfitucién de la Republica. EI mismo autor, confirma expresamente lo anterior en una posterior obra: “en
efecto, mediante la interpretacion literal del art. 2 LJCA se descartaria, en linea de principio, el recurso de plena jurisdiccion,
entendido como via procesal que permite al legitimado deducir otras pretensiones, y en particular, el reconocimiento de un
derecho, el reestablecimiento de un derecho, la indemnizacion por dafios o la condena en costa. GAMERO Casado, Eduardo,
Temas de Derecho Administrativo 1, (La jurisdiccion contenciosa administrativa. San Salvador, CNJ. 2004. Pag. 8.
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general que en el fondo lo que se trata es que no ha existido una legislacion
que establezca la técnica procesal correspondiente cuando el tipo de
derecho que se tutela es de indole extrapatrimonial o siéndolo, requiere una
tutela preventiva y no resarcitoria. Realidad que era necesaria resaltar pues
es de destacar, ante la inexistencia de una nueva Ley de la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa o una construccién jurisprudencial que tomen en
cuanta los valores de eficiencia y eficacia como contenido del principio de

efectividad de la jurisdiccion.

1.6.4 La estructura del érgano jurisdiccional en materia procesal
administrativa

La LICA cre6 ala SCA como Unica instancia a la cual acudir en caso
de controvertir la legalidad de la actuacion o inactividad de la administracion
publica. Este hecho fue motivado por que era la primera vez que se
instauraba en nuestro pais tal proteccion interna a través del proceso de
conocimiento y de la medida cautelar de la suspension del acto reclamado
gue regula. Realidad que pudo haber sido aceptable en 1979. Sin embargo,
esta situacién ha generado con el devenir del tiempo un factor de morosidad
de la jurisdiccidén especializada; pues ésta tiene sobre cargo de trabajo. Lo
cual generd dos cosas: agravamiento de la mora judicial mas que en otros
ambitos jurisdiccionales y un verdadero factor disuasivo para acudir a la

cuarta Sala.

1.6.4.1 Agravamiento de la mora judicial mas que en otros ambitos
jurisdiccionales

En el primer elemento se puede evidenciar muy facilmente en el hecho

que la SCA cuenta con un sobre cargo mas gravosos que los otros ordenes
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jurisdiccionales; pues al ser el tnico tribunal de justicia en esta materia’ es
una verdadera hazafia que existan sentencias definitivas en un afo y medio
después de la demanda. Ademas es posible evidenciar otro elemento que
distorsiona el sistema de proteccion interno de estos derechos; para el caso,
la expedicion de la “medida cautelar por excelencia’”: la suspension del
acto reclamado; que tiene que ser adoptada o no, en el auto de admisién de
la demanda o como incidente; no es efectiva en todos los casos y mucho
menos es despachada en el momento que se requiere segun la urgencia del

caso.

1.6.4.2 Un verdadero factor disuasivo para acudir a la cuarta Sala

El segundo factor tiene que ver con la comoda posicion que asumen la
administracion publica (llamada “silla de oro” por la doctrina) a través de sus
organos o funcionarios publicos que saben que el extraordinario alargamiento
de los procesos llevaran a cualquier “persona sensata” a no presentar
ninguna demanda, pues de todas formas al final de dos o tres afios de
duraciéon del tramite (eficacia del proceso) muy probablemente el
administrado habra perdido de hecho toda posibilidad real de ver sus
pretensiones satisfechas, o incluso se sabe que muy probablemente esas
personas, que tienen el rol de funcionarios, ya no ostentaran tal envestidura.
Esto debido a la falta de eficiencia de la respuesta jurisdiccional y
administrativa ante el requerimiento o peticiones que los administrados
realizan, tanto en sede administrativa, a través del correspondiente
procedimiento administrativo o en sede jurisdiccional. Esta falta de respuesta
oportuna vuelve nugatorio el derecho de acceso a la jurisdiccion y las

garantias procesales que estan reconocidas en la Constitucion de la

72 El ariculo 5 de la LICA establece: “La jurisdiccion del tribunal de lo contencioso administrativo es improrrogable y se
extenderd a todo el terrtorio de la Republica”
73 La expresion es de PADROS. Ob. Cit. Pag. 226.
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Republica;*para no enervar tal derecho, la doctrina y posteriormente la
jurisprudencia ha ideado técnicas procesales adecuadas para que la
tardanza en la tramitacién de un proceso no resulte en un dafio de dificil o

imposible reparacion. Lo cual ésta, desde luego en consonancia con una
vision personalista de la Constitucion de 1983. Por ello, y para especificar

cuales son esos mecanismos procesales que le dan cumplimiento al derecho
de acceso a la jurisdiccion la doctrina ha elaborado toda una teoria en torno
a los procesos jurisdiccionales que redunda en la efectivizacién de los

derechos subjetivos e intereses legitimos y la afirmacién de una tutela de
caracter preventivo. Estos mecanismos son conocidos como procesos

urgentes’>.

1.7 Eficacia en el derecho de acceso a la jurisdiccion

La eficacia en los procesos jurisdiccionales presenta singularidades
segun sea el derecho substancial de fondo debatido. Si lo que se trata es del
ius puniendi del Estado las criticas se han centrado en demostrar que entre
mas se busca la eficiencia en demostrar la culpabilidad de los imputados mas
es el grado de wulnerabilidad del ndcleo de garantias reconocidas a los
ciudadanos. Lo que se conoce como un “eficientifismo procesal” ha
demostrado, por lo menos en el sistema salvadorefio, ser contrario a la
Constitucién de la Republica en el ambito penal. ¢Pero sera en todos lo

campos procesales? O mejor expresado en todos ordenes jurisdiccionales.

74 A diferencia de la jusficia consfitucional, que no admite como parametro de control de la consfitucionalidad de las leyes,
actos u omisiones, de actos de autoridad, tanto publicas o de particulares, la administracion plblica se enc uentra sometida a
los Tratados Internacionales en cuanto estos forman parte de su bloque de legalidad. Resulta interesante anotar que en un
hipotético caso, algln ciudadano que pueda ser viciima de una violacién a sus Derechos Humanos pueda invocar un fratado
internacional en materia de derechos humanos. Para el caso la Convencion América sobre Derechos Humanos o Pacto de
San Joseé regula una serie de prestaciones que al decir de la Comision y la Corte Interamericana de Derechos Humanos son
exigibles a los Estados partes de dicha Convencion. Asi también se pueden presentar casos en que los legiimados
procesalmente invoquen otras normas de Derechos Humanos tales como: la Convencion de Derechos del nifio.

75 PEYRANO, Jorge, W, Los nuevos ejes de la reforma procesal civil, en Sentencia Anticipada (Despachos Interinos de
Fondo), Director Jorge, W, Peyrano, Coordinador Carlos, A, Carbone, Rubinzal -Culzoni, Santa Fe, Pag. 15.
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La respuesta viene expresada por la propia jurisprudencia de la SC desde la

cual se nota que ambas situaciones no son incompatibles entre si.
Ello significa que la Constitucion no es la mera codificacion de la estructura politica
superior del estado salvadorefio; sino que, si bien define esa estructura, lo hace a
partir de un determinado supuesto y con un determinado contenido. Ese supuesto
radica en la soberania popular o poder constituyente del pueblo—Art..83 Cn.—y su
contenido esta integrado esencialmente y basicamente por el reconocimiento de la
persona humana como el origen y fin de la actividad del estado—Art. 1 Cn.— lo que

conlleva la basqueda por la efectieva y real vigencia de los derechos
fundamentales de la persona humana’®. (Negritas fuera del texto)

Es clara la posicién de la SC con respecto a la busqueda de esa
efectividad de los derechos fundamentales de la persona humana, asi como

también son muchos los precedentes jurisprudenciales que no vacilan en
reconocer el derecho de acceso a la jurisdiccion como un derecho

fundamental no solamente como un derecho subjetivo publico de naturaleza
procesal o como también lo denomina la SC “Derechos constitucionales
procesales” sino como el mecanismo mas idéneo para defender los demds
derechos. La jurisprudencia también es conteste en hacer la diferencia de
técnicas que han de utilizarse cuando se trata de un proceso penal o de uno
civil en la latu sensu; y refriéndose al tema de la tutela cautelar ha hecho
esta distincion de la siguiente manera: “en el proceso penal importa mas la
libertad personal y al derecho a la presuncion de inocencia, en los procesos
no penales el aspecto mas relevante es la faceta cautelar que se asigna a la
tutela judicial efectiva”’. Merece hacer un resalto en ésta parte de la
sentencia, pues este aspecto no se tiene en cuenta por los tribunales civiles
ni mucho menos por los criticos del modelo garantista del proceso penal, el
cual no protege delincuentes, como se le atribuye, sino ciudadanos que

pueden verse vinculados a un proceso penal de una forma arbitraria o por

76 Sentencia de la SC de fecha catorce de febrero de mil novecientos noventay siete. Ref 15-96 y Ac. Inconstitucionalidad.
77 Sentencia de la SC de fecha cuatro de junio de dos mil dos. Ref 737-2001. Amp
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vendetas politicas; o en el caso de las personas que acuden a los tribunales,
mercantiles, civiles, de familia, laborales, inquilinato o la propia SCA
exigiendo mecanismos que no enerven o conculquen el derecho humano de
acceso a la jurisdiccion a través del no reconocimiento de respuestas
urgentes de las cuales la tutela cautelar es uno de ellos, pero no la unica ni
tampoco la mas efectiva. La efectividad de la tutela, de la que habla la SC en
el precedente citado ut supra debe entenderse como lo que es, una
formulacion de distincion entre los principios que inspiran a los procesos
penales y no penales, buscando en el caso de estos ultimos que la respuesta

jurisdiccional llegue cuando corresponde. Y es que; como lo afirma la
doctrina y la jurisprudencia vernacula: “al moderno constitucionalismo no le

ha pasado por alto la necesidad de instrumentar una “jurisdiccion
fortuna”. Mas aun: creemos —y no estamos solos—que las modernas
constituciones muchas veces emplazan la creacion de nuevas formas
procesales que, entre otras cosas, aseguren una tutela jurisdiccional pronta
y eficiente”®. Lo que en realidad resaltan las anteriores ideas trascritas es
la aplicacion de los principios “pro homine” o “pro libertate” en el caso de
los procesos penales y los principios de efectividad y pro accione en los
procesos no penales; principios que deben inspirar la labor constitucional de
los jueces que, en el caso de la LJCA, se encuentran con leyes
preconstitucionales, que pregonan un modelo de acceso a la jurisdicciéon

distinto al establecido en la constitucién.

1.8 Respuesta del érgano jurisdiccional al catalogo abierto de derechos
fundamentales

78 PEYRANO, Jorge, W, Aspectos Concretos del Proceso Urgentes y de la Tutela Anticipatoria. Las recientes innovaciones
brasilefias y la recepcion por la Corte Suprema. Ob. Cit. Pag.33
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Precisamente el considerar a los derechos fundamentales reconocidos
en la Constitucion, como un catalogo abierto es lo que impulsa en esta era
postmoderna, a emplazar a los poderes publicos a crear, o aprobar nuevas
formas procesales que sean adecuadas. Por que como se sabe; el acceso a
la jurisdiccién busca “Por una parte la idoneidad especifica del remedio
técnico (garantia) a utilizar, y, en segundo lugar, la materializacion que—a
través de la jurisdiccion—se deberia alcanzar como manifestacion de

9979

concrecion de la tutela recabada Por ello; existe el deber de los

tribunales de nuestro pais y la propia administracion publica de emplear
todos los mecanismos que posibiliten la tutela que el derecho material
reconoce, o0 incluso dentro del ambito del derecho administrativo, de la

cadena de legalidad que incluye al acto administrativo .

1.9 La huida del Derecho Administrativo como otra de las causas de
justificaciéon de la Tutela Anticipada

La implementacion de un modelo econémico, de signo neoliberal, que
ha propiciado el retiro de la administracion publica a partir de 1989 en el pais
propicio el retiro de la forma racional con que la administracién publica
salvadorefio antevenia en la gestion de los fines que el modelo de la
constitucion de 1983 le imponia. A partir de las década de 1990 la privacion
de los grandes servicios publicos, telecomunicaciones, distribucion energia,
sistema provisional, y la reprivatizacion de la banca originaron la

implementacion de un modelo de control basado en el modelo argentino (que

79 VARGAS, Abraham Luis, Teoria General de los Procesos Urgentes, en Medidas Autosatisfactivas, Director Jorge W.
Peyrano, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2002, Pag. 120-121.

80 Como dijo el doctor gomero casado siete afios “Es preciso interpretar la ley jurisdiccional de acuerdo con los nuevos
postulados consfitucionales, y especialmente con arreglo al derecho a la proteccion jurisdiccional de los ciudadanos que
proclama el texto fundamental. Esto obliga a efectuar un sereno pero firme ejercié de escribano y depuracion de aquellos
aspectos de la ley que cercenan de alglin modo los derechos constitucionales. Ejercicio que corresponde a todos los
operadores juridicos, pero sobre todo, y mas que a nadie, ala Sala de o Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de
Justicia GAMERO Casado, Eduardo, La jurisdiccion contenciosa administrativa. Ob. Cit. Pag. 135.”
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sigue al estadounidense) de entes reguladores; *'esta forma de control fue
extendida a otros rubros que se consideraron importantes para la
funcionalidad del sistema, tales como la creacion de entes que vigilaban la
libre competencia entre los agentes econémicos del mercado salvadorefio.
Pues bien, la intervencion de estos entes, se hace con el despliegue de
verdaderas potestades regulatorias que afectan, positiva o negativas, a los
ciudadanos. Ejemplo de esto, podemos mencionar el servicio de
telecomunicaciones, especificamente el campo de la telefonia celular; en
nuestro pais, operan cuatro empresas que acaparan todo el mercado
nacional; mismo que es regulado por la Superintendencia General de
Electricidad y Telecomunicaciones. Este mercado es, junto al de los
hidrocarburos, uno de los que mas abusos tienen para los consumidores, a
tal punto, que ha llevado al gobierno de la republica a través de sus ente
regulador a plantear la necesidad de establecer un tiempo racional de
consumo para los usuarios del servicio pospago. Otra de las muchas
distorsiones que se presenta en este mercado es el referente a la dificultosa
comunicacion y diferencia de precios irracional cuando la comunicacion es
entre dos compafias rivales. Ahora bien como se protege el ciudadano o el
consumidor de la conducta contraria al derecho del competencia, con
incidencia en el derecho de los consumidores. Es claro que la posible
legitimacion de los perjudicados ante estos entes reguladores en los distintos
procedimientos es posible, pero también cuando esa actividad sea
impugnada por los usuarios o por los mismos agentes econdmicos;
naturalmente, la duracion del proceso de conocimiento no garantiza al
efectividad del derecho de acceso a la jurisdiccion y mucho menos el arcaico
e inconstitucional sistema de tutela cautelar que regula la LICA de 1978; los

casos pueden ser multiples, y como analizamos en el item 4.5.2.3 pueden

81 PEYRANO, Jorge, W, Aspectos concretos del proceso urgente y del a tutela anticipatorio. Ob. Cit, Pag.1
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tener incidencia sobre derechos de distinta naturaleza pero cuya
caracteristica comun es la necesidad de otorgar que tenga la razén un
efectividad de la justicia, y no dentro de dos o tres afios cuando solo se

reconozca un derecho de indemnizacion.
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CAPITULO 2

2.1 SURGIMIENTO, DESARROLLO HISTORICO Y CONSOLIDACION DE
LA TUTELA URGENTE CAUTELAR COMO PARTE DE LA TUTELA
JUDICIAL EFECTIVA

“La duratta del processo non debe andare a danno dll‘attore”
Chiovenda

Se sabe que Carnerutn Y CaLamanorer distinguian las medidas cautelares
de tipo conservativo de uno innovativo; uno interinal y otro anticipatorio,
respectivamente® (Ver 4.1.2). Estas notas de innovatividad, efecto
provisional de la sentencia definitiva y alteracion del estado de hecho o de
derecho de la realidad, en el proceso, son las que también se le endosan a la
medida innovativa con efecto anticipatorio en la actualidad. De ahi que algun
sector de la doctrina sudamericana le reste crédito a estas instituciones y se
adscriban a una posicion en la que, sin negar la realidad desesperante del
proceso civil, pretenden adecuar las instituciones de la tutela anticipada en
esas coyunturas urgentes dentro de los moldes clasicos de la tutela cautelar.
Uno de los doctrinantes de ese cufio es Lino Enrique Patacios, €l prestigioso
autor argentino, refiriendose al caso de la medida innovativa, expresa que
esta tiene muy poco de originalidad, pues ya CaLamanorer habia distinguido lo

cautelar conservativo y lo cautelar innovativo. Esta posicién la establece
precisamente en un opuUsculo titulado: “la venerable antigiiedad de la

medida innovativa®. Ante la critica, el doctor Pevrano reconoce que el genio

florentino habia sospechado de las \virtudes innovativas de ciertas

82 E| doctor Carbone, se refiere a este hecho como: “la vigja idea de la anticipacion de la tutela”> CARBONE, Carlos Alberto,
La duracion del proceso no debe ir en contra del actor que tiene la razén (hacia un nuevo principio general del derecho de
base procesal). En Sentencia Anticipada Ob. Cit. P4ag. 81.

83 PALACIO, Lino, La venerable antigiiedad de la medida cautelar innovativa y su alcance actual, en revista de Derecho
Procesal, N° 1, p. 105. citado por BACARAT, Edgar, J, Reflexiones sobre la medida innovativa: su pasado y futuro, En medida
innovativa. Ob. Cit. Pag.52.
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providencias cautelares y a renglon seguido confiesa que de ello se di6
cuenta tiempo después del laboreo doctrinal a favor de la innovativa, pero no
obstante ello, reivindica la actualidad de la medida innovativa desde la
imposibilidad de prevision del desarrollo que actualmente tiene tal respuesta
jurisdiccional en el Derecho Procesal, pues se le concibié originalmente
dentro del proveimiento cautelar de la forma tradicional (instrumentalidad), y
no de forma satisfactiva.

A partir de la década de los 80 del siglo pasado se va abriendo una
nueva interpretacion de la ideas enunciadas por los clasicos italianos y
empieza precisamente en lItalia (con su reflejo inevitable en Sudamérica) un
giro interpretativo sobre el nuevo contenido que le corresponde la tutela de

urgencia; Aususto M. MoreLLo alude a la intervencion de Proto Pisani €n el foro
“encuentro de los estudiosos italianos sobre la reforma urgente del proceso

civil”, como la sefial notable de la preocupacion de la comunidad cientifica
por esa situacion desesperante de la justicia, donde sobresalieron las
propuestas para otorgar la satisfaccién de los derechos cuando se debe; todo
bajo la idea orientadora del modelo de acceso a la justicia de Mauro
CarreLLern,2? doctrinante que pregona como el derecho mas importante de los
derechos fundamentales, el de acceso a la justicia. La reinterpretacion de
esta venerable idea, se vié reconocida en la jurisprudencia italiana en donde
se recordo el principio Chiovendano “el proceso no debe ir en contra del
actor que tiene la razon” (la duratta del processo non debe andare a danno
dll attore), principio que en la actualidad se reconoce como principio
general procesal que da cabida a la tutela de urgencia expandida dentro de
los paises que integran la Union Europea; tutela de urgencia fortalecida por
efecto del Derecho Comunitario Europeo a través de la jurisprudencia del

Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, con sede en

84 MORELLO, Augusto, M, Anticipacion de la tutela, Ob. Cit. Pag. 15.
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Luxemburgo; especialmente a partir de la sentencia del caso Factortame I,

con lo cual dicho principio ha pasado a integrar el bloque de

constitucionalidad que tiene vigencia en Europa occidental,®

principio que
tardd mas de cincuenta y cinco afios en llegar a ser reconocido por la
jurisprudencia en el caso comunitario citado ut supra y cincuenta en el
jurisdiccién constitucional italiana®.

Precisamente fue la Corte Constitucional Italiana en la sentencia
numero 190 de fecha 28 de junio de 1985 en la cual declar6 inconstitucional
una ley que pretendia restringir los poderes del juez administrativo, pues
limitaba la tutela cautelar a la suspensién de acto impugnado,®’reconociendo
dicha sentencia el principio de Criovenoa. Resulta curioso entonces que haya
sido también desde la 6ptica del Derecho Administrativo donde en ltalia se
haya restaurado el anterior principio, (en la jurisprudencia) que como
recuerda el profesor Garcia de Enterria fue formulado por primera vez por
Criovenoa €n sus Instituciones de Derecho Procesal Civil receptandolo
después Caiavanorer €n su Introduccion al Estudio Sistematico de las
Providencias Cautelares;® él cual a su vez, cataloga de magistral principio

Chiovendano®. El 19 de junio de 1990 es tenido como la fecha en que se
recibe la concepcion de tutela cautelar y tutela urgente como integrante

del derecho a la tutela judicial efectiva en Europa desde el punto de vista
jurisprudencial. En efecto, el Tribunal de Justicia de las Comunidades

Europeas emite la resolucién por medio de la cual resuelve el incidente

85 GARCIA, De Enterria, Eduardo, prologo a La Batalla por las medidas cautelares, Ob. Cit. Pag. 13.

86 Jbidem. Pag. 182.

87 El esa misma linea, el Tribunal Constitucional Espafiol declaro inconsfitucionales varios articulos de la ley organica 7/1985,
de 1dejulio sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia. Es importante reiterar que se declaro inconstifucional
y por consiguiente nulo el inciso segundo del art 34 de la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, en cuanto establecia que: «en
ninguin caso podra acordarse la suspension de las resoluciones administrativas adoptadas de conformidad con lo establecido
en la presente Ley». STC 115/1987.

88 CALAMANDREI, Piero, Introduccion al estudio de las providencias cautelares, Prologo de Couture, libreria el Faro, Buenos
Aires, Argentina, 1996, P4g. 44. El abogado general Tesauro cita también a Chiovenda en sus conclusiones. Parrafo 18.

89 Cfr. GARCIA de Enterria, Eduardo, La nueva doctrina del Tribunal Supremo sobre medidas cautelares: la recepcion del
principio del fomus boni iuris. En La Batalla por las medidas cautelares... Ob. Cit. Pag. 209. También reconoce este origen
CARBONE, Carlos Alberto, Los despachos interinos de fondo, andlisis de sus presupuestos: Ob. Cit. Pag. 145-146.
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prejudicial presentado por la Camara de los Lores de Inglaterra en base al
articulo 177 del Convenio de la Comunidad Econémica Europea, en adelante
CEE®. El cual marcara todo un “giro interpretativo” de lo que en esas
latitudes se enmarcé unilateralmente en la tutela cautelar, por lo menos en
los que respecta al caso del sistema normativo espafiol. Este sera el punto
de partida del presente apartado.

El nacimiento de la tutela cautelar, como arista, del derecho a la

tutela judicial efectiva, en la jurisdiccion administrativa, tiene, como ya se
adelantd, necesariamente un origen internacional. Especificamente su linaje
en el Derecho Comunitario Europeo y su posterior recepcién por el resto de
los Derechos nacionales que conforman aquel ordenamiento juridico®. Lo
anterior se debe naturalmente al desarrollo de la cultura juridica de la que es
tributaria esta postura Constitucional. Por ello se justifica que sea desde el
prisma de la cultura juridica europea—Civil Law—donde se busquen los
antecedentes de la tutela sumaria y dentro de estas la tutela cautelar y la
tutela anticipada como parte integrante de lo que la Constitucion Espafiola
denomina tutela judicial efectiva 24.1 CE, y en nuestra terminologia
jurisprudencial es conocido como parte del Derecho de acceso a la

jurisdiccion®. El caso que di6 origen a la recepcion del principio procesal de

90 EJ cual establece la posibilitad de acceder al Tribunal de las Comunidad Europea en razén de problemas de interpretacion
en aplicacion del tratado constitutivo de Roma.

91 Sin pretender un orden cronoldgico, los primeros pasos que reconacieron la tutela cautelar, por via jurisprudencial, estan:
Italia, con la sentencia de la Corte Constituzionale” del 23 de febrero de 1987, Espafia, a ravés del auto de fecha 20 de
diciembre de 1990.

92 No existe una referencia expresa a este derecho; sino que su resultado es la inferencia de varias disposiciones de la
Constitucion. Pero es necesario aclarar que desde el derecho constitucional espafiol el derecho de acceso a la jurisdiccion es
un componente de la tutela judicial efectiva. Vid STC 238/1992, fundamento juridico 6°. Asi:

“6. Eliminando por el art. 6.2 de la L.F.M.M. la posibilidad de una suspension cautelar del acto administrativo
impugnado, rompiéndose asi en todo caso el necesario nexo entre tal potestad jurisdiccional y la efectividad de la tutela
judicial del art 24.1 C.E., no cabe sino constatar la incompatbilidad enfre la regla cuestionada y el mencionado articulo
consfitucional.

Y la misma conclusion se impone al examinar la compatiilidad del recepto cuestionado con el derecho a la
tutela judicial efectiva, poniendo éste en relacién con lo dispuesto en el art. 106.1 C.E., de conformidad con el cual «los
Tribunales controlan (...) la legalidad de la actuacién administraiva, asi como el sometimiento de ésta a los fines que la
justifican». Tampoco ha definido aqui la norma fundamental cuéles deban ser los instrumentos procesales que hagan posible
ese control jurisdiccional, pero si es preciso afirmar que los mismos han de articularse de tal modo que aseguren, sin
inmunidades de poder, una fiscalizacion plena del ejercicio de las atribuciones administrativas. La prerrogativa de la
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Chiovenda, “la duratta del processo non debe andare a danno dll attore”
es el siguiente: el gobierno ingles por medio de la Merchant Shipping Act de
1988 y el desarrollo de la misma por medio de la Merchant Shipping
(Registration of Fishing vessels) Regulation 1988, (disposicion reglamentaria)
disponia que se cumplieran una serie de nuevos requisitos para los barcos
que se dedicaran a la explotacion industrial de la pesca en aguas territoriales
inglesas, dichos requisitos estaban destinados a hacer desaparecer lo que el
gobierno inglés consideraba una distorsion de dicho mercado, pues existian
barcos inscritos con pabellon inglés, pero los propietarios eran de origen
espaiiol y el producto de la pesca lo comercializaban mayoritariamente en el
pais de origen de aquellos, afectando con ello la “cuota de pesca” inglesa a
la que tenian derecho segun la politica pesquera de los paises comunitarios.
Los afectados, que tenian en propiedad 95 barcos pesqueros,
interpusieron el judicial review ante la Divisional Court de la High Court of
Justice la que no sin muchas reflexiones ordeno la medida cautelar de
suspension de los efectos de la ley nacional del parlamento britAnico y
plante6 una cuestidn prejudicial ante el Tribunal de Justicia Comunitario en
base al articulo 177 del Tratado Constitutivo de la CEE. Esta sentencia fué
recurrida por el gobierno inglés ante la Court of Appeal, la cual revoco la
medida cautelar adoptada por la Divisional Court de la High Court of Justice
dejo el camino abierto para que fuera la Camara de los Lores la que decidiera
el pleito en una nueva apelacion. En esta apelacion los recurrentes

victoriosos en la primera instancia, ven desestimadas sus pretensiones en el
sistema judicial inglés donde se establece como medula la doctrina en esta

sentencia lo siguiente: “Que no existe en el derecho administrativo inglés la

gjecutividad no puede desplegarse libre de todo conftral jurisdiccional y debe el legislador, por ello, articular, en uso de su
libertad de configuracion, las medidas cautelares que hagan posible el control que la Constitucion exige. Al haberlas
suprimido aqui por entero se ha venido también a desconocer, en definitiva, el mandato de plena justic iabilidad del actuar
administrativo presente en el art. 106.1.”
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posibilidad de injunctions u ordenes de actuacion (incluidas las de

suspension) contra la Corona por la via del interim relief**—en la

terminologia inglesa el interim relief son las medidas cautelares. No

obstante ser desestimada en esta segunda apelaciéon la pretensién de los
demandantes, los Lores confirman la cuestion prejudicial ante el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas. A esta altura no debe perderse de
vista que lo que solicitaban los pescadores espafioles no era la suspension
de un acto administrativo, sino de una ley emana del parlamento ingles, lo
cual volvia el caso sumamente delicado. Los Lores plantearon la cuestién asi

ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas:

1 Cuando se dan estas circunstancias:

) En un procedimiento iniciado ante la jurisdiccion nacional una parte
pretende invocar legitimamente derechos al amparo del Derecho Comunitario que
tiene un efecto directo en derecho nacional (“los derechos invocados”);

I1) La aplicacion de una disposicion nacional explicita priva automaticamente
a dicha parte de los derechos invocados;

1) Existen argumentos sélidos, tanto favorables como desfavorables, a la
existencia de los derechos invocados y la jurisdiccion plantea una cuestion
prejudicial en aplicacién del articulo 177 en cuanto al extremo de saber si los
derechos invocados existen o no;

IV) El derecho nacional presume que la disposicion nacional en causa es
compatible con el Derecho Comunitario a menos que su incompatibilidad no sea
discutida y en tanto no sea declarada;

V) La jurisdiccion nacional no tiene el poder de acordar medidas cautelares
de proteccién de los derechos invocados suspendiendo la aplicacion de la
disposicion nacional en tanto que no se haya decidido la cuestién prejudicial;

VI) En fin, si la decision prejudicial fuese finalmente favorable a los derechos
invocados, la parte que invoca esos derechos habra sufrido probablemente un
perjuicio irreparable, a menos que esas medidas de protecciéon provisional no
hubiesen sido acordadas.

En esas circunstancias el Derecho Comunitario
a) ¢obliga alajurisdiccion nacional a acordar dicha proteccion provisional ?
b) ¢daalajurisdiccién el poder de acordar esa proteccién provisional ?

2. En caso de respuesta negativa a la cuestion 1.a) y afirmativa de la cuestion 1.b),
¢, Cuales son los criterios que han de aplicarse para decidir si han de acordarse o no

93 GARCIA de Enterria, Eduardo, EI problema de los poderes del juez nacional para suspender cautelarmente la ejecucion de
las leyes nacionales en consideracion al Derecho Comunitario Europeo. En La Batalla por las medidas cautelares... Ob. Cit
Pag. 47.
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las medidas provisionales o cautelares precitas a favor de los derechos invocados?
94

Ante dicha controversia han pasado a ser sobresalientes las
conclusiones del abogado general del Tribunal de Luxemburgo, el abogado
italiano, Guiserre Tesauro, €l cual hace un analisis profundo de la institucion de
la tutela cautelar, que al decir del doctor Garcia de Enterria constituyen “Una
verdadera doctrinal general sobre la cuestion”®®. Los alegatos giraron en
torno a dos ideas basicas, a saber: a) primero, la supremacia del Derecho
Comunitario sobre el Nacional cuando exista conflicto entre ellos; b) y
segundo (y de capital importancia) la reiteracion de que el poder de los
jueces de dictar una medida cautelar no es una competencia distinta a la
juzgar sobre el fondo de un litigio. Por lo que los jueces nacionales tienen
que ser defensores del Derecho Comunitario a través de los instrumentos
procesales que cada pais miembro tiene “siempre que no hagan imposible
el ejercicio de los derechos que el juez nacional tiene obligacion de
tutelar”,*®todo ello por que segin el Tratado Constitutivo de Roma, el
Derecho Comunitario Europeo tiene aplicabilidad directa en el Derecho
Interno de los Estados suscritores.

Por esta via queda establecida la vinculacion directa del derecho a
una tutela judicial efectiva y una tutela cautelar; afadiendo el abogado
general Tesauro que el no otorgamiento por parte del Tribunal Nacional (El del

Reino Unido en el caso) de la medida cautelar de suspension de aplicacion
de la ley nacional vendria en detrimento de la efectividad de la tutela

jurisdiccional y contravendria el principio general del derecho de: “La

necesidad del proceso para obtener razon no debe convertirse en dafio para

94 |pidem, Pag. 109y 110.
95 Jbidem, Pag., 116.
96 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea caso “Rewe”.
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97 »

el que tiene la razon®"’. El fallo del Tribunal de Luxemburgo se adhiere a lo

planteado por el abogado Tesauro y declara:

“En \virtud de todo lo expuesto, El Tribunal de Justicia; pronunciandose sobre la
cuestion planteada por la House of Lords, mediante resolucion de 18 de mayo de
1989, declara:

El Derecho comunitario debe interpretarse en el sentido de que un drgano
jurisdiccional nacional, que esté conociendo de un litigio relativo al Derecho
comunitario, debe excluir la aplicacién de una norma de Derecho nacional que
considere que constituye el Unico obstaculo que le impide conceder medidas
provisionales”.

La Camara de Lores acto seguido dicta el interim relief y suspende los
efecto de la ley nacional. ElI doctor Garcia de EnTerria €Xtrae tres conclusiones

capitales para el ordenamiento juridico en general y el sistema Contencioso
Administrativo espafiol en particular, que por su pertinencia doctrinaria para
la potencialidad de la tutela sumaria en general y la tutela cautelar y
anticipatoria en particular al sistema normativo salvadorefio se trascriben “in

extensu”asi:

a) Porque obliga a los tribunales contenciosos administrativos espafioles en
cuanto apliqguen o hayan de aplicar normas de derecho comunitario, |0 que sera cad a
vez mas frecuente, a otorgar a los derechos derivados de esas normas una proteccién
cautelar efectiva, sobrepasando incluso la prestada, segun la ley de la jurisdiccion, a
los derechos con base a normas nacionales.

b) Porque pone de relieve (sobre todo a través de la cuidadosa construccion
que suponen las conclusiones del abogado general Tesauro), finalmente cuales son
los fundamentos y el alcance de la tutela cautelar. No solo es el afan de ewtar
perjuicios irreparables, como pretende el articulo 122 de la ley, pues la proteccion
cautelar no debe ser otorgada si a la pretensién del demandante | e falta la apariencia
del buen derecho, el fumus boni iuris, ni mencionado en la ley, ni utilizado, que yo
sepa, por la jurisprudencia, es siempre la verdadera causa; la irreparabilidad de los
perjuicios, o mejor la frustracion en otro caso de la sentencia es una condicion previa.

c) Por que desde esta construccion, que restituye los elementos basicos de la
institucion cautelar, se comprende que no puede jugar un papel decisorio, como cada
vez se esta pretendiendo con mayor insistencia entre nosotros, que se requiera sine
qua non la inexistencia de g)erjuicios para el interés publico si la suspension o la
medida cautelar se concede .

97 Tesauro, reformula el principio de chiovenda y le da otra una forma lingtiistica distintas a la del maestro. Parrafo 18 de sus
conclusiones generales.

9 GARCIA de Enterria, Eduardo, La sentencia Fatortame (19 de junio de 1990) del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas. La obligacion del juez nacional de tutelar cautelarmente la eficacia del derecho comunitario ain a costa de su



42

Desde luego que las anteriores conclusiones son de pleno recibo en
nuestro sistema juridico, pues ello esta plenamente justificado: a) en primer
lugar por el modelo de justicia administrativa que rige en nuestro pais, el cual
es similar al espafiol, con la actual redefinicién de la Constitucion de 1978
para el modelo espafiol y la Constitucion de 1983 para el salvadorefio,
proclamando ambas un derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho de
acceso a la jurisdiccién, respectivamente; b) en segundo lugar, y en esa
misma linea, por que las mismas razones que le eran oponibles al articulo
122 de la abrogada Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo de
Espafa de 1956 le son aplicables a los articulos 16, 17 y 18 de la LICA de
1978, pues es de recordar que dicha ley esta inspirada en la ley espafiola y
el sistema judicial objetivo.

Por tanto, todos los dogmas que dicha ley estableci6é y en particular la
influencia del dogma del caracter revisor de esta jurisdiccion sobre la tutela
cautelar con sus presupuestos procesales, se encuentran, en nuestro
ordenamiento juridico, todavia en espera de una reinterpretacion por parte de
la SCA o en su caso, de la SC, es decir, a la espera de una interpretacion
conforme a la Constitucion de 1983 y de los derechos que la misma ampara,
entre los que se encuentra: “el derecho que toda persona tiene a acceder a
los tribunales -a través las vias legalmente establecidas- para la defensa de
sus demds derechos, con el proposito de obtener una resolucion motivada y

fundada en derecho”,**pero que ademas incluya a la Tutela Anticipada

como arista del derecho de acceso a la jurisdiccion o tutela judicial efectiva,
pues aungue este es un derecho de configuracion legal, como expresa la SC,

no se puede olvidar, en correspondencia con Tesauro, €llo no puede ser

propio Derecho Nacional. Trascendencia general de la sentencia en el Derecho Comunitario y en el sistema espafiol de
medidas cautelares. En La Batalla por las medidas cautelares... Ob, Cit, 124-125 Péag.
99 SC Sentencia de fecha nueve de febrero de mil novecientos noventay nueve. Ref. 384/97. Amp
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obstaculo para él acceso al 6rgano jurisdiccional, cuando se evidencien que

la legislacién existente no es razonable para el ejercicio del mismo*®.
Este es precisamente el argumento por el cual no se puede sostener

que el articulo 16 de la LICA pueda seguir vigente, pues limita la tutela
cautelar en el orden contencioso administrativo a la sola suspension del
acto administrativo en detrimento de los poderes jurisdiccionales que si
ejercen los jueces de familia o de lo penal, por citar dos casos, los cuales
posen un poder cautelar genérico que posibilita ejercer los poderes
jurisdiccionales plenamente; por ello no se puede admitir la tesis de la
prohibicion de ese poder cautelar genérico a los jueces administrativos por el
solo hecho que la LJCA no la establece; pues debemos recordar que esa ley
es preconstitucional, hecho de suma importancia pero sobre ello volveremos

en el apartado referido a la jurisdiccion administrativa en el punto 4.5.2

2.2 La jurisdiccion administrativa antes del caso Factortame I. La
concepcién objetiva

Importar resaltar en este momento cual ha sido la trascendencia de la
decisién del Tribunal de Justicia de Luxemburgo en relacion al derecho a la
tutela judicial efectiva; por ello se justifican que la doctrina y la jurisprudencia
hablen de un antes y un después de Fatortame |. El doctor Garcia de Enterria

asigna para el sistema espafiol, y el comunitario en general, la consecuencia

100 Asilo afirma Tesauro: “Tampoco se discute, en consonancia con el principio de colaboracion establecido en el art. 5 del
Tratado, verdadera clave para la interpretacion de todo el sistema, que las modalidades y mecanismos de tutela de los
derechos reconocidos a los particulares por las normas comunitarias son y siguen siendo los establecidos por el Derecho
interno de los Estados miembros, a falta de un sistema procesal informe. Tal principio reconocido por la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, se funda no obstante, en un presupuesto fundamental, que cabe deducir del parrafo 2 del citado art. 5:
que las modalidades y procedimientos nacionales no sean menos favorables que los relativos a las acciones similares de
tutela de los derechos fundados en normas nacionales y que no hagan “imposible el gjercicio de los derechos que los jueces
nacionales tienen que tutelar’. Tesauro, Guiseppe, Conclusiones Generales del caso Fatortame |, parrafo 14. Cita las
sentencias del Tribunal de Luxemburgo en los casos: Rewe Zentralfinanz/Landwirtschftskammer, 33/1976, Rec. 1976, Pég.
1989, apartado 5; sentencia Comet, 45/1945, Rec 1975, Pag. 2043, apartado 15y 16; sentencia Ariete, 811/1979, Rec. 1980,
Pag. 2545, apartado 12; sentencia Express Dairy Foods, 130/1979, Rec. 1980, Pag. 1887, apartado 12); sentencia Denkavit
Italiana, 61/1979, Rec 1980, Pag. 1205, apartado 25, sentencia Hans Just, 68/1979, Rec. 1980, Pag. 501, apartado 25;
sentencia San Giorgio, 199/1982, Rec. 1983, P4g. 3595, apartado 12 y siguientes.
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medular de ese precedente: la incorporacion al bloque de constitucionalidad
del principio denotado por la sentencia Fatortame | “el proceso no debe ir en

contra del actor que tiene la razon” por medio, especfficamente, de la

aplicabilidad directa del Derecho Comunitario en todos los paises de la Unién
Europea, del cual Espafia es miembro®. Ello origin una reaccién por efecto
reflejo en el Tribunal Supremo Espafiol por medio del Auto de la Sala tercera
de fecha 20 de diciembre de 1990 estableciera un nuevo fundamento, una

nueva forma de interpretar el articulo 122 de la LICA espafiola (que como

se dijo arriba tiene la misma “ratio legis” que el articulo 16 de la LJCA
salvadorefia) de 19562, Fallo con el cual se abri6 una nueva etapa en el
Derecho Procesal Administrativo espafiol y que sin duda marcé una nueva
linea divisoria en la manera de ponderar los intereses en juego (en el

sentido expuesto en el item 3.4.3.2); pues ya no se trataba simplemente de

velar por la objetividad de la legalidad impugnada, a través de la presuncion
de la actuacion de la administracion publica a favor de los intereses
generales o del bien comun, sino de la adecuada tutela judicial al actor que
probablemente tiene la razobn en base a la ponderacién de los derechos
fundamentales y a la proporcionalidad de las restantes categorias subjetivas.

Asi el Auto del Tribunal Supremo expresamente dice:

Y es necesario recordar también que esta fuerza expansiva del citado articulo 24 de
la constitucion y su eficacia rompedora de toda irrazonable supervaloracion de los
privilegios administrativos, como el de la presuncion de validez de los actos de la
Administracion, viene impuesta por ese principio general de Derecho Comunitario

A que aluden las conclusiones generales del abogado general en la sentencia
Fatortame del Tribunal de Justicia de Luxemburgo de 19 de junio de 1990, principio
gue implicitamente hace suyo el propio tribunal y que se resume en que la
necesidad del proceso para obtener la razén no debe convertirse en un dafio para el
que tiene la razéon”,

101Garcia de Enterria, Eduardo, Prologo a La Batalla por las medidas cautelares... Ob. Cit. Pag. 13

102 Establecia la ley abrogada en la Seccion 2. @ Suspension de la ejecucion del acto o de la disposicion objeto del recurso, de
la siguiente manera: Art. 122 1. La interposicidn del recurso contencioso-administrativo no impedira a la Administracion
ejecutar el acto o la disposicién objeto del mismo, salvo que el Tribunal acordare, a instancia del actor, la suspension.

2. Procedera la suspension cuando la ejecucion hubiese de ocasionar dafios o perjuicios de reparacion imposible o dificil

103 Auto del Tribunal Supremo Espafiol de fecha 20 de diciembre de 1990.
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Antes de esto, la justicia administrativa fincaba su afectividad de
manera unilateral, sin tener en cuenta al otro lado de la relacién juridica no
solamente procesal sino material, justificando esa actuacion en la naturaleza
de la relacion de Derecho Publico que se discutia, en la cual el ciudadano
tiene que estar sometido a un etéreo interés publico, sin saber cual es la
racionalidad de la justificacion de la decision judicial que conllevaba a
denegar, incluso la tipica medida cautelar del contencioso administrativo: la
suspension del acto administrativo.

Sobre lo anterior es necesario dejar establecidas dos ideas: en primer
lugar, si el nuevo rol del Derecho Constitucional propende también a los
derechos prestacionales y no solamente al tipico derecho de defensa contra
las intromisiones arbitrarias del Estado, es obvio que el derecho a la tutela
judicial efectiva tiene que ser pensado y aplicado como principio y no como
regla, pues solo procediendo con esta légica es posible admitir como en unos
casos se niegue la tutela cautelar y en otros se otorgue, en otras palabras:
justificar por que en unos casos es preponderante el derecho fundamental
representado por la administracion y en otros, el de los ciudadanos. Pues se
debe recordar que el derecho de acceso a la jurisdiccion es un derecho
procesal constitucional.

Este es precisamente uno de los primeros fundamentos con que la
jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafiol empieza a refrendar la doctrina
de Factortame |, pues no se puede evidenciar, en la decisién que es objeto
de impugnacion, la demostracion de la racionalidad de la decision en
denegar la tutela cautelar a través de la correspondiente motivacion. Y esto
no podia ser de otra forma en la concepcion tradicional, pues la tutela judicial
efectiva se concebia con una légica de norma juridica o de regla y no como

principio, lo que devenia en la practica a plasmar en las resoluciones que
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resolvian las peticiones sobre medidas cautelares laconicas frases por medio
de las cuales se pretendia motivar las mismas, o como se demostrara en el
item 4.5.2.3 aun concediendo la tutela cautelar no desarrollando los
principios que son inherentes a los pronunciamientos que son distintos a la
suspension del acto’®,

Esa actitud del orden contencioso administrativo era justificada por la
mistificacion del caracter revisor (la madre de todos los argumentos topicos al
decir de Juan Ramon Fernanoezr®®) de esta jurisdiccion como se puso en
evidencia en el capitulo 1.5; pues se entendia que la administracion publica
actla siempre a favor de los intereses generales y por tanto este derecho es
superior al del particular'®. Como facilmente se advierte de la nota, la forma
de pensar los derechos fundamentales en base a una l6gica de todo o nada
(pensamiento de regla de derecho que determinar la invalidez de la norma
incompatible), hace suponer, por una inercia de pensamiento que el interés
publico siempre estara representado o esta presente en todo obrar
administrativo y serd el preponderante en sede del contencioso
administrativo. Ello se evidencia con mayor razén en esa afirmacién del
Tribunal Supremo Espafol en la sentencia de fecha cinco de abril de mil
novecientos ochenta y cuatro, a propésito del caracter revisor de la justicia
administrativa, en la cual se dice: “sin que pueda, por otra parte, invocarse
la infraccién del principio de igualdad—o el de seguridad juridica—que no

juega un ningun caso contra el superior de legalidad”. Desde luego que la

104 Vid. Capitulo 3.4.3.1

105 FERNANDEZ Torres, Juan Ramon, Jurisdiccion Administrativa revisora y Tutela Judicial Efectiva, Citas, Madrid, 1998,
Pag. 47.

106 Como el caso que nos describe Juan Ramén Femandez Torres de los precedentes administrativos, en la cual se hace una
afirmacién retorica sobre el dogma del caracter revisor de la jurisdiccion contenciosa administrativa en el caso de Espafia, as i
cita la sentencia de fecha 5/4/1984 en la cual se dice: “es reiterada jurisprudencia de esta Sala en orden a que el precedente
adminisfrativo no vincula en absoluto el juicio sobre la legalidad de un acto posterior por cuanto que el caracter revisor propio
de esta jurisdiccion hace que solo el acto impugnado sea el Unico sometido a depuracion legal y sobre el que hay constancia
de las circunstancias y contenido que permitan el juicio consiguiente respecto de su acomodamiento o no a derecho’, “sin que
pueda, por ofra parte, invocarse la infraccion del principio de igualdad—o el de seguridad juridica—que no juega un ningdn
caso contra el superior de legalidad” (SSTS DE 4/6/1986 Y 30/7/1988) FERNANDEZ Torres, Juan Ramén, Jurisdiccion
Administrativa revisora y Tutela Judicial Efectiva, Ob.Cit. P4g.246/247.
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l6gica de pensar los principios como normas o reglas es lo que motiva al
Supremo a hacer esa afirmacién. Es que ningun principio juridico es
sacrosanto, sino que cede, y no se invalida ante otro principio que se
muestre con mayor consistencia en el caso concreto al decir de Dworkin'®’
Siguiendo con las consideraciones del doctor Garcia de EnTerria, €S
necesario subrayar este fendmeno, que también se presenta en la justicia
administrativa salvadorefa; él dice: “Ahora bien, la practica casi general de
las Salas de lo contencioso al resolver los incidentes de suspension ha
venido siendo, si no ya la de utilizar impresos, si la de no pasar de las

108

formulas generales inespecificas” “esta realidad no era ajena al

contencioso espafiol, y lamentablemente coincide en la mayoria de los
paises americanos que siguieron el modelo objetivista de la justicia
administrativa. Se puede adelantar que la regla de la ponderacion de los
derechos fundamentales en juego confirma la idea que es establecida por la
moderna doctrina del Derecho Constitucional el cual otorga al derecho a la
tutela judicial efectiva una légica de principio y no de regla, pues siendo la
tutela cautelar un juicio por definicion ponderativo, no hay duda que los
criterio para hacer prevalecer en algunos caso el interés de la administracion
publica y en otros, el de los particulares solo puede tener su racionalidad en

el juicio de ponderacion, por principios; pero jamas en una presuncion de

107 Como no recuerda Marinoni citado a Robert Alexi y Ronald Dworkin: “La doctrina, especialmente después de las obras de
Dworkin y Alexy, tiene hecha la distincion entre principios y reglas. Es posible decir que las normas infraconstitucionales son
generalmente reglas, al paso que las normas constitucionales que definen conceptos de jusficia que expresan derechos
consfituyen generalmente, principios.

Es cierto que la Constitucion contiene reglas y principios. Mas en cuanto las reglas se agotan en si mismas, en la medida que
describen el que se debe o0 que no se deben frente a lo se puede hacer en determinadas situaciones, los principios son
consfituivos del orden juridico, revelando los valores o los criterios que deben orientar la comprensidn y aplicacion de las
reglas mediante las situaciones concretas. Erraria profundamente quien pensara que los principios son simples normas
caracterizadas por su estatus constitucional. MARINONI, Luiz Guilherrme, La jurisdliccion en el Estado constitucional.
Disponible en www.professormarinoni.com.br. Pag. 25

108 GARCIA de Enterria, Eduardo, La nueva doctrina del Tribunal Supremo sobre medidas cautelares: la recepcion del
principio del fomus boni iuris (Auto de 20 de diciembre de 1990) su trascendencia general. En La Batalla por las medidas
cautelares...Ob. Cit Pag. 203.
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derecho, en el sentido que la administracion publica actia siempre en
consecucion del interés publico.

Pues en unos casos, el derecho a la prevencién del dafio del bien
juridico protegido contra la actuacion ilegal de la administracién publica o el
otorgamiento de la tutela del derecho material por mediar peligro de
infructuosidad, necesitara el empleo de la tutela anticipatoria o la tutela
cautelar técnicamente correcta y no la mera suspension, segun sea que
concurran los presupuestos procesales para la adopcion de una o de otra
técnica procesal. Pensar lo contrario, equivale lisa y llanamente, (a la luz de
la experiencia espafiola, argentina, brasilefia y peruana) a equiparar
intereses publico con actividad administrativa, cuando en realidad son dos
cosas distintas.

Por eso el epigrafe de este apartado responde al nombre de la
jurisdiccion administrativa antes de Factortame [, por que es necesario

establecer el origen de la idea que el fondo esta en discusion: el modelo de
justicia en el Derecho Administrativo y las técnicas necesarias para
efectivizarlo. Sumariamente expusimos cual fue el origen de la tutela judicial
en esta rama del Derecho Publico en el punto 1.5, ahora importa destacar
cuales fueron las consecuencias del sistema de justicia que se estableci6
para aquella, segun fuera los particulares lo que necesitaban del poder u
organo judicial entre si, o entre estos y una administracién publica.
Efectivamente, los valores que fueron instituidos en el Derecho Liberal
clasico propendian a limitar la actividad del Estado en procura de la libertad
de los justiciables, de tal forma que la relacién entre intervencion judicial y
libertad individual estaba basada en el orden de la seguridad juridica. En el
Derecho Procesal en general esta idea tuvo la consecuencia de la

instauracion del proceso ordinario como el unico medio judicial idéneo para

dar expresion legal al valor de seguridad juridica y la proscripcion de los
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procedimientos sumarios; pues el juez solo debia toma una decisién sobre el
derecho debatido una vez agotado todo el iter procesal, de ahi que los jueces
solo serian “la boca de la ley”, por lo que solo podian declarar lo que el texto
de la ley establecia.

En el campo del Derecho Administrativo la consecuencia de esta
concepcion por parte de los revolucionarios franceses fue la prohibicién de la
intromision del poder judicial en el control de la administracion y la
instauracion del modelo de control adentro de la administracién. Pero
ademas la administracién publica dentro de su sistema de justicia solo podia

tutelar aquellas actuaciones administrativas que tenian una incidencia
positiva en la esfera juridica del ciudadano al margen de la ley, pues la ley
debia establecer perfectamente las limitaciones del poder publico, en
concordancia con el valor seguridad juridica'®. Este es el origen histdrico
que permite explicar de forma légica y coherente, con el modelo de justicia
objetivo, el presupuesto procesal que estable nuestra LICA de 1978 para la

adaptacion de la uUnica medida cautelar establecida; la ley se limita a
establecer laconicamente en el inciso segundo articulo 16 lo siguiente: “La

suspension solo procede respecto de actos administrativos que produzcan, o
puedan producir, efectos positivos” pues era l6gico en esa linea, que si la
actuacion de la administracion publica no se entrometia en la esfera juridica
del ciudadano, no tenia que paralizar ninguna actuacion.

Esa idea es la misma en la Ley de Procedimientos Constitucionales
para la UOnica medida cautelar que se contempla en los procesos
constitucionales que regula, la suspension de acto reclamado en el proceso

de Amparo. Esta medida cautelar solo es procede, segun el articulo 19
inciso segundo de Ley de Procedimientos Constitucionales cuando, “En todo

109 Asjlo confirma el doctor Garcia de Enterria: “Cuando ese recurso comienza a funcionar lo hace para no dejar sin garantia
alguna alos ftitulares de derecho civiles frente ala administracion, ante ese principio general de exencion, y el recurso, adn
siendo meramente gubemativo, con un simple informe previo del consejo de Estado, era de “plena jurisdiccion”... GARCIA De
Enterria, Eduardo, prologo del libro jurisdiccion administrativa revisora y tutela judicial efectiva, Civitas, Madrid, 1998, Pag. 21.
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caso, la suspension solo procede respecto de actos que produzcan o puedan

99110

producir efectos positivos La ratio legis impuesta esta dada por el

mecanismo procesal que era idoneo en ese modelo para tutelar el derecho
material discutido: los tipicos derechos la primera etapa del
constitucionalismo

Pero como lo expone Juan Ramon Fernanoez Torres €l mito del caracter
revisor de la justicia administrativa tiene distintas manifestaciones, él
menciona algunos ejemplos: a) actuacion discrecional de la administracion
publica; b) la declaracién de nulidad de actuaciones y retroaccién del
expediente al momento inmediatamente anterior a la realizacion de la
infraccion formal; c¢) la imposibilidad de alegar circunstancias sobrevenidas
que altearan el contenido objetivo del pleito; d) la interdiccion de fiscalizar la
mera pasividad de la administracion''!. Ademas de la enunciacién anterior, el
autor citado establece un pormenorizado estudio del reflejo que la
concepcion objetiva de la justicia administrativa ha tenido de Ila

jurisprudencial del Tribunal Supremo Espafiol. A los fines de la presente
investigacion solo se remitird al dogma revisor de: a) la interdiccion de

sustituir a la administracién en su actuacion y b) los obsticulos al control
jurisdiccional de la inactividad material de la administracién'?. Se debe

aclarar que estas consecuencias se tomaran en base a la posibilidad de la

110 De hecho la escueta exposicion de motivos de la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa establece que ha
sacado toda la experiencia que la Ley de Procedimientos Constitucionales. Expresamente se dice: “ 2° naturaleza de las
disposiciones de laley. En el proyecto de “ley de la jurisdiccion contenciosa administrativa, se ha tratado de crear un estatuto
legal que contiene dispociones amplias, sencillas, y fiexibles, con lo que se da a este cuerpo de normas viabilidad, facilidad y
seguridad, propios de un régimen de tal naturaleza, a fin de que tenga una vigencia efectiva. La experiencia obtenida con la
“Ley de Procedimientos Constitucionales” y especialmente en el juicio de Amparo, ha sido tomada muy en cuenta para la
formulacion del proyecto, puesto que estas instituciones han demostrado su eficacia en la vida juridica salvadorefia.
EXPOSION DE MOTIVOS DE LA LICA de 1978, Pag. 2. No por azar lo establece BURGOA: “esta, (la suspension) dijimos,
solo surte efectos contra aquellos actos que son posifivos, o sea, confra aquella actividad autoritaria que se traduce en la
decision o ejecucion de un hacer. Por el confrario, cunado estriba es un no hacer o en una abstencién de parte de la autoridad
responsable, ldgicamente la suspension es con evidencia improcedente, ya que no puede suspenderse lo que no es
suscepfible de realizarse. BURGOA, Ignacio, El juicio de amparo, 32 ed. Porrda, Méjico, 1950, Pag. 678.

111 FERNANDEZ Torres, Juan Ramon, Jurisdiccion Administrativa revisora y tutela judicial efectiva, Ob. Cit, P4g. 45

112 |bidem, Pag. 199y ssy Pég. 228y ss.
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tutelarse a través de las medidas cautelares, pues la tutela cautelar es el
modelo de tutela sumaria aplicable en el modelo espafiol de forma general*3.

Para evidenciar facilmente las estas consecuencias que, al igual que
no era posible otorgar una tutela judicial efectiva a los ciudadanos a través
del efecto anulatorio de la sentencia administrativa, tampoco lo podria ser por
medio de la suspensidon del acto administrativo, pues como dijo el Tribunal
Constitucional Espafiol, en un caso en que se planteo la implementacion de
la tutela cautelar en una las actividades que describe Fernanoez Torres,
solicitar la tutela cautelar para pretensiones de indole declarativa o
condenatoria y pretender la correspondencia de esta con la suspension del
acto reclamado o impugnado seria pedir la suspension de una suspension, lo
cual implica per se, el otorgamiento del derecho sustancial de fondo

debatido, asiel Tribunal Constitucional Espafiol dijo:

Como tal Resolucion, que naturalmente no priva ni podria privar a los actores de su
condicion de Diputados electos, no impediria que éstos readquiriesen la plenitud de
sus derechos y prerrogativas como miembros del Congreso de los Diputados a partir
del momento en que decidiesen cumplir el requisito que rechazan, puede ser
entendida, y frecuentemente asi lo es, como una suspension de su derecho, de tal
modo que lo que de nosotros se solicita es, en cierto sentido, la suspensién de una
suspensi6n114.

Es esta la misma ratio discendi, que era aplicable al leading case de

la justicia administrativa y constitucional salvadorefia Acosta Espinoza | y Ill,

como se analizara en el apartado 4.5.1.1%°

pero como se expreso ut supra
estas proyecciones del caracter revisor de la justicia administrativa, tienen

necesariamente consecuencias en la tutela preventiva que se exterioriza en

113 Aunque las cosas han empezado a cambiar después del asunto 214/03 la Comisién en contra de Espafia. Como se vera
en23.1.1

114 Auto del Tribunal Constitucional Espafiol de fecha 29/3/1990

115 Este argumento es uno de los mas importante para demostrar que lo dictado como medida cautelar, tanto en el proceso
administrativo como en el de amparo no fue una suspension, pues precisamente la demandante habia sido suspendida de
sus actividades como atleta de la federacion salvadorefia de boliche. Es de hacer notar para refrendar esto ulimo que la
misma actora solicito en el libelo de su demanda, la suspension de la suspension.
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la tutela cautelar y la tutela anticipada,!'® pues si no cabe controlar a la
administracion publica en su actuacion discrecional; pronunciarse sobre el
fondo en las declaraciones de nulidad; ni alegar circunstancias sobrevenidas
gue alteren el contenido objetivo del pleito; y la imposibilidad de ordenar
actuaciones positivas; tampoco cabria hace esto en sede cautelar, por
impedirlo los presupuestos procesales de la suspension de acto.

Es por eso que el antes de la sentencia Fatortame | esta referido al
dogma revisor de la tutela cautelar en la justicia administrativa en cuanto
impide utilizar un poder cautelar genérico que los demas ordenes
jurisdiccionales ya poseen para tutelar los derechos subjetivos e intereses
legitimos de los ciudadanos. Sobre todo, en Espafia a raiz de la reforma
hecha en 1984 al articulo 1428 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, que
permitié garantizar la efectividad de la sentencias no solamente para los
casos de las obligaciones de hacer o no hacer, como estaba regulado. Como
veremos en el lugar correspondiente el uso de esa disposicion fue la base
positiva para la utilizacion de la denominacion de medida cautelar positiva en
el derecho espafiol, esto debido al régimen de supletoriedad que se
establecia (y que sigue siéndolo con la actual ley de 1998) en la LICA de
1956. La transposiciéon de esos conceptos contribuyeron a la confusién de la

tutela cautelar y la tutela anticipada. (vid. item .5.3.1)

2.3 Lajurisdiccion administrativa después de caso Factortame |

Se puede decir que la jurisdiccién contenciosa administrativa en el

ambito de la tutela cautelar, ha sido literalmente reinterpretado a la luz de la

116 Hace mucho tiempo ya que el maestro florentino, puso en evidencia que no ¢ abe bajo ningun argumento tépico reducir la
tutela preventiva a la tutela cautelar, pues esta es una especie de la misma. Asi expone: “es preciso no establecer confusion
enfre la tutela preventiva y futela cautelar: conceptos distintos, aunque entre ellos pueda existir la relacion de genero a
especie. En ciertos casos, también nuestro sistema procesal admite que el interés suficiente para invocar la tutela
jurisdiccional pueda surgir, antes de que el derecho haya sido efectivamente lesionado, por el solo hecho de que la lesién se
anuncie como proxima o posible.... CALAMANDREI, Piero, Infroduccion al estudio sistematico de la providencias cautelares,
El Faro, 1996, Buenos Aires, Argentina, pag. 40
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fuerza de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas®!'’. Esta evolucién ha irrumpido en el sistema cautelar espafiol con
mayor intensidad que en los demas sistemas juridicos de los Estados
miembros. Se puede evidenciar en esta influencia comunitaria hasta el
momento dos fases; la primera propiciada por la sentencia del caso
Factortame |y la segunda por la Sentencia contra el reino de Espafia en el
asunto C-214/de quince de mayo de 2003.

Con la primera se abrir4 paso para interpretar el articulo 124.1 de la
abrogada LJCA de 1956, en cuanto a la apertura de un poder cautelar
genérico que incluye desde luego a las medidas cautelares positivas y la
segunda, y mas impactante, la censura que recibe el sistema cautelar de la
LJCA de 13 de julio 1998,'!® censura que evidencia la no compatibilidad del
sistema de justicia sumaria cautelar (y en mi parecer un reproche de la
inexistencia de la tutela anticipada) con el Derecho Comunitario Europeo,
que ha sido precisamente la influencia por medio de la cual el sistema
normativo espafol a cambiado definitivamente el alcance de entender la
tutela judicial efectiva que reconoce expresamente el articulo 24.1 de la
Constitucion de 1978. Fendmeno que es conocido como convergencia entre
el derecho nacional de un Estado miembro y el Derecho Comunitario
Europeo, el cual lleva a la necesidad de adaptacion del Derecho Interno a las
exigencias de aquel, incluso sobre la base de actos normativos no cubiertos
de la legitimidad popular tradicional (parlamentos); como por ejemplo: la

directivas del Consejo Directivo Europeo®'®. Por ello abordaremos estas dos

17 MIR Puigpelat, Oriol, Globalizacion, Estado y Derecho. Las trasformaciones recientes del Derecho Administrativo. Ob. Cit.
Pag. 66.

1189Tenido como ejemplar y modelo de regulacién hasta por la doctrina salvadorefia. Cabe mencionar que el proceso fue
iniciado por la comision en la vigencia de la LICA de 1956, pero no obstante en el camino de aprobd la nueva ley de 1998 la
cual merecio el reproche del Tribunal.

119 1 3 doctrina menciona precisamente el hecho de la insercién del reino de Espafia en el contexto de la globalizacion
realizada por la unién europea como una de las consecuencias mas notable de esa integracion. Al respecto Oriol Mir precisa:
“Se advierte, en primer lugar, la formacién de un cuerpo de principios generales del Derecho Administrativo comunes a todos
los Estados miembros. Principios de tipo procesal como el derecho de audiencia o la prevision de medidas cautelares y
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paradigmaticas sentencias comunitarias como el signo de una verdadera
revolucion procesal. Comenzando por la Factortame |.

Las conclusiones generales del abogado del Tribunal de Luxemburgo,
en caso Fatortame | permiten ha ese Tribunal establecer que los tribunales
de los paises miembros del Union Europea puedan decretar las medidas
provisionales necesarias para salvaguardar la supremacia del Derecho
Comunitario, en base al famoso principio de Chiovenoa. Por que de lo contrario
no se atenderia al derecho subjetivo que establece el Derecho Comunitario a
traves de su sistema de fuentes. A partir de ahi, los distintos tribunales de
justicia de los paises miembros empiezan a reinterpretar esa concepcion
para sus propios ambitos jurisdiccionales*?°.

Para el caso, en Espafia, aun y cuando la doctrina ya venia
pregonando la insuficiencia de la suspension del acto como Unica tutela
cautelar, no fue sino hasta que el Tribunal Supremo Espafiol por medio del
auto de fecha veinte de diciembre de mil novecientos noventa, en la que
expreso vehementemente la posibilitad de adoptar otras medidas cautelares

para poder asegurar el derecho de fondo, pues de lo contrario significaria ir
en contra del principio que el Tribunal de Justicia establecié en Fatortame
12", El Supremo en este fallo aplicé algo que se debe subrayar: en él se
establece la posibilidad de otorgar la tutela cautelar en base a la sola
concurrencia de uno solo de los presupuestos cldsicos que el sistema
normativo espanol establece como necesario para tal, a saber: el fomus
boni iuris. Interesa resaltar este hecho, pues aunque con posterioridad el
Tribunal Supremo Espafiol modulo esta doctrina, dejo en evidencia el hecho

de la facilidad de confusién conceptual entre la tutela cautelar y la tutela

principios de caracter material como la obligaciéon de motivas las decisiones administrativas, el principio de proporcionalidad o
la proteccion de intereses legitimos, se ha ido difundiendo progresivamente entre los Derechos administrativos europeos”.
MIR, Puigpelat, Oriol, Globalizacién, Estado y Derecho. Las transformaciones recientes del Derecho Administrativo. Ob. Cit.
Pag. 66

120 Aunque como se dijo en la nota 97 en ltalia ya se habia restaurado el principio de Chiovenda.

121 E| Tribunal Supremo Espafiol se adhiere expresamente a la doctrina establecida en Factortame I.
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anticipada, pues esta ultima, en efecto, obra también en el campo de la tutela

preventiva. Asieste fallo dijo:

Este principio general de derecho que, como luego se dira, fue deswelado ya por el
Tribunal Supremo hace varios afios y reiterado en varias sentencias, obliga a impedir
los abusos que pueden seguirse del llamado privilegio de autoejecucién, impidiendo
gue pueda el poder publico parapetarse en el cuando un supuesto derecho concreto
-- y esto subraya la necesidad de examinar cada caso y poner en razon a la concreta
individualidad de cada uno --, lo que se advierte prima facie, sin que ello suponga
prejuzgar el fondo el proyecto principal, es una apariencia -- apariencia, insistimos --
de buen derecho. Esa apariencia, aln siendo sélo eso, basta en un proceso cautelar
para otorgar la proteccion provisional solicita"*%.

Con ello se di6 nacimiento jurisprudencial a lo que se ha denominado

doctrina del fomus boni iuris.

2.3.1 La doctrina del fomus boni iuris. Recepcion de la jurisprudencia
comunitaria.

La primera reaccion a la forma de reinterpretar la tutela cautelar en
uno de los Derechos Internos de la Unién Europea mas afines al sistema
salvadorefio, el espafiol, trajo como consecuencia la teorizacion sobre la
aplicabilidad unilateral de uno solo de los presupuestos de la tutela cautelar,
el “fomus boni iuris”. Esta reaccion inicial de la doctrina tuvo una acogida por
parte de la jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafiol, como se vio arriba,
el cual inicialmente se decanto por esa posicion unilateral. Se puede decir
que la doctrina del “fomus boni iuris” es una aplicacion practica en los
distintos ordenes jurisdiccionales internos de la Union Europea de las
sentencias Fatortame |y ll. Conviene detenernos un poco sobre la sentencia
Factortame Il la cual esta intimamente vinculada con la doctrina del Supremo

Espafiol que se viene describiendo. Efectivamente, el alcance o sentido que
se le da al fomus boni iuris en Factortame Il es el del hacer un juicio de

122 Auto del Tribunal Supremo Espafiol de fecha veinte de diciembre de mil novecientos noventa.
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fondo sobre la pretension de la parte actora, lo cual como se advierte

facilmente no puede corresponder a la tutela cautelar. Comenta este hecho el

doctor Garcia de EnTerRIA:

Analiza, [la sentencia Factortame Il] en primer termino, 823 y siguientes, la
condicién del fomus boni iuris, asi designado en la formula latina. Se notara en
seguida que bajo esta rubrica el Auto Formula una apreciacién anticipada de todo el
fondo del litigio™*.

Es importante retener esta idea pues sobre la base de la misma es
gue se produjeron las sentencias que trasportaron la doctrina del fomus boni
iuris al sistema espafiol, sin tener en cuenta que dada la configuracion de
una parte del proceso urgente comunitario esta sobre la tradicion de los
procesos référé franceses los cuales son autbnomos en algunos casos como
por ejemplo los ordenannances sur requeré, y los procesos de injonction***
los cuales precisan de presupuestos procesales distintos a las clasicas
medidas cautelares. Pues bien, en uno de los presupuestos para la
adaptaciéon de estos procesos urgentes se requiere de la presencia de
perjuicio al demandante (constestation sérieuse) el cual al decir de CrinchiLLa
Marin NO se identifica con el fomus boni iuris de la tutela cautelar!?®. Es por
esta razén que la proyeccion sobre el fondo del asunto sobre la base de
emplear la tutela cautelar produce esa sensacién de sumarizaciéon de la
justicia en todos los casos, que devendria en desmejora del derecho de

defensa del parte demandada lo cual como es natural produce indefensién, al

123 GARCIA de Enterria, Eduardo, Novedades sobre los procesos en el conflicto de pesca Ango-Espafiol. La suspension
cautelar por el Tribunal de Justicia de la Comunidades Europeas de la ley inglesa de 1988 aparentemente contraria al
Derecho Comunitario. Ensefianza para nuestro sistema de medidas cautelares, sobre la primacia del Derecho Comunitario y
respecto a la indemnizacion de los dafios causados por infraccion de este, en la Batalla por las medidas cautelares, Ob. Cit.
Pag.74.

124 VARGAS, Abraham L, Los procesos de référé en Francia, en Sentencia Anticipada, (despachos interinos de fondo), ob.
Cit. pag.398-399.

125 CHICHILLA, Marin, Carmen, La tutela cautelar en la nueva justicia administrativa, Civitas, Madrid, 1991, Pag. 73. Citada
por Abraham Luis Vargas, ibidem. Pag.392-33
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no dejar expedito un procedimiento de contradiccion diferida, como si existe
en el sistema galo'?.

Es por esta razobn que no se tardo en reaccionar en el sistema
normativo espafiol ante esta nueva postura del Tribunal Supremo, a tal punto
que el proyecto de reforma de la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa del gobierno espafol de 1995, en la parte concerniente a la

tutela cautelar reprocha la doctrina del “fomus boni iuris”. Por su pertinencia
para esta demostracion se transcribe a continuaciéon: “La justicia cautelar se
desnaturalizaria, con riesgo de convertirse en una especie de justicia
sumaria, si se fundara en meras apariencias juridicas, insuficientemente
constatables en el momento de acordarse la decision incidental que
corresponda. Su finalidad no es anticipar el resultado del proceso’™?’.

Esta posicion ha sido cataloga por el doctor de Enterria COMO
‘reaccionaria, en su genuino sentido” por cuanto es un verdadero retroceso
en la tutela cautelar que ha sido ya reconocida por la jurisprudencia
constitucional y comunitaria de Europa. Considero que se puede evidenciar
gue las posiciones de los redactores del proyecto de 1995 y la doctrina del
fomus boni iuris, con el doctor de Enterria en la vanguardia, hablan de

objetos cientificos distintos. Y por tanto su discurso cientifico es
inconmensurable, pues es cierto que ambas se refieren a una tutela
preventiva, pero la primera se refiere a la tutela cautelar y la segunda a la
tutela anticipada; o por menos tutela sumaria satisfactiva, sea interinal o
autobnoma. Antes de proseguir con la demostracién de esta afirmacion, es
necesario describir la segunda sentencia que ha trasformado literalmente la
tutela preventiva en Espafa, haciendo que el sistema normativo espafiol

reciba un modelo de tutela preventiva que hasta ese momento no existia en

126 PADROS, Ramiro Simén, La tutela cautelar en la juris diccién contenciosa administrativa. Ob. Cit. P4g. 335,
127 Exposicion de motivo del proyecto de ley del gobierno espafiol de 1995 de la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa. Parrafo VI. 5. Preambulo.
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la legislacién y que la jurisprudencia, con el Auto de fecha 20 de diciembre de
1990, empezéb a abrir. A partir de ahi es posible hablar de las consecuencias

para el ordenamiento juridico espafiol de la doctrina del fomus boni iuris.

2.3.1.1 Consecuencias de la doctrina del fomus boni iuris

Estas son expuestas por Francisco Carvona, las cuales se transcriben a
continuacion: a) existe un derecho de tutela cautelar como contenido del art.

24 C. E; b) es necesario tutelar cautelarmente la apariencia del buen
derecho, sobre la base del principio general de que la necesidad del proceso
para obtener razon no debe convertirse en un dafio para el que tiene la
razdn; c) es posible cualquier medida cautelar que sea necesaria para
asegurar la plena efectividad del derecho; d) se silencian los elementos de
los perjuicios y del interés general en cuanto claves del sistema cautelar; e)
se sustituyen, en suma, los criterios del Art. 122.2 de la Ley por otros criterios
de mucha mayor amplitud que nada tiene que ver con é1*?®. Como veremos
en el item 4.5.2.3 la SCA ha aplicado la recientemente la doctrina del fomus

boni iuris en el leading case de la materia.

2.3.1.1 La sentencia del asunto 214/00 de 15 de mayo de 2003. Comisién

contra Espafa

Si la justicia europea no ha sido la misma desde Fatortame I, igual
parangon se puede predicar de la sentencia del asunto 214/00 de 15 de

mayo de 2003 para el Derecho Espafiol; en ella el Tribunal de Justicia de la

128 CARMONA, Francisco, Curso especializado de derecho administrativo, impartido por el autor en el modulo instruccional de
derecho administrativo (Medidas cautelares Principio “pro actione” en relacion con los requisitos de admisibilidad de la
demandaCausas de nulidad de pleno derecho) San Salvador. 23 - 27 de febrero de 2004. S.E

San Salvador, 23 — 27 de febrero de 2004.
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Comunidades Europeas condend al reino de Espafia por el incumplimiento
de adecuacion de su Derecho Interno al Comunitario.

En esa sentencia se resuelve el recurso por incumplimiento de
adecuacién del Derecho Interno espafiol al Derecho Comunitario interpuesto
contra Espafia por la Comision debido que la Ley espafiola de contratos de
las Administraciones publicas de 1995 y sus posteriores modificaciones,
contraviene lo dispuesto en la Directiva 89/665/CEE de 21 de diciembre de
1989, relativa a la coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas referentes a la aplicacion de los procedimientos de recurso
judiciales, especificamente el cuestionamiento de su sistema cautelar cuando
se impugnan actos de tramite en materia de adjudicaciéon de los contratos
publicos de suministros de obras, en su version modificada por la Directiva
92/50/CEE, de 18 de junio de 1992. Asi mismo las sentencia cuestiona el
sistema de tutela cautelar regulado en la vigente Ley de la Jurisdiccién
Contenciosa Administrativa de 1998. El reclamo que la Comision dirige
contra el reino de Espafia es que su Derecho Interno no garantiza procesos
urgentes, situacion que prevé la directiva comunitaria de 89/665/CEE de 21
de diciembre de 1989. Dicha directiva establece en el articulo 1, apartado 1,
version modificada por el articulo 41 de la Directiva 92/50 en lo pertinente lo
siguiente:

“En lo relativo a los procedimientos de adjudicacién de contratos publicos
comprendidos en el ambito de aplicacion de las Directivas 71/305/CEE,
77/62/CEE y 92/50/CEE, los Estados miembros tomaran las medidas necesarias
para garantizar que las decisiones adoptadas por las entidades adjudicadoras
puedan ser recurridas de manera eficaz y, en particular, lo méas rapidamente
posible, en las condiciones establecidas en los articulos siguientes y, en especial,
en el apartado 7 del articulo 2, [] cuando dichas decisiones hayan infringido el
Derecho comunitario en materia de contratos publicos o las normas nacionales de
incorporacion de dicha normativa.”

Por su parte el articulo 2, apartado 1, letra “a” establece que tipos de
recursos abarca la directiva asi:
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«Los Estados miembros velaran para que las medidas adoptadas en relacién con
los procedimientos de recurso contemplados en el articulo 1 prevean los poderes
necesarios:

a) para adoptar, lo antes posible y mediante procedimiento de urgencia,
medidas provisionales para corregir la infraccion o para impedir que se causen
otros perjuicios a los intereses afectados, incluidas las medidas destinadas a
suspender o a hacer que se suspenda el procedimiento de adjudicacion del
contrato publico en cuestion o la ejecucion de cualquier decision adoptada por [las
entidades adjudicadoras]; (negritas fuera del texto).

La comision alegaba que el Derecho Espafiol referente a las
contrataciones publicas, no era acorde con esa directiva, la cual es,
recordemos, fuente del Derecho Comunitario Europeo. Desde ese momento
se hace la observacibn que precisamente en esta directiva esta el
fundamento que después confirmo el Tribunal de Luxemburgo en el sentido
que lo que regula la ley espanola de licitaciones es una tutela cautelar, la
cual es insuficiente para garantizar la correccion de “una infraccion o para
impedir que se causen otros perjuicios a los intereses afectados” al decir de
la directiva 89/665. Resulta ademds interesante transcribir los alegatos
hechos por el gobierno espafiol, los cuales estaban orientados a demostrar
que el Derecho Interno espafol es suficiente para garantizar una tutela
judicial efectiva, la cual es refrendada por la aprobacion durante el litigio de la
LICA de 1998. La defensa del gobierno espafiol demuestra que la
concepcion esparfiola hasta la sentencia del asunto 214/00 de 15 de mayo de
2003 es con vista unilateralmente a la tutela cautelar, la cual es insuficiente
como al final declaré el Tribunal de Luxemburgo. Asi el gobierno espafol

argumento:

76. En Derecho espafiol, por definicién, un acto de tramite no entrafia un perjuicio
para el interesado sino que, a lo mas, prepara una resolucién definitiva favorable o
desfavorable. Asi, el acto de tramite no implica una toma de postura, sino que
forma parte de un procedimiento encaminado a elaborar una decision. El Gobierno
espafiol explica que si un acto aparentemente de tramite implicara por si mismo
una toma de postura, dejaria de ser un puro acto de trdmite y seria impugnable.
En efecto, otra cosa iria en contra del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva.
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77. La distinciéon entre los actos de tramite o los actos preparatorios y las
decisiones que efectla el Derecho espafiol no resulta singular. En efecto, segun el
Gobierno espafiol, los sistemas de recurso que existen en los distintos Estados
miembros también estan supeditados a la norma de que los tramites destinados a
facilitar una decisién no pueden ser objeto de una controversia aislada, sino con
ocasién de la impugnacién de dicha decisiébn, a menos que el recurrente
demuestre que para €l no se trata de un mero trdmite, sino de un acto que le
causa un perjuicio definitivo. Alega que por tanto el sistema espafiol no es
diferente ?2% los otros sistemas de recursos existentes en los demés Estados
miembros .

Notese que esta afirmacion del gobierno espafiol es aplicable directamente
al sistema normativo salvadorefio, especificamente a la LACAP y a la LICA
de 1978, pues los actos de tramites no son tutelados correctamente, como
mas adelante lo dira el abogado general del Tribunal de Luxemburgo, el

francés, PriLirre Lecer CON la técnica preventiva correcta, como él dice:

86. Como se desprende de los articulos 1y 2 de la Directiva 89/665, asi como de
sus objetivos, los recursos contra las decisiones de las entidades adjudicadoras
pretenden garantizar, en cualquier momento del procedimiento de adjudicacion, la
aplicacion efectiva de las Directivas comunitarias en materia de adjudicacion de
los contratos publicos, en particular en la fase en la que las infracciones de dichas
disposiciones aln pueden corregirse. Por consiguiente, los recursos circunscritos
a la posibilidad de obtener una reparacién pecuniaria por el perjuicio sufrido por el
incumplimiento de las Directivas comunitarias en materia de adjudicacion de
contratos publicos son insuficientes para garantizar la aplicacion efectiva de
dichas normas .

El Tribunal de Luxemburgo oidas las conclusiones generales del

abogado Lecer condena al reino de Espafia por no prever en su derecho

procedimientos de urgencia que no es lo mismo, valga la repeticion, que

|131

tutela cautelar.. Esta conclusion es capital para el derecho espafiol“pues

en este no es posible articular medida cautelar alguna ajena a un proceso

129 Conclusiones generales del abogado Léger presentadas el 13 de junio de2002. En el caso Comision de las Comunidades
Europeas contra Reino de Espafia asunto 214/2003. Parrafos 75. 76y 77.

130 [bidem. Pérrafos 86y 87.

131 GARCIA de Enterria, Eduardo, E/ Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas constata y censura dos graves
qQuiebras de nuestro derecho administrativo en materia de entes sujetos al derecho publico y a medidas cautelares
contencios o-administrativas. La sentencia comision C. Espafia, C-214/00, de 15 de mayo de 2003, En La Batalla por las
medidas cautelares... Ob. Cit. Pag.406.
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principal iniciado o por iniciarse (es decir sujeta a caducidad), y siempre
estan configuradas con garantia de la sentencia (instrumentalidad). No debe
perderse de vista que la censura que el Tribunal de Justicia dirige contra el
sistema normativo espafiol esta destinado a poner en evidencia que la tutela
cautelar es incompatible con los procedimientos de urgencia que regula la
Directiva 89/665; asi mismo que en el Derecho Comunitario la estructura de
estos procedimientos de urgencia estan disefiados segun el modelo francés
de los référé los cuales pueden ser accesorios a un proceso principal (a
modo de tutela cautelar) o autonomas, en el sentido de tutelas de urgencias
satisfactivas, dejando en este ultimo caso, al demandado perdedor la carga
de instar otro proceso, lo cual rara veces sucedes por la contundencia de la
alegacion de la parte actora, protegiendo con esto la indemnibilidad de bien
juridico, y que en el caso 214/03 era la efectividad de la tutela judicial a
través de estos procedimientos de urgencias de contenido satisfactivo
regulado en la directiva comunitaria 89/665.

Es mas, la certera propuesta que el doctor Garcia de EnTerria hace para
buscar la compatibilidad del Derecho Interno espafiol con el Comunitario nos
convencen mas de este aserto: por cuanto propone gque se regule un tipo de
référé precontractual regulado el code de la justice administrative de Francia
de 20002, Ahora bien volviendo mas atras, se dijo que la censura que la
doctrina del fomus boni iuris recibia del proyecto de Ley de la Jurisdiccién
Contenciosa Administrativa de 1995 estaba basada en el desbordamiento del
la doctrina del “fomus boni iuris” como Unico requisito de la tutela cautelar en
la descripcion de la insuficiencia de la tutela cautelar del proyecto (mismo
que repudio el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas por la
omision de los proveimientos urgentes no cautelares) al sistema de la LICA

de 1998) lo cual la volvia inconstitucional. Como se vera en el capitulo 5, la

132 |bidem. Pag. 421.
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recepcion del Derecho Comunitario en el Derecho Interno Espafiol ha
provocado una espectacular y venerable bienvenida a la tutela anticipada en
ese ordenamiento, bajo la regulacién sectorial de vias de impugnacion al
estilo de los providencias de urgencias no cautelares, tal como el doctor
Garcia de Enterria pregona, pero todavia quedando por regular este tipo de
procesos urgentes para el resto del sistema urgentes del contencioso

administrativo espafiol.

2.3.2 El principio general del derecho de: “a necesidad del proceso para

’

obtener la razon no debe convertirse en un dario para el que tiene la razon’

Como se vi6 este principio, el cual es un verdadero criterio
hermenéutico en materia cautelar y tutela de urgencia en el Derecho
Comunitario Europeo, tuvo su original formulacién en las instituciones de
Chiovenda. En la obra de este maestro el principio esta ubicado en la
incontestabilidad de los argumentos del actor en la demanda, es decir el lo
veia de forma méas amplia;**3pero su mas conspicuo discipulo, lo aplicé a la
tutela cautelar y que fue rescatado por la sentencia numero 190 del afio 1985
del Tribunal Constitucional Italiano como se dijo atrds y expandido por los
alegatos del abogado general en el caso Fatortame I. Ahora bien una vez
llegado a este lugar y después de haber constatado que segun el Derecho
Comunitario la efectividad de su derecho debe de dotarse de técnicas
idéneas entre ellas la tutela cautelar clasica y los procedimientos de
urgencia, incluso los satisfactivos, es necesario dejar establecido que cuando
Tesauro hace sus alegaciones finales en Fatortame |y la misma sentencia del

asunto 214/03 de la Comisién contra Espafia por violacion a la Directiva

133 CARBONE, Carlos, Alberto, La duracién del proceso no debe ir en contra del actor que tiene razon, (hacia un nuevo
principio general del derecho de base procesal) los despachos interinos de fondo. Andlisis de sus presupuestos: la nocion de
certeza suficiente, la exigencia de la urgencia y la ireparabilidad del perjuicio, En Sentencia Anticipada, (Despachos Interinos
de Fondo), Dir. Jorge W, Peyrano, Coord. Carlos Alberto Carbone, Runbinzal-Culzoni, San Fe, Argentina, 2000, Pag. 145.
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89/665 no excluian nunca esta posibilidad de emplear la tutela urgente
satisfactiva.

En efecto, una lectura atenta de estos documentos nos permite ver
gue Tesauro incluye ya no propiamente dentro de sus fundamentaciones sino
en las propias propuestas al Tribunal de Luxemburgo que los Estados

nacionales tienen:

1. la obligacién impuesta por el derecho comunitario al 6rgano judicial
nacional de garantizar una tutela judicial efectiva a los derechos reconocidos a los
particulares directamente por las normas comunitarias comprende la obligacion de
proporcionar tutela cautelar y de urgencia...(negritas fuera del texto).

Por tanto lo que ha pasado para el Derecho Interno espafiol es la
necesidad de adecuacion al Derecho comunitario en el sentido que queddé
expuesto en este capitulo, situacion que se evidencio por la falla sistemica de
creer que la tutela cautelar de la LICA de 1956 y la de 1998 era compatible
con la directiva (como tanto se esforzd el gobierno espafiol en demostrar)
namero 89/665 en tanto las leyes nacionales limitan la tutela judicial efectiva
al empleo de la técnica cautelar. Una vez demostrado esto, la comparacion
con el sistema normativo salvadorefio es inevitable e inexcusable,
¢pretenderd, para el caso, alguien que el fetiche legislativo de 1978 de El
Salvador esta exento de esa censura que el madximo tribunal de Europa
dirigio a la LICA de 1956 y 1998 de Esparia?.

Por ello para demostrar que esa pregunta no es una mera cavilacion
tedrica ni una importacién hecha al amparo de erudiciones sin sentido de la
realidad criolla es necesario dejar establecido, sumariamente, cual ha sido el
laboreo jurisprudencial sobre la tutela cautelar en el sistema normativo
salvadorefio, para demostrar no solamente la distorsion con el sistema arriba
descrito, sino con el propio que pregona la jurisprudencia de la SC; que

debemos recordar, son interpretaciones de la propia Constitucion, la cual
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esta sobre cualquier interpretacion de la jurisprudencia ordinaria (sin animo
peyorativo) y por tanto de directa aplicabilidad en los asuntos propios,
especialmente a los litigios en que se enfrenta la administracion publica con
los particulares; los cuales ex ante se encuentra en posicion de desventaja
ante el privilegio de ejecutividad de los actos de aquella; y que criterios
vacios de contenido semantico como el interés publico, acentian mas.
Demostraremos ademas que detras de la suspension de acto se encuentra
imbibita las concepciones de unos valores que surgieron con el
estableciendo del Estado liberal de Derecho, a saber: la libertad y la
seguridad juridica donde siquiera era posible obtener una sentencia de tipo
condenatorio contra la administracion publica, pues esto implica en la
concepcion liberal, ordenar una conducta por parte de los Tribunales a la
Administracién, lo cual era violar, supuestamente el principio de separacion
de poderes, mistificando con esto la intervencion del juez en el circulo de
inmunidades del poder de la administracion publica, misma que hoy en dia
perduran unas con mayor intensidad que otras, mas en otras culturas
juridicas que en otras.

Y en EIl Salvador intensamente como estudiamos en el capitulo 3y 4
item 4.5.2 la nueva realidad del derecho procesal y la necesidad de pensar
un proceso sensible a la naturaleza del derecho material que se discute
hacen necesaria una intervencién del juez con todos los poderes; tal y como
en nuestro sistema se encuentra investido los jueces de la jurisdiccion de
familia, que poseen sin duda la mejor configuracién de sus leyes procesales
para efectivizar el derecho de acceso a la jurisdiccion, necesidad que es

sentida en todos los ordenes jurisdiccionales sin excepciones.
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2.4 Escursu sobre la tutela cautelar en El Salvador

2.4.1 El reconocimiento del fomus boni iuris y del periculum in mora

En el sistema normativo salvadorefio la tutela cautelar ha tenido una
evolucion progresiva de forma asimétrica en la jurisdiccion en sus distintas
manifestaciones. Asi por ejemplo los presupuestos para emplear las
medidas cautelares no han estado expresamente reconocidas sino hasta
principios de la ultima década del siglo XX. Tan es asi que ha sido la
jurisprudencia de la SC la que ha tenido que ratificar la necesidad de la
concurrencia de la apariencia del buen derecho para decretar, en materia
penal, la medida cautelar mas gravosa: la detencion provisional.
Efectivamente la doctrina establecida en la Sentencia de Habeas Corpus

numero 9-V-94 se dijo que para la adopcién de la detencion provisional eran
imperativo la concurrencia del “Fumus boni iuris” y del “Periculum in

mora™®* Ast:

Como reconoce unanimemente la doctrina procesal penal, la detencién provisional,
dada su naturaleza de medida cautelar debe reunir los requisitos de tal clase de
medidas: instrumentalidad, provisionalidad, necesidad o urgencia y la apariencia de
la existencia de un derecho”*®.

Resulta claro que ha sido desde el prisma de la jurisprudencia

constitucional donde se han dado los avances mas significativos en la tutela

134 Doctrina confirma por via del “Stare Decisis” en la Sentencia de Inconstitucionalidad confra la Ley de Emergencia contra el
Crimen Organizado en la cual la Sala reitero: “Alguna jurisprudencia de esta Sala en el ambito del habeas corpus insistié en la
ineludible integracion del inciso primero del art 247 Pr. Pn. con otras normas del ordenamiento, a fin que el mismo resultara
conforme con la normativa constitucional. Asi, en la sentencia pronunciada en el proceso de habeas corpus en favor de
Joaquin Villalobos Huezo, expresamente se consigné: "la detencion provisional-regulada en los articulos 247 y 248 del Pr.
Pn.-consiste en una privacion de la libertad que debe regirse, para que sea coherente con el marco consfitucional e
internacional indicado y dada su naturaleza de medida cautelar, con el principio de excepcionalidad. Asi, tal privacion sélo
puede ser acordada en los casos y en la forma prevista por la ley-en cumplimiento del principio de legalidad-y mediante una
resolucion judicial debidamente fundamentada o motivada (...). Asi comprendida la detencion provisional, ésta no puede
nunca constituir la regla general de los procesos penales-circunstancia ademas expresamente prohibida en el articulo 9.3 del
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Poliicos-, por o que la misma no puede funcionar automaticamente por la sola
concurrencia de los datos objetivos que contempla el articulo 247 Pr. Pn.; sino que debe existir una valoracién del juez,
especifica'y propia de cada caso, que estime la necesidad y conveniencia de dictar Ia detencion provisional.

1355C Sentencia de fecha diecisiete de noviembre de mil novecientos noventa y cuatro. Ref. 9-V-94. Habeas Corpus,
Villalobos Vrs Juzgado Octavo de lo Penal de San Salvador
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cautelar; pues resulta muy importante destacar que con el establecimiento
de los presupuestos procesales a la detencién provisional se abrieron una
serie de posibilidades interpretativas en el todo sistema normativo
salvadorefio y en especial de los articulos 16, 17, 18 de la preconstitucional
LJCA habida cuenta que la institucion cautelar, que la SC matiza en sus
entornos, es la misma que tiene que aplicarse a los demas ordenes
jurisdiccionales sin excepcion.

Pues no es aceptable que en el campo del acceso a la justicia se
reconozca con mayor amplitud la institucion cautelar en unos campos
jurisdiccionales que en otros. Es capital, por tanto, que en defecto de un
pronunciamiento del 6rgano legislativo sobre el desarrollo de las causas
procesales que resulten idoneas para satisfacer el imperativo de un acceso a
la justicia en la jurisdiccion administrativa sea el orden jurisdiccional desde su
autoridad la que desarrolle los mismos. Esta exigencia ya ha sido
evidenciada por la SC la cual exhortando a la cuarta Sala a que realice una
interpretacion conforme a la Constitucion, dado al caracter preconstitucional
de la LJCA, en el caso del establecimiento de las nulidades de pleno

derecho, de la siguiente manera:

‘De modo que, estima este Tribunal, si a través del proceso Contencioso
Administrativo se logra obtener el control jurisdiccional de la actividad de la
administracion publica, la Sala de lo Contencioso Administrativo, debe evitar hacer
interpretaciones restrictivas de su respectiva ley, y mas bien buscar la manera de
llenar los vacios legales que eventualmente se puedan suscitar, a través de una
concrecion jurisprudencial, encaminada a determinar el contenido de cada concepto
juridico indeterminado o abierto utilizado en la ley, sin que ello signifique que se esté
invadiendo facultades constitucionalmente atribuidas al Organo Legislativo; asi por
ejemplo, en el supuesto de la "nulidad de pleno derecho", deberd atender criterios
objetivos congruentes con su enunciado genérico, asistiéndose del ordenamiento
juridico interno y de la doctrina.” 136 (Cursivas propias)

Esa omision de interpretaciones restrictivas debe ser observado

también por todos los poderes publicos habida cuenta que el articulo 235 de

136 Sentencia de la SC fecha nueve de febrero de mil novecientos noventay nueve. Ref. 384-97. Amp.
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la Constitucion de la Republica establece como imperativo la observancia de
esta y de la interpretacién que surja de la SC. Ello es de vital importancia
dado que presentado el caso la SCA o la SC por via de Amparo o aun una
autoridad administrativa pudiera abrir una nueva etapa interpretativa en la

proteccion de los derechos subjetivos de los ciudadanos.

Pero sin duda uno de los saltos operados en la tutela cautelar viene
refrendado por la sentencia de fecha cuatro de junio de dos mil dos, Ref.
737-2001, en la cual se establecié que la tutela cautelar forma parte de la
tutela judicial efectiva, en nuestro sistema juridico. Esta resolucién al
parecer ha pasado inadvertida por el resto de operadores del sistema juridico
salvadorefio, lo que nos dice, para el caso del proceso contencioso
administrativo, que la tutela judicial efectiva no esta tal sin las medidas
cautelares pertinentes y no solo la mera suspension del acto administrativa
impugnado. Esta necesidad ha sido la que llevo a la SC a ver en la tutela
cautelar el instrumento técnico por medio del cual se distribuya de forma
racional la carga del tiempo del proceso entre las partes (uso distorsionado
de la tutela cautelar); necesidad que también ha sido puesta en evidencia en
otros sistema juridicos; para el caso el Tribunal Constitucional Espafiol a

determinado esa reinterpretacion asi:

Y la misma conclusion se impone al examinar la compatibilidad del recepto
cuestionado con el derecho a la tutela judicial efectiva, poniendo éste en relacion con
lo dispuesto en el art. 106.1 C.E., de conformidad con el cual «los Tribunales
controlan (...) la legalidad de la actuacion administrativa, asi como el sometimiento
de ésta a los fines que la justifican». Tampoco ha definido aqui la norma
fundamental cuédles deban ser los instrumentos procesales que hagan posible ese
control jurisdiccional, pero si es preciso afirmar que los mismos han de articularse de
tal modo que aseguren, sin inmunidades de poder, una fiscalizacién plena del
ejercicio de las atribuciones administrativas. La prerrogativa de la ejecutividad no
puede desplegarse libre de todo control jurisdiccional y debe el legislador, por ello,
articular, en uso de su libertad de configuracion, las medidas cautelares que hagan
posible el control que la Constitucién exige. Al haberlas suprimido aqui por
entero se ha wvenido también a desconocer, en definitiva, el mandato de plena
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justiciasbilidad del actuar administrativo presente en el art. 106.1. Negritas fuera del
137
texto.”".

De tal forma que no cabe alegar una supuesta falta de regulacion de
otras medidas cautelares para denegar otras que sean distintas a las que
regula el articulo 16 de la LIJCA, la jurisprudencia que bajo el argumento de la
no regulacion legal de una tutela cautelar plena, es sencilla y llanamente
inconstitucional, pues debemos recordar que la SC es el maximo interprete
de la Constitucion y cualquier criterio que contradiga este precepto, incluso,
un criterio de legislador secundario incursionaria en tal vicio, criterio que solo
sede ante el poder constituyente'®. Esta “ratio discendi” es la que no se
aprecia en las resoluciones de la SCA en la que niega expresamente la
expedicion de lo que cierta parte de la doctrina conoce como medida
cautelares positivas; las cuales son reconocidas en el sistema espafiol,
italiano francés como las Unicas formas de evitar que la justicia no sea
efectiva en ciertos casos. Todos estos sistemas juridicos a su vez han sido
influenciados por el Derecho Comunitario del cual forman parte como quedé
expuesto en el presente capitulo, bajo dos dimensiones: la vertiente de la
tutela cautelar, y los procedimientos de urgencia satisfactivos; pues ello no
significa que la cognicién sumaria para otorgar una tutela preventiva sea
monopolio de la tutela cautelar, sino mas bien que integran junto a la tutela
anticipada ese justo remedio para el actor que probamente tiene la razon.

Esta es la solucion brasilefia como se vera en capitulo 5.2.2

137 Tribunal Consfitucional Espafiol sentencia numero 238-1992.
138 Cfr. GARCIA de Enterria, Eduardo, La constitucion como norma... Ob. Cit. Pég. 102.
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CAPITULO 3

3.1 LA TUTELA CAUTELAR EN LA LEY DE LA JURISDICCION
CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA DE 1978

El Consegjo no proveecasi nunca los motiv os desarrollados en las resoluciones que pronuncia (...) diriamos que élteme
establecer principios de derechoy elaborar teorias pormiedo de atarse a sus precedentes. Es necesario, a menudo, adivinar el
motiv overdadero de las soluciones, muy justa por otra parte. Esta diversidad depende de las diferentes funciones que ocupan

en el Consejo de Estado y la Corte de Casacion. En el Consejo de Estado, es el Rey quien habla, quien decide, quien orena, su
lenguaje debe ser breve, corciso, incisivo. En la Corte de Casacion son los magistrados quienes interpretan la ley y quienes
deber dar razén alos justiciables de sus decisiones’. Charles Debbasch y Jean-Claude Ricci

3.2 La medida cautelar en el proceso contencioso administrativo

La LIJCA no establece nominalmente medida cautelar alguna en los
procedimientos que regula; siguiendo también en esto a la Ley de la
Jurisdiccién Contenciosa Administrativa espafiola del 27 de diciembre de
1956. Ha sido la jurisprudencia la que ha establecido que a partir del articulo
16 se encuentra regulada la suspensiéon de los efectos del acto como Unica
medida cautelar. Como se mencioné en el capitulo 11.2 la concepcion objetiva
del contencioso administrativo tuvo reflejo en el argumento de la SCA en un
caso en el que se negd admitir la posibilidad de reconocer los casos de
procedencia, via jurisprudencial, de las nulidades de los actos

administrativos;**asi mismo veremos que el mito de la justicia revisora

139 Traslado de la SCA, en la demanda de Amparo Ref. 384-97. Menjivar vrs. SCA enlacual la SC dijo que: “De modo que,
estima este Tribunal, si a través del proceso contencioso administrativo se logra obtener el control jurisdiccional de la
actividad de la administracién publica, la Sala de lo Contencioso Administrativo, debe evitar hacer interpretaciones restrictivas
de su respectiva ley, y mas bien buscar la manera de llenar los vacios legales que eventualmente se puedan suscitar, a
través de una concrecion jurisprudencial, encaminada a determinar el contenido de cada concepto juridico indeterminado o
abierto ufiizado en la ley, sin que ello signifique que se esté invadiendo facultades constitucionalmente afribuidas al Organo
Legislativo; asi por ejemplo, en el supuesto de la "nulidad de pleno derecho”, debera atender criterios objefivos congruentes
con su enunciado genérico, asistiéndose del ordenamiento juridico internoy de la doctrina. Y es que, no se trata de consignar
en la presente decision una teoria de la nulidad, porque la Sala de lo Constitucional no esta facultada para conocer sobre la
legalidad de las actuaciones de la Administracion Publica; sino de exhortar a la Sala de lo Contencioso Administrativo a
proporcionar claridad y ceridumbre en los argumentos juridicos empleados para declarar la inadmisibilidad de una demanda,
a fin de garantizar al gobemado la mas completa y efectiva proteccidn jurisdiccional de sus derechos consfitucionales que
sean lesionados por actos de la Administracion Publica; lo anterior implica, como la misma Sala de lo Contencioso
Administrativo asegura en su informe de fecha frece de marzo de mil novecientos noventa y ocho, que "la declaratoria de
nulidad de un acto en sede administrativa, o la declaracion de ilegalidad por parte de esa Sala, obedece a determinar si ha
existido coincidencia de la actuacién administrativa con el ordenamiento juridico aplicable, o si existen vicios en cualquiera de
los elementos del acto (competencia, fin, objeto, procedimiento, motivacion, etc.), independientemente de la clasificacion que
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también esta presente en la tutela cautelar. La LICA regula la posibilidad,
una vez iniciado el proceso administrativo, o durante el mismo, adoptar la
medida cautelar de la suspension de los efectos de acto administrativo
impugnado’*®;como facilmente se puede evidenciar la concepcién de nuestra
ley se corresponde con la idea revisora de la jurisdiccién de administrativa, la
cual segun los avances del Derecho Europeo estudiados en el capitulado
pasado, ha dado un giro interpretativo y lugar a considerar a dicha
jurisdiccion como protectora de derechos de los ciudadanos y no de una
legalidad objetiva al estilo de una sUper casacion; y por tanto admitir un
poder cautelar genérico, que en conjunto con los restantes poderes del juez
posibiliten la tutela judicial efectiva.

Al anterior cuadro se le suma otra caracteristica propia de la justicia
administrativa que incide notablemente en el desmejoramiento de la
situacion de los justiciables: la carga de impugnar, en sede administrativa, los
actos que lesionan la esfera juridica de los particulares. Ello conlleva a que
los efectos, que normalmente son graves en otros ordenes jurisdiccionales
por la demora en el proceso, se vuelvan mas gravosos en el orden
contencioso administrativo, pues siendo un requisito procesal para acceder a
la jurisdiccion administrativa el haber interpuesto en tiempo y forma los
recursos administrativos correspondientes, conlleva mas tiempo antes de

gue puede ser controlada por el érgano judicial la actividad o inactividad de la

se de a tal vicio". En ese sentido, resulta contradictorio que la autoridad demandada, pese a tener claro el contenido y
alcance del concepto de nulidad, no haya admitido la demanda interpuesta por |a sefiora Marina Menjivar de Funes, cuando
la misma Ley de lo Contencioso Administrativo en su Art. 7 inciso ultimo establece que, no obstante encajar los hechos
expuestos en la demanda en los supuestos contemplados en los literales a) o b) de la referida ley, se admitira la demanda
confra actos adminisfrativos nulos de pleno derecho’.

140 De conformidad con la LICA los momentos procesales oportunos para la adopcion de las medidas cautelares son dos, a
saber: en el Auto de admision de la demanda art. 16y durante la tramitacion del proceso. Articulos 22 y 23 de laLJCA. De
acuerdo a Eduardo Gamero Casado también es posible la adopcion de medidas cautelares antes de entablar la demanda.
Esta via cautelar supone que son medidas provisionalisimas las cuales tendrian cabida en aplicacidn supletoria del Cédigo de
Procedimientos Civiles. Asi expone el doctor Gamero Casado: “podemos recordar en este sentido que el art. 53 LICA remite
supletoriamente al codigo de los procedimientos civiles. Y como es sabido, los Arts. 134 y ss. C. Pr.C establecen una serie de
medidas cautelares que puede adoptar el juez como actos previos a la presentacion de la demanda. También las calificamos
como medidas cautelares provisionalisimas, por cuanto se encuentran supeditadas a al inmediata interposicién del recurso’.
GAMERQ Casado Eduardo. La jurisdiccién contenciosa administrativa, Consejo Nacional de la Judicatura, Pag. 102.
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administracion publica. Esto tiene especial relevancia en los subsistemas
juridicos sectoriales (vid capitulo 6) pues el poco conocimiento que tienen los
administrados sobre la posibilidad de impugnar las actuaciones de la
administracion publica se le adiciona los plazos fugaces en los que se tiene
que interponer el correspondiente recurso administrativo desplegando antes
de ser neutralizada toda su fuerza. Aun peor, la incidencia del tiempo no
tiene el mismo resultado en los casos en que la administracion publica
conoce primeramente (privilegio de Auto tutela en segunda potencia), que el
tiempo que los tribunales de justicia comunes dicen el derecho. Por ejemplo,
en la legislacion sectorial, la actividad validad del administrado es tenida en
cuenta en funcién de espacios de tiempo de semanas; asi los ciclos
académicos que regula la legislacién de educacion, dispone que estos estan
compuestos por unidades de tiempo que se contabilizan por plazos fugaces
dentro de los cuales se desarrollan todas las actividades académicas que los
estudiantes necesitan para acreditar un curso académico determinado y asi
después obtener la habilitacion para ejercer una profesion determinada. En
estos casos como en muchos mas el transcurso de una semana es

determinante para la afectacion del bien juridico protegido.

3.3 Lasuspension del acto administrativo: inica medida cautelar

Como se expreso la LICA no regula de una forma expresa la medida
cautelar, asi en singular; se ha entendido jurisprudencialmente que la Unica
que cabe en nuestro contencioso administrativo es la suspension de los
efectos del acto impugnado, en correspondencia con los demas sistemas
continentales tributarios del modelo Francés del siglo XIX antes del cambio
de paradigma propiciada por la jurisprudencia del TRIBUNAL de justicia de
las Comunidades Europeas, identificAndose tutelar cautelar con suspension

del acto impugnado al tenor literal de la LICA de 1978, lo cual se diminuto.
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Esta medida cautelar, se revela como la medida idénea cuando se despliega
por parte de la administracibn una actividad que no implique el
reconocimiento de un derecho o la idea de prevencion no cautelar. Asi, por
ejemplo, en la potestad sancionatoria se regula la suspension de los efectos
de acto sancionatorio mientras este no ha sido ratificado por el érgano
superior en grado. En estos casos la suspension por el 6rgano administrativo
o jurisdiccional se revela como la idonea, pues de lo que se trata es de
paralizar una actividad administrativa que se estima concultoria de la esfera

juridica del ciudadano y administrado cualificado*.

Pero resulta poco
efectiva cuando de reconocer un derecho o remover el obstaculo para su
ejercicio se trata.

En estos casos se presenta en nuestra legislacién una especie de
“‘numeru clausu”, pues la adopcién de la tutela cautelar esta suspendida a lo
que establece la preconstitucional LICA. Esta situacion lleva a una total
enervacion del derecho de acceso a la jurisdiccion—entendida esta con el
componente de la tutela cautelar y la tutela anticipada— pues dado que el
demandante no goza del ejercicio del derecho que reclama durante la
tramitacion del procedimiento administrativo o del proceso jurisdiccional, es
muy probable que la efectividad de la sentencia o de la resolucion
administrativa se vea comprometida por haber desaparecido el objeto
procesal. Se vi6 en el capitulo 2.2 que el origen de la suspension de acto
esta ligada a la concepcion que le dio vida al proceso administrativo como
garante de la no ingerencia de la actividad estatal en la vida de los
ciudadanos.

Este control judicial por medio de la suspension de acto impugnado
sera pertinente para respetar la no intervencion de la administracién en el

ejercicio de un tipo de derecho subjetivo de forma antijuridica, lo cual no se

141 Recordemos que ese fue el sentido originario del surgimiento de esta jurisdiccion.
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puede confundir, con la no lesibn del mismo (idea de prevencion), o la
cesacion de los efectos continuados de una actividad contraria a derecho. La
LJCA establece unos presupuestos para la adopcion de la suspensidn de los
efectos del acto, los que se detallaran a continuacion; asi como el desarrollo
de los mismos en la jurisprudencia de la SCA; todo con la finalidad de
evidenciar que estos presupuestos procesales no son los adecuados para
otorgar una tutela anticipada o tutela cautelar distinta a la suspension del
acto reclamado. Ademas se demostrara con esto, que la SCA ha
reinterpretado, sin decirlo, esos presupuestos para darle cabida a otro tipos
de resoluciones, que tienen en su fondo, la idea la efectividad de la
jurisdiccion y la prevencién de las conductas contrarias a derecho que
pretendan lesionar el derecho subjetivo o interés legitimo, ya sea o no, de
indole patrimonial; por otra parte observaremos al final, que la falta de
claridad en los conceptos utilizados provoca inseguridad juridica entre los
justiciables; pues aun siendo legitimas los pronunciamientos de la SCA con
contenido anticipatorio, provoca cavilaciones en los destinatarios de dichas
medidas, al verse impedidos de una comprension total de estas instituciones;
lo cual es un problema de justificacibn o motivacion de la resolucién que
expedida una tutela anticipada, pero no un defecto sobre la ilegitimidad de

tal medida en los casos en que se reunan sus presupuestos.

3.4 Los presupuestos procesales

Los presupuestos procesales de la medida cautelar que regula la
LJCA se encuentran a partir del articulo 16 hasta el 18; y son tres: a) que el
acto impugnado sea capaz de producir efectos positivos; b) que exista un
dafio irreparable o de dificil reparacion por la sentencia; y c) que la

suspension no produzca un perjuicio a un evidente interés social o pudiera
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ocasionar un peligro al orden publico. Se puede decir como nota
caracteristica de los mismos, que estos presupuestos no son definidos por la
LJCA, lo que le imprime una referencia de conceptos juridicos
indeterminados; por tanto, ha sido la jurisprudencia, principalmente apoyada
en la doctrina de los expositores del Derecho, la que ha colmado estas
omisiones del legislador.

Los tres presupuestos procesales para la adopcion de la suspension
del acto impugnado son los que deben valorarse en cada caso concreto para
resolver si procede o no, la misma, de tal forma que sin su concurrencia en el
caso concreto vuelen irracional tal resolucion, al utilizar incorrectamente el
medio técnico para ello, al respecto y para sustentar mas esta opinion, es
necesario decir, que por regla general, no existe posibilidad en nuestro
sistema de justicia administrativo de controlar la decisién de la SCA que
otorga o no, la tutela cautelar, o mejor aun, el uso distorsionado por medio
del cual se otorgar la tutela anticipada bajo la denominacion de tutela
cautelar (suspension del acto administrativo); este hecho puede jugar a favor
o contra de las partes; piénsese por un momento en un caso que la
administracion publica sea destinataria de la tutela anticipada bajo el ropaje
de la suspensién del acto. En este caso, la posibilidad de control puede tener
exito solo si se logra demostrar una irracionalidad de la decisién, por no
tomar en cuenta los presupuestos que la doctrina establece para la tutela
anticipada, que ve en esa decision, por que no decirlo, una decision injusta
para la administracién. Por ello, ese control serd en el campo, de la
motivacion de la resolucion, y no en la mera denominacién de la resolucién
judicial.

Esta via de control obviamente no se garantiza con el ejercicio
supletorio del recurso de revocatoria para ante la misma SCA, sino mas bien
con el Amparo; por regla general la SC ha entendido que no procede esta

garantia cuando esta pendiente un procedimiento, administrativo o judicial,
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pero recientemente se muestra cierta flexibilizacion en esta postura, para los
casos de manifiesta irracionalidad de una resolucion judicial de contenido
cautelar. “Por lo tanto, se considera que la simple adopcion de una medida
cautelar, sin evidenciar en realidad la posible existencia de vulneraciones a
derechos constitucionales, no es materia que puede ser objeto de
conocimiento y decision por parte de este Tribunal, ya que no trascienden de
manera directa e inmediata al ambito constitucional, por lo que deben
debatirse y resolverse de acuerdo a la ley secundaria que rige dicho acto”'*%.
(Cursivas del original).

Ello trae consecuencias muy importantes para la tutela cautelar y la
anticipada, pues al utilizar unos presupuestos procesales para una resolucion
judicial que no son los pertinentes se trastorna todo el sistema de justicia
preventiva; que pretende otorgar una rapida respuesta a los justiciables, lo
que en la practica de la jurisprudencia de la SCA se traduce en que en unos
casos similares, en que era necesaria la expedicion de una tutela de
urgencia, esta no se otorgara, ora se pidié con el nombre correcto, ora
simplemente no se expidié por no reunir los presupuestos de la suspensiéon
del acto. Una ultima consecuencia de esta practica de no llamar las cosas
por sus conceptos cientificos: se produce una lesién en la seguridad juridica
y en el principio de igualdad en la aplicacion del Derecho. En el caso de la
seguridad juridica por que deja al arbitrio de los jueces administrativos
otorgar o no, la tutela anticipada bajo la denominacién de la suspension del
acto cuando no es suspension del acto; y en el caso del principio de igualdad
se infringe, al otorgar en unos casos la suspensién del acto (con un
verdadero contenido de tutela anticipada) y negarlo en otros. Pues bien,
regresando a la suspension del acto, el profesor espafiol Francisco Carmona

extrae una serie de consecuencias de la abrogada LICA de Espafia de 1956

142 Sentencia de la SC de fecha dia veintidds de marzo de dos mil dos. Considerando IV a.1. Ref. 58-2001. Amp.
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que son plenamente predicables a nuestra ley, para esta medida cautelar, asi

estas serian:

a) Consagracién explicita de la ejecutividad del acto administrativo, a pesar del
recurso, considerando la suspension de aquél como excepcion a ese principio.

b) Establecimiento de la suspension del acto como Unica medida cautelar, aunque
sin utilizar esta Gltima denominacion.

c¢) Fijacion, como criterio para acordar la suspension, el de que la ejecucion hubiese
de ocasionar dafios o perjuicios de reparacion imposible o dificil, criterio de
indiscutible objetividad.

d) Consideracion prevalente de la defensa del interés publico, hasta el extremo de
gue, pese a la existencia de los posibles perjuicios que justifiquen la suspension,
puede no acordarse ésta, si los intereses publicos pueden sufrir una grave
perturbacion

Garantia de los perjuicios que pueden lEimv‘arivar de la suspension para el interés publico o
de tercero mediante cauciones suficientes ™.

Necesario sera estudiar estos presupuestos procesales, pues aungque
establecidos para la suspension del acto administrativo impugnado, la SCA
los ha ocupado para expedir pronunciamientos de contenido anticipatorio,

aunque con el ropaje de la suspension del acto como se dijo arriba. Estos
presupuestos procesales han sido interpretados por la SCA de distintas
formas, se tomard como base la conceptualizacion genérica mas reciente

gue del conjunto de ellos hace la SCA, en las cuales se dice:

En la jurisprudencia mas reciente, esta Sala ha venido exigiendo como Unicos
requisitos para otorgar la suspension de la ejecucion de los efectos del acto
impugnado, primero, que mediare peticion de parte y, segundo, que se tratase de un
acto capaz de producir efectos positivos.

Con esta forma de interpretar los requisitos que determinan la procedencia de la
suspension, se ha procurado garantizar que, en la mayoria de los casos, la
sentencia definitiva que haya que dictarse sea eficaz desde el punto de vista
material; es decir, de la satisfacciéon plena de los intereses del demandante, a pesar
de que se dicte después de transcurrido el tiempo necesario que dura la tramitacion
del proceso. Sin embargo, a esta Sala le corresponde velar porque la suspensién de
los actos impugnados no se traduzca injustificadamente, en menoscabo de la

143 CARMONA, Francisco, Temas de Derecho Administrativo, Consejo Nacional de la Judicatura, 2005. Desde luego que este
panorama era €l que prevalecia hasta antes de la nueva LICA de 1998 que vino a plasmar en materia cautelar el avance
jurisprudencial de la sentencia Factortame |y del Auto de la Sala 3 del Tribunal Supremo Espafiol de fecha 20 de diciembre
de 1990 como se desarrollara en el apartado de la justicia administrativa después de esta emblematica sentencia del Tribunal
de Luxemburgo.
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funcién que realiza la Administracién Publica, cuyo objetivo primordial es, y asi debe
presumirse, la consecucion de los intereses generales.

En ese sentido, este Tribunal considera que existe otra forma mas adecuada de
interpretar la exigencia de los requisitos previstos para adoptar la suspension
cautelar, la cual seguira siendo respetuosa del derecho de los ciudadanos a que se
les garantice la efectividad de la sentencia y, asimismo, valorando el interés general
que persigue la actividad de la Administracion Publica. 144 (Negritas fueras del texto)

¢Cudl es esa otra forma de interpretar la supuestos de procedencia,
no de la suspension de acto, sino de la tutela cautelar, que es mas amplio,
y que el tribunal confiesa no haber seguido, en todos los casos? El Auto
citado a renglon seguido establece que son los que se enunciaron en el
comienzo del presente apartado*, de los cuales no obstante coincide en
uno con la otra interpretacién (de la que dice la SCA que se aparta), a saber:
que el acto impugnado produzca o pueda producir efectos positivos. Debe
entenderse en la esfera juridica del demandante. Por ello, el objetivo es
demostrar la insuficiencia legal de los presupuestos procesales tal como
estan en la actual LICA, y la utilizacion de otros para proporcionar la tutela
anticipada, asi mismo demostrar que la SCA ha creado otro presupuesto
para la adopcion de la suspension del acto, (sin decirlo). Por ello

comenzaremos con uno de los mas paradigmaticos de todos.

3.4.1 Que el acto impugnado produzca efectos positivos

En consecuencia, es lo mismo, actos negativos de la administracion
publica, o mejor: lo positivo es en relacidon hacia los efectos al ciudadano, lo
negativo, a la inactividad de la administracion publica, por lo que la
suspension del acto no es procedentes en las omisiones del poder publico.

Este concepto tampoco ha sido legalmente definido; pero la doctrina y la

144 Auto de la SCA de fecha seis de noviembre de dos mil seis. Ref. 210-2006.
145 Es decir los establecidos legalmente en los articulos 16, 17 y 18 de la LICA.
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jurisprudencia si lo han hecho*.

La SCA ha sostenido que el acto
administrativo que produce efecto positivo y por tanto se puede suspender

son aquellos que:

“...mediante sus efectos son capaces de crear, modificar o dejar sin efecto una
situacion preexistente antes de su emisién. Precisamente, es la consolidacién de esa
nueva situacion, que altera un statu quo determinado, lo que se pretende evitar

mediante la suspensién de I&s7 efectos del acto prevista por la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa” .

Lo mas notable de este parrafo son los verbos crear, modificar y
dejar sin efectos; el primero no tiene complicaciones a la hora de su
interpretacién pues es facil advertir cuando una situacion de hecho o derecho
innova la esfera juridica del demandante; por ejemplo, en el caso de las
relaciones de sujecion especial es facil advertir el ingreso de un ciudadano a
un centro de publico de educacion y cuando este posee la calidad de
aspirante y cuando la de miembro de esa colectividad destinataria de un
régimen juridico sectorial, o cuando se es parte de un procedimiento

administrativo y cuando no, para el caso de las oposiciones y los concursos;
;pero que debemos entender por modificacion y cesacion de efectos para

volver procedente la suspension del acto reclamado al tenor de la LICA?; y
en segundo lugar ;modificacion y cesacion de que?. A la primera interrogante
se responde con el hecho que lo que modifica o deja sin efectos la actividad
de la administracibn es una relacion juridica preexistente de caracter
administrativo; es esa relacion juridica que existe antes de plantear la
demanda administrativa. La debilidad y por tanto insuficiencia de esta

definicion es que no dice nada, y por tanto desampara, los supuestos en que

146 Nos alecciona PADROS: “Por aplicacion del principio fundamental del derecho administrativo francés, de conformidad con
el cual el juez administrativo no tiene competencia para dirigir ordenes (injonctions) a la administracion publica, el Consejo de
Estado habia resuelto histéricamente que no procede decretar sursis a execution contra las decisiones de contenido negativo
de refus o de reset)—es decir, aquellas decisiones mediante las cuales la Administracion, expresa o implicitamente, niega el
dictado de un acto favorable al peticionante—, pues ello obligaria, en los hechos, a desarrollar una accion administrativa.
PADROS, Ramiro Simén, La tutela cautelar en la jurisdiccion... Ob. Cit. Pag. 316.

147 Auto de la SCA de fecha ocho de enero de dos mil siete. Ref. 223-2006.
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la administracion publica debe realizar una actividad y no la realiza,
precisamente constituyendo una relacion juridica o dando continuidad a una
distinta a cualquier otra preexistente 4.

Es obvio a este punto decir que la jurisprudencia de la SCA habla de

una actividad administrativa que deja sin efectos una relacion juridica
administrativa, hace referencia a una especie de modificacion de la esfera

juridica del ciudadano pues en los casos de la actividad de policia, por

ejemplo, en la cual precisamente envuelto el ciudadano en una relacion de
sujecion especial, €l mismo puede ser sancionado con una suspension
temporal o definitiva. Entonces si se supedita a un lapso de tiempo, por
ejemplo de seis a nueve meses, sera una modificacion simple y pura; en
cambio si se decreta la extincion del vinculo juridico (que puede ser laboral
en la mayoria de los casos), entonces hablamos, como muy bien lo dice la
SCA de una actividad de “dejar sin efecto una situacion preexistente antes
de su emision”.

Con este primer presupuesto, la LICA, expresamente niega la tutela
cautelar tipica en aquellos supuestos en que el acto administrativo no causa
una modificacion en la esfera juridica del ciudadano, es decir, un acto
negativo, en estricto “sensu” e incluso en aquellos casos en que ya se ha
ejecutado por completo el efecto positivo de la actividad de la administracion;
no teniendo efectos retroactivos. Pero lo que no dice la definicion antes
trascripta, pero que esta contenida en ella y que la doctrina y la

jurisprudencia comparada han ratificado, es la existencia en el trafico juridico
administrativo de actos negativos puros y actos negativos en apariencia,**® o

148 Como por ejemplo, en el caso, de la actividad de servicios publicos.

149 CHINCHILLA, Marin, Carmen, La tutela cautelar en el proceso contencioso administrativo, Cuadernos de Derecho Judicial,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1993, P4g.178. La misma autora se encarga de establecer que incluso los actos
administrativos negativos poseen relevancia juridica. Ella dice: “si por acto negativo entendemos aquel en virtud del cual, ante
una peticion del administrado, la administracion niega, implicita o explicitamente la emanacién de un acto favorable a aquel,
resulta inexacto decir que los actos negativos no producen efectos juridicos y que, por la misma razdn, no son idoneos para
causar dafios. Lo cierto es que los actos negativos pueden causar dafios tan irreparables como los actos positivos, aunque no
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lo que se conoce como actos negativos con efectos positivos al decir del
Derecho ltaliano,’*%en efecto, el criterio para poder distinguir uno acto
negativo puro de actos negativos con efectos positivos es el de observar si el
acto administrativo impugnado causa una modificacién en la esfera juridica
del ciudadano de forma que le impida o no, la continuacion en la relacion
juridica, general o de sujecidon especial, con la administracién publica, los
agentes colaboradores de esta o los concesionarios; de tal forma que el acto
negativo puro serd aquel no permite incidir en la creacion, de forma
primigenia de un vinculo juridico, bajo ningln titulo con la administraciéon
publica®. Esta distincion es capital, para la diferenciaciéon y a la postre
admision, del “periculum in damni” del “periculum in mora” ( es decir el plus
valor para otorgar la tutela anticipada) en el Derecho Administrativo, pues
esta claro, que el primero incide sobre el particular y el segundo es un
presupuesto que mira a la relacion juridica procesal sin tener en cuenta el
Derecho Sustancial de fondo que el ciudadano reclama le sea satisfecho de
conformidad con los nuevos valores del Estado de Derecho. Esto ultimo nos
conecta con la idea del origen del presupuesto procesal que se analiza y su

contracara, el acto negativo puro.

3.4.1.1 Excursus sobre el origen del efecto positivo

El efecto positivo y su contracara el efecto negativo puro tiene su

razdn historica con el surgimiento del Estado liberal, los valores que son

lesiones el derecho o interés a mantener una situacion juridica dada, sino el derecho o interés a extender la propia esfera
juridica.” CHINCHILLA, Marin, Carmen, La tutela cautelar en la nueva justicia administrativa. Citada por PADROS, Ob. Cit.
Pag. 322 nota 1420.

150 Por la pertinencia de la existencia de esta distincion se trascribe la nota del doctor Padros: “En Italia, la jurisprudencia de
los tribunales administrativos distinguen los “actos meramente negativos” de los denominados “actos negafivos con efectos
posifivos”, admitiendo la suspension de la ejecucion de estos Ulfimos. Desde un principio el Consejo de Estado considero
susceptible de suspensién a esta categoria de actos negafivos, como los que deniegan la admision de postulantes a
examenes universitarios, o concursos publicos, permitiendo en consecuencia la participacion del interesado en las pruebas
correspondientes. PADROS, Ramiro Simén, La tutela cautelar en la jurisdiccion... Ob. Cit. Nota 1385 Pag. 315.

151 Este es el criterio del fribunal supremo espafiol en las suspensiones de actos en materia de prorrogas de permisos y en
materia migratoria. Cfr. Sentencia del veintitrés de julio de dos mil tres.
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inherentes al mismo y el surgimiento del contencioso administrativo como
recurso al acto. Siendo los valores de los Ultimos veinticinco afios del siglo
XIX, la seguridad juridica y la libertad individual, se entendia que el Estado
no tenia que entrometerse en la actividad libre de los ciudadanos sin existir
previamente un titulo legal para ello, (nulla executio, sine titulo) de ahi que
fuera la constatacion de una actividad del Estado a través de la
administracion el presupuesto por excelencia para evidenciar una injerencia
en la esfera juridica del ciudadano.

Si esto no pasaba, es decir, si la administracion publica no actuaba era
l6gico, en esa linea, suponer que no lesionaba la libertad ni la seguridad
juridica que el Estado liberal tutelaba y por tanto no prohibia cualquier
injerencia en la actividad de la administracion, pues lo contrario significaria

ordenar una actuacion que era lo menos deseable de acuerdo con la mano
invisible que vigilaba todo. Una Ultima acotacion: el tipo de derecho que se

tutelaba cuando surge el contencioso administrativo era derechos humanos
de primera generacién, es decir, derechos civiles'®?.

El efecto que tiene la suspension del acto en la relacién juridica
procesal es la de impedir ese cambio en la esfera de libertad del ciudadano,
pero con una limitacién importante que también permite diferenciar la
suspension de acto de otra medida urgente, esto es, la imposibilidad de la
procedencia de la suspensién del acto cuando este ya se hubiera

consumado, es decir, imposibilidad de retroactividad,**®

pues era contrario a
la seguridad juridica la retroactividad, que solo podia ser procedente, y en
casos excepcionales, cuando esta era dispuesta por un &rgano

representativo de la voluntad popular, a saber: el Parlamento, esta es la

152 Cfr. GARCIA de Enterria, Eduardo en prologo de la obra de FERNANDEZ Torres, Juan Ramon, “Jurisdiccion
administrativa revisora y tutela judicial efectiva’, Civitas, Madrid, (Monografias), 1998, Pag. 21.

153 PADROS, Ramiro Simén, La tutela cautelar en la jurisdiccion contenciosa administrativa...Ob. Cit. Pag.228. “En cuanto a
los efectos de la suspension del acto administrativo, ellos se producen para el futuro (ex nunc), es decir, desde la fecha de
emisién del acto que ordena la medida cautelar”.
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razbn panprocesalista que se esconde bajo la suspension del acto
administrativo y la suspension del acto reclamado en material de Amparo.

Pero también existe un motivo de orden practico, en la irretroactividad
de la suspension del acto, por que: “No se puede suspender cautelarmente
la ejecucion de un acto que ya haya sido ejecutado, que ya haya producido
todos sus efectos posibles. Carece de sentido, l0gico y juridico, dejar en
suspenso una orden de demolicion cuando ya se ha producido el derribo de
la obra o suspender una licencia de construccion cuando el edificio ya se ha
concluido”*. Por ello, no es posible bajo este dogma, cumplir el prepuesto
del efecto positivo que regula la LICA, para los casos en que lisa y
lanamente la administracibn publica no ejerce ninguna modificacion
primigenia en la esfera juridica del demandante o necesita ampliar su esfera
juridica, como nos recordé la profesora Chinchilla Marin.

Esto que es muy obvio nos resalta que cuando se ha aplicado la
suspension del acto cuando no concurre este presupuesto en realidad lo que
se ha dictado no es una suspension de acto administrativo impugnado al
tenor del articulo 16 de la preconstitucional LJCA; sino que se han aplicado
otras medidas cautelares e incluso anticipatorias que bajo los presupuestos
procesales de lege lata no son aplicables, lo que produce una distorsion de
la propia tutela cautelar, no se diga de lo que es objeto de la investigacion: la
tutela anticipada; todo en detrimento de la igual de armas procesales de las
partes, pues el destinatario de una medida anticipatoria no sabra descubrir la
racionalidad que envuelve estos proveimientos de urgencia. A través de la
motivacion de la resolucién fundada en derecho como parte del debido

proceso. Como se dijo en el anterior item.

154 FERNANDEZ, Tomas Raman, NIETO Alejandro, EI Derecho y el revés. Dialogo epistolar sobre leyes, abogados y jueces,
Ariel, Barcelona, 1998, Pag. 171, citado por BLANQUER, David, Hechos, Ficciones, pruebas y presunciones en el derecho
administrativo “Taking Facts Seriously”, Tirant lo blanch, Valencia, 2006, P4g. 116 nota 89.
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3.4.2 El dafio irreparable o de dificil reparaciéon por la sentencia

No se logra evidenciar en la jurisprudencia de la SCA uniformidad de
lo que se debe entender por dafio irreparable o de dificil reparacion;
solamente existe el desarrollo de la carga de la prueba sobre la acreditacion
de los elementos que permitan a la SCA evidenciar la existencia de ese
peligro de frustracion del objeto procesal. Se debe mencionar que en la
actualidad la jurisprudencia de la SCA ha oscilado entre una equiparacion de
irreparabilidad del perjuicio conirresarbilidad; y la efectividad de la sentencia.

Lo primero ha generado que la SCA decrete la improcedencia de la
suspension del acto en vista de la posibilidad que en la sentencia definitiva
se determine, como medida para reestablecer el derecho violado, la
resarcibilidad por medio de la indemnizacién de dafios y perjuicios, 0 la
restitucion de los salarios caidos en los casos en que la relacion juridica
consista en un vinculo laboral con la administracion publica, o que implique
un derecho de contenido patrimonial, no patrimonial 0 conexo con estos. Asi

el Auto de fecha ocho de enero de dos mil siete establecio:

Sobre este requisito debe destacarse que su acreditacién, es decir, el peligro de que la
ejecucion del acto pueda producir dafios y perjuicios de imposible o de dificil reparacion
por la sentencia (art. 17 LJCA), es una carga que corresponde al peticionario de la
medida y que no sera suficiente la mera invocacién o "previsibilidad" de unos dafios y
perjuicios que pudieran producirse como consecuencia de la ejecucion del acto, sino que
serd indispensable que éstos sean de tal entidad que, razonablemente, permitan estimar
que .:,5L51 reparacion por la sentencia definitiva seria imposible o cuando menos muy
dificil ™.

Es decir; la posibilidad que la sentencia definitiva reconozca la
indemnizacion (cosa que no sucede por una distorsion inexplicable) o la
accion para reclamar en los tribunales comunes dafios y perjuicios elimina la

irreparabilidad en la concepcion de la LICA refrendada por la jurisprudencia

mas reciente de la SCA. La reparacion en pecunia lo resuelve todo, si al final

155 Auto de la SCA de fecha ocho de enero de dos mil siete. Ref. 223-2006.
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se hace ver que es posible una indemnizacion, ante esto debe destacarse

para los efectos de lo que aqui interesa, es el hecho que en la concepcion de
la LICA, el peligro que trata de evitarse esta carnalmente unido con la

relacion juridica procesal y no con la relacion juridica substancial debatida
cuando no dice: “el peligro de que la ejecucion del acto pueda producir
danos vy perjuicios de imposible o de dificil reparacion por la sentencia”.
Esto importa por el hecho que al tratarse el “periculum in mora” propio
de la tutela cautelar resulta inaplicable éste sin un plus valor para la tutela
anticipada que la misma SCA ha aplicado para ciertos casos, no haciendo la
distincién del “nomen iuris” del “periculum in damni”. Lo que sucede es que
ésta, no distincion, se debe al fenbmeno apuntado por Prorto Pisan de la
disociacién entre derecho de material y derecho procesal que tanto dafio ha
hecho al Derecho en general*® de la cual nuestra LICA no se puede librar
pues fue concebida con la mentalidad del siglo XIX. Es que la idea de
salvaguardar la indemnibilidad de bien juridico, propio de un sistema juridico
que no solo emplea la técnica cautelar para prevenir el dafio a los bienes
juridicos sino también la técnica anticipatoria, debe ser un empefio de todos

los operadores del sistema juridico™’.

156 E| nos dice: “La afirmacién de la autonomia del derecho de accion respecto del derecho sustancial, del caracter publicista
del proceso y de la jurisdiccion como actuacién del derecho objetvo antes que de tutela de los derechos subjetivos,
ciertamente habia tenido el merito de abrir el camino al andlisis cientifico del procedimiento jurisdiccional entendido como
conjunto de poderes, deberes y facultades procesales, tanto de las partes como del juez, y no solo como un conjunto de
formas y t#rminos, pero también determind el inicio de un peligroso divorcio entre el estudio del derecho sustantivo y el del
proceso, como si el derecho sustantivo pudiera sostener su existencia sin la concurrencia de instrumentos procesales de
tutela, y como si el proceso no tuviera que adecuarse de manera continua a las necesidades de tutela de los derechos
sustantivos particulares”. PROTO, Pisani, Andrea, Las tendencias actuales del derecho procesal civil en Italia. Ob. Cit. Pag. 1

157 Como lo dice el profesor Marinoni en el contexto de la reforma impulsada en Sudamérica: “En la sociedad contemporanea
existen una serie de derechos de contenido no pafrimonial. Tales derechos son tipicos de la sociedad actual, en la que se
toma conciencia cada vez mas nitida de la necesidad de su efectiva consagracion como bienes imprescindibles para la vida
digna de las personas.

Tales derechos son evidentemente inviolables. Del mismo modo, otros derechos, como el derecho a la marca comercial,
aunque teniendo contenido patimonial, importan cuando no son violados, es decir, dependen para ser adecuadamente
disfrutados de su no violacidn por parte de terceros. Derechos de esta Glima naturaleza no se concilian con el resarcimiento
en pecunia, hasta por la razéon de que el uso exclusivo de, por ejemplo, determinada marca comercial, puede ser
determinante para el éxito de la actividad.
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La SCA, no obstante lo anterior, es conciente de esta situacion y se ha
visto en la necesidad de reinterpreta la LJCA en los casos en que es
necesaria una intervencion temprana de los poderes del juez; lo ha hecho en
los paradigmaticos casos de proteccion al medio ambiente, y ha identificado
correctamente el peligro por la demora de la sentencia y el “periculum in
damni” que mira a la indemnibilidad del bien juridico protegido; pues en la
sociedad actual existen derechos, como los colectivos, que estan dados para
proteger la dignidad de las personas, tales derechos importan en cuando no
son violados; tales como la protecciéon de los derechos del consumidor, a la

conservacién, mantenimiento y preservacién de un medio ambiente sano %8,

3.4.3 No perturbacién del interés social o trastorno al orden publico

Definitvamente el mas controversial de todos, pues nos permite
comprobar empiricamente la reinterpretacion que la SCA ha hecho de los
presupuestos procesales de la Unica medida cautelar que regula su ley
procesal. Tampoco existe una definicion de lo que debe entender como no
perturbacion al interés social o al orden publico en la LICA. A este hecho, de
por si perturbador, se adiciona el vaivén jurisprude ncial sobre la utilizaciéon o
no, de este presupuesto procesal con la misma intensidad.

¢Cual es entonces el punto de referencia teodrica para poder definir
estos conceptos legales dentro del sistema del contencioso administrativo

del cual la LJCA de El Salvador, Espana, Italia, Bélgica, Colombia,

Si tales derechos pueden ser amenazados de lesidn y si no queda otra alternativa a sus detentores a no ser que se procuren
“justicia” (art. 5, XXXV, de la Constitucién Federal brasilefia), es obvio que es imprescindible hablar de un derecho de acceso
ala justicia que tenga como corolario el derecho a la tutela preventiva.

Mas esto s6lo no basta. Aunque el derecho a la futela preventiva sea innegable, es preciso que la legislacion procesal civil
coloque a disposicion de sus usuarios instrumentos procesales que realmente sean capaces de permitir la tutela preventiva.
MARINONI, Luiz Guilherme, La efectividad de los derechos y la necesidad de un nuevo proceso civil. Conferencia
pronunciada en el “Segundo Congreso Nacional e Internacional de Derecho Procesal’, promovido por la Asociacion Peruana
de Derecho Procesal, en Lima — Perd, entre los dias 11y 13 de junio de 2002, disponible en www.porfessormarinoni.como.br.
Pag. 1

158 |bidem.


http://www.porfessormarinoni.como.br/
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Argentina es tributaria®®. Lamentablemente nada nos dice la propia LICA

ni su escueta exposiciéon de motivos, lo que obliga, si realmente se quiere
saber el verdadero significado del interés publico, es acudir al Derecho
Comparado y a la jurisprudencia de la SC; efectivamente, la LIJCA espafiola
de 1956 obra de los profesores Manuer Batse y J, Gonzites Perezt®tiene en su
exposicién de motivo la definicién estipulativa del nlcleo este concepto, asi

dicen;

Al redactarse el nuevo texto no se han olvidado las experiencias obtenidas en la
aplicacion de la Ley hasta ahora en vigor. Asi, se han recogido aquellas
orientaciones de la jurisprudencia realmente aprovechables y redactados los
preceptos de la Ley de modo tendente a evitar interpretaciones formalistas que, al
conducir a la inadmision de numerosos recursos contenciosos administrativos,
comportaban la subsistencia de infracciones administrativas, en pugna con la
Justicia, contenido del verdadero interés publico y fundamento basico de toda
organizacién politica"161 (negritas fuera del texto)

No debemos olvidar que el profesor J, Gonzaies Perez fue uno de los
consultores que ayudaron a elaborar la LJCA de nuestro pais; Por eso (y por
otras razones que se dirAn mas abajo) es que no se puede identificar interés
prevalente en la tutela cautelar ni mucho menos en la anticipatoria, con
interés publico o social, pues éste tiene como fundamento ideoldgico a la
persona humana y la salvaguarda de sus derechos subjetivos a través de los
mecanismos procesales idéneos, a saber la tutela judicial efectiva. De tal
forma que no se puede afirmar, por la mera invocacién del interés publico,
que no es posible conceder la suspension del acto o cualquier otra medida

cautelar o incluso la tutela anticipada, por que esta en riesgo un interés
publico, sin precisar que derecho fundamental esta protegiendo ese interés

publico.

159 Sobre la similitud de estos sistemas. GAMERO, Casado, Eduardo, Temas de Derecho Administrativo II. Ob. Cit. Pég. 4.

160 Cfr. SANTAMARIA Pastor, Juan Alfonso, Principios de Derecho Administrativo, V.11, Ob. Cit. Pag. 637.

161 Ex posicion de motivos de la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa de 27 de diciembre de 1956, parrafo |, 6. En
concordancia en este contenido del interés publico o bien comdn, la SC en Sentencia de fecha veintitrés de marzo de dos mil
uno. Ref. Inc. 8-97/15-97.
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Es decir, si se acredita con parAmetros objetivos que la administracion
esta actuando en defensa de otro derecho fundamental que permitan hacer
un juicio ponderativo entre ese interés publico o social que se invoque y los
concretos perjuicios que le son causados a los ciudadanos por la
administracion publica, que como dice el doctor Garcia de Enterria muchas
veces es ella misma la que provoca esta actividad ilicita, por lo que no se
puede aceptar que después alegue ella misma que la paralizaciéon de su
actividad entrafia un perjuicio a los intereses generales,®’recordemos que
nadie puede alegar su propia torpeza procesal.

La SCA nuevamente se limita a establecer quien tiene la carga de
acreditar la afectacion al interés publico, asi: “En cuanto a este ultimo
requisito, su alegacion y comprobacion se encuentra a cargo de la
Administracion, quien deberd aportar los elementos que permitan
considerar que la suspension causa un perjuicio o un peligro superior al
derecho del administrado que se pretende garantizar con la adopcion de la
medida”*®3. Contrariamente al desarrollo que ha tenido el primer presupuesto
(efectos positivos) este ultimo ha sido empleado en diversas ocasiones de
forma contradictoria, ya sea para otorgar la medida cautelar o para revocarla.

Por ello se justifica que previamente analicemos algunos autoprecedentes de
la SCA para ratificar el verdadero contenido de este presupuesto procesal.

162 GARCIA de Enterria, Eduardo, La consolidacion del nuevo criterio jurisprudencial de la “apariencia de buen derecho” para
el otorgamiento de medidas cautelares. Silencio administrativo y apariencia de abuso de la ejecutoriedad. En La Batalla por
las medidas cautelares...Ob. Cit. Pag. 243. Esta posicion es cricada por el doctor Ramiro Simon Padrés: “ a pesar de
nuestra adhesion a la obra de este ilustre maestro del derecho administrativo, no compartimos semejante opinion, en tanto a
nuestro criterio la efectividad de la tutela judicial (cautelar, en el caso) no puede jamas impedir la ejecucion de un acto cuya
aplicacion—por ejemplo—venga impuesta por razones de seguridad o salubridad publica, para garantizar el urgente
restablecimiento en condiciones normales de un servicio publico o por algin otro motivo de interés general debidamente
justificado”. PADROS, Ob. Cit. Pag. 219.

163 Auto de la SCA de fecha ocho de enero de dos mil siete. Ref. 223-2006.
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3.4.3.1 El interés publico en la jurisprudencia de la Sala de Ilo

Contencioso Administrativo

El analisis jurisprudencial en el que se denota la aplicacion del interés
superior de la administracion publica, no es uniforme en la jurisprudencia de
la SCA. A veces propende a realizar una aplicacion no técnica en funcion del
contenido de la tutela cautelar a la que es aplicable. Para dotarnos de un
panorama general partiremos de la conceptualizacibn mas puntual que

sobre el interés general ha realizado la SCA, asi:

IV. Interés general.

A diferencia de otros procedimientos, la adopcién de medidas cautelares en materia
contencioso administrativa, no pretende exclusivamente el aseguramiento de la
eficacia de la futura sentencia. Por su parte José M A Bafio Ledn, en su estudio de
"Las Medidas Cautelares en el Recurso Contencioso Administrativo. Particular
referencia al Urbanismo, Medio Ambiente y Contratacion Administrativa". Ha
sostenido que "El famoso y manido concepto de "interés publico" o "interés general”
tiene en esta materia de las medidas cautelares una significacion especial (...) tanto
el criterio de periculum in mora como el del fumus boni iuris, aunque necesarios, no
son siempre suficientes para decidir al juez contencioso si debe o no conceder una
medida cautelar. Puede incluso darse el caso de que aunque concurriendo ambos
criterios, siendo manifiesta la ilegalidad cometida por la Administraciéon y patente el
peligro de que se alcance una situacion de hecho irreversible, razones de interés
publico excepcionales pueden justificar el mantenimiento de la ejecutividad de la
decision ".164(Cursivas del original)

Entonces significa, segun esta doctrina, que no importando que la
actividad sea ilegal, no procedera la tutela cautelar, o podra ser revocada,
por que siendo el proceso contencioso administrativo diferente a otros

procedimientos'®se debe ponderar prevalentemente la razén de Estado que

envuelve el interés publico, incluso a costa del principio de legalidad.

164 Auto de la SCA de fecha diecinueve de agosto de dos mil cinco. Ref. 90-T-2004

165 Confra este planteamiento conspira el principio de unidad de jurisdiccion, el cual hace énfasis que el poder de dictar
medidas cautelares no es un poder distinto del conocimiento del resto de la litis. En efecto la doctina manifiesta que en la
tutela cautelar existe una cognicién sumaria. La SC al respecto de este principio ha dicho: “ A su vez, dicho principio conlleva
dos exigencias: que la facultad de resolucion de controversias sea encomendada a un Unico cuerpo de jueces y magistrados,
independientes e imparciales, en donde toda manipulacion relativa a su consfitucion y competencia esté expresamente
excluida -el principio de unidad de la jurisdiccion o "unidad de la justicia" a la que hace referencia el Art. 216 inc. 1° Cn.-; y
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Lo primero que se critica a esta definicion es el hecho de marcarle al
proceso administrativo el caracter de especialidad, que si bien lo tuvo en su
surgimiento hoy en dia la jurisdiccion contenciosa administrativa no es un
poder distinto a los demas ordenes jurisdiccionales como por ejemplo, el de

familia, civil, o penal;*®®

y lo segundo, toma a priori, el juicio de ponderacion a
favor de una de las partes en el proceso, lo cual “per se” involucra una
vulneracion al principio de igualdad en la aplicacion del Derecho (no
estamos solos en esta afirmacion, el doctor Garcia de Enterria la €sgrime para
fundamentar la inconstitucionalidad del sistema cautelar de la LIJCA de
1998'%"). En realidad el criterio para decidirse, para otorgar o no, tanto en la
tutela cautelar como en la anticipatoria es ponderar si, pero no cualquier
juicio ponderativo; sino que este recaerd sobre de los bienes juridicos

envueltos en el litigio conforme a su peso (fundamentales o no)*°e.

que la potestad jurisdiccional, tanto en la fase declarativa o cognoscitiva -"juzgar'- como en la ejecutiva -"hacer ejecutar lo
juzgado"-, asi como la produccion de cosa juzgada, sea atribuida como monopolio a los miembros que integran el OJ,
vedando a los demés ¢érganos del Gobierno la asuncion de las funciones jurisdiccionales -el principio de monopolio de la
jurisdiccion, o exclusividad stricto sensu, a que hace referencia el Art. 172 inc. 1° Cn” Sentencia de fecha veinte de julio de
mil novecientos noventa y nueve. Ref. 5-1999. inc. Considerando V.1

166 Este asunto ya lo dejo claro el doctor Garcia de Enterria hace fiempo: “Pero hay aln un argumento méas simple. Resulta
que desde la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1984, el articulo 1428 de esta Ley permite mediante medidas
cautelares positivas en todos los casos en que se este cuestionando una obligacién de hacer del demandado. Hasta el
momento los tribunales contencioso-administrativos dudado de la aplicabilidad de sus proceso de este articulo 1428 de la ley
de enjuiciamiento, en virtud de la Disposicion adicional 6 de la ley de su jurisdiccion. ¢pretenden los autores del Proyecto, por
tanto, con esta nueva regla que los jueces contencioso-administrativos dispongan de menos poderes que sus colegas de la
jurisdiccion civil? ;Por qué esa diferencia sustancial de poderes del juez? ;Por qué una tutela judicial ha de ser efectivay la
ofra “menos efectiva’, cuando las dos fienen un canon constitucional Unico e idéntico, el articulo 24? Ya hemos dicho que no
podra alegarse una sola razoén de servicio publico o de eficacia en la gestion capaz de resolver un expediente o de resolverlo
en sentido desestimatorio contra el mandato claro y manifiesto de la Ley. ¢Por qué la tutela contencioso-administrativa,
incluyendo |a cautelar, no ha ser “efectiva’ como quiere la consfitucion? ¢ Por qué el juez contenciso-admisnitrativo no puede
ejercer sobre las partes la plenitud de sus poderes (fiscalizacion plena, sin inmunidades del poder” ha dicho el tribunal
consfitucional en la citada sentencia; y también, en su Sentencia de 17 de diciembre de 1992: “el mandato—constitucional—
de plena justiciabilidad del actuar administrativo”) para que la tutela pueda ser efectiva?”. GARCIA de Enterria, Eduardo,
prologo a La batalla por las medidas cautelares...Ob. Cit. Pag. 19.

167 GARCIA de Enterria, Eduardo, E/ Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas constata y censura dos graves
qQuiebras de nuestro derecho administrativo en materia de entes sujetos al derecho publico y a medidas cautelares
contencios o-administrativas. La sentencia comision C. Espafia, C-214/00, de 15 de mayo de 2003, En La Batalla por las
medidas cautelares... Ob. Cit. Pég. 420.

168 MARINONI, Luiz Guilherme, Efectividad del proceso y tutela anticipatoria. TR, 706-56, citado por RUANOBA, Sebastian
Watenberc, fungibilidad de las tutelas de urgencia ( anticipatoria y cautelar en el proceso civil brasilefio), Revista de Proc esso,
nimero 148, afio 32, junio, 2007, (Revista dos Tribunais), Brasil, Pag. 341. En la misma linea la SC en Sentencia de fecha dia
veintiséis de junio de dos mil tres. Ref. 242-2001. Amp. Considerando V.
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Por ello el interés publico estarda vinculado con la actividad a
desarrollar por la administracion, de tal forma que no cabe identificar esta con
interés publico o social sino, con el contenido del derecho fundamental
tutelado (salud publica, medio ambiente, educacion publica, proteccion de los
consumidores, etcétera) versus la disminucion de la esfera juridica del
demandante; no siendo posible soluciones extremas en todos los casos, sino
también intermedias, he aqui donde este juego de ponderacion entre
derechos fundamentales permite que el juez administrativo ejerza todo su
poder, para lograr una solucion intermedia en algunos casos entre el interés
publico de mantener un servicio publico y un derecho fundamental hace falta
ponderar con criterios objetivos u objetivables. Como dice el profesor Marinoni,
“un juez sin poder es un juez sin responsabilidad social, o por lo menos,
con responsabilidad social limitada”.

Tal como lo hizo el Tribunal Constitucional Espafiol en su sentencia
numero 148 de fecha 29 de abril de 1993 en la cual ampara a las comisiones
obreras que estaban en huelga (huelga que afectaba los servicios de gas,
electricidad, abastecimiento y saneamiento de agua, recogida y tratamiento
de residuos soélidos, personal laboral de las corporaciones locales,
transportes urbanos e interurbanos , ensefianza) y que habia obtenido
previamente de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la audiencia
territorial de Sevilla, (la cual habia ponderado los intereses en juego,) habia
ordenado la implementaciéon de unos servicios minimos, al contrario de la
suspension que habia dictado la Junta de Andalucia de unos servicios
minimos contrarios a los huelguistas. Asi dijo el Tribunal Constitucional
Espafiol:

4. Ciertamente, el privilegio de autotutela atribuido a la Administracion P Ublica no es

contrario a la Constitucién, sino que engarza con el principio de eficacia enunciado

en el art. 103 de la C.E. (STC 22/1984), y en términos generales y abstractos la

ejecutividad de sus actos tampoco resulta incompatible con el art. 24.1 de la C.E.
(STC 66/1984 y AATC 458/1988, 930/1988 y 1095/1988).
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Pero de este mismo derecho fundamental deriva la potestad jurisdiccional de adoptar
medidas cautelares. La efectividad que se predica de la tutela judicial respecto de
cualesquiera derechos o intereses legitimos reclama la posibilidad de acordar las
adecuadas medidas cautelares que aseguren la eficacia real del pronunciamiento
futuro que recaiga en el proceso (STC 14/1992). Es mas, la fiscalizacion plena, sin
inmunidades de poder, de la actuacion administrativa impuesta por el art. 106.1 de la
C.E. comporta que el control judicial se extienda también al caracter inmediatamente
ejecutivo de sus actos (STC 238/1992)169.

Por tanto, la ponderacion que ahi se hizo entre los articulos 24.1 y 103
y el derecho fundamental a Huelga tuvo una resolucion intermedia en base a
la proporcionalidad. Doctrina estd que esta en franca oposicion a la del

doctor Bafio Ledn, pues él hace prevalecer la ejecutividad del acto por sobre
la tutela judicial afectiva como tuvimos la oportunidad de observar. Pero

también el interés general ha sido esgrimido para adoptar la medida
cautelar de la suspension del acto en el sistema normativo salvadorefio esto
es, de forma contraria al sentido comiun en que se emplea por la
jurisprudencia de la SCA (pues en ese sentido la administracién publica se
parapeta en el interés general para negar o revocar la suspension del acto).
En el proceso de lesividad que acciono la Administracion Nacional de

Acueductos y Alcantarillados (en adelante ANDA) en contra de la Sociedad

169 STC nimero 148-1993 de fecha 29/4/1993. De una forma que no cabe duda el Tribunal se pronuncia sobre el criterio
ponderativo en su fundamento juridico 5, asi: Aunque el incidente cautelar entrafia un juicio de cognicién limitada en el que el
6rgano judicial no debe pronunciarse sobre las cuestiones que corresponde resolver en el proceso principal, si ha de verificar
la concurrencia de un peligro de dafio juridico para el derecho cuya proteccion se impefra derivado de la pendencia del
proceso, del retraso en la emision del fallo definiivo (periculum in mora) y la apariencia de que el demandante ostenta el
derecho invocado con la consiguiente probable o verosimil ilegalidad de la actuacion administrativa (fumus boni iuris) y, de
ofro lado, valorar el perjuicio que para el interés general (en este caso asegurar el mantenimiento de los servicios esencial es)
acarrearia la adopcién de la medida cautelar solicitada.

No se trataba, pues, de anticipar el contenido del juicio principal efectuando la cuidadosa ponderacion que, en

interpretacion del art 28.2 de la C.E., este Tribunal ha subrayado, sino de corregir al menos las decisiones que no
menoscababan los intereses de la comunidad por consfituir una manifiesta extralimitacion o abuso en la fijacion de servicios
minimos, a fin de no impedir de modo innecesario ¢ irreversible el ejercicio del derecho de huelga porque sélo la suspension
de las medidas encaminadas a garantizar los minimos indispensables para el mantenimiento de los servicios esenciales
podrian reportar un grave perjuicio al interés general.
Sin embargo, frente a la individualizacién efectuada por la Audiencia Territorial de Sevilla acerca de la cuota de actividad que
de modo patente desbordaba el estandar de servicio minimo, la resolucion impugnada, sin efectuar ponderacion alguna,
considerd que la suspension causaria grave perjuicio al interés general en atencidn exclusivamente a la naturaleza de las
actividades productivas a las que afectaban los servicios minimos establecidos, olvidando que el concepto de servicio
esencial no viene caracterizado no sdlo por la indole de la actividad sino también por el resultado que con dicha actividad s e
persigue, coincidente con la satisfaccion de derechos o bienes constitucionales y en la mediday con laintensidad con que los
satisfagan.
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DRILLMASTERS, S. A. de C.V, se solicitd por parte de la administracion
publica, la suspensidn de la ejecucion del contrato de obra publica.

Este proceso habia sido originado por la irregularidad en el
procedimiento de licitacion que consistio en adjudicar parcialmente a la
sociedad DRILLMASTERS, la licitacion publica numero 67/99 relativa al
"Servicio de rehabilitacién de ciento veinticinco pozos de la Red Nacional de
ANDA". Realizado el procedimiento licitatorio y adjudicado la obra publica se
procedio a la firma del contrato entre la sociedad y la ANDA.

Pero en el camino de la ejecucidon de la obra ANDA decide iniciar el
proceso de lesividad donde solicita y obtiene como medida cautelar la
suspension de la ejecucion del contrato que ya surtia pleno efectos. Por
medio del Auto de fecha ocho de marzo de 2004 la SCA dijo: Suspéndese la

ejecucion de los efectos del acto administrativo impugnado, en el sentido
de que no se continue con la ejecucion del contrato celebrado entre la
Sociedad DRILLMASTERS, S. A. de C.V. y la parte actora'”’.

170 Auto de la SCA fecha ocho de marzo de dos mil cuatro. Ref. 295-A-2004. ademas, la administracion como parte
demandante solicito la “ampliacién de la medida cautelar’” en el sentido que la suspensién también incluyera el arbitraje
promovido confra ANDA ante la Camara de Comercio e Industria de El Salvador y continuado ante el Tribunal Arbitral por la
sociedad Drillmasters, S.A. de C.V. en el sentido que mientras se tramitara el proceso no debia continuarse con la celebracion
del arbitraje. Arbifraje que habia sido pactado en la cldusula 12 del "Contrato de Servicios de Rehabilitacion de ciento
veinticinco pozos de |a red nacional" y su posterior prorroga. Como se observa este hecho es importante para determinar que
lo dictado por la SCA en esa segunda “suspension” contenia una orden refroactiva, ain y cuando habia sido la propia ANDA
la que habia decidido someterse previamente al arbitraje. Sucediendo que el laudo arbitral fue pronunciado, no obstante esto
la SCA ordeno al tribunal arbitral que cumpliera la orden de suspender, algo que légicamente no puede ser, pues no se puede
suspender lo consumado. Lo que pasa es que la tutela cautelar Unica de la suspension de acto pasa factura a la SCA que
tiene mas remedio que llamar suspension a algo que es retroactivo y positivo.

Este hecho es notado por la parte demanda que argumenta la consumacion del acto, asi: “b) La sociedad Drillmasters, S.A.
de C.V. mediante el escrito registrado el dieciocho de marzo de dos mil cinco (fs. 580 al 587), insistié -como lo habia hecho en
sus peficiones de revocatoria- en que ya no era posible que el tribunal arbitral cumpliera la orden de suspension del proceso
arbitral pues al haber finalizado éste, el referido tribunal ha agotado su jurisdiccion y por tanto es un sujeto inexistente. De tal
forma, considera, existe un laudo arbifral firme que tiene la misma fuerza y validez de una sentencia judicial ejecutoriada y
pasada en autoridad de cosa juzgada, lo cual, segln interpreta, se deriva de los arts. 35, inciso final, 63 y 73 de la Ley de
Mediacion, Conciliacion y Arbitraje. Lo que pasa es que la sociedad Driillmasters no entiende que lo que se dicto fue una
medida cautelar innovativa este se entiende como: “Es una medida cautelar excepcional que tiende a alterar el estado de
hecho o de derecho que existente antes de la peficidon de su dictado, o se disponga la generacion de una nueva situacion
distinta a cualquier a cualquier otra preexistente; medida que se fraduce en la injerencia del juez en la esfera de libertad de
los justiciables a través de la orden de que cese una actividad contraria a derecho o de que se refrotraigan las resultas
consumadas de una actividad de igual tenor’. PEYRANO, W, Jorge, Medida cautelar innovativa. Balance de situacion.
Ajustes. Nuevos horizontes, en Medida Innovativa, Director Jorge W. Peyrano, Coordinador Edgar J. Bacarat, Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 2003, Pag.45-46. Bajo esta figura si era posible hacer lo hizo la SCA.
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Como se puede observar (y vale la pena reiterar) en este caso ya se
habia otorgado el contrato respectivo en la licitacion, pero la clausula
salutaris tiene en el leading case referente a los procesos de lesividad su
aplicacion mas notable, pues la medida cautelar otorgada se inclina por
revertir los efectos de la contratacion (notese la aplicacion anbmala de la
suspension del acto con efectos retroactivos), y otorgar la suspension de la
actividad contractual. Podria pensarse, al margen de la razébn o no, de la
SCA, que esa era la tutela urgente adecuada para el caso, pues de lo
contrario la efectividad de la sentencia se veria comprometida pues
probablemente las obras para la que contratada fue DRILLMASTERS, S. A.
de C.V se habrian concluido®™,

El Auto no contiene mas motivacion de la que se transcribié “ut supra”,
por lo que solo resta especular sobre la “ratio discendi” de tal suspension.
Efectivamente, al parecer el criterio Unico que puede ser supuesto, es el del
interés publico; pues siendo incluso este el Unico procedimiento donde la
administracion publica adopta la posicibn de demandante en base
precisamente al interés publico, es l6gico suponer que le motiva a ello fuertes
argumentos de salvaguarda de interés general, habida cuenta el fin publico
de creacion de la ANDA es “proveer y ayudar a proveer a los habitantes de

la Republica de "Acueductos” y "Alcantarillados”, mediante la planificacion,
financiacion, ejecucion, operacion, mantenimiento, administracion, vy
explotacion de las obras necesarias o convenientes.” Art. 2 de la Ley de la
Administraciéon Nacional de Acueductos y Alcantarillados (en adelante
LANAA).

En esa linea, fue un contra sentido paralizar la actividad de la
administracion publica (esto es en la concepcién de la jurisprudencia

dominante de la propia SCA) y hacer lugar a la tutela cautelar de la

171 Argumento verdaderamente confrario al interés pUblico y mas bien constitutivo del delito establecido en el articulo 321 del
Cadigo Penal del 20 de abril de 1998.
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suspension del contrato de obras publicas, pues siendo que la empresa

DRILLMASTERS, S. A. de C.V, realizaba la perforaciéon de pozos para la
extraccion de agua potable, actuaba en colaboracion con la administracion

publica para lograr el cumplimiento de los fines de aquella, la cual era

construir las obras necesarias para el proveimiento de agua potable, (Art. 2
inciso segundo de la LANAA) lo cual en todo caso iba en beneficio de los
consumidores del vital liquido que con la paralizacion de las obras, si vieron
afectado el mejoramiento del servicio publico de agua potable que era lo que
en caso sub judice estaba obligada la SCA a velar a través de una correcta
ponderacién de los intereses en juego, pues aqui el interés publico (cuyo
contenido estaba el derecho de proteccidén de los consumidores) operaba en
la l16gica inversa como después la SCA tuvo la oportunidad de confirmar este
asertol’?. La doctrina es conteste en este planteamiento. As{ el doctor Papres
(quien por cierto cita a Bafio Leon en este apartado) expresa lo siguiente:
“Como regla general, la suspension de los actos administrativos dictados
durante la ejecucion de un contrato de la administracion publica resultan
dificultosa, cuando no directamente imposible, pues el interés publico
comprometido en la ejecucion normal de los contratos prevalecera sobre el

interés privado el contratista particular”'”3.

Aqui el autor argentino se sitla en la posicién de la parte que no ha

salido beneficiada con la adjudicacién de una licitacion y que promueve una

172 Se frataba del pedido de la suspension de acto reclamado el cual consistia en la suspension de la construccién de la
ampliacion de un parque de golf sobre una reserva ecolégica, en el caso, los demandantes solicitaron y obtuvieron con éxito
la suspension de la ampliacion del campo de recreo, caso en el cual la SCA no dudo en afirmar que aqui los intereses
publicos estaban encamnados en los demandantes, asila SCA dijo: “El tercer requisito hace referencia a que la suspensién no
produzca un perjuicio a un evidente interés social o pueda ocasionar un peligro al orden publico. Respecto de ello, en el
caso que se analiza, la Idgica opera en sentido adverso, en la medida que resulta clara la existencia de un interés por la
proteccion, conservacion, y mejoramiento del ambiente, como un interés difuso en la sociedad salvadorefia, representado en
asociaciones como las peficionarias, en caso de no suspenderse la ejecucion del permiso ambiental impugnado, se produciria
una afectacion irreversible a los componentes ambientales que mencionan dichos entes en la demanda. De manera que
ningiin momento opera el supuesto de que la materializacion de la medida cautelar produce afectacion a un interés social. En
definitiva, procede adoptar la suspension de la ejecucion del acto administrativo impugnado, pues dicha solicitud ha cumplido
con los fres presupuestos antes analizados. Auto de fecha nueve de febrero de dos mil siete. Ref. 301-20086.

173 PADROS, Ramiro Simon, La tutela cautelar en la jurisdiccién contenciosa administrativa. Ob.Cit. Pag. 297.
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impugnacién ya sea administrativa o un proceso administrativo. Como se

nota su criterio es severo en este aspecto’

, ¥ lo que prima es la ejecucion
de la obra por sobre el interés de la parte actora que podra conformarse con
una indemnizacion; a su decir. Pero ¢que pasa cuando quien solicita la
medida cautelar es la administracion publica?, como el caso del proceso de
lesividad en contra de DRILLMASTERS que analizamos, Pabros NnOS

responde de la siguiente manera: “En cambio, cuando la tutela cautelar es
promovido por el Estado para la proteccion de los intereses publicos, la
misma resulta procedente si las circunstancias del caso revelan una
situacion de urgencia ilegal de afectacion a la continuidad de una obra
publica, cuya concepcion compromete el interés general, y la pretension
9175

aparece dotada de "suficiente fundabilidad

Nuevamente se tiene que decir que aqui los casos a los que se refiere
el autor son a las posibles causas de afectacion de la consecucion del fin
publico por medio continuidad de la obra y no la suspension, como fue el
caso que analizamos; como por ejemplo el caso de rescate contemplado en
el articulo 98 de la LACAP’®. Expresa este articulo: “Por el rescate, la
institucion fundamentada en razones de interés publico pone fin al
contrato antes del vencimiento del plazo pactado y asume la
administracion directa en la ejecucion del servicio correspondiente; esta
forma de extincion opera tnicamente en los contratos de concesion de obra
publica o de servicio publico.”

El caso mas recurrente es el de los atrasos en las construcciones de
carreteras; pero lo que nos dice la doctrina es que la medida cautelar ha
adoptar no debe afectar la continuidad de la ejecucion de la obra publica,

no que proceda paralizarla. Ahora bien al margen de esta ultima

174 El mismo Padrés se adscribe en una posicion defensora del interés plblico como causa del mantenimiento de la
ejecutividad del acto administrativo. Cfr. La tutela cautelar en la jurisdiccion contenciosa administrativa. Ob. Cit. Pag. 219.

175 |bidem. Pag. 298.

176 Sin perjuicio desde luego de las causas del articulo 93 de la LACAP.
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consideracion, que puede ser recibida o no, esta el hecho de la falta de
congruencia de la tutela cautelar empleada y la propia jurisprudencia de la
SCA en casos similares, pero no procesos de lesividad, donde se ha negado
a revocar o suspender el contrato de adjudicacion en las licitaciones que
regula la LACAP y que son impugnadas precisamente por las irregularidades
en el procedimiento licitatorio.

Son muchos los autoprecedentes jurisprudenciales que permiten
desmentir dos hechos que en el paradigmatico caso de lesividad de
DRILLMASTERS, S. A. de C.V. se manifiestan con una intensidad notable.
Primero, no es cierto que la actividad de control de la tutela cautelar no
posea limites cuando se presenta como comprometido el “interés publico”,
estos vienen determinados por la naturaleza juridica de los medios
cautelares ocupados en los casos en concretos, para el caso que nos ocupa
es Obice procesal para la adopcion de la suspension de los efectos de la
ejecucion de contrato, precisamente el presupuesto procesal de no
afectacion al interés general o publico, y ha quedado demostrado que el
interés publico no estaba de parte de la ANDA, lo que paso en verdad es que
la ANDA obtuvo fue una tutela anticipada en la que si es valido el empleo de
otros presupuestos procesales cuyo fin es la indeminibilidad del bien juridico
protegido o por lo menos su no continuada lesion; otro limite de la tutela
cautelar son sus autoprecedentes!’’que dan cuenta reiterada, en la misma
materia de contrataciones, que no fue posible sostener la tutela cautelar
decretada (que no se firmara el contrato respectivo) cuando si era menester
mantenerla. Por ejemplo. En el proceso bajo referencia 80-E-2002 se dicto

sentencia en la cual se expuso el iter procesal en el cual se dijo:

La autoridad demandada solicité la revocatoria de la medida cautelar decretada por
haberse consumado los efectos del acto de adjudicacion al suscribirse contrato entre

177 La SC ha reconocido la vigencia de este principio hermenéutico. Sentencia de fecha doce de marzo de dos mil fres. Ref.
245-2002.
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el ISSS y ANALITICA SALVADORENA, S.A. de C.V., del cual anexaron copia, ante
lo cual mediante auto de las ocho horas y treinta y tres minutos del dialygintisiete de
febrero del corriente afio, se revoco la suspension provisional (folio 59) " .

Estos casos son recurrentes en la jurisprudencia de la SCA; basta de
muestra los casos en que como el anterior se procedié a revocar la medida
cautelar en base a la consumacion de la firma del contrato respectivo, donde
la racionalidad para revocarla esta fundada en la continuidad de la ejecucion
del contrato*”®.

De todos estos precedentes el Uunico utilizd la regla de Ila
proporcionalidad (que no se debe olvidar esta imbibita en la ponderacion) es
el plasmado en la sentencia de fecha catorce de julio de dos mil tres, Ref.
202-C-2001, en la cual la parte demandante, comercial Suiza S.A de C.V,
demando la suspension de la firma del contrato de la Licitacion Publica
referente a la adquisicion de "Reactivos y Materiales para Laboratorio Clinico
y Anatomia Patologica" entre la parte demandada, el Hospital Nacional
Zacamil y la también sociedad andénima Diagnostika Capris, S.A de C.V.
beneficiada de la adjudicacion de la licitacion de suministros de los reactivos
correspondientes; en el litigio la parte demanda invoco el interés social que
se perjudicaria por no celebrarse el contrato respectivo, pues se corria el
peligro de no contarse en bodegas con los necesarios reactivos para el
funcionamiento de los distintos analisis que se realizan en el hosocomio.

La SCA ante la peticion de revocacion de la medida cautelar otorgada

corrio traslado a la parte actora la cual expuso que el interés social no se

178 Sentencia de fecha veinticinco de mayo del afio dos mil cuatro. Ref. 80-E-2002

179 Sentencias de la SCA de fechas veinticinco de abril de dos mil cinco. Ref. 23-J-2003; veintiocho de enero de dos mil cinco.
Ref. 203-R-2002, tercero beneficiado SIEMENS, SOCIEDAD ANONIMA; veinte de noviembre del afio dos mil dos. Ref. 203-
R-2002 tercero beneficiado SIEMENS, S.A; catorce de julio de dos mil tres. Ref. 202-C-2001, tercero beneficiado Sociedad
Diagnostika Capris, S.A de C.V; veintiocho de mayo del afio dos mil dos. Ref.186-M-2000 tercero beneficiado la Sociedad
Diagnostka Capris, S.A de C.V; diecinueve de noviembre de dos mil cuatro. Ref. 126-G-02 tercero beneficiado Sociedad
Diagnostka Capris, S.A. de C.V.; tercer beneficiado veinticinco de mayo del afio dos mil cuatro. Ref 82-E-2002, tercero
beneficiado SIEMENS, S.A.; diecinueve de mayo de dos mil cuatro. Ref 65-0-2004, tercero beneficiado "OEK de
Centroamérica, Sociedad Andnima de Capital Variable
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veria comprometido pues existian otras formas de adquirir los preciados
reactivos sin que ello implicara la firma del contrato de suministros de la
licitacién que previamente se habia realizado, la SCA ante esto estableci6
una ‘ratio discendi” capital para los juicios de ponderacién relativos a la
actividad contractual de la administracion publica; en el Auto de las ocho
horas y cuarenta minutos del dia veintidos de enero del afio dos mil dos dijo

lo siguiente:

"...8in embargo, en el caso en analisis ha de tenerse en cuenta que la Ley de
Adquisiciones y Contrataciones de la Administracién Publica prevé otras formas de
contratacién, que podrian aplicarse mientras dura la suspensién decretada en este
proceso. La existencia de vias alternas para adquirir los insumos y reactivos
requeridos, representa un argumento determinante a tener en cuenta en el proceso
para valorar si ha de mantenerse la medida cautelar decretada. Asi, al hacer tal
valoracidn resulta que de revocarse la suspension, nos encontrariamos de un lado
ante la posibilidad de que se dicte una sentencia sin reales alcances; por otro lado,
de mantenerse la suspension no se afecta irremediablemente un interés social, ya
que la Administraciéon puede recurrir a otras vias para adquirir los insumos que
necesita. Por tanto, con fundamento en lo expuesto esta Sala Resuelve: Declarase

sin lugar la revocatorialssoolicitada por la Directora del Hospital Nacional Zacamil "Dr.
Juan José Fernandez" ™.

Sin lugar a dudas que este espectacular Auto despeja las dudas sobre
los criterios que deben de adoptarse para la tutela cautelar y la anticipada
pues hubo una ponderacion del dafio del bien juridico tutelado en base a una

proporcionalidad de la medida acordada y no se tomé de forma automética la
prevalencia de la parte demandada que se escudaba en el interés social. Es

que simplemente el interés social no se veria afectado en esta actividad de
servicio publico esencial por que el mismo sistema juridico otorga la
posibilidad de dotarse del necesario suministro de reactivos el cual, desde
luego, no puede ser la misma cantidad que el disputado en la adjudicacion
suspendida por el proceso administrativo, pues de lo contrario aqui habria un
claro uso irracional de los recursos del Estado en el sentido que dotarse de la

misma cantidad licitada posiblemente coincida con la existencia en bodegas

180 Auto de la SCA de fecha veintidés de enero del afio dos mil dos. Ref. 202-C-2001
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para cuando se realice la adquisicién de los reactivos en su oportunidad, lo
cual esta vedado (articulo 55 del Reglamento de la Ley Organica

Administracion Financiera del Estado®®*

); por ello este fallo es ejemplar en
hacer coincidir precisamente lo que es el contenido verdadero del interés
publico, la justicia (acceso a la justicia y tutela judicial efectiva) cuando se
refiere a la parte actora, al decir de Manuer Batise y J. Gonzalez Perez Y la SC;
en la exposicion de motivos de la LICA de Espafia de 1956 y la sentencia
veintiséis de junio de dos mil tres. Ref. Amp. 242-2001, considerando V;
respectivamente.

Una ultima consideracion con respecto al caso de DRILLMASTERS, S.
A. de C.V; la SCA se aparta de la doctrina de Baro Leon la cual hizo suya en

el Auto de fecha diecinueve de agosto de dos mil cinco. Ref. 90-T-2004,
recordemos lo que expresa este autor sobre el juicio ponderativo: “Puede

incluso darse el caso de que aunque concurriendo ambos criterios, siendo
manifiesta la ilegalidad cometida por la Administracion y patente el
peligro de que se alcance una situacion de hecho irreversible, razones de

interés publico excepcionales pueden justificar el mantenimiento de la
|182

ejecutividad de la decision ¢Porqué entonces siendo ilegal™“el

procedimiento licitatorio por medio del cual se beneficio DRILLMASTERS, S.
A. de C.V, no se mantuvo esa posicion que ya antes la misma SCA ha
admitido como posible a través de la autoridad de Bato Leon '#32, esta
pregunta se responde de una forma simple: por que no ha sido tutela cautelar
la otorgada en esos procesos. Antes de concluir con esta sumaria resefa

jurisprudencial no se puede dejar de aludir a uno de los mas revolucionarios

181 Articulo 55.- De la Adquisicion de Bienes y Servicios. Las Instituciones del Sector Publico no Financiero, para efectos de la
adquisicion de bienes, servicios y equipo, deberan sujetarse a las respectivas disposiciones que para tal efecto establezcan
las normas legales vigentes. cumpliendo ademas con los principios de racionalidad, austeridad y transparencia en el uso de
los recursos financieros.

182 Se aclara que lo afirmado aqui no pretende ser una apologia al delito.

183 Esto no pretende ser ninguna apologia del delito, sino una ubicacion contextual
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Autos de la SCA en la cual también se alude al interés publico como
presupuesto de la tutela cautelar.

Efectivamente, el Auto de fecha nueve de febrero de dos mil siete
ratifica precisamente al interés publico como presupuesto para la adopcion
de la tutela cautelar en el contencioso administrativo salvadorefio, pero en él
se contiene algo novedoso en relacion al Auto de fecha ocho de enero de
dos mil siete. Ref. 223-2006, es decir, un poco mas de un mes. Si bien en el
de fecha nueve de febrero de dos mil siete se dice que los elementos
probatorios de la perturbacion al interés publico o social le incumbe a la
administracion; el fallo deja claro que cuando ese interés es representado por
instituciones privadas, estas deben acreditar esa afectacion al interés publico
para volver procedente la suspension del acto impugnado. Al tenor del
articulo 18 de la LICA.

Pero ademas, y esto es lo mas importante, deja al descubierto que la
SCA reinterpretd (lamentablemente sin decirlo) el articulo 16 de la LJCA pues
aunque expresamente dice el Auto que se da el presupuesto de los efectos
positivos por la actividad impugnable ello no es asi en realidad, por lo menos

en la original formulacion. El Auto citado expresa:

Es evidente que el acto administrativo impugnado produce efectos positivos,
tal y como lo ha manifestado este Tribunal en los parrafos precedentes, pues ha
creado una situacién que hasta la fecha de otorgamiento del permiso referido, era
inexistente. Sin embargo, tal como se menciond anteriormente, la suspensién no
procede automaticamente por el simple hecho de que el acto administrativo produce
efectos poiﬁivos; es necesario que la peticion cumpla con los otros dos requisitos ya
sefialados ™.

Contra esta afirmacion se erige la naturaleza de los derechos difusos
en el tema de la legitimacion activa. En efecto, tomando como ejemplo el
articulo 43 de la Constitucion Argentina reformada en 1994, se logra

establecer que son tres los sujetos legitimados para intervenir en la defensa

184 Auto de fecha nueve de febrero de dos mil siete. Ref. 301-2006.
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de este derecho de tercera generacion, a saber: el directamente afectado, las
asociaciones que representan a estos y el defensor del pueblo. Entonces
solo en el caso que el actor sea el directamente afectado es posible hablar
de una modificacién positiva en su esfera, pues en los restantes casos, lo
que existe es una ficcion legal para procurar el derecho de acceso a la
justicia; y en el caso que se comenta el proceso contencioso administrativo
fue instado por una asociacion. Es que la titularidad de estos pertenece a la
colectividad, (supra individualidad) y en contraposicion a los derechos
subjetivos en los que sus titulares son determinados y los derechos
colectivos, cuyos titulares son determinables, no permite atribuir una
afectacion positiva del demandante (una asociacion ambientalista) al tenor
del articulo 16 de la LICA, pues una cosa es que se cree una ficcidén procesal
pera posibilitar la tutela de los intereses difusos y otra es que se impute un
efecto positivo en las esferas juridicas de las instituciones privadas que
coadyuvan con la administracion publica en la promocién y defensa del
medio ambiente, pero no una modificacion del patrimonio de la asociacion

para el caso.
Por tanto, en realidad la tutela de los nuevos derechos no

patrimoniales, ambiental para el caso, es la causa que motivd a la SCA ha
ampliar la legitimidad para accionar en el contencioso administrativo
salvadoreno, el cual por conexidad amplio por definicion la tutela cautelar
a la sola concurrencia de la fuerte probabilidad de la razén del actor,
aunque bajo el ropaje de efectos positivos; en realidad éste fallo
representa un ejemplo de la tutela preventiva a través de la tutela

anticipada'®. Pero la técnica anticipatoria no solamente se puede utilizar en

185 Es interesante notar que el interés publico o social puede estar determinado de antemano por el derecho, es lo que
aprecio el Tribunal Supremo Espafiol por medio del auto de 16-10-1990, , Sala 32, Seccién 5 ("Y al res pecto debe recordarse
que este Tribunal ha tenido ya ocasién de pronunciarse en casos analogos, y lo ha hecho interpretando el articulo 122 de la
Ley Jurisdiccional (RCL 1956\1890 y NDL 18435), desde la perspectiva del articulo 45 de la Consfitucion (RCL 1978\2836 y
ApNDL 1975-85, 2875), el cual impone a los poderes publicos el deber de velar por el efectivo ejercicio por todos del derecho
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este tipo de derechos; pues la efectividad de la jurisdiccion reclama su
utilizacion adn en los derechos con contenido tipicamente patrimonial; la

legislacion salvadorefia ya reconoce esta posibilidad.

3.4.3.2 El verdadero contenido del juicio ponderativo en el Derecho
Publico

La doctrina manifiesta que la tutela cautelar es un juicio ponderativo
por definicion,'®®lo que no especifica, y pocos aclaran, es el nicleo de este
concepto y los parametros que debe emplearse en esa ponderacion. La
doctrina, legislacion vy jurisprudencia dominante establecen esa ponderacion
entre el interés publico y el derecho subjetivo del demandante; asignado un
contenido al interés publico, el cual identifican como la eficacia del obrar
administrativo, se dice en ese sentido que la suspension de la actividad
administrativa conlleva un grave perjuicio a la colectividad “per se”. Ya vimos
que en la concepcion de la SCA interés publico se identifica con el
mantenimiento de la ejecutividad del acto administrativo, el cual es la “ratio
discendi” para no otorgar o revocar la suspension del acto impugnado. (Vid
numero 3.4.3.1) Entonces vale la pena transcribir a continuacion la posicién
del doctor Garcia de Enterria: “el Unico conflicto en que puede incurrir el

ejercicio de derecho fundamental es su confrontacion con otro derecho

a un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona. En consecuencia, y puesto que este Tribunal es uno de es os
poderes publicos de que habla la Consfitucion tiene el deber -como lo fiene también el Ayuntamiento- de preservar el gjercicio
de aquel derecho, el cual queda menoscabado en los casos en que por no incumplirse las normas sobre reduccion del
numero de decibelios se produce un efecto de contaminacién acUstica. Porque entre las distintas causas de contaminacion
del ambiente ocupa un lugar importante en la llamada sociedad industrial el ruido, el cual perjudica la salud impidiendo,
ademas, el descanso de los vecinos. No es exagerado, por tanto, decir, como lo hacia ya el auto de 11 de mayo de 1989 (RJ
1989\3867), que las normas con las que se trata de luchar contra el ruido constituyen un subsistema del sistema juridico
medioambiental. El interés pulblico de esta lucha debe prevalecer, por lo que la suspension solicitada debe declararse
improcedente”.

186 CHINCHILLA Marin, Carmen, La tutela cautelar en la nueva justicia administrativa, Ob. Cit. Pag. 177-178. citada por
Ramiro Simén Padrés, La tutela cautelar en la jurisdiccidn contenciosa administrativa. Ob. Cit. Pag. 214 nota 855.
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fundamental”,’®lo cual dice, es frecuente que se presente; pues la
administracion publica ciertamente puede proteger los derechos
fundamentales de los ciudadanos. Como por ejemplo el derecho fundamental
de la proteccion de los consumidores a no sufrir practicas de comercio
abusivas; o la libre competencia'®. Por tanto ese criterio de ponderacion es
facilmente utilizable también en la tutela anticipada, pues también esta
técnica propende a la efectividad de la tutela jurisdiccional. Ponderacion que
se debera hacer en el “verdadero” significado, es decir, entre el derecho de
los justiciables a una tutela preventiva que mire a la indemnibilidad del bien

juridico versus el derecho fundamental que representa la administracion
publica. De criterio totalmente opuesto es la doctora Carmen Marin

Chinchilla para quien la cldusula del interés publico es presupuesto
ineludible de la tutela cautelar.

Ambos doctrinantes, (Garcia de Enterria y Marin Chinchilla) tienen
posiciones tedricas diversas en cuanto a los presupuestos procesales de la
tutela cautelar, uno defiende la ponderacion si, pero entre derecho
fundamentales; la otra acude al interés general o interés publico para
justificar otorgar o no tal tutela. Mejor explicado: para el doctor de Enterria la
justificacion de la denegacion de la tutela cautelar tiene que estar en la base
un derecho fundamental que en concreto representa la administracion

publica, pero no basta esto; sino que ademas la administracion publica esta

187 GARCIA de Enterria, Eduardo, Observaciones sobre la tutela cautelar en la nueva ley de la jurisdiccion contencioso-
administrativa de 1998. ¢ Tienen efectiva potestad de acordar tutela cautelar las salas de los Tribunales Superiores de Justicia
y de la Audiencia Nacional. En La batalla por las medidas cautelares, Ob. Cit. Pag. 351-352.

188 Articulo 10 inciso segundo de la Constitucion de la Republica en relacion con el articulo 4 letra “j” de le Ley de Proteccion
al Consumidor de 2004. Es pertinente con mayor razon la cita que GARCIA de ENTERRIA hace del estudio de Rodriguez de
Santiago: “En pruebas este trabajo, puedo leer la excelente monografia de J. M. Rodriguez de Santiago, La ponderacion de
bienes que intereses en el Derecho Administrativo, Madrid, 2000. EI concepto de "ponderacion’, actualmente un tema de
moda en el Derecho Publico Aleman (Abwéagung), se predica mas bien de decisiones publicas (el legislador, la administracion
planificadora, la administracién discrecional), sin perjuicio de su posible control por juez, pero este confrol lo es de legalidad,
precisamente (pag. 1049, Cf. Pag. 163). El autor no toca la explicita alusién a la ponderacion del articulo 130 LJ. Pero en
todo caso si afirma, conforme a la doctrina del tibunal constitucional, que "el contenido de los derechos fundamentales, en
principio, sdlo puede limitarse el director de una ponderacion con ofros bienes, derechos o principios que cuenten con un
reconocimiento consfitucional"(Pag. 60)
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con la carga de demostrar en que medida la tutela cautelar otorgada
repercute en la afectacioén de ese derecho fundamental; como por ejemplo la
proteccién de los consumidores a no sufrir practicas de comercio abusivas a
través de una actividad comercial determinada. O también si la
administracion publica, representa unos derecho de naturaleza difusa y
sanciona una conducta que atenta contra esos derechos, se encuentra con el
onus de la prueba de demostrar en que forma ese derecho fundamental ha
sido lesionado por la actividad del particular para poder articular con éxito o
revocar, la tutela cautelar o la tutela anticipa; pero no sobre la base de un
etéreo e injustificado interés publico®. El ejemplo no ha sido por azar; en el
item 4.5.2.3 partiremos de estas dos posiciones para levantar el velo de la

naturaleza juridica de otro leading case de la SCA.

3.4.4 La doctrina del fomus boni iuris, ausente como presupuesto

procesal de la tutela cautelar en el proceso administrativo salvadorefio

Contrario a lo que pueda pensarse, ya sea por darla por prepuesta o
dada, es facil advertir que en la jurisprudencia relacionada no guarda lugar
alguno el “fomus boni iuris” para otorgar la tutela cautelar en el contencioso
administrativo salvadorefio. Para el caso, uno de los mas recientes Autos de
la SCA hace una afirmacion de la cual no cabe duda que la apariencia del
buen derecho no tiene una venerable bienvenida en nuestro maximo Tribunal

Administrativo.

Este Tribunal considera que la resolucidn sobre la suspension requiere previamente
el examen y valoracion de los presupuestos que determina la ley, de modo que no

189 | a doctrina se encuentra divida en tomo a estos matices, Garcia de Enterria abandera la posicion que creemos también es
la correcta desde el punto de vista del derecho a la tutela judicial efectiva; el autor discrepa expresamente de Marin Chinchilla
en GARCIA de Enterria, Eduardo, La consolidacion del nuevo criterio jurisprudencial de la ‘apariencia de buen derecho” para
el otorgamiento de medidas cautelares. Silencio administrativo y apariencia de abuso de ejecutividad. En la batalla por las
medidas cautelares, ob. Cit. Pag.243 nota 3. adopta la posicién de la doctora Marin Chinchilla Ramiro Simén Padrés. Cfr. La
tutela cautelar en la jurisdiccién contenciosa administrativa. Ob. Cit. Pag. 219.
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constituye en el proceso contencioso administrativo salvadorefio una medida
cautelar automatica. Cabe afiadir que tales presupuestos deben concurrir no sélo al
momento en que debe ser resuelta la suspensién, sino también durante el tiempo
gue ésta deba mantenerse \vigente.

En la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa son tres los
presupuestos que deben valorarse en cada caso concreto para resolver si
procede 0 no la suspensién: a) que sea un acto capaz de producir efectos positivos;
b) que exista un dafio irreparable o de dificil reparacién por la sentencia; y, c) que la

suspensién no produzca un perjuicio a un evidlente interés social (o de los terceros) o
pudiera ocasionar un peligro al orden publico. " (Negritas fuera del texto)

En realidad esto tiene que ver con el modelo de justicia del cual es
tributaria la LICA de 1978. Sabido es que el modelo espafiol a traves de la
abrogada ley de 1956 establecia aparentemente en el articulo 122.2 como
anico criterio para la suspension del acto en el contencioso espafiol la
irreparabilidad del perjuicio causado, pero ante esta interpretacion el doctor
Garcia de Enterria manifiesta que seria un dislate entender esto asi, pues se
debe atender a las posibilidades de éxito del proceso®.

Pero en razon de lo que se expres6 en el punto 2.5 de la presente
investigacion no es posible que no se utilice por los tribunales administrativos
el criterio del fomus boni iuris para dictar la tutela cautelar y mucho menos los
justiciables y sus procuradores no invocarlo en el momento de la peticion de
la tutela preventiva del merito. Es mas, la falta de referencia en la motivacion
de una resolucion judicial de la acreditacién o no, del fomus boni iuris cae en
el defecto de una motivacion diminuta o al caso inexistente que violenta la
seguridad juridica del demandante o demandado que no tiene como controlar
la racionalidad de la decision del otorgamiento de la tutela cautelar, vale
decir, que este aspecto es uno de los mas controvertidos en la doctrina

comparada sobre la tutela anticipada, la cual finca la legitimidad de la misma

190 Auto de fecha ocho de enero de dos mil siete. Ref. 223-2006. En igual sentido los autos de fecha veintisiete de julio de dos
mil cinco. Ref. 112-2005; ocho de julio de dos mil cinco. Ref. 361-2004.

191 GARCIA de Enterria, Eduardo, La nueva doctrina del Tribunal Supremo sobre medidas cautelares: la recepcion del
principio del fomus boni juris (Auto de 20 de diciembre de 1990) su trascendencia general. En La batalla por las medidas
cautelares... Ob. Cit. P4g.204.
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precisamente en la exteorizacion de los motivos que llevaron al juez al

convencimiento de la existencia de los presupuestos de esta técnica®®.
3.4.5 El periculum in damni, presupuesto no nombrado, pero imbibito

Con este apartado se quiere llamar la atencién de la existencia en la
jurisprudencia de la SCA de un presupuesto cuyo “‘nomen iuris” no es
endosado. Especialmente al “periculum in damni”, que parte de la doctrina
procesal insiste en diferenciarlo del “periculum in mora”. La distincion basica
es que el periculum in mora mira a la relacion juridica procesal para evitar la
frustracion del objeto procesal y el “periculum in damni”mira a la situacion del
demandante.

Con esta distincion, se busca hallar un plus valor para la expedicién de
una tutela anticipada, pues siendo que esta incide de una forma notable en la
esfera de libertad del destinatario, es l6gico suponer que se ocupe algo mas
que el periculum in mora'®. La SCA distingue nitidamente este presupuesto
procesal y lo diferencia incluso del peligro de la demora por la sentencia,

anico presupuesto este ultimo que de forma expresa regula su ley procesal.

192 Asi Marinoni: “Sin embargo, seria absurdo imaginar que no hay como controlar la racionalidad de sus decisiones, esto es,
de sus opciones. Como ninglin poder puede estar sin ser controlado, y el control del poder de ejecucion del juez es
imprescindible para la propia legitmidad del poder judicial y para la nocién de la participacién adecuada de las partes en el
proceso, es evidente que tal control -- mediante la quiebra del principio de ticipidad y de la regla de congruencia - ahora debe
ser hecho de ofra forma, mucho mas compleja y sofisticada.

Como la concentracion de los poderes de ejecucion del juez exige una clausula abierta en el caso concreto, fratese de exigir
una relacion entre el uso del poder y las particularidades de la situacion confictiva. Ese control solamente puede ser hecho
mediante la regla hermenéutica presuponga que hay una clausula general legal que debe ser concretizada por el juez en
base a las circunstancias del caso concreto. Por eso, tal regla hermenéutica, de la misma forma que la clausula general
ejecutiva, jamés podra ser definida en abstracto y previamente, porque siempre dependera de la hipétesis a ser juzgada.

Ora, si la regla hermenéutica sirve para controlar la concretizacion de una clausula general, es poco mas que evidente que
ella también solamente a quienes significado cuando toma en consideracion las peculiaridades del caso, o sea, la
concrefizacion de la clausula general ejecuiva’. MARINONI, Luiz, Guilherme, E/ control del poder ejecutivo del juez, en
www .professormarinoni.como.br. Pag.14. Traduccion libre.

193 El doctor Peyrano realza la existencia de este presupuesto procesal que se le endosa a la medida innovativa con corazos
de anficipo, de la siguiente manera: “es que no repara que mientras el periculum in mora observa la relacidn procesal, su
connatural insuficiencia para formar prontamente cosa juzgada y asi pasar al tramite de la ejecucion y la consiguiente
necesidad de conjurar la posible insolvencia del demandado, el periculum in damni implica algo distinto, porque involucra una
mirada para comprobar si existe alguna situacion colateral en la relacion litigiosa que viene a aquejar al actor a punto tal que
se encuentre justificado otorgar incontineti al o parte de la pretension de merito por que en caso contrario el proceso no seria
“efectivo”. PEYRANO, Jorge, W, La palpitante actualidad de la medida cautelar innovativa, en medida Innovativa, Rubinzal-
Culzoni, (dir. Peyrano, coord. Bacarat) Santa Fe, 2003, pag. 33


http://www.professormarinoni.como.br/
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Asi el Auto de fecha nueve de febrero de dos mil siete estableci6 la doctrina

del periculum in damni de la siguiente forma:

2°) Que exista un dafio irreparable o de dificil reparacion por la sentencia. Se
entiende que puede existir un dafo irreparable cuando no pudiere restituirse el
bien juridico lesionado integramente si se consuman los efectos del acto; y que
el dafio provocado por la consumacion del mismo sea de dificil reparaciéon cuando la
situacién alterada es dificil de ser restablecida por la sentencia. Como se ha
expuesto, el dafio —como parametro de procedencia de la medida cautelar- esta
intimamente vinculado con los efectos del acto sobre la esfera juridica del
destinatario, en relacién con la duracién del proceso. 194(negritas fuera del texto)

En esta parte del Auto es posible evidenciar en la primera parte el
“periculum in damni” propio de la tutela anticipada y la medida innovativa; y
en la segunda parte el tradicional periculum in mora, propio de la tutela
cautelar. Se ha de insistir que aun y cuando no aparezca la denominacion
completa a este presupuesto procesal, no por ello se puede dejar de advertir
su existencia, pues las es de la naturaleza del concepto del “periculum in

damni”, lo ahi definido.

3.5 Efecto del reconocimiento del verdadero alcance de los
presupuestos procesales de la tutela cautelar y la tutela anticipada

Todo lo descrito en este capitulo ha tenido la intencion de llamar la
atencion sobre la regulacion inaplicable de los presupuestos procesales para
la adopcion de una verdadera tutela cautelar y aun mas, de una tutela
anticipada en la jurisdiccion contenciosa administrativa. Desde el hecho de la
insuficiencia técnica del presupuesto del efecto positivo de la actuaciéon
impugnada, pasando por el peligro en la demora por la sentencia, hasta
llegar a la no perturbacién del interés social o el orden publico. Sin embargo

la necesidad de otorgar un verdadero derecho de acceso a la jurisdiccion, ha

194 Auto de la SCA de fecha nueve de febrero de dos mil siete. Ref. 301-2006.
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llevado a la SCA a reinterpretar esos presupuestos, aungue lamentablemente
no utilizando el nombre cientifico correcto.

Al no hacer esto ultimo se cae en una contradiccion “in terminis”,
pues en el despliegue de la suspensién de acto, se ha hecho sobre la base
de actividades administrativas que al margen de la ilegalidad, necesitan una
correcta justificacion o motivacion de las decisiones judiciales por medio de
los cuales se decreto la nominada medida cautelar de la suspensién de acto,
esto con el fin de controlar el poder ejecutivo del juez, pues este fenbmeno
es uno de los que se presenta en los casos de la tutela anticipada al
concentrar el poder ejecutivo del juez con el de conocimiento. Pero resultaria
odioso creer que no puede encontrarse en las misma “ratio discendi”
realizada por la SCA igual sustento para la tutela anticipada, esto no
solamente asistiendo del aforismo que“ donde cabe la misma razdén debe

existir la misma disposicion de derecho” sino sobre todo que como bien lo
dice Tessauro “estas —las medidas cautelares—se instauran como instrumento

[;;195 y que

ademas el poder de los jueces de dictar una medida cautelar no es una

fundamental e inexcusable de cualquier sistema jurisdicciona

competencia distinta a la juzgar. Ante el anterior planteamiento doctrinal
resulta presupuesto buscar en la jurisprudencia de los distintos tribunales de
nuestro pais, con énfasis en la jurisprudencia constitucional y Ila
administrativa precedentes que junto a la doctrina expuesta este capitulo
coadyuven a comprobar la hipotesis segun la cual ya la SCA ocupa la técnica
de la tutela cautelar en su actual reformulacién (cuantas medidas cautelares
fueran necesarias) y la tutela anticipada y asi vislumbrar el momento de una
eventual recepcion de dicha doctrina de una forma plena y expresa, tanto por

la jurisprudencia con el verdadero nombre cientifico, como por el legislador.

195 TESSARURO, Guiseppe, Conclusiones generales en la sentencia Factortame I, §19.
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Tal y como debe ser desde el modelo de Estado que pregona nuestra

Constitucion*®®.

196 Vid. Capitulo 1.
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CAPITULO 4

4.1 LA VIABILIDAD DE LA TUTELA URGENTE ANTICIPADA EN EL
PROCESO ADMINISTRATIVO

“H extraordinario alargamiento de la duracién de los procesos acentué mas la indefension de los
ciudadanos, pues era ilusorio esperar que los administradores no abusasen con normalidad de la
extraordinaria posicion de ventaja que esa estructurarigida de la justicia administrativa les proporcionaba
para imponer criterios no objetivos o paraforzar a los ciudadanos a aceptar arreglos inequitatives, sino
ilegales (...) o mas simplemente aun para no resolver los expedientes cuando la resolucion legal que se
impone va contra lavoluntad arbitraria del administrador, que no se atreve siquiera a expresarla en un
acto formal.”

Eduardo Garcia de Enterria

Se ha dicho que el modelo actual de justicia administrativa en el
sistema salvadorefio se encuentra agotado por las razones apuntadas en el
apartado 1.6.1, pero esta situacibn no es exclusiva de nuestro sistema
juridico;**’la doctrina procesal sefiala con reiteracion el porqué hoy la justicia
en los paises iberoamericanos (e incluso en Europa occidental) se encuentra
desprestigiada se debe en gran parte a la gran dosis de ritualismo, y sobre
todo por la falta de adecuacién entre las formas procesales y el contenido de
los derechos que el Estado tutela. Estas situaciones hacen que el proceso
civil, (“latu sensu”) en su estructura actual se encuentre colapsado como
mecanismo para dirimir los litigios ante el érgano jurisdiccional. Llama la
atencion una publicacion reciente por un rotativo nacional sobre el estado
actual de la jurisdiccion civil (“estricto sensu”; en la referida nota se hace
mencion que de los cinco juzgados con competencia en materia mercantil en
la capital de la Republica y los veintiséis juzgados y cinco Camaras, con
competencia en lo civil y mercantil, a nivel nacional, tienen una carga laboral
de 4,516 casos en promedio. Se alude que tomando en cuenta el promedio
de entradas de demandas y las resoluciones diarias se necesitaran 88 afos

para poner al dia cada uno de los casos. Con razon el titulo de la nota es:

197 En Alemania la duracién de los procesos administrativos s de cuatro afios. Cfr. Ramiro Simén Padrés, La tutela cautelar en
la jurisdiccion contenciosa administrativa, Ob. Cit. Pag. 18 nota 10; asi mismo el doctor Garcia de Enterria para el caso de
Espafia, establece que no es raro que los procesos duren hasta siete a ocho afios. Cfr. GARCIA de Enterria, Eduardo, La
batalla por las medidas cautelares. Ob. Cit. Pég. 14.
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“juzgados mercantiles y civiles han colapsado”®lo cual sin duda se puede
predicar de la justicia administrativa salvadorefia, que finca toda la solucién
del litigio hasta la sentencia definitiva en el proceso de conocimiento pleno o
juicio ordinario. Se propone, en la nota periodistica, para aliviar esta mora
judicial, que violenta la Constitucién de la Republica, la pronta aprobacion del
nuevo Cédigo Procesal Civil y Mercantil en el cual los procedimientos y actos
procesales principales se realicen en base al principio de oralidad, siguiendo
con esto el modelo implementado en la justicia penal con el Cédigo Procesal
Penal del 20 de abril de 1998. Sin lugar a dudas la decision de politica
legislativa de implementar un nuevo codigo para resolver los litigios civiles y
mercantiles sobre la base de la oralidad sera una valiosa arma procesal, por
medio de la cual se hara que la justicia descienda hacia los particulares que
ven en el actual estado de cosas un sistema de injusticia, con lo cual se
confirma la percepcion que se tienen de la justicia salvadorefia **°.

Ello sin embargo, siendo honestos, no dara fiel cumplimiento a la
Constitucion de la Republica y solo sera un paliativo para la actual mora
judicial que con el tiempo mostrara su flanco débil, a saber. el no
reconocimiento de procedimientos sumarios que propendan a otorgar una

tutela preventiva, segun la indole del derecho sustancial debatido (que en

algunos seran de caracter no patrimonial o con funcién no patrimonial o

200

conexos con estos)“ o la efectividad de la tutela jurisdiccional, en los casos

198 |a Prensa Grafica. 2/10/2007. Péag. 18.

199 E| estado de lajusticia civil en el sistema salvadorefio regido en la actualidad por el Cadigo de Procedimientos Civiles de
1888, es simplemente inconsfitucional, en la medida que adscribe al proceso de conocimiento ordinario o juicio ordinario toda
la tutela de los derechos, y no garantiza la implementacion de otras formas procesales sumarias que garanticen la efectividad
de derecho de acceso a la jurisdiccion y la tutela preventiva. Para muestra un botén: en 1992 Maria Lidia del Carmen
Maérquez de 78 afios edad tiene pendiente un litigio de nulidad de un instrumento publico a la razén de una herencia recibida.
Han pasado 15 afios y el caso no se resuelve en todas las instancias. Este ejemplo independientemente de la razén o no de
la justiciable pone en entre dicho el cumplimiento del articulo 182 atribucion 7 de la Constitucion de la repdblica. La Prensa
Grafica 2/10/2007. Pag. 18.

200 Como ejemplo de la importante funcién de una tutela preventiva el profesor marinoni cita el caso de la competencia desleal
de la siguiente manera: “El ejemplo de la tutela contra al competencia desleal es importante para la demostracion del impacto
en la evolucidn de la sociedad y del derecho material sobre la disociacion entre acto contrario a derecho y dafio. Frente ala
exposicion de propaganda que configura competencia desleal, es mucho méas importante al empresario obtener la refrada de
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que se requiera una urgente intervencion del “‘judex”, ya sea innovando una
situacion de hecho o derecho preexistente o no, o anticipando los efectos
ejecutorios de la sentencia de merito. Ello es desatendido por los redactores
del proyecto de Cédigo Procesal Civil y Mercantil, por cuanto el mismo no
estatuye, y por el contrario prohibe, estas técnicas procesales que son uso
corriente en otras latitudes. Asi, por ejemplo en el ambito de la prevencién, el
proyecto de Codigo Procesal Civil y Mercantil se limita a la técnica de la
tutela cautelar, y expresamente establece la prohibicién de estas para que el
demandante no (sic): “obtenga (...) lo mismo o mas de lo que obtendria

como consecuencia de la ejecucién de la sentencia que se dictare”?°?.

Resulta sorprendente como los responsables del proyecto si
reconozcan instituciones tales como el proceso monitorio®®?regulado a partir
del articulo 493 y 502 él cual en su estructura invierte la regla del principio
contradictorio (recordemos que la medida autosatisfactiva argentina se
tramita precisamente con la estructura del procedimiento monitorio)dando
residencia y preponderancia al principio de economia procesal; las medidas

cautelares genéricas (art. 334) e incluso la medida de no innovar propia del

circulacion de la propaganda que el ser indemnizado por el dafio ocasionado. Eso es, por que la preservacion de una marca,
de un invento, o el mismo presfigio una empresa, es fundamental para su supervivencia en el mercado. Poco le serviria al
empresario obtener una indemnizacién después que su empresa haya tenido que cerrar las puestas”. MARINONI, Luiz
Guilherme, El proceso civil clésico y la nocion del derecho a la tutela adecuada al derecho material y la realidad social. Péag.
20. www.professormarinoni.com.br. Traduccion libre.
201 E| texto del proyecto es el siguiente:
Reglas de aplicacion de las medidas cautelares

442.- Las medidas cautelares deberan ser efectivas y exclusivamente conducentes a su fin y resultar las menos
gravosas o perjudiciales para el demandado, sin que obtenga el demandante lo mismo o mas de lo que obtendria como
consecuencia de la ejecucion de la sentencia que se dictare

El juez debera confrolar que la aplicacién de las medias cautelares se ajusta a lo prevenido en inciso anterior,
constrifiendo en caso confrario la solicitud a dichas reglas.
202 E| doctor Peyrano adscribe precisamente a este tipo de insfituciones procesales la funcién de otorgar eficacia en el
proceso, el cual se pone de resalto que si bien todo lo cautelar es urgente no todo lo urgente es cautelar; haciendo una
descripcion del proceso monitorio nos dice: “el proceso monitorio o de inyuccion tiene origines historicos. Ademas, resulta s er
moneda corriente en muchos lugares y desde largo tiempo afras (Vgr. Italia, Alemania, Austria, efc.). Sin embargo, y pese a
sus bondades, se lo desconoce, y algunos lo rechazan. Se frata de un proceso en el cual la estructura confradictoria norma
(el juez escucha a ambas partes y después decide) se invierte, pues oido el actor, el dicta—sin solucién de continuidad—,
sentencia acogiendo su demanda y solo después oye al demandado, abriéndose entonces (y no antes) el contradictorio, para
luego mantener o revocar la resolucion primigenia’. PEYRANO, W. Jorge. Los nuevos ejes de la reforma... Ob. Cit
Péag.21/23.
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Derecho Procesal argentino (art. 441); pero prohibe la anticipacién de la
tutela, sea por la funcién preventiva o la efectiva de la tutela jurisdiccional del
Estado. Con el proyecto del codigo se habrd dado un importante avance, de
mas de sesenta y ocho afios, desde la aprobaciéon del Coddigo de
procedimientos Civiles de 1882, pero no se estara dando cobertura el modelo
de la Constitucion de 1983 ni a la moderna doctrina del Derecho Procesal.
Por ello la tan pretendida modernidad del proyecto de Codigo Procesal Civil y
Mercantil no es tal, por lo menos en la tutela preventiva 2%,

Con todo respeto, se debe decir que siempre tener en cuenta que
cuando se pretende legislar instituciones procesales que son eficaces en
otros sistemas normativos, no solamente se debe trasportar solo la
legislacion, sino que todo el laboreo jurisprudencial y sobre todo doctrinal
acaecido en la aplicacion a los casos concretos. Al respecto no puede dejar
de mencionarse que la doctrina argentina se encuentra dividida entorno a los

efectos que tiene en el orden procesal federal la medida de no innovar

203 Es interesante la coincidencia de este planteamiento con el que hace el doctor Garcia de Enterria que no se conocia
cuando se hizo este apartado, pero que se trascribe para demosfrar que este hecho es repudiado también por la mejor
doctrina. Asi el dice: “Parece claro que los procesalistas autores de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil siguen siendo
tributarios de los viejos textiles del Derecho Procesal clasico de origen germanico y que mantiene el tradicional desden que
sus predecesores sostuvieron sobre el Derecho Procesal francés. Sin embargo, en materia de référé (que incluye tantas
medidas cautelares accesorias de un proceso principal como autbnomas o independientes-juicios rapidos y sumarios, cuya
Unica funcion es desplazar de su situacion de ventaja al poseedor incumplidor, a quien se deja siempre abierta la posibilidad
de montar, a su iniciativa, un juicio declarativo, que en la practica, como ocurre entre nosotros en los casos de los juicios
ejecutivos o los interdictos, s6lo muy excepcionalmente llegar a abrirse -, asi como el montaje de un orden jurisdiccional
propio para la regulacién de référé, nada menos) la legislacion y era dificil el francés la practica procesal francesa es hoy
ejemplar en el panorama europeo y los demas sistemas procesales se estan también acercando rapidamente a él. El famoso
juicio monitorio, que tanto parece exaltar a nuesfros procesalistas (como pude comprobar en mis lejanos fiempos de
estudiante, hace mas de medio siglo ya), esta perfectamente superado, segin entiendo, en las técnicas de référé provision,
que no esta limitado por cuantia ninguna y cuya aplicacion al contencioso administrativo fue decidida en Francia misma en
1988 (Decreto num.907, de 2 de septiembre), y que ufiliza también el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
como hemos visto. Han comenzado a utilizarlo, por cierto, nuestros Tribunales contencioso-administrativos, en concreto la
sala del fribunal superior de justicia de Aragdn, segin el comentario de Olga Herraiz en el nim. 142 de esta revista, diciembre
de 1998, Pags., 141y sigs. (jExcelente auto, por cierto!). Seria lamentable que en virtud del principio de supletoriedad de la
Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000), algun juez o Tribunal contencioso-administrativo pudiese entender que la negra cautela
de provisién o pago anficipado que las deudas de cantidad contra la administracion tuviese limite cuantitaiivo que para el
proceso monitorio (aunque no esté configurado como proceso cautelar, segun ya notamos) establece el articulo 812 LEC. CH.
GARCIA de Enterria, Eduardo, Observaciones sobre la tutela cautelar en la nueva ley de la jurisdiccion contenciosa
administrativa de 1998. ;tiene efectiva potestad de acordar tutela cautelar las salas de los tribunales superiores de justicia y
de la Audiencia nacional? En La Batalla por las medidas cautelares. Ob. Cit. Pég. 362 nota 8.
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prevista en el articulo 230 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion,
a la cual se le endosa un caracter retroactivo de forma extraordinaria o
anémala. Es cierto que los redactores del proyecto del Cédigo Procesal Civil
y Mercantil de nuestro pais han cercenado el segundo supuesto de la
procedencia de la medida de no innovar prevista en el Derecho Argentino,
pretendiendo con ello no trasportar el supuesto extraordinario de la medida
de no innovar con efectos retroactivos, pero con ello no hacen mas que
ratificar dos cosas: primero la adhesion al sistema cautelar de Caiamanprer €n
cuanto que el contenido de la medida cautelar no puede coincidir parcial ni
totalmente con el objeto de la pretensién (caracter instrumental); y segundo,
la reduccion a la técnica cautelar como la Unica a emplear para la efectividad
del derecho de acceso a la jurisdiccién.?*

Sumado a lo primero, cuando se reitera la adhesion a la postura
doctrinaria de la instrumentalidad y a la necesaria presencia de todos lo
presupuestos procesales de la tutela cautelar para despachar esta, no se
otorgara la proteccion jurisdiccional adecuada, cercenando con ello la

posibilidad de efectividad de la accion judicial en el marco de adecuacion del
derecho procesal al derecho sustancial debatido. Ahora bien ;Cual es la

pertinencia de la anterior teoria para el proceso contencioso
administrativo salvadoreno? Considero que son dos: la primera, como
resultado del dogma positivista de la plenitud del sistema normativo, se
pregona el deber de colmar los vacios legales, en ese sentido el articulo 53
de la LICA remite al derecho procesal comun lo no previsto en ella. Ademas

si como lo pretende el articulo 20 del proyecto de Cdédigo Procesal Civil y
Mercantil €l mismo pretende ser de aplicacion supletoriamente en (sic):

204 ale la pena recordar aca que la censura que el Tribunal de Justicia de la Comunidades Europeas dirigio al sistema
cautelar en la jurisdiccion administrativa. Especificamente el gobierno espafiol en su defensa ni siquiera esgrimi6 el régimen
supletorio de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, pues obviamente corria el riesgo de una eventual revés también
abarcara el sistema cautelar de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Sistema este, que el anteproyecto de Cddigo Procesal Civil y
Mercantil salvadorefio tuvo como modelo en este aspecto.
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“procesos distintos del civil y mercantil” la tal pretendida supletoriedad del
Cadigo Procesal Civil y Mercantil definitivamente no sera compatible con el
tipo de pretensiones que se ventilan en la jurisdiccion contenciosa
administrativa e incluso en la misma justicia civil y mercantil.

Como pretenden explicar, por ejemplo, los redactores del
anteproyecto las medidas (;cautelares? No, satisfactivas autonomas) del
172 de la Ley de Propiedad Intelectual; y mas aun, como explicar que el
articulo 174 de la misma ley, esta vez si a titulo de tutela cautelar establece
similares ordenes ejecutivas a las del articulo 172; la explicacion es simple,
este es un caso de tutela Inhibitoria®® en el derecho salvadorefio.

Si alguna duda quedara solo falta evidenciar de la simple lectura del

articulo 169 cuando establece que el titular de un derecho de los reconocidos

1

por la Ley de Propiedad Intelectual tiene la facultad de “..actuar contra la
persona que ejecute actos que, manifiesten evidentemente la inminencia
de una infracciéon’?%. Por ello el anteproyecto no prevé técnicas procesales

que garanticen al efectividad del derecho de defensa en juicio no solo del

demandado y sino también del demandante,?®’

por tanto en caso de
aprobarse como ley de la Republica tal y como se encuentra prevista la tutela

de urgencia, limitada a la tutela cautelar, el proyecto Cédigo Procesal Civil y

205 E| profesor Marinoni nos describe las funciones de esta tutela asi: “Cuando se piensa en tutela inhibitoria, imaginase una
tutela que tiene por fin impedir la practica, la continuacién o repeticion del ilicito, y no una tutela dirigida a la reparacién del
dafio. Por tanto, el problema de la tutela inhibitoria es la prevencion de la practica, de la continuacion o la repeticion del ilicito,
en cuanto la tutela resarcitoria es saber quien debe soportar el costo del dafio, independientemente del hecho si el dafio
resarcible ha sido producido o no con culpa."MARINONI, Luiz Guiherme, Tutela Inibitdria (Individual e coletiva) 3% ed.
Editorial Revista dos Tribunais, S&o Paulo, Brasil, Pag. 3 (item 3.1) 2006.

206 Comparemos esta definicion legal con la mejor definicion legal de la tutela inhibitoria existente en el derecho italiano, en la
ley sobre derechos de autor, la cual establece en el articulo 156 lo siguiente: “Quien tiene razon para temer la violacion de un
derecho de contenido econdémico de su pertenencia en virtud de esta ley, o el mismo desea impedir la continuacion o la
repeticion de una violacién ya ocurrida, puede acudir en juicio para pedir que su derecho sea declarado e inhibida su
violacion...” citado por MARINONI, Luiz Guilherme. Ibidem.

207 Demos recordar la concepcién completa del derecho al debido proceso: “el Debido proceso es una preciosa garantia
consfitucional no solo de del demandado, sino también del actor, e involucra el derecho de este a obtener una oportuna y
efectiva respuesta jurisdiccional. La garantia del debido proceso es polifacéticay no siempre se materializa en la realidad de
igual manera. Sus alcances y caracteristicas no son las mismas cuando se trata de un proceso de conocimiento pleno, que
cuando se hacen valer derechos liquidos o se alega una situacion de extrema urgencia que reclama impostergable polucion”.
Conclusiones del XX de Congreso Nacional de Derecho Procesal Argentino, San Martin de los Andes. Celebrado en octubre
de mil novecientos noventa y nueve.
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Mercantil no sera aplicable al proceso administrativo en aquellas litigios en
donde se quiera hacer valer una respuesta de proteccion jurisdiccional
distinta a la suspensiéon de los efectos ejecutorios del acto
administrativo,?®®pues en muchas ocasiones (especialmente en el &mbito del
derecho administrativo sancionador la pretension de la tutela urgente si
coincide con la pretension.

Si esto se manifiesta en la practica sera necesario otorgar adecuadas
respuestas jurisdiccionales tales como: la anticipacion de los efectos de la
sentencia o una accion de hacer o dar de la administracion publica habra que
crear, por parte de los jueces y tribunales de la Republica con competencia
en lo contencioso administrativo mecanismos pretorianos que pueden ser
“contra legen”, pero siempre seran “secundum constitutionem” para dar
cumplimiento al derecho de acceso a la jurisdiccion o tutela judicial efectiva.
Debido a que: ;para que serd util una sentencia que ponga fin al conflicto
después de dos o tres anos de haberse formulado el pedido ante el 6rgano
judicial? EI fenbmeno de morosidad del modelo de Tutela Judicial Ordinaria
gue hoy afecta al Estado, conculcan el derecho de acceso a la justicia, tanto
en su aspecto interno como externo; esto queda en evidencia con el derecho
vigente y el proyectado.

Desde esta oOptica y en el terreno del Derecho Procesal Administrativo
el sistema salvadorefio tiene graves y serios obstaculos en el derecho de

acceso a la jurisdiccion. En el capitulo 1, apartado 1.6.3, se expuso algunos
de ellos; aqui conviene exponer el obstdculo externo por excelencia en la

justicia administrativa salvadorefia, la existencia de la suspension de los
efectos del acto como Unica medida cautelar. Este hecho vuelve urgente la

reformulacién de una teoria que abarque otras formas de tutela jurisdiccional,

208 De hecho la sola incorporacién de la prohibicion de innovar acarrea una distorsion en el sistema cautelares, pues no se
lograria distinguir aquella de la suspension de los efectos del acto, cosa que en Argentina es parcialmente resuelta por las
respectivas leyes providenciales.
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pues lo contrario lisa y llanamente es seguir violentando la Constitucion que
establece un modelo de control judicial, de caracter subjetivo y sobre todo
efectivo®®®,

El doctor MoreLLo Se pregunta, como parte justificativa de la Tutela
Anticipada, en el proceso civil, ;Por qué el espejo del proceso debe centrarse
en la sentencia de merito y Unicamente en ella?’’®a lo que desde la
perspectiva del sistema administrativo salvadorefio se le puede
complementar con la pregunta ¢Por qué el espejo de la proteccion
jurisdiccional debe centrarse en la suspension de acto y Unicamente en
ella? La anterior interrogante pretende ser el punto de partida del presente
capitulo, en la cual se llegara a la respuesta del autor citado: la tutela debe
presentarse de una manera continua y en el momento procesal oportuno,®!y
mas antes, en el procedimiento administrativo, por la particularidad del
Derecho Administrativo ( vid capitulo 6); ello con un solo objetivo: dar
cumplimiento a los valores, normas y principios consagrados en el bloque de

legalidad y los fines de la administracion publica en la satisfaccién del bien
comun de una forma eficaz y eficiente.

Por ello la doctrina y con posterioridad la actividad pretoriana de los
diversos Tribunales y doctrina extranjera®?han desarrollado un modelo de

tutela jurisdiccional fuera de la ortodoxia del conocimiento pleno, en cual no

se elimina la tutela cautelar, pero se la emplea solo donde técnica y

doctrinalmente es aplicable.

209 Nuevamente conviene recordar que la SC ha dicho que la tutela cautelar es parte del derecho ala tutela judicial efectiva
en nuestro sistema juridico. Asila SC dijo: “Desde la perspectiva constitucional, la tutela cautelar forma parte del derecho a
la tutela judicial efectiva. Bien es cierto que, a este respecto, existen importantes diferencias segun la clase de proceso, pues
mientras el tratamiento de las medidas cautelares en el proceso penal importa mas la libertad personal y al derecho
fundamental a la presuncion de inocencia, en los proceso no penales el aspecto mas relevante es la faceta cautelar que se
asigna a la tutela judicial efectiva”. SC, Sentencia definitiva de fecha cuatro de junio de dos mil dos. Ref. 737-2002. Amparo
210 MORELLO, Augusto, M. La Tutela Anticipada. Ob. Cit. Pag. 9

211 |bidem.

212 En nuestro sistema juridico se ha presentado casos en los cuales se han pedido expresamente por parte de los jusficiables
este tipo de tutelay han sido denegadas por la SCA; y también se han presentado casos en los que no se han pedidoy se
han otorgado por nuestro maximo Tribunal administrativo, desde luego que ufilizando una denominacién imprecisa. Esta
situacion la analizaremos en el capitulo 4.7
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Esta filosofia del proceso urgente ha sufrido la impregnacién del

sentido posmoderno de la proteccion jurisdiccional, fenbmeno que como se
dijo parte introductoria recibe la denominacion genérica de Tutela

jurisdiccional diferenciada, teniendo por finalidad dar cumplimiento el ideal
de una pronta y cumplida justicia, poniendo el acento en la prevencién del

ilicito y de la efectividad de las decisiones jurisdiccionales. Asi encontramos
dentro de los procesos urgentes: el proceso de habeas corpus; el proceso de

habeas data; el proceso de Amparo; las llamadas sentencias econémicas; el
proceso monitorio; las medidas autosatisfactivas, las medidas innovativas—
también conocida como medida cautelar positiva,?**—y la tutela anticipada.

Todas esas formas procesales tienen el ideal comun de prevencion y
la tutela eficiente del Estado. Desde luego, que no son objeto de analisis
todas las categorias, sin perjuicio que se haga alusién a ellas, pues siendo
todas especies del genero procesos urgentes, guardan similitudes de fondo y
de forma, v.r.g. los principios constitucionales que le dan su base o el
contradictorio diferido que se emplea en algunos de ellos.

Ante esta nueva teoria se elabora toda una justificacion conceptual; y
asi se dice, por ejemplo, que si bien todo lo cautelar es urgente no todo lo
urgente es cautelar, al decir de Pevrano?l*. Pero la explicacion de esta frase
solo tendra sentido cuando estemos dotados de un armamento conceptual
pertinente que posibilite la delimitacion tedrica, para confrontar: en primer
lugar, que ya todos los “ordenes jurisdiccionales salvadorenos han aplicado
este tipo de respuesta urgente a casos en que se ameritaba una
intervencion de igual urgencia por parte del pretorio, aunque como se
pondrd en evidencia, los tribunales no han utilizado la denominacién

cientifica correcta, limitAndome a impregnar, a esos proveimientos urgentes,

213 PEYRANO, W, Jorge, Los nuevos ejes de la reforma procesal civil, en Sentencia Anticipada, (Despachos Interinos de
Fondo), Director Jorge, W, Peyrano, Coordinador Carlos, A, Carbone, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, Pag. 16.

214 Formas procesales que segun vimos en capitulo 2 dos ocupadas de distintas formas; no idenfificando tutela preventiva con
tutela cautelar.
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la envoltura legal que sus respectivas leyes procesales les permiten, con
excepcion, eso si, de la jurisdiccion de familia, la cual sobre la base del

poder cautelar genérico, ha despachado incluso medidas autosatisfactivas.
Después de constatar este hecho, notaremos la flaqueza que deviene
de la falta de argumentacion en los Autos interlocutorios donde se han
receptado esas medidas, lo que hace que ante legos, no pueda plantearse
las medidas adecuadas para ejercer adecuadamente el derecho de defensa,
se observara también cuales son las consecuencias de la recepcion de la
Tutela Anticipada en el sistema normativo salvadorefio. Para ello
esbozaremos una teoria general en la que se incluya: la naturalaza juridica,
especies gque la componen, los presupuestos procesales de su adopcion,

diferencia con las medidas cautelares entre otros aspectos sustanciales o
colaterales de las mismas, todo para poder identificar correctamente lo

resuelto por los distintos drdenes jurisdiccionales de nuestro pais no ha
sido tutela cautelar.

Lo que no permite observar, por medio de una lectura inocente cual
son los verdaderos efectos juridicos que esas resoluciones judiciales tienen
en los procesos donde se han dictado, y las consecuencias de futuros
procesos en donde se presente la misma necesidad de un proveimiento
urgente, habida cuenta el reconocimiento del “stare decisis” en el sistema
normativo salvadorefio®*®. Desde luego que después de exponer esta teoria,
se hara la comparacion y posibilidad de aplicacion en el Derecho
Administrativo Procesal salvadorefio. Estos componentes no serian posible
realizarlos —necesario es decirlo desde ya— sin la vital ayuda teodrica

expuesta por la doctrina Argentina, Brasilefia, Espafiola, e Italiana®® que

215 Sentencia de la SC de fecha ocho de noviembre de dos mil dos. Ref. 332-2000. Amparo. Como amplia el iusfilosofo
Russo: “admitir Ia obligatoriedad del precedente es ya un presupuesto de un modelo que pretende constituirse en sistematico.
Pronunciarse por la no obligatoriedad, en cambio, es renunciar, desde el inicio, a tal pretension, conformandose por un
modelo aleatorio, cuya funcion sera, en el mejor de los casos, historico-descriptivo. RUSSO, Eduardo. Ob. Cit. Pag. 239.

216 Sobre todo italiana, que fue la precursora de la esa forma diferenciada de tutela.
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han aportado en la creacion, delimitacién y especificacion de la Tutela

anticipada pues aunque con nombres distintos, estas instituciones estan

presentes de “lege lata”?'’.

Serdn pues los leading cases los que nos aporten el material
emperico para demostrar que la justicia administrativa en nuestro pais ya
tiene como doctrina judicial recibida la expedicion de resoluciones de
contenido anticipatorio. Situacion que ha llevado a la doctrina clasica ha
hablar de una desnaturalizacion de la suspension del acto

reclamado,?*®

pues no miran la diferencia entre tutela cautelar y tutela
anticipada, entre salvaguardar el peligro de infructuosidad y efectividad. En

fin, entre tutela preventiva y tutela resarcitoria.

4.1.1 La tutela anticipada: un esbozo teorético

Sin perjuicio de recordar los antecedentes jurisprudenciales europeos
se expresa en primer lugar que sobre la base del agotamiento del proceso
civil italiano se empezd a evidenciar que la forma que el Estado empleaba
para dar cumplimiento a los nuevos derechos surgidos de la promulgacion de
la nueva Constitucion ltaliana de 1948 no podian tener cabida en la

estructura del Cédigo de Procedimientos Civiles de 1942%'°. Los derechos
que fueron reconocidos en la tercera etapa del proceso de

constitucionalizacion y que fueron expresamente reconocidos por las
diversas constituciones europeas después de la segunda guerra mundial se

encontraron con una legislacion procesal que no podia darle una feliz

217 En Brasil a partir de las reformas al Cédigo Procesal Civil en 1994 al articulo 273, que frata los supuestos de tutela
anficipada; Alemania la institucion de la orden provisional prevista en el articulo 123 de la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa de 1960 (VwGO); en ltalia por medio de un poder cautelar genérico e innominado en el articulo 3 de la ley
205/2000, del 21/7/2000; en Francia a través de los référé administratif en especial los référé libeté y référé injonctiony référé
provision que introdujeron al Derecho Francés por medio de las reformas de la ley 2000-597 del 30/6/2000; y en Espafia a
partir del articulo 38 de la Ley sobre confrataciones publicas, ley 30/2007.

218 Cfr. FUDASADES, “Sobre la desnaturalizacion de la suspensién del acto reclamado” boletin de estudios legales, nimero
22, octubre de 2002.

219 Aprobado en 1940.
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satisfaccion procedimental, pues no fue pensada para tutelar esos nuevos
derechos;?**°para que los jueces dictaran oportunamente una solucién a los
casos planteados.

Es por ello, que el estudio y debate que se origino en la peninsula
italica giro entorno a la imposibilidad de encasillar en la vieja estructura del
proceso civil la tutela de los nuevos derechos que protegian al
econdmicamente deébil, encontrandose la doctrina y los jueces con un
obstaculo formal, a saber; la nocion del proceso como estructura, como
producto de la reduccion del derecho de accidon a unas cuantas categorias
formales (acciones de declaratoria, condena, constitutivas y acciones
ejecutivas y cautelares, con sus correspondientes sentencias: declarativas,

221

constitutivas y de condena),”“con lo cual no se hallé, por las razones que

apunta Proro Pisani, €n el proceso civil existente, una tutela eficiente y eficaz
para los derechos constitucionales de 1948 y se invisibilizd la nocién de
funcion del proceso, el cual es la clave conceptual para entender que los
procedimientos especiales son mas acordes con la nueva indole de los
derechos subjetivos de nueva generacion, especificamente se habia olvidado

la técnica de sumarizacién del proceso,???pues estos derechos reclaman una

220 Al estar concentrados los estudios procesales a una concepcion meramente estructural, concentrada en el conocimiento
plenario, se imponia una concepcion en la cual solo cabia condenar, declarar o consfituir un derecho, a través de las
sentencias del mismo nombre. Con razon dice Marinoni que estas sentencias son las tipicas del Derecho Liberal Clasico.
MARINONI, Luiz Guilherme, La afectividad de los derechos y la necesidad de nuevo proceso civil. Ob. Cit . Pag. 2.

221 PROTO, Pisani, Andrea, Las tendencias actuales del derecho... Ob. Cit. Pag. 35.

222 En realidad la opcidn por parte del Estado por el juicio ordinario como forma intervencion en los conflictos enfre los
particulares fue una opcién politica de acuerdo con la ideologia del Estado en la cual surgio. En efecto, el surgimiento del
Estado nacional tomo preferencia por el juicio ordinario, por el hecho que era la forma de intervencion en |a espera de libertad
de lo ciudadanos que no entraba en franca confradiccion con el postulado axioldgico del Estado liberal, en donde el principio
de la maximizacién de la seguridad juridica imponia que los sibditos o los ciudadanos solo vieran sometido su libertad y su
pafrimonio en un proceso en que garanfizara un exhaustivo conocimiento. Esto se evidencia sobre todo si se toma en cuenta
que ya el Derecho Romano (cognitio extra ordinem); el canénico (a través de la bula Saepe Contingit), y el derecho comun
(solemenis ordo judiciarius) conocian las técnicas sumarias (de hecho se menciona a los interdictos romanos como la semilla
histérica de la sentencia anficipada). Como se mencioné en el punto 1.3 (los fines del Estado salvadorefio), el modelo de
Estado influyo en la forma que sus drganos desarrollaban su funcién. El resultado mas dramatico de esta situacion fue la
separacion de la funcion de ejecucion de las sentencias dictadas por los jueces, e instauracion un proceso distinto al de
conocimiento pleno para ejecutar las sentencias (gjecucion forzada de la sentencia) que contengan una prestacion de hacer o
de no hacer. La radicalizacion del respeto a la autonomia de la libertad produjo que en base a la seguridad juridica, no fuera
posible la ejecucion sin titulo (nulla execitio sine titulo). Esta concepcion, sera la que hara posible el dictado de una tutela
sumaria, inaudita parts, pues, se dice que no es necesario que el confradictorio este presente si hay un fitulo que ampare
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satisfaccion inmediata y no soportaban la duracién del proceso de
conocimiento ordinario. Producto de la busqueda de una solucion a la
antinomia planteada, los procesal civilistas italianos, llegaron a la conclusién
gue la nueva forma de esos nuevos derechos, generaron dos concepciones
de como el Estado interviene para redefinir los conflictos sociales.

Proto Pisani advierte que esas consecuencias fueron dos: a) la toma de
conciencia del caracter democratico de la eficiencia de la administracion de
justicia; b) la potencializacion (ante la inexistencia de una mejor forma
procesal) de los procesos sumarios®?®. A su vez estas dos consecuencias
darian paso a tres reflexiones en cada una de estas aristas; por el lado del
descubriendo del valor democrético de la eficiencia de la administracion de
justicia se produjo: a) reforma al procedimiento de trabajo y la superacion de
una errada concepcion del principio de igualdad en el proceso (no se puede
entender en términos aritméticos), b) la reforma del proceso ordinario de
conocimiento; y ¢) la creacién de los jueces de paz.

Por el lado de la potencializacién de los procesos sumarios, se produjo
un redescubriendo de esta forma de tutela, tanto desde el punto de vista de

la efectividad como la eficacia, cuyo vehiculo procesal en ese momento se
encuadro en los procedimientos especiales y no ya en los juicios de

conocimiento pleno. Esto dié lugar a un verdadero giro interpretativo al

articulo 700 del Cédigo de Procedimientos Civiles ltaliano??*; norma que

diferir la bilateralidad; por el contrario sino hay un fitulo previo la doctrina modema se ha inclinado por la audiencia previa.
Este es un resabio de la doctrina de la seguridad juridica como un valor sacro santo que atenta con la efectividad de la
juris diccion.

223 |bidem.

224 Giro interpretativo que no parara hasta su mas definida formulacion hacia finales del siglo XX, pues aun el Ultimo bastién
de resistencia para admitir la sumarizacion de la tutela judicial efectiva, se encontraria precisamente en el ambito del derecho
procesal administrativo, sobre la base del no reconocimiento, en un primer momento de los poderes cautelares genéricos del
juez administrativo. En efecto, la Corte Constitucional Italiana por medio de la sentencia nimero 190 del 28/6/1985 declaro
inconstitucional una ley que limitaba la tutela cautelar a la suspension de los efectos de acto administrativo, estableciendo
que el juez administrativo tiene los mismos poderes cautelares que los demés jueces, puesto que el poder de dictar medidas
cautelares no es un poder distinto del poder jurisdiccional de juzgar. La doctrina italiana ha entendido la efectividad de estas
técnicas, a tal punto que una reforma producida al cédigo de procedimientos civiles de 1940 a introducidos la llamada
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dicho sea de paso fue creada de una forma marginal, a la cual se invocaria
después como la Unica forma, dentro de la tutela cautelar, para dar
efectividad a los derechos que buscaban tutelar de una manera inmediata.
Ademas se creo un nuevo procedimiento especial en material de trabajo?®
(sic)”...con el fin de crear instrumentos técnicos adecuados para desmotivar
el interés de los patrones en la duracion del juicio y favorecer el interés
del trabajador en la rdpida conclusién del mismo’®*®. Por eso Proro Pisani
sefiala a este hecho como “el inicio de la renovada reflexion de la tutela

sumaria®®’.

Como resultado de esa toma de conciencia el autor citado nos
describe que en ltalia se llego a la conclusién de la existencia primordial de
dos funciones principales de los procedimientos especiales en la tutela
sumaria (nétese que no solo cautelar). Por un lado estaria la funcion que
ejerce el principio de economia procesal y de otra la funcién de la efectividad
del derecho de accion. A su vez, esta Ultima funcién traera como
consecuencia la atipicidad de la funcion de la efectividad del derecho de

accion®?®; la cual se puede lograr por medio de tres formas principales, vale

decir, no excluyentes ni uUnicas, en el sentido de sus fundamentos, esas
formas son (sic): a) la tutela cautelar clasica; b) la tutela cautelar clasica con
la diferencia de la no exigibilidad del periculum in mora en el sentido
clasico;(preponderancia de la prevenciéon del dafio de bien juridico protegido);
y ¢) la técnica sumaria no cautelar (efectividad de la jurisdiccion adelantando

los efectos ejecutorios de la sentencia)®?°.

“ordinaza peri | pagamento di somme, non cotastare (art 186 bis) y la ingiunzione (art 186 ter), que son aplicables al
contencioso administrativo.

225 E| primero de ellos dictado por medio de la ley 533 del afio 1973, ley que sera susfituida por medio de la ley 353 del 26 de
noviembre de 1990.

226 PROTO Pisani, Ob. Cit. Pag. 36.

227 |bidem. Pag. 41

228 Se considera que un reconocimiento implicito por parte de la jurisprudencia de SC se puede encontrar en el
reconocimiento del “catalogo abierto” de los derechos fundamentales, que la Sala ha mantenido.

229 PROTO, Pisani, Andrea, Ob. Cit. Negritas fuera del texto
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Posteriormente en América se empezd a notar esta misma necesidad
de buscar una nueva funcion del proceso; naciendo esta concepcién
primeramente para dar explicacibn a una serie de normas juridicas de
derecho sustancial que establecian o reconocian la posibilidad de detener o
hacer cesar conductas contrarias a derecho, que afectaban el derecho a la
intimidad y conductas discriminatorias %°.

Fue Brasil el primer sistema procesal en recibir esta concepciéon del
sentido posmoderno de la jurisdiccién a través de la reforma del Codigo

Procesal Civil Federal, a partir del articulo 273 a través de la, asi llamada por

la ley, tutela anticipada®'

. No obstante, este reconocimiento legal en Brasil,
no puede dejar de sefialarse que en razon de la misma conclusion llegada en
ltalia se empezd a perfilar un mecanismo, en principio cautelar, que se
moldeaba en la republica Argentina perfectamente a esta concepcion, a
saber: la medida cautelar innovativa. La cual estaria siempre encasillada en
el molde cautelar clasico pero con la funcion de efectividad del derecho de
acceso a la jurisdiccion, pues esta medida naci6 (y sigue siéndolo en la
actualidad) como extraordinaria.

Asi se indicG, como casos de procedencia de la medida cautelar
innovativa, las normas reconocidas contra la discriminacion o al derecho a la
d232

intimidad“>“y que incluso alguna especie de la medida innovativa seria una

especie de anticipacion de la tutela, al estilo de lo que se reconoci6 en ltalia

en forma primigenia en los procedimientos laborales y en Brasil.>**A partir de

230 PEYRANO, Jorge W, Pasado y presente de la medida cautelar innovativa, En Medida Innovativa, Director Jorge W,
Peyrano, Rubinzal-Culzoni, Edgar J, Baracat Coordinador, Santa Fe, 2003, Péags. 16/17. Recuerda Peyrano que unos de los
primeros (de su autoria) se vio la luz en el afio 1975. a través de la reforma que incorporo el articulo 32 bis al Cadigo Civil
Argentino.

2319De hecho la primera obra tedrica sobre |a tutela anficipada fue publicada en 1992, es decir, mucho antes de la reforma de
1994 y fue obra del profesor Marinoni.

232 PEYRANO, Jorge W, Medida Autosatisfactiva: forma diferenciada de tutela que constituye una expresion privilegiada del
proceso urgente. Génesis y evolucion, en Medidas Autosatisfactivas, Director Jorge W. Peyrano, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
2002, Pags. 16-22.

233 PERYRANO, Jorge W, La palpitante actualidad de la medida innovativa, En Medida Innovativa, Dir. Jorge W, Peyrano,
Rubinzal-Culzoni, Edgar J, Baracat Coord. Santa Fe, 2003, Pégs. 34.
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lo anterior se empezd a teorizar, no sin divergencias, que no era posible
encuadrar en la clasica doctrina de la medidas cautelares estas respuestas
jurisdiccionales, pues en estas, se esta siempre supeditado a un proceso
principal (principio de instrumentalidad) y en los procesos urgentes esto no
se presentaba en todos los casos.

Posteriormente se empez6 a teorizar sobre el articulo 1071 bis del

Cédigo Civil Argentino ?*(regulador de derecho a la intimidad) sobre el cual
se dispuso una tutela sumaria en la cual se “decretaban soluciones urgentes
autéonomas (es decir, no dependientes de un proceso principal) que no
encontraban cabida en los moldes de la medidas cautelares reguladas en las
leyes procesales civiles”,*®esta instituciéon fue llamada medida
autosatisfactiva. En este punto conviene, hacer una pausa, y recordar que
en la infancia de la medida autosatisfactiva el doctor Pevrano la denomind
procesos urgentes. Institucion ésta que fue la que recibié si bien no la
primera novedad, pues ya se habia teorizado sobre la medida innovativa en

su vertiente cautelar,?®si toda la atencién de la doctrina cientifica del proceso

234 Relatan recientemente Jorge W. Peyrano y Maria C. Eguren un reciente caso de operatividad de la medida innovatva:
“Devienen paradigmaticos los precedentes de violacion de inimidad en internet que operativizaran el mandato liquido del
legislador contenido en el art. 1071 bis, CCiv., situaciones éstas que se verifican en el actual marco sociocultural. Verbigracia,
el caso resuelto por el Juzgado Federal n. 2 de Rosario (10), Santa Fe, a raiz de una fotocomposicion con poses
pornograficas donde lo Unico real era la cara de la actora ubicada como link en la pagina de internet del portal
www yahoo.com. Al lado de la fotografia figuraban sus datos personales precisos, numero telefonico incluido, y frases
incitantes a contratar sus servicios de alto contenido sexual. La accionante habia comenzado a recibir en el domicilio familiar,
donde habitaba con sus padres y hermanos, incesantes llamados telefonicos de personas que pretendian hablar con ella con
la intencion de requerir la contratacion de tales servicios.

La juez verifico la existencia del hecho ingresando al portal "www.yahoo.com" y, a fravés de la voces de su buscador,
constatando la correspondencia de laimagen y la leyenda obrante en la misma con la pégina impresa adjuntada al presente
como prueba. Pudo verificar, asimismo, que se registraban a las 16 hs. del dia de la vispera del fallo 460 visitas al referido
portal. Se consider6 que emergia claramente del planteo formulado que no existia mas interesado en la permanencia o no de
dicha pégina en internet que la propia actora, quien, no habiendo intervenido en su creacion, carecia de la posibilidad de
suprimirla por ofra via. Se considerd notoria la afectacion a derechos elementales de la persona que se derivan de la
posibilidad de acceso publico a informacion del tenor de la contenida en la pagina de intemet en cuestién, y palmaria la
presencia de las condiciones de excepcionalidad que justifican la adopcién de las medidas autosatisfactivas, ordenandose la
supresion inmediata de la referida pagina. Merece destacarse que la medida fue despachada in audita et altera pars.
PEYRANO Jorge W. y EGUREN Maria C, La batalla por la entronizacién legal de la medida autosatisfactiva. Disponible en
www .lexisnexis.com.ar

235 PEYRANO, Jorge W, La medida autos atisfactiva: una forma diferenciada de tutela...Ob. Cit. Pag.22

236 Dada de fecha 1975 el primer trabajo sobre lo que después llegaria a ser la medida cautelar innovativa.
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en Sudamérica (con la excepcién de Brasil desde 19942

). No en vano
muchas de los perfiles tedricos que se le endosaron a la medida
autosatisfactiva han sido encuadradas en una teoria general.

Al establecer el “nomen iuris” adecuado se justificaba que siendo un
proceso distinto y no accesorio, como las medidas cautelares, se agotaba
con el despacho favorable de lo pedido por el justiciable. De ahi lo de
autosatisfactivo (aqui la semejanza con los procesos référé, autbnomos, en
Francia y los procesos urgentes del Derecho Comunitario Europeo es
inevitable). El doctor Pevrano hace una enumeracion de las causas que dieron
origen a esta produccion doctrina que hoy por hoy es doctrina recibida no
solo en la Argentina, sino también en el Pera, Uruguay, y Brasil aunque con
perfiles propios como se menciond en el parrafo anterior. Estos motivos son
dos; a) debilidad de la teoria cautelar clasica; b) respuestas oportunas a
situaciones que siendo urgentes no son cautelares®,

Es entonces que estos fundamentos facticos evidenciaron Ila
necesidad de adaptacion de una respuesta adecuada y pertinente de la tutela
preventiva por el organo jurisdiccional. Desde luego que los factores
mencionados adquieren una trascendencia para toda la teoria de lo que con
posterioridad a las primigenias obras también fue nominada por Anorea Proto
Pisani tutela jurisdiccional diferenciada.

Se dijo entonces que tal medida es aplicable a los distintos procesos
sin importar el derecho sustancial de fondo debatido, expresamente se
menciono su aplicabilidad en: el Derecho Civil, Derecho del Trabajo, Derecho

de Familia, Derecho Ambiental, Derecho de Intimidad, Derecho de

237 Al respecto menciona Barbosa Moreira que se intento instaurar en Brasil antes de la reforma de 1994 una tutela
autosatisfactiva pero sin éxito. BARBOSA Moreira, Juan Carlos, La tutela de urgencia en un episodio reciente de la historia
politica brasilefia, en Medidas Autosatisfactivas, Dir, Jorge W, Peyrano, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, Argentina, 2002, Pag.
211.

238 |bidem, P&g. 16.
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Consumidores, Derecho de Seguros y atn en el Derecho Penal?°. Como

claramente se puede evidenciar la doctrina pregona que es aplicable a los
procesos en los que se discute un derecho sustancial de naturaleza privada

asi como también de Derecho Publico, por tanto habra que explorar su
aplicacion (mejor la forma en que ha sido ya empleada) en nuestro caso en el
Derecho Administrativo, a la luz del postulado teérico de la unidad de la
jurisdiccion.

Pero volviendo a los origenes, es necesario dejar establecido que ese
intento de reformular la tutela jurisdiccional, nacié a fuerza de honestidad, en
Europa Occidental, bajo la relectura de los clasicos italianos y las nuevas
elaboraciones de los doctrinantes de ese pais, y de ahi han surgido dos
modelos; el europeo y el americano con el brasilefio a la vanguardia, en este
ultimo. En ese sentido son de ineludible mencion los nombres de Anprea
Proto Pisani, Feoerico Carpi Y Giovanni Arieta, Tarzia, €ntre otros, los cuales han
estudiado estas nuevas formas procesales con especial significacion.

A tal punto que este esfuerzo no ha pasado inadvertido, por la
jurisprudencia europea y americana del civil law (con excepcion de la
salvadorefia en el ambito contencioso administrativo en su “nomen iuris”
cientificamente incorrecto, pero con antecedes jurisprudenciales con efectos
auténticamente anticipatorios) y que la doctrina y jurisprudencia Sudameérica
y en especial la brasilefia, uruguaya, peruana y argentina se han beneficiado
realizado el “bajado”?*° de esta filosoffa y la han adaptado a la realidad de
ese sistema, creemos que con singular originalidad, a tal punto que hasta se
ha producido una laboreo independiente, sobre todo en el campo de la

medida innovativa, ( esta vez sin el agregado de “cautelar”) la cual es

239 PEYRANO, Jorge, W. La medida autosatisfactiva: una forma diferenciada... Ob. Cit. Pag. 23. De hecho la administracion
publica cuando ejerce el derecho de castigar impone verdaderas tutela anficipadas bajo |a distorsion de la tutela cautelar de
las suspensiones.

240 Uflliza este termino para el Derecho Argentino el doctor Carbone. La nocion de tutela jurisdiccional diferenciada para
reformular...Ob. Cit. Pag. 46, en Sentencia Anticipada, (Despachos Interinos de Fondo), Director Jorge, W, Peyrano,
Coordinador Carlos, A, Carbone, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, Pag. 46.
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doctrina judicial recibida en dicho sistema®'y hasta ha recibido su
consagracion legal en el Perq, en el nuevo Codigo Procesal Civil de 1993.

De los autores italianos se exiraen las clasificaciones modernas sobre
la Tutela Sumaria, asi, Care, la hace de una forma tripartita. a) Tutela
satisfactiva autbnoma (en la que estaria incardinada la medida
autosatisfactiva argentina); b) tutela satisfactiva interinal (donde se prevé la

tutela anticipatoria); c¢) Tutela cautelar propiamente dicha®*?. Esta

clasificacion es realizada sobre la base de la distincion de la nocion de
funcion del proceso civil como mecanismo de tutela en el Derecho Italiano en
la prevencion del derecho (dandole relevancia al fomus boni iuris) y a la
afectividad del derecho de acceso a la jurisdiccion (énfasis en el “periculum in
mora”y el “periculum in damni’).

Ahora bien, a partir de aqui las coincidencias del sistema europeo se
distancian del americano, especialmente con el sistema normativo espanol,
del cual, producto de la fuerza irradiadora de su doctrina y jurisprudencia se
encuentra influenciado el sistema salvadorefio, especialmente en el Derecho
Constitucional y Administrativo, contrario sensu en el Derecho de Familia el
influjo es notoriamente Sudamericano y especialmente Argentino, por lo que
se aprecia en algunas resoluciones las concepciones de los doctrinantes de
ese pais.

En efecto, la diferencia entre estos sistemas, radica en que en el
sistema espafiol se ha perfilado la doctrina constitucional de la tutela
judicial efectiva reconocida en el articulo 24.1 de la CE sobre la base de
encasillar en la tutela cautelar ortodoxa (al modo de entender de la doctrina
Sudamérica errbneamente o incompleta) aquellas tutelas judiciales que
desborde la relacion juridica debatida en el proceso, ( como vimos en el

241 Cfr, PADROS, Ramiro Simén. Ob. Cit. Pag. 32; MORELLO, M, Augusto, Anticipacién de la Tutela, Ob. Cit. Pag. 61.

242 CARPI, Federico, La tutela d‘urgenza, Cedam, Padova, 1982, ps. 84 y ss. Citado por VARGAS , Abraham Luis, Teoria
General de los procesos urgentes, en Medidas Autosatisfactivas, Director Jorge W. Peyrano, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
2002, P4g.80
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apartado 2.3.1.1 esta situacion empezo6 a cambiar a partir del 15 de mayo de
2003) en la cual se otorgue en un momento distinto a la sentencia definitiva
lo buscado en la pretension, adicionandose la tutela cautelar al contenido de
la tutela judicial efectiva,?*lo que ha dado nacimiento a dos teorias sobre la
efectividad de la jurisdiccién, a saber: la tesis procesalista y la tesis

materialista®**.

La dificultad y la diferencia de la solucion europea y especialmente la
espafiola radica, aunque no se confiese, en aceptar o no la autonomia de la
tutela cautelar, con respecto al proceso de conocimiento como forma de
composicion de la litis. En efecto, tal es el trasfondo tedrico en discusion que
no se puede dejar de advertir; por las distintas consecuencias a las que
llegan; no obstante, sea cual fuere la opcion tedrica con la que se pretende
justificar la tutela sumaria, ella tiene como base la confusion entre las
concepcion instrumental (CaLamanorer) 0 autbnoma de las medidas cautelares
(CarneLutr).?*°Estos conceptos son capitales para comprender la naturaleza
de estas instituciones procesales y su correcto pedido por los justiciables y
sus apoderados y ademas el correcto proveimiento de los tribunales del
sistema procesal occidental del Civil Law.

¢ Porqué?, porque, si se admite que las medidas cautelares son
autdbnomas, entonces se podra pregonar y serd compatible que el objeto
mediato procesal coincida, parcial o totalmente, con la medida cautelar o por
el contrario, si las medidas cautelares son instrumentales para la eficacia de
la sentencia de merito, aquellas no podran coincidir con lo pretendido en la
sentencia es decir que no son satisfactivas. Con lo anterior no se quiere decir
que la tesis material de la efectividad del derecho de la jurisdiccion sea
incorrecta, pues desde el punto de vista de los efectos juridicos de las

243 Auto del Tribunal Supremo de fecha 20 de diciembre de 1990.
244 Cfr. PADROS, Ramiro Simén, La Tutela Cautelar... Ob. Cit. Pag. 79.
245 Confundiendo asi, los que generalizan, el contenido con el continente.
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resoluciones judiciales que otorgan lo mismo que lo pretendido, como en
las medidas cautelares positivas son lo mismo que las resoluciones

anticipatorias, pero quedarse a ese nivel tiene dos consecuencias; una

meramente pragmatica,*®

referente a la utlizacion de aquellas formas
procesales que alcancen el objetivo (pues lisa y llanamente se ocupara
aguella que es admitida por los jueces) vy la segunda de tipo mas tedrica, la
coherencia del sub sistema procesal.

Lo que se quiere resaltar es simplemente que no es tutela cautelar la
que despachan aquellos tribunales que bajo la denominacion de medidas

cautelares anticipan los efectos ejecutorios de la sentencia definitiva. Lo
anterior posee una importancia de primer orden, pues si solo se admite que
las medidas cautelares es el Unico medio técnico para lograr la prevencion de
los derechos vy la afectividad del derecho de acceso a la jurisdiccién, no se
podran expedir un tutela jurisdiccional eficaz, ya que si no concurren los
presupuestos de las tutela cautelar ortodoxa (“fumus boni iuris”, “periculum
in mora”) el 6rgano jurisdiccional no expedira esa tutela sumaria.

Pero esto es, como la praxis demuestra, conculcatorio para el derecho
sustancial de fondo debatido. Ejemplo de lo dicho en el anterior parrafo lo
podemos encontrar en los distintos fallos de nuestros tribunales que han
establecido las caracteristicas de la tutela cautelar, asi la SC tiene
establecido que si no concurren tanto el fomus boni iuris y el periculum in
mora no es procedente la Unica medida cautelar regula en la Ley de
Procedimientos Constitucionales. Sobre este particular se ahondara en el
capitulo 4.5.3.

246 Esta es la solucion con la que se queda el doctor Padrds y que describe muy bien la realidad argentina, espafiola e incluso
sin decirlo, salvadorefia, cuando expresa: “...las diferencias que desde un sector de la doctrina procesal se han planteado,
respecto de las denominadas medidas autosafisfactivas o de la tutela material del derecho, no se aprecian con igual
intensidad al examinarse la respuesta de los fribunales especializados en la materia. En efecto, por encima de categorias
conceptuales, la tendencia predominante en la jurisprudencia contencioso-administrativa, tanto de nuestro pais como en el
derecho espafiol y en el italiano, ha consistido en mantener las medidas provisionales contra la administracién publica dentro
del ambito del proceso cautelar propiamente dicho...PADROS, Ramiro Simén, La tutela cautelar en la jurisdiccion contenciosa
administrativa... ob. Cit. P&g. 33.



132

Lo mismo ocurre en el contencioso administrativo. Por ejemplo:
cuando se impugna un concurso para ingresar a la carrera administrativa o
se pretende que la administracion publica realice una accion de dar o hacer.
En el primer caso, puede ser que el aspirante a una plaza por el régimen de
estabilidad de los servidores publicos haya ganado en las etapas previas del
procedimiento y que incluso haya sido propuesto por el ente menor
encargado de tramitar el concurso, pero el ente con potestad para declarar el
resultado se aparta de la propuesta que ha reunido los requisitos de merito y
aptitud que regula la Constitucion (art. 219) y la legislacion correspondiente
en el ejercicio, incorrecto, de la discrecionalidad técnica.

Entonces supongamos el caso de un aspirante que no se encuentre
desempleado, que goce de ingresos considerables que le permitan esperar el
resultado final de dos, tres o cuatro afios en la SCA; en este caso no se
puede apreciar una peligro en la demora de la sentencia que vuelva precaria
la situacién del objeto litigioso (“periculum in mora’), sino que habra un
peligro de concurrencia de una conducta contraria a derecho, suficiente para
decretar la tutela anticipada, pues la SCA puede ordenar como medida para
efectivizar el derecho material violado que el ente superior jerarquico cumpla
con el dictamen correspondiente.

Pero encuadrado este caso en la tutela cautelar clasica, suerte habra
si no se llega a una desestimacion “in limine litis”, del pedido de la medida
cautelar, pues sencillamente no se habra cumplido con los presupuestos
para su adopcion, pues como reiterada jurisprudencia manifiesta “la
suspension de los efectos del acto administrativo impugnado, en el juicio
contencioso administrativo, no opera de manera automatica” y aplicandolo
al caso hipotético, no se podra cumplir con el presupuesto de la produccion

de efectos positivos, pues el demandante no es parte de la relacién juridica

de sujecién especial; pues la administracion en la hipétesis de la tutela
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cautelar clasica en nada modifico la esfera juridica del demandante con su
omision.
El resultado de esto: se habra privilegiado la conducta ilegal de la

administracion publica que notoriamente ha incurrido en desviacion de poder,

conculcando con ello un derecho subjetivo de un ciudadano?’.

Por el
contrario si se admite que las funciones de prevencion y de efectividad de la
jurisdiccion pueden ser cumplidas por otras especies de tutela sumaria,
habra un empleo técnico correcto, con la correspondencia admision de otras
instituciones procesales®*®. Por todo ello es necesario establecer cuales son
los verdaderos principios en que estan inspirados tanto la institucion cautelar,
como la urgente no cautelar. La doctrina autorizada recurre a los clasicos
italianos, del siglo XX, en el cual se encuentran la semilla de los
proveimientos que deciden interinamente la relacion litigiosa. Ello se presenta
como necesario, pues la doctrina y legislacion procesal moderna, sobre tutela
jurisdiccional diferenciada esta inspiradas en la concepciones de Chiovenpa,

CaLamanprel, CarneLutTl, ALLorio, Uso Rocco, Renper.

4.1.2 Autores clasicos

El proposito del presente apartado es exponer que a la base de la
discusion tedrica sobre la viabilidad de la Tutela Anticipada se halla la disputa
aun no resuelta en nuestro sistema entre las concepciones de dos de los

mas grandes procesalistas clasicos sobre la naturaleza vy finalidad de las

247 | a jurisprudencia de la SCA ha establecido que la violacién a la estabilidad laboral se presenta desde el momento, en que
el ciudadano es propuesto para ocupar una vacante, en los casos de concursos publicos para ingresar a la carrera
administrativa.

248 |guales supuestos se presentan el los demas ordenes jurisdiccionales. Asila justicia de familia, en los casos de violencia
intrafamiliar se dictaron medidas de proteccion (las cuales al entender de la jurisdiccién de esa materia son especies de
medidas cautelares) en un caso de agresion fisica de una com pafiera de vida de un ciudadano de nacionalidad nicaragtiense.
Los hechos habia ocurrido en Nicaragua y la madre escapando junto con su menor hijo hacia El Salvador, interpuso demanda
solicitando medidas de proteccion, entre las cuales estaban las prohibicion del agresor de acercase a las victimas. Aqui el
tribunal valoro un inexistente periculum in mora, pues como podia existir tal presupuesto procesal si el vicimario (al momento
de trabar la listis) no se encontraba siquiera en el pais.
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medidas cautelares. Discusion tedrica que divide en la actualidad a la
doctrina, la cual se puede clasificar Carneluttiana o Calamandreista segun se
adopte las concepciones de uno u otro autor®*®. Es que en este mismo
estadio de posmodernidad se esta conciente que para poder diferenciar de la
tutela cautelar (y a la postre admitir la existencia) de la tutela anticipatoria ya
sea de forma autbnoma o interina, es necesario llegar a demostrar cual de
las teorias se corresponde, a la luz de la experiencia procesal habida, con el
caracter cientifico del derecho.

Desde luego que esa demostracion tedrica se corresponde con los
fines de la presente investigacidon, por cuanto, existen postulados o notas
distintivas de ambas teorias que hacen inaplicable una de ellas en el sistema
normativo salvadorefio en algunos supuestos, sin perjuicio que en otros
sistemas juridicos si lo sean. Es que, se pretende demostrar en primer lugar
que algln sector jurisprudencia nacional®® no tiene la claridad necesaria
sobre las consecuencias de adoptar la concepcion de Carnerutri de la tutela
cautelar y la tesis de Piero CaLamanorer quien pregona otra posicion; es mas, se
cita a CarneLutn @ la par de las caracteristicas de CaLamwanore®™!, con todas las
consecuencias que se derivan de ello, y mas aun en el sub sistema juridico

administrativo; pues

‘los doctrinantes que siguen a Carnelutti- como se sabe influenciado por la
teoria unitaria del ordenamiento juridico- tienen dificultad para dejar de lado la idea
de que el juicio de cognicidn sumaria es apenas juicio provisorio sobre la litis. La
teoria unitaria, como se sabe, hace suponer la insuficiencia de las normas de
derecho material para la composicién de la litis, la cual solamente se podria dar, en

249 Es concordante con esta idea Abraham Vargas. Cfr. VARGAS Abraham Luis, Ob. Cit. Pag. 81; por eso el autor Roberto
Berizonce, al decir del doctor Carbone, propone extraer de las fuentes para distinguir las medidas cautelares de las
sentencias anticipadas. Cfr. CARBONE, Carlos, A, La nocién de la tutela jurisdiccional diferenciada..Ob. Cit. P4g. 57.

250 Vid. Infra capitulo 4.7.

251 Sentencia de la SC de fecha Sentencia de la SC de fecha nueve de febrero de mil novecientos noventay nueve. Ref. 337-
99. Amp (improcedencia); en igual sentido la de nueve de febrero de mil novecientos noventa y nueve. Ref. 337-97. Amp;
catorce de julio de mil novecientos noventay nueve. Ref. 156-98. Amp. catorce de julio de mil novecientos noventay nueve.
Ref. 108-98. Amp; veinticinco de septiembre de mil novecientos noventa y siete. Ref. 42-M-9542-M-95, Amp; veinte de mayo
de mil novecientos noventa y siete. Ref. 5-R-95; veintitrés de julio de mil novecientos noventa y nueve. Ref. 6-95. Inc;
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el pensamiento de Carnelutti, a traves de la sentencia de cognicion plena y
exhaustiva®?.

Al final no se pretende llegar a la conclusion que la teoria Carneluttina
es incorrecta, lo que pasa es que no es aplicable al sistema juridico
salvadorefio;(ni a la tutela anticipada) en ese sentido las teorias de
CaLamanorer Y CarneLutri SON inconmensurables, pero una vez tomado partido

un sistema juridico sobre algunas de ellas, si bien no son inmutables, tienden

a permanecer por efecto del “stare decisis”?*.

4.1.2.1 Carnelutti

Francesco Carneutn dedica un especial estudio sobre lo que entiende
es un proceso cautelar, especie de la cual formarian un tercer genero junto

con el proceso de cognicion y de ejecucion. Desarrolla esta ideas en tres
obras, derecho y proceso; sistema de derecho procesal civil; e instituciones

del proceso civil. En ellas realiza una primera clasificacion del proceso
cautelar, dividiéndolo en proceso cautelar conservativo y proceso cautelar
innovativo. El primero estaria dado a preservar una situacion de hecho o
derecho para que el mismo no se altere en el transcurso de iter procesal, y
el segundo a crear una nueva situacion.

Posteriormente en la obra, derecho y proceso, el autor citado hace una
clasificacion tripartita del proceso cautelar y lo divide en: a) proceso cautelar

inhibitorio; b) proceso cautelar restitutorio y ¢) proceso cautelar anticipatorio.

A los cuales atribuye la funcion de evitar las alteraciones en el equilibrio

252 MARINONI, Luiz Guilherme, Tutela Anticipada. Ob. Cit. Pag. 45. (item. 3.3.6)

253 | a afirmacion es de Abraham Luis Vargas quien expresa: “en efecto, quienes siguieron a Calamandrei postulan que las
“providencias o resoluciones” cautelares nunca constituyen un fin en si mismas sino que estan preordenadas a la emanacion
de una ulterior providencia definiiva y al resultado practico que aseguran preventivamente. Estan, pues, al servicio de una
resolucion definiva a fin de acercarle los medios aptos para asegurar el éxito. Es que el maestro de Florencia, si bien
comparte con Carnelutti como finalidad cautelar “una especifica garantia jurisdiccional”, pone el acento en la “anticipacion
provisoria de sus efectos” y es por ello que sostiene “su instrumentalidad hipotéica” (garantia de garantia). VARGAS,
Abraham Luis, Ob. Cit. Pag. 81.
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inicial entre las partes’™*. La anterior posicién no puede ser sostenida en la
jurisdiccién contenciosa administrativa, pues el privilége du prélable hace
que en los hechos la administracion publica cuente con una ventaja, incluso
de la ejecucion de sus actos, antes de que el 6rgano o poder judicial pueda
controlar su actividad. Con lo cual no puede resultar aplicable la justificacion
de mantenimiento de un equilibrio inexistente.

Pero ademas la consecuencia mas notable de la concepcién de
Carneutn €S la que pregona que la naturaleza procesal del acto procesal que
resuelve una medida cautelar, es una sentencia, aunque de tipo cautelar,
pues decide, en su concepcién, una pretension cautelar. Pero esto no puede
ser asi, pues la sentencia basa su razon de ser un grado de conocimiento

superior (certeza) en la cual basa la funcion de decir el derecho el érgano
jurisdiccional. Lo anterior nos obliga a destacar las caracteristicas que la

doctrina procesal le aplica la institucion de la pretension.

Efectivamente, la que mas nos es Util para demostrar que no puede
existir sentencia cautelar es el hecho que la pretension tiene que estar
basada en el derecho de fondo, en el derecho material, es decir que tiene
que tener la caracteristica de tipicidad. Esta tipicidad es exigida como
presupuesto de la sentencia definitiva en la cual el juez concede la tutela una
vez agotado todo el iter procesal, pero contrariamente no puede presentarse
una supuesta pretension cautelar, pues en las medidas cautelares, como es
obvio, solo existe una verosimilitud de la existencia de la pretension de

fondo?®.

4.1.2.2 Calamandrei
En la primera obra que la ciencia procesal haya conocido sobre la

materia cautelar, “Introduccién al estudio sistematico de las providencias

254 Citado por PADROS, Ramiro Simén, La tutela cautelar en la jurisdiccion contenciosa administrativa, Ob. Cit. Pags. 58/59.
cursivas fuera del texto.
255 QUINTERO, Beatriz, PRIETO, Eugenio, Teoria General del Proceso, Ob. Cit. Pag. 270.
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cautelares” aparecida en 1936 Caiamanorei establece que la naturaleza juridica
de los actos procesales que contienen una medida cautelar es una
providencia, por lo que estas providencias no son un fin en si mismas si no
que estan preordenas a la sentencia definitiva®®. Hay que tener en cuenta
que para Caiamanorer, la resolucion judicial que impone una medida cautelar
en ninguna medida puede ser equiparable con un tipo de sentencia cautelar,
pues la sentencia es la que define (en la actualidad se dira redefine) el
conflicto y en cuanto a la mencionada sentencia cautelar el conflicto todavia
persiste con mayor intensidad que antes de iniciar el proceso.

Es la posicion de la doctrina dominante en Sudamérica, Europa y en
nuestro sistema juridico y es corroborada por la doctrina clasica®®’.
CaLamanore hace la siguiente clasificacion de las providencias cautelares: a)

providencias instructorias anticipadas, tendientes a la conservacion y
aseguramiento de la prueba; b) providencias dirigidas a asegurar la futura
ejecucion forzada del derecho en litigio; ¢) providencias mediante las cuales
se decide interinamente una relacion controvertida; d) providencias que
imponen por parte del juez una cauciéon®®. Precisamente bajo esta
clasificacion un sector de la doctrina argentina ha criticado la existencia
autbnoma de la medida cautelar innovativa con “corazon de anticipo” pues
se alude a la autoridad de Cacamanorer para descartar la novedad de la

innovativa argentina.

256 La idea del juicio hipotético fue introducida por Calamandrei, aclarando que no existe nunca en el desarrollo de la
providencia cautelar una fase ulterior destinada a profundizar esta investigacion provisoria sobre el derechoy a fransformar la
hipotesis en certeza: el caracter de hipotético de este juicio esta inimamente identificado con la naturaleza misma de la
providencia cautelar y es un aspecto necesario de su instrumentalidad. CARBONE, Carlos A. Los despachos interinos de
fondo. Anédlisis de sus presupuestos: la nocién de certeza suficiente, la existencia de la urgencia y la irreparabilidad del
perjuicio, en Sentencia Anticipada, (Despachos Interinos de Fondo), Director Jorge, W, Peyrano, Coordinador Carlos, A,
Carbone, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, Pag.124.

257 | a cita de Hugo Rocco de su fratado, parte especial, del proceso cautelar, Pag. 123

258 CALAMANDREHI, Piero, Introduccion al Estudio sistemético de las providencias cautelares. Ob. Cit. Pag. 53-68.
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Uno de los doctrinantes (que de hecho se inscribe en la concepcidon
del proceso auténomo cautelar) es Lino Patacios®quien establece la original
ideal innovativa a CaLamanorer NO Siendo necesaria otra categoria procesal,
porqué ya el Cdédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién argentina,
establece la posibilidad del efecto retroactivo en el inciso segundo del articulo
230 como vimos en el apartado 4.1 del presente capitulo. La consecuencia
practica de la concepcion de Cawavanorer €S la instrumentalidad de la
providencia cautelar las cuales no son fin en si mismas, asi el maestro

florentino:

Dentro del mismo procedimiento cautelar y antes que se dicte la providencia
principal, la certeza (juicio de verdad, no de simple verosimilitud) sobre la existencia
de las condiciones de hecho que, si el derecho existiese, serian tales gue harian
verdaderamente temer el dafio inherente a la no satisfaccion del mismo” 2%

Lo que conlleva a la imposibilidad de prejuzgar el fondo del asunto por
medio de la coincidencia del contenido de la providencia cautelar con el
objeto de la pretension contenido en la demanda, en la concepcién clasica
del proceso ordinario como Unica forma procesal para satisfaccion de los
derechos y el olvido de la tutela sumaria por las razones expuesta en el
apartado 4.1.1 la deformacién de esta idea es la que ha causado una
confusion conceptual entorno al alcance y los limites de la tutela cautelar y
tratar de concebir que dentro de ésta se puede proveer resoluciones
cautelares que coincidan con la pretensién esgrimida en la demanda lo que
llevan a denominaciones como ‘medidas cautelares de anticipacion” al decir

del doctor Pabros?®2.

259 PALACIO, Lino, E, La venerable antigiiedad de la llamada medida cautelar innovativa su alcance actual, En revista de
Derecho Procesal, N° 1, Medidas Cautelares, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1998. citado por Peyrano en Medida Innovativa.
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2003.

260 CALAMANDREI, Piero, Infroduccién al Estudio Sistemético de las providencias cautelares, Cit. Pag. 78, Citado por
PADROS Ramiro Simén, La tutela cautelar en la jurisdiccion contenciosa administrativa, Ob. Cit. Pag. 91.

261 PADROS, Ramiro Simén, La Tutela Cautela en la jurisdiccion contenciosa administrativa.... Ob. Cit. Pag. 148
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Los partidarios de esta loable posicion han elaborado una justificante,
al parecer indestructible, nos referidos al argumento del derecho fundamental
de efectividad de la tutela judicial. El argumento del cumplimiento de este
mandando constitucional es muy fuerte, pero el mismo no resiste el examen
sobre los principios procesales que inspiran el derecho positivo en torno a las
medidas cautelares. Cuando abordemos los autores que pregonan una
posicion moderna sobre las funciones de la jurisdiccion habremos de hacer
una breve critica a un autor que finca la posibilidad de prejuzgar el fondo de
la litis esgrimiendo la eximente de la tutela judicial efectiva para encuadrar en
las medidas cautelares, lo cual puede de servir de contra argumento a

aguellas posiciones que ven, precisamente en la violacién de la presuncion

de inocencia, la imposibilidad de la tutela anticipada®®?.

Lo que pasa es que, el hecho de utilizar a las medidas cautelares
como unico vehiculo procesal hace que se quiera obviar que son
instrumentales al proceso. En realidad lo que denota esta divergencia teorica
que tiene el ideario comun de la efectividad de la tutela jurisdiccional del
Estado, es la naturaleza juridica de la tutela urgente, como integrante del
primero.

Efectivamente, dos son las posturas entorno a ella, a saber: la tesis
procesal, y la tesis material de la tutela urgente?®®, las cuales se emplean en
Ameérica y Europa. Pero como dice la doctrina, tampoco Cacamanore distingue
entre tutela cautelar y tutela anticipada y mezclaba ambos conceptos ?®*, pues
clasifica como cautelar las providencias que deciden interinamente la relacién

controvertida.

262 Es [a posicién de Padrés. Ob Cit. Pag. 322.
263 |hidem. Péag. 77.
%4 MARINONI, Luiz, Guiheme, Anticipago daTutela, Ob. Cit. Pag. 50. (item 3.3.9)
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4.1.2.3 La tesis materialista

Esta tesis parte de la siguiente afirmacion: existe un derecho a obtener
la tutela urgente, (que es unilateralmente cautelar en esta concepcion), y el
deber correlativo de la jurisdiccion de otorgarla, es decir un derecho
subjetivo. Al parecer el indicio de esta construccion se haya en el Derecho
Aleman, y especificamente la interpretacion que el Tribunal Constitucional
Federal ha dado al articulo 19. IV de la Ley Fundamental de Bonn, el cual en
reiterada jurisprudencia ha sostenido esta posicion, como por ejemplo,
cuando se justificd la suspension de los efectos ejecutorios del acto

administrativo que es por regla general, automatico, de la siguiente manera:

(-..). El derecho fundamental del articulo 19. IV. GG, no garantiza sélo un derecho
formal a la tedrica posibilidad de acceder a los Tribunales, sino también la
efectividad de la tutela jurisdiccional; el ciudadano tiene el derecho sustantivo a un
control judicial efectivo y real. (...). De aqui deriva la dimension constitucional de la
suspensiéon. Sin efecto suspensivo del recurso jurisdiccional los obtendria con
frecuencia la tutela judicial frente administracion por la inevitable duraciéon del
proceso, habida cuenta de que cuando se acuerda la inmediata ejecucidon del acto
administrativo se producen ordinariamente hechos consumados. La finalidad del
proceso-administrativo-asegurar la revision del acto administrativo a través de
tribunales independientes -- seria entonces en gran parte ilusoria y se le privaria al
afectado en definitiva de una tutela judicial efectiva’®.

La concepcion alemana es vanguardista, no se puede negar, pues la
ley de la jurisdiccién contenciosa administrativa, establece la suspension del
acto impugnado como regla general y ademas la posibilidad de otorgar

ordenes de contenido positivo. Pero no debemos olvidar que esta concepcion
parte de una doctrina de “lege lata” que es secunda por el Tribunal Federal

Alemdn en la parte justificativa del reconocimiento del derecho a la tutela
judicial efectiva de la disposicion 19. IV. GG. Al parecer el origen de esta

posicion en el Derecho Germano, se encuentra en la misma concepcion

Germana del derecho de accion como derecho a la pretension sustancial o

265 Citada por PADROS. Ob. Cit. Pags. 114-115.
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material, la cual no se corresponde con el resto del derecho continental que
tienen como modelo al cédigo napolednico. En cambio los alemanes hablan
de “el reclamo de la prestacién que se debe”®. Por las consecuencias
sisttmicas del modelo napoleénico, no es posible, incardinar en la
jurisdiccion contenciosa administrativa salvadorefa, el derecho a obtener la
tutela cautelar como derecho subjetivo, ni mucho menos a la medida
innovativa, “per se”. Ello es aceptado por la jurisprudencia salvadorefia como
se estudiard en los supuestos de procedencia de la suspension de los
efectos de la actuacion impugnada; tanto de la jurisdiccion contenciosa

administrativa como la constitucional.

4.1.2.4 La tesis procesalista

En cambio la posicion tedrica que busca también la efectividad de la
jurisdiccion basa su contenido en principios procesales, especificamente, los
de economia procesal y el equilibrio del “onus” del tiempo en el proceso.
Tratando de dar preponderancia al caso en concreto, y poniendo como
parametro legitimador la racionalidad y la proporcionalidad de la tutela
sumaria empleada (que puede ser tutela por que, recordemos: todo lo
cautelar es urgente, pero no todo lo urgente es cautelar), pues la dinamica
del transcurso del tiempo, la hacen necesaria, ya que la garantia del debido
proceso como integrante del derecho de acceso a la jurisdiccién (o0 en la
terminologia espafiola, tutela judicial efectiva, sin dilaciones indebidas art.
24.1 CE) es “una preciosa garantia multifacéetica”. Lo cual cobra verdadero
significado préactico en la distincion de los derechos que tutela el proceso

civil. Como nos alecciona Marinont:

266 QUINTERO, Beatriz y PRIETO, Eugenio, Teoria General del Proceso, Ob. Cit. P4g. 6.
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El equivoco de estudiar la amplia defensa sin considerar la diferencia de los
bienes juridicos tutelados en los procesos y, principalmente, la no percepcién de que
la defensa debe ser pensada de manera diferenciada en los procesos civil y penal,
hicieron surgir un proceso civil insensible no solo para el hecho que determinados
bienes no pueden ser tutelados de manera adecuada a través del procedimiento
ordinario, como también la obviedad de que el tiempo del proceso debe ser
distribuido en forma isonomica entre los litigantes” 267,

De tal forma que el derecho de acceso a la jurisdiccién o a la tutela
judicial efectiva no es el derecho a obtener una prestacion debida sin

coherencia con el derecho material de fondo,?%8

el que atribuye el “bien de la
vida”, por tanto, si es una forma de equilibrar el privilegio de los litigantes,
gue no aparece desde el inicio de la litis como mencionaba Carnelutn, SIiNO
mucho mas, en un disfrute de hecho o antijuridico en detrimento del titular o
portador del bien juridico, o0 mas aun en el Derecho Administrativo, con el
ejercicio de la potestad de autotutela y la ejecutividad del acto administrativo,
resulta l6gico que por medio del proceso lograr equilibrar las posiciones de
los litigantes.

Por tanto, no siendo, un derecho subjetivo la tutela sumaria (sea
cautelar o anticipatoria) tampoco cabe excluir esta sin mas, pues existe una
carga de fundamentacién de los jueces a la hora de otorgar o no, esa tutela,
pues de lo contrario si se estaria afectando el debido proceso, al no hacer
una correcta distribucién de la carga del tiempo segun la naturalaza del
derecho debatido. El control de la racionalidad de la decisién que otorga la
tutela anticipatoria por medio de la medida innovativa es el verdadero quid

del asunto, pues la constatacién de los parametros de la carga del tiempo,

267 MARINONI, Luiz Guilherme, El proceso civil clasico y la nocion de derecho a la tutela adecuada al derecho material y la
realidad social. En www.porfessormarinoni.com. br. Pag. 8. (traduccion libre)

268 Es en este punto especifico donde se incardina la prueba necesaria para expedir la tutela anficipatoria, debiéndose la
doctrina es salicitar el mismo grado de convencimiento que |a sentencia de merito, pues se parte que, si lo que se oforgaen la
tutela anticipada es lo mismo que la sentencia definiiva, entonces es l6gico que se exija ese grado de certeza. Sin embargo,
existe otra posicién que no exige tal convencimiento. Esta posicidn incluso presenta matices diversos, desde los que
pregonan una verosimilitud preponderante (tedrica sueca, que Marinoni acepta para la tutela anticipatoria), pasando por la
certeza suficiente (Carlos Carbone), fuerte probabilidad (Peyrano).


http://www.porfessormarinoni.com.br/
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por ejemplo?®®

, permiten evidenciar la existencia de la necesidad de otorgar
al demandante un disfrute anticipado del derecho que pretende, de lo
contrario el tiempo se encargara de volver infructuosa la actividad
jurisdiccional.

Esta funcion del proceso ha sido notada por prestigiosos doctrinantes
y recogidas en sentencias emblematicas en los distintos sistemas juridicos
los cuales se han decantado por las dos vias existentes, la europea en el
derecho administrativo espafiola, dentro del molde de lo cautelar y la

sudamericana con la solucion brasilefia a la vanguardia, con lo cual: irrumpe
el proceso urgente, “caudaloso como el brasileio o pausado y con mayor
recato en Europa”, al decir del doctor MoreLeo?’?, lo cual ha generado todo un
bagaje doctrinal, todos ellos inspirados en la filosofia posmoderna del
proceso en funcion de la tutela preventiva y de la correcta y justa distribucion

de la carga de la duracion del proceso.

4.1.3 Los posmodernos

Bajo esta denominacién se ha querido englobar una serie de posturas
doctrinarias que si bien no son uniforme en todos los aspectos tedéricos si

reconocen expresa o tacitamente el poder jurisdiccional de anticipar los
efectos ejecutorios de la sentencia bajo las premisas de la prevencion del

derecho debatido (fomus boni iuris) o la eficacia del derecho de acceso a la
jurisdiccion o también conocida como tutela judicial efectiva. En efecto, en
Sudameérica se citan los nombre de: Luiz GuiLnerme Marioni, (Brasil) Aucusto M.
MORELLO, JORGE W PEYRANO, CARLOS ALBERTO CARBONE, RAMIRO SIM()N PADROS
(Argentina), en Europa: Anprea Proto Pisani, Feperico Carpi, Giovanni ArieTa, TarziA

(ltalia) y Epuaroo Garcia de Enterria, Carven Crincriia Marin (Espafia) entre otros.

269 Asi mismo los otros parametros que existen para controlar esta actividad en el derecho brasilefio, es la falta de una seria
contestacion de la demanda y el abuso del derecho de defensa, al tenor del articulo 273 del Codigo Procesal Civil.
210 MORELLO, Augusto, M, Anticipacién de la tutela, Op. Cit. Pag. 13
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La nota comun de estos autores y autoras es compartir el ideal de:

“comenzar a cambiar algo de la inercia que preocupa y aflige a casi todos

99271

los transeuntes del proceso civil argentino e iberoamericano”<'*sin que

pretenda buscarse una uniformidad tedrica como se menciond.
Efectivamente, en consuno con las posiciones material y procesal de
la tutela judicial efectiva varios autores han definido lo que se debe
entender como el mecanismo procesal mas idoneo para efectivizar las
pretensiones de los justiciables, por ello abordemos sumariamente algunas
de las tesis de los autores que por su impronta iusadministrativista no pueden

dejar de mencionase.

4.1.2.5 Eduardo Garcia de Enterria

La concepcion de este jurista sobre la tutela cautelar esta disefiada en
dos obras principales y otra base de su pensamiento: la batalla por las
medidas cautelares y hacia una nueva justicia administrativa y en menor
medida en la mas reciente edicién de la obra conjunta con el profesor Tomas
Ramon Ferninoez, Curso de Derecho Administrativo. En ellas esta plasmada lo
que se viene conociendo como concepcidon comprometida con la tutela
cautelar, como parte integrante de la tutela judicial efectiva, incardinado
como se expreso, en el articulo 24.1 de la CE de 1978. Parte su exposicion
de la situacién de mora judicial que afecta al sistema procesal administrativo
espafiol en donde expresa el ejemplo paradigmatico en materia urbanistica,
en donde los administrados tienen que esperar la duracion de un proceso de
siete u ocho afios, lo cual obliga a buscar otras soluciones extra ley?’.

Da énfasis que la solucién dada en otros sistema como el italiano y el
de la justicia comunitaria a sido la expedicion de medidas cautelares

271 Prologo de la obra Sentencia Anticipada PEYRANO, Jorge W.
272 Prologo a la 3% Ed. de La Batalla por las medidas cautelares. Ob. Cit. Pag. 14.
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positivas base sobre la cual se integra la tutela cautelar como parte
integrante del derecho a la tutela judicial efectiva lo cual conlleva a que la
Unica medida cautelar a dictar en algunos casos sea la que imponga a la

administracion una conducta distinta a la suspensiéon de los efectos
ejecutorios del acto administrativo pues: “hay situaciones ( que no son tan
excepcionales en el trafico administrativo, por cierto) en las que la
indisponibilidad de mediadas cautelares positivas significara la perdida en

ese caso, total e irreversible de cualquier posibilidades tutela judicial ?".

Propone para solucionar este aspecto la instauracion de juicios
provisionales y tutela sumaria en la cual se sustancien este tipos de medidas
de las que pregona su naturaleza cautelar?’. La tesis de este autor, (y que
fue reconocida por la jurisprudencia del Tribunal Supremo Espaiiol), es la
expedicion de las medidas cautelares sobre la base de la preponderancia o
incluso solo concurrencia del fomus boni iuris. Con la cual ya no seria
necesario entrar en el ambito de la ponderacién de los intereses en juego en
el proceso administrativo, ni muchos menos la contra cara del fomus boni
iuris para la administracion, a saber, la eficacia de la gestion publica, pues el
articulo 24. 1 de la CE no permite una interpretacion segun la cual la tutela
judicial efectiva este supeditada (tutela judicial efectiva) a la eficacia de la
administracion publica.

La base practica sobre la que el doctor de Enterria abandona el criterio

de la ponderacion sobre la base del incuestionable interés publico esta en
una razén constitucional, pues la ponderacion se torna: “dificilisima vy

virtualmente imposible, porque en términos generales el supuesto paliativo

venia de hecho a invertir la regla, cerrando en realidad la posibilidad de

273 |bidem. Pé&g. 18-19.
274 |bidem. Pég. 335/336.
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suspensiones, pues la administracion siempre se ampara en el servicio al
interés general”>".

La reinterpretacién que la Sala 32 del Tribunal Supremo Espafiol ha
dado por medio del Auto de fecha veinte de diciembre de mil novecientos
noventa (seccion 53) al articulo 122 de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa espafiola de 1956, es captada por el doctor de Enterria €n la

cual se encuentra la doctrina material de la efectividad de la tutela sumaria
(en el caso cautelar), pues lleva al tribunal a afirmar: “esta apariencia aun
siendo solo eso, basta en un proceso cautelar para otorgar la proteccion
provisional solicitada®®. Ello lleva a la afirmacién, valida desde el
precedente, que en la nueva doctrina lo preponderante para otorgar la
medida cautelar solicitada serd el fomus boni iuris; posiciébn sera luego

matizada por el Tribunal Supremo Espafiol?’’

pero no abandonada por el
doctor Garcia de Enterria. Esta posicion no es compartida por el préximo autor
gue abordaremos, el cual establece que cuando la preponderancia de interés
en juego favorezca a la administracion publica (especificamente en los casos
de seguridad, salubridad publica o algin servicio publico,?’®no sera posible
suspender la ejecucion del acto impugnado ni muchos menos otorgar otra
tutela sumaria, no obstante esta divergencia, el doctor Paoros Se inscribe en

la postura materialista de la tutela cautelar como expresamente lo dice?™,

4.1.2.6 Ramiro Simén Padrés

Sin lugar a dudas una de las mejores exposiciones de la tutelar

cautelar argentina y comparada en el proceso administrativo se encuentra

215 GARCIA de Enterria, Eduardo, La nueva doctrina del Tribunal Supremo sobre medidas cautelares: Ia recepcion del
principio del fomus boni iuris (Auto de 20 de diciembre de 1990) su trascendencia general. En La Batalla por las medidas
cautelares, Ob. Cit. P4g. 204.

276 Auto de fecha 20 de diciembre de 1990 del Tribunal Supremo Espafiol.

217 Auto de fecha 31 de mayo de 1996.

278 PADROS, Ramiro Simén, La tutela cautelar en la jurisdiccion contenciosa administrativa, Ob. Cit. Péag. 219.

279 |bidem. P&g. 219.



147

bajo la pluma del doctor Paoros. Ello sin embargo no nos exime de advertir
ciertas inconsistencias tedricas con respecto a las especies de la tutela

urgente, la que el autor reduce a las medidas cautelares en sus cuatro

manifestaciones en el contencioso administrativo argentino y comparado 2%,

El doctor Paoros, se adhiere a la teoria carneluttina de las medidas cautelares
como un proceso autonomo lo que no le impide reconocer que la concepcién
dominante en la Argentina por parte de los tribunales es tributaria de la
instrumentalidad de la tutela cautelar en correspondencia con la concepcién
de Caamanore®!segin la cual las medidas cautelares no podran ser jamas un
fin en si mismas si no que son accesorias.

Se advierte ademas en la obra citada la identificacion de tutela
autosatisfactiva con la tutela anticipatoria, fendbmenos que son totalmente
diversos en la concepcidon de sus paladines, a pesar de conocer el doctor

Pabros la clasificacion de los procesos urgentes que realiza la doctrina
italiana?®?. Pero la identificacion que hace entre la medida autosatisfactiva,

en donde cita al caso Camacho Acosta, como ejemplo tipico de lo que llama
(en correspondencia con Care) tutela satisfactiva autonoma y la tutela
anticipatoria no es acertada. Primero porque la doctrina que milita en la
instrumentalidad de la medidas cautelares (e incluso otras posturas que no),

es conteste en afirmar que lo que se dicto en el caso Camacho Acosta fue

una anticipacion de la tutela, bajo el ropaje de una medida cautelar
innovativa?®® con lo cual se trasladaron, sin conciencia de ello, al sistema

280 |bidem. Péags. 224, 327, 370, y 375.

281 |bidem. Pag. 85.

282 Expresamente Padros cita a Federico Carpi. Pag. 32.

283 PEYRANO, Jorge W, Aspectos concretos del proceso urgente y de la tutela anticipatoria. Las recientes innovaciones
brasilefias y la recepcion por la Corte Suprema, en Sentencia Anticipada, (Despachos Interinos de Fondo), Director Jorge, W,
Peyrano, Coordinador Carlos, A, Carbone, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, P4g.39; CAVA, Claudia Alejandra, “leading Case” de
la Corte Suprema: caso Camacho Acosta” en Sentencia Anticipada, (Despachos Interinos de Fondo), Director Jorge, W,
Peyrano, Coordinador Carlos, A, Carbone, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, P4g. 736. En donde la autora se esfuerza por separar
la medida cautelar innovativa y la sentencia anticipada sobre la base del caso Camacho Acosta, pero no la diferencia entre la
medida autosatisfaciva. Fendmeno en que la doctrina Argentina es coincidente en decir que no es lo mismo que lo
innovativo.
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argentino las consecuencias del articulo 273 del Cdédigo Procesal Civil de
Brasil.

La inscripcién del doctor Pabros en la postura del proceso autbnomo
se puede evidenciar con mas claridad cuando desestima la aplicabilidad de la

denominada medida autosatisfactiva en las vias de hecho de Ila
administracién publica.?®*Obviandose de esta forma que “el proceso

autosatisfactivo no anticipa una resolucién futura de fondo”?®. Cita un
trabajo del doctor MoreLLo llamado precisamente “la tutela anticipada en la
Corte Suprema” para sostener la naturaleza autosatisfactiva del caso
Camacho Acosta.

En verdad la doctrina sostiene que el fendbmeno autosatisfactivo y el
anticipatorio son totalmente distintos pues el autosatisfactivo se agota en si
mismo sin necesitar de un proceso ulterior (cuando es autbnomo) vy la
medida innovativa cuando es procedente siempre necesitara de un proceso
principal, al cabo del cual, se confirma o revoca la medida urgente
despachada, aungue es necesario decir, raras veces se revoca, pues para la
procedencia de esta ultima se exige una especial consideracion por parte de
los jueces y tribunales de la fuerte probabilidad del planteo del actor o de una
verosimilitud preponderante®®®. Llama también la atencién que no se haya
seguido la evolucién que la medida autosatisfactiva ha tenido en sus
precursores, pues efectivamente unas de las caracteristicas que inicialmente
se le atribuyo era su dictado inaudita part, pero este criterio fue superado por
Joree W. Pevrano?®’.

El doctor Paores critica a parte de la doctrina que ve en la medida

autosatisfactiva el mecanismo procesal idéneo para hacer cesar las vias de

284 PADROS, Ramiro Simén, ob. Cit. Pag. 202.

285 CARBONE, Carlos, A, La nocion de la tutela juris diccional diferenciada... Ob. Cit. P&g. 67.

286 Este es ofro criterio en el que coincide la doctrina militante en posicion material de la tutela cautelar con la procesalista.
Cfr. GARCIA de Enterria, Eduardo, prologo de La Batalla por las medidas cautelares, Ob. Cit. Pag. 21

287 PEYRANO, Jorge, W, Régimen de las medidas autos atisfactivas. Nuevas propuestas. Ob. Cit. Pag. 33.
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hecho de la administracién publica®®. Con singularidad esfuerzo remarca
gue dentro del proceso cautelar administrativo es posible conceder lo mismo
que lo peticionado en la demanda?® haciendo un estudio de esta regla en el
Derecho comparado en los cuales esta vigente el presupuesto de la
instrumentalidad de las medidas cautelares, como por ejemplo Argentina,
Espafia (del cual también es parte El Salvador). No obstante este limite
interno de la tutela cautelar afirma que cuando existan situaciones en que la
afectividad del derecho a la jurisdiccion imponga la adopcion de otras
medidas que anticipen la pretension mediata —en la terminologia de esta
postura medidas cautelares positivas—, (sic). “no serd posible que en esos
casos debe respetarse la prohibicion de anticipar en sede cautelar el

contenido de la sentencia de fondo”?*°.

Esta doctrina platea en el fondo, como un eximente de
preguzgamiento, al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, lo cual
como se menciond es un esfuerzo loable, pero inconsistente. De ello puede
dar cuenta la propia jurisprudencia espafiola, a la cual es extrafia, el
preguzgamiento del fondo, sobre la base de la procedencia de medidas
cautelares positivas, el Tribunal Supremo Espafiol en el paradigméatico fallo

de fecha 20 de diciembre de 1990, asi lo confirma®**

. A contrario sensu, de lo
sostenido por este doctrinante, en donde manifiesta que la prohibicion de
prejuzgar el fondo solo es aplicable, la postura que es tributaria de la

autonomia de la medida autosatisfactiva aclara el fendmeno que el doctor

288 PADROS, Ramiro Simén, Ob. Cit. Pég. 202

289 |bidem. Pags. 91, 147, 319

290 |bidem. Pag. 322. La cita completa es esta ‘la adopcion de medida cautelares positivas o anticipatorios resultara ineludible
afin de garantizar el derecho preeminente a obtener una tutela judicial de carécter efectivo. No sera posible invocar que en
€s0s casos debe respetarse la prohibicién de anticipar en sede cautelar el contenido de la sentencia de fondo—el préjudice
au principa del derecho francés—, habida cuanta de que dicha regla solo rige cuando los efectos de la anticipacién son
irreversibles...

291 En palabras del doctor Garcia de Enterria: “Este replanteamiento obliga a una valoracion anticipada de la posiciones de las
partes, valoracién prima facie, no completa, puesto que €l proceso puede esta en sus inicios y no se han producido aun
alegaciones de fondo ni prueba; valoracion, por tanto provisional y que no prejuzga la que finalmente las Sentencia de fondo
ha de realizar mas detenidamente.
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Pabros Ve como uno mismo, con la posibilidad de prejuzgar el fondo.

Manifiesta CarLos Carsong, por ejemplo, que lo que se presenta en estos
casos no es prejuzgamiento del fondo “sino de un conocimiento preliminar,
que puede ser revocado en la sentencia final *%.

Desde la éptica de la tutela cautelar la doctrina procesalista de la
tutela anticipada coincide con Poros en el punto que el tipo de pretensiones
que los justiciables persiguen, son aquellas que no pueden esperar la
duracion del proceso para verse satisfechas pues de lo contrario se estaria
privilegiando posiciones antijuridicas haciendo a nota distintiva que en los

demas ordenes jurisdiccionales®®

gue inciden notoriamente en la
indemnibilidad del bien juridico protegido. Sobre lo dicho, cabe hacer unas
consideraciones.

En primer lugar reiterar que si se esta de acuerdo con la concepcion
de Carnewutn sobre las medidas cautelares no hay posibilidad teérica de
admitir la falta de plenitud de la tutela cautelar en la jurisdiccién contenciosa
administrativa, expuesta magistralmente por Paoros, y se dira que las
medidas cautelares y en especifico las cautelares positivas son las
procedentes para aquellas actuaciones en las que se reconozca un derecho
o interés juridico de forma anticipada, ora previniendo, ora garantizando la
efectividad de la jurisdiccion, pero ello nos lleva a la consecuencia que se

deriva de pensar el fenébmeno juridico como sistema y la metodologia que se
emplea para ello, como parte de La teoria general de los sistemas,>**pues

292 CARBONE, Carlos Alberto, ¢Existen los despachos interinos de fondo en la legislacion argentina?, en Sentencia
anficipada (Despachos Interinos de Fondo) Director Jorge, W, Peyrano, Coordinador Carlos, A, Carbone, Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, Pag. 474.

293 PADROS, Ramiro Simén. Ob. Cit. Pag. 61.

294 “Nicolai Hartmann observo que la historia del pensamiento flosdfico puede seguirse por dos grandes caminos: €l
problematico y el sistemafico. (...) el pensar problematico se considera esencialmente falible, esta siempre pronto a admitir
que se sefiale un error y dispuesto a replantearse el punto para ratificarlo o rectificarlo. En el pensamiento sistematico, el error
no puede ser admitido ni siquiera como hipotesis. Una falla en el sistema, una fisura en la construccién y toda ella se
desploma. No hay lugar para remiendos. Es preciso, en tal caso, volver a construir otro edificio desde los cimientos”. RUSSO,
Eduardo, Angel, Teoria General del Derecho. Ob. Cit. Pag. 15. Esta es la razon que no fienen en cuenta los que pregonan
una “excepcion a la prohibicion de prejuzgamiento”, en la resoluciones que coinciden con el objeto mediato de la pretension
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todas las caracteristicas que le son inherentes a las medidas cautelares
hacen, teGricamente imposible (aunque el legislador si lo haga) encuadrar en
todas ellas la justicia sumaria, pues honestamente a la luz de las
concepciones de CarneLutn Y CaLavanorer S€ puede sostener la autonomia o no
del proceso cautelar, pero no se puede desfigurar la tutela cautelar para dar
cabida a fendmenos que no son explicables al cobijo de la misma.

Es que el fenbmeno de la tutela coincidente como base, no el clasico
fomus boni iuris, sino una fuerte probabilidad o incluso la teoria sueca de la

verosimilitud preponderante®®

, Son conceptos totalmente distintos al primero,
pues de lo contrario, no sera admisible de forma tedrica, aun que si legal,
hacer lugar una situacion de urgencia cuando no concurren simultdneamente
los presupuestos procesales de la tutela cautelar.

Concebir la tutela cautelar y a su producto judicial—la providencia
cautelar—como instrumental es la Unica posibilidad de salvar la
constitucionalidad de esta técnica, pues que sean decretadas “inaudita et
altera part”, no es una mera exigencia formal, sino de efectividad, pues de lo
contrario la parte demandada, podria evadir el mandato de la medida
cautelar, ocultando sus bienes o, en el caso del Derecho Procesal
Administrativo, la aceleracion de la ejecucion del acto administrativo cuando
la administracion publica se percata que su actividad ha sido impugnada en

sede jurisdiccional. Es este el fundamento de la eficacia técnica del medio

para dar cabida a las medida cautelares, como forma tedrica de dar explicacion a la necesidad de una tutela judicial efectivay
sin dilaciones indebidas. Porqué pregonar que la tutela cautelar puede tener una fisura, una falla para dar cabida a la
anficipacion de la tutela en su seno, simplemente ello no puede pasar, pues de lo contrario estamos atentando en contra del
propio subsistema juridico del cual las medidas cautelares forman parte (subsistema del derecho procesal) y dando razén a
las palabras de Julius Hermann von Kirchmann: “La jurisprudencia no es ciencia’

2% Esta teoria nos las explica Marinoni de la siguiente forma: “Tal teoria se mueve a partir de la idea que la regla de la carga
de la prueba es injustay asi mismo, no debe prevalecer. Laregla de lacarga de la prueba, enla perspectiva de esa teoria,
no tiene cualquier importancia como mecanismo de distibucion de la carga probatoria y, mucho menos, como regla de juicio,
mas solo una especie de regla que indicaria la parte vencedora. La carga de la prueba constituiria el punto central de esa
regla, y asi mismo no pesaria sobre ninguna de las partes; la parte que consiguiese hacer la regla pender para su lado,
aunque a partir de un minimo de prueba, deberia ganar la causa, cuando entonces prevaleceria el principio de la verosimilitud
preponderante”. MARINONI, Luiz Guilherme, Prueba, conviccidn y justificacion frente a la tutela anticipada., Pag. 3. disponible
en www .profess ormarinoni.com.br
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empleado el que hace efectivo el derecho de acceso a la jurisdiccion en la

terminologia salvadorenia.

4.1.3 Justificacion constitucional de la tutela anticipada

Necesario es reconocer que la Tutela Anticipada y las instituciones
procesales que le dan cabida no se encuentran legisladas, es decir, existe un
vacio legal, por lo que se puede presentar la polémica en torno si es posible
su adopcién, con el nombre cientifico correcto, en los casos que son
sometidos al conocimiento de los distintos tribunales, en especial de la SCA;
es decir, la antinomia legal, seria un obstaculo para adoptar estas
instituciones procesales, vacio legal que inhibe al juzgador de llevar a cabo
un “activismo judicial” que desbordarian las competencia del 6rgano
jurisdiccional. Se concluiria por quienes ven en el hecho de no estar
legisladas el impedimento para su implantacién. Empero ello no es ébice; en
primer lugar por que el derecho de acceso a la jurisdiccion, como se dijo al
principio del subtema, como derecho fundamental de la persona humana
tiene una vis expansiva que necesita dotarse de técnicas procesales para
efectivizarse **®.

Las cuales, se puede decir, ya son otorgadas en otros 6Ordenes
jurisdiccionales. Para el caso, los alimentos provisionales en materia de
familia, que seria una especie tutela anticipada como lo viene sosteniendo la
doctrina. Pero en el caso de la preconstitucional LJCA no es posible apreciar
este avance constitucional, hecho sumamente contradictorio, pues se ha

evidenciado en otros campos un verdadero esfuerzo por colmar sus vacios,

296 E| Tribunal Supremo Espafiol por medio del auto de fecha veinte de diciembre de mil novecientos noventa asi lo tiene
resuelto: “(la) fuerza expansiva del citado art 24 de la consfitucion y su eficacia rompedora de toda irrazonable
supervaloracion de los privilegios administrativos, como el de la presuncion de la validez de los actos de |a administracion,
viene impuesta por ese principio general del derecho comunitario a que aluden las conclusiones generales del abogado
general en la sentencia “Fatortame” del Tribunal de Justicia de Luxemburgo de 19/6/1990, principio que implicitamente hace
suyo el propio tribunal y que se resume en que la necesidad del proceso para obtener la razon no debe convertirse en
un dafio para el que tiene la razén”
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como por ejemplo en la legitimacion activa en los casos del acceso a la
justicia en defensa de los derechos difusos. Pero hay una mayor justificacion
para admitir la procedencia de la tutela anticipada. Esta es de orden
Constitucional; pues no se trata de realizar un activismo judicial sino de una
labor de interpretacion conforme con la Constitucion de la Republica, es
decir, una interpretacion constitucionalmente valida.

Esto debe suceder no solamente por el hecho de la adecuacion de las
normas juridicas a la Constitucion de la Republica, sino que reviste una
mayor intensidad con las leyes que son anteriores a la Constitucion vigente; y
se manifesto en el parrafo anterior que la LICA es antes de la vigencia de la
Constitucion de 1983, es decir, es lo que conoce en la doctrina especializada
como leyes preconstitucionales. Para el caso, el articulo 249 (sin
precedentes en la historia constitucional salvadorefia) establece el mandato
abrogatorio y derogatorio, es decir la fuerza normativa de la Constitucion de

1983.

“Art. 249. Derdgase la Constitucién promulgada por Decreto N° 6, de fecha 8 de
enero de 1962, publicado en el Diario Oficial N° 110, Tomo 194, de fecha 16 del
mismo mes y afio, adoptada por Decreto Constituyente N° 3, de fecha 26 de abril de
1982, publicado en el Diario Oficial N° 75, Tomo 275, de la misma fecha, su régimen
de excepciones, asi como todas aquellas disposiciones que estuvieren en contra de
cualquier precepto de esta Constitucion.”

Al respecto la SC expreso en este punto lo siguiente:

“Para abordar el analisis y resolucion de dicho problema, debe tenerse
presente que la actual Constitucién se construye sobre un sustrato ideol6gico
personalista 0 humanista, distinto al de las Leyes Primarias bajo las cuales se
promulgaron las disposiciones preconstitucionales; esta circunstancia produce de
suyo una incompatibilidad I6gica entre ciertas disposiciones o cuerpos normativos
del ordenamiento preexistente y la nueva Constitucion, y hace necesario definir el
efecto que tal incompatibilidad producira” 297,

La solucién a tal problema de hermenéutica constitucional que la SC

le ha dado es contundente. Se entiende abrogadas o derogadas aquellas

297 SC sentencia de las catorce horas del dia veintidds de octubre de dos mil cuatro. Considerando Ill-A. Ref. 9-2003.
Inconstitucionalidad
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leyes preconstitucionales que se oponga o contradigan a la Constitucién de
la Republica de 1983°%®, Es asi como la hermenéutica constitucional juega
un decisivo papel en el orden de determinar la adecuacion entre la realidad
social, en cuya realidad esta inmersa la persona humana, y las respuestas de
las politicas publicas®®.

Y en el caso de conflictos entre bienes juridicos constitucionales los
criterios para sopesar unos sobre otros. Sino fuera asi no seria posible
explicar el fendbmeno de mutacion constitucional que ha irradiado todo el
sistema juridico salvadorefio en una labor auténticamente pretoriana de la
SC. ¢Como explicar los resorte que han impulsado a la SC, por ejemplo, a
adecuar la también preconstitucional Ley de  Procedimientos
Constitucionales? y nuevamente ¢ Como explicar la recepcion por parte de la
jurisprudencia de la SC cuando ha aceptado: el Amparo contra ley auto
aplicativa, el Amparo contra particulares, el habeas corpus de pronto de
despacho, el habeas corpus contra desapariciones forzadas, Ila
inconstitucionalidad por omision, la inconstitucionalidad refleja y otras que
seguramente sucederan, de la cual la tutela anticipada es solo otra
manifestacion.

La respuesta desde luego no puede estar basada en un supuesto
activismo judicial. Sino en la eficiencia de los valores que la Constitucion de

la Republica ha reconocido a través del principio interpretacion conforme a la

298 | 3 doctrina especializada ha manifestado lo mismo (haciendo alusién al caso de la Constitucion Espafiola de 1978) de la
siguiente manera: ‘hay que entender, por tanto, que la totalidad de las regulaciones pre-constitucionales de regulacién de
derechos fundamentales contrarias a la regulacion constitucional han quedado directamente derogadas por la promulgacion
de la Constitucion, a tenor de su disposicion transitoria 3...” GARCIA de Enterria, Eduardo, La Constitucion como normay el
Tribunal Constitucional, 3% ed. Civitas, Madrid, Pag. 74.

299 Marinoni parte de la fundamentaron axiolégica de la constitucion federal de brasil para dar cabida a los procedimientos
sumarios que otorgan un equilibrio enfre las partes procesales, asi nos dice: “para verificar la necesidad de procedimientos
especiales de cognicion parcial y de los drganos judiciales especializados es necesario considerar los valores de la
consfitucion federal. El art. 3°, 11l de la Constitucién Federal es bien clara al afirmar que uno de los objefivos fundamentales de
la republica federativa de Brasil es “erradicar la pobreza y la marginacion y reducir las desigualdades sociales y regionales”.
Es posible dejar claro, en esa linea de argumentacion, que en todo procedimiento especial instituido por el legislador es un
procedimiento legiimo a la luz de los valores de la Constitucion...” MARINONI, Luiz Guilherme, El derecho a la tutela judicial
efectiva en la perspectiva de la teoria de los derechos fundamentales. Pag. 19. www .professormarinoni.como.br
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Constitucion de todo el sistema juridico®®. En ese sentido la tutela
anticipatoria a través de la medida innovativa debe verse como el derecho a
la tutela jurisdiccional efectiva desde la perspectiva de la teoria de los
derechos fundamentales y no en las paredes absolutistas de la LICA. Pues
como se menciond en el primer apartado del capitulo 1.1, el Derecho
Administrativo se vincula con el Derecho Constitucional en el plano de la
eficiencia y el modelo objetivista de la justicia administrativa contribuyen a
acentuar mas la rigidez en el plano de las efectivizacion de los distintos
derechos que las normas que integran el bloque de legalidad otorgar a los
ciudadanos. Pero el modelo objetivo no puede ser el que impere en nuestro
modelo de justicia pues se evidencia que lo que se controvierte en la
jurisdiccién administrativa son verdaderos derechos subjetivos y no una
legalidad obijetiva; y que la preconstitucional LJCA adolece de todas estas
limitaciones por su concepcién objetiva; no reconocer la Tutela Anticipada,
es ratificar esta impronta y negar la justicia anticipadamente. Como mejor lo

expresa el doctor Garcia de Enterria:

“los que esta latiendo debajo de este intento incompresible es la arcaica
concepciéon de que la jurisdiccién contenciosa administrativa no es mas que una
jurisdiccién parcial sobre un supersujeto que, por su propia naturaleza, no puede
someterse a juez alguno. Esta concepcion no es la de la Constituciébn que nos
gobierna, simplemente, es una concepcion vieja de dos siglos definitivamente
abandonada en Europa”3°1.

Y también abandonado por nuestro sistema juridico pues como se ha
dicho el derecho de acceso a la jurisdiccion se deriva de los articulos 2 parte
final, y 11, 86, 172 y 182 ord. 5° todos de la Constitucién de la Republica

irradia todo el sistema juridico salvadorefio®®?. Al respecto es llustrativo el

300 GARCIA de Enterria, Eduardo, La constitucién como... Ob, Cit, Pag. 97.

301 GARCIA de Enterria, Eduardo, prologo a La Batalla por las medidas cautelares. Ob. Cit. Pég. 20.

302 E| profesor Marinoni lo confirma para el sistema juridico brasilefio, el cual es de recibo en el salvadorefio: “la norma de
derecho fundamental, independientemente de la posibilidad de su subjetivacion, siempre contiene una valoracion. El valor en
ella contenido, revela el modo el objetivo, expandiendo necesariamente sobre la comprension y el funcionamiento del sistema
juridico. Atribuyéndose a los derechos fundamentales, asi mismo, una eficacia irradiante”. MARINONI, Luiz Guiherme, E/
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texto enunciativo del articulo 172 parte final del primer inciso: “Corresponde
exclusivamente a este Organo la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado en materias constitucional, civil, penal, mercantil, laboral, agraria
y de lo contencioso-administrativo, asi como en las otras que determine la
ley.” (Texto al parecer inadvertido por los pregonan una especialidad de
esta jurisdiccion) Es decir que justiciabilidad de la actuacion de la

administracion publica, los agentes colaboradores de esta y los actos de los
concesionarios tienen que ser, a luz de esta concepcion, sin inmunidades al
poder y uno de los ultimos reductos de su inmunidad es la no utilizacion de la
tutela sumaria, ora las medidas cautelares genéricas o la medida innovativa,
en la utilizacién de su correcto nombre cientifico, pues digamoslos desde ya:
la SCA ya ha pronunciado este tipo de procesos urgentes, aungue con una
precauciéon grande.

Desde esa perspectiva es notable que la mas reciente jurisprudencia
de la SC sobre el derecho de acceso a la jurisdiccién, haya sido

A 303

precisamente en contra de la preconstitucional LJC en la cual la SC

declaro inconstitucional las disposiciones que excluian de control
jurisdiccional los actos administrativos de ciertos entes que bajo el imperio de
la anterior Constitucion, (1963) eran inmunes al poder del 6rgano
jurisdiccional. Unos de los argumentos de la SC es interesante, por cuanto
reitera la situacion de los derechos constitucionales procesales que le asisten
a la persona humana, este precedente tiene una potencialidad enorme por
cuanto se refiere a dos aspectos, al manifestar la SC que existe: “un plus de
salvaguardia con la obtencion y ejecucion de una resolucion judicial”.

La sentencia solo desarrolla, por razones propias de “thema

desidemdum” de la demanda, el derecho constitucional procesal de accion

derecho a la tutela judicial efectiva desde la perspectiva de los derechos fundamentales, Pag. 2.
www .profess ormarinoni.com.br.
303 Sentencia de la SC de fecha veinidos de octubre de dos mil cuatro. Ref. 9-2003.
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en cuanto obtencién de una respuesta del érgano jurisdiccional. Pero en
cuanto a la otra parte, es decir, la ejecucion de una resolucion judicial, los
alcances de su declaracién, no estan desarrollados*°*. No obstante esta idea
es el punto de partida para afirmar la constitucionalidad de la tutela
anticipada y la institucion de la medida innovativa. Al respecto bien podria ser
un apéndice de dicha sentencia lo escrito hace mas de quince afios en el
Manual de Derecho Constitucional, cuando describe el contenido del derecho
de accion o la tutela judicial efectiva desde la perspectiva del derecho

constitucional salvadorefio cuando se lee que este derecho comprende:

5. A que se ejecute lo juzgado.(...) . A este objeto los tribunales deberan acordar
todas las medidas pertinentes para la efectividad de sus resoluciones, con lo
que también cabe entender, inserto dentro del mismo, el derecho a la tutela
cautelar o precautoria; es decir, a que se adopten por el 6rgano jurisdiccional
aquellas medidas cautelares precisas para la efectividad del eventual

pronunciamiento condenatorio a dictar en su dia®%. (Negritas fuera del texto)

Sinduda alguna que la doctrina expuesta tiene el gran merito de incluir
en ella a la tutela urgente como parte del derecho de acceso a la jurisdiccion,
lo hace eso si, dentro del molde clasico, la tutela cautelar; pero ello no podia
ser de otra forma en ese tiempo, en donde la idea de la atipicidad de los
medios ejecutivos de la sentencia estaba arraigada en el Derecho, pero
tampoco excluye la opinidn transcrita otras medidas pertinentes para la
efectividad; tan es asi que Bertrand, Galindo et al, parte de la idea de la
sentencia condenatoria como titulo ejecutivo para poder asegurar la
efectividad de la sentencia. Ello como se sabe ahora, es solo presupuesto de

304 Asi la SC en la sentencia citada:*Asimismo, la norma fundamental recoge en sus distintas disposiciones derechos
constitucionales procesales que permiten generar confianza a los destinatario de la norma al establecer un plus de
salvaguardia con la obtencion y ejecucion de una resolucion judicial; esto constituye el derecho a la proteccién jurisdiccional
que permite que el Estado a través del érgano encargado de juzgar y ejecutar lo juzgado pueda conocer del derecho de
accion, que se manifiesta fundamentalmente en un proceso dentro del cual se conoce y resuelve una pretension, la cual se
gjercita mediante una declaracion de voluntad que se deduce ante el Juez pero se dirige frente a la contraparte haciendo
nacer la carga de contestar u oponerse.”

305 BERTRAND Galindo, Et Al, Manual de Derecho Constitucional, 3 Ed. T.Il Centro de Informacion Juridica, Ministerio De
Justicia, San Salvador, El Salvador, 1999. Pag. 919.
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la tutela cautelar, pero no de la anticipatoria, pues no teniendo validez
absoluta la maxima nulla executio sine titulo es posible asegurar la
efectividad de la sentencia sobre la base de la prevencién del dafio y la
preponderancia de la razdn del actor, situaciéon que en modo alguno es
inconstitucional, pues la prohibicién de la medida innovativa no puede estar
basada en la prohibicion de tomar una decision con una dosis de
probabilidad o en la neutralidad del juez, neutralidad que no debe confundirse

con el concepto de independencia judicial.

4.1.4 El debido proceso y la tutela anticipada

En este apartado se pretende exponer las criticas que existen de parte
de la doctrina que niega viabilidad a la Tutela Anticipada en el derecho
comparado. No obstante lo anterior se observa una superacion de las
objeciones iniciales y una progresiva aceptacion por los jueces de la idea de
la tutela anticipada, ya sea incrementando los requisitos de procedencia,
como el caso espafiol a través de la reformulacion del periculum in mora
hasta la aceptacion en la jurisprudencia de cualidad de proyeccién sobre el
fondo de las resoluciones judiciales que otorgan ese anticipo.

Las dudas que la doctrina clasica expresa se encuentran superadas,
desde luego no del todo ni de una forma unanime, y en nuestro sistema, es

minoritaria la jurisprudencia que la admiten, como un instrumento procesal
idéneo para no frustrar el derecho sustancial debatido. Asi, la critica

fundamental que se dirigen en contra de la medida innovativa, y otras
instituciones de la tutela urgente es que estdn violan el debido proceso,
pues prejuzgan el fondo del asunto, despachando resoluciones en la cuales
se pronuncian como si ya el “pleito” estuviera ganado, lo que constituyen
para algunos como una victoria velada. Para llegar a la conclusién contraria,

es decir, que no existe violacion al debido proceso al expedir algun tipo de
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anticipo de jurisdiccién, se expondra en que consiste la garantia del debido
proceso desde la Optica de la Constitucion de la Republica y la jurisprudencia
de los distintos tribunales, con énfasis en la jurisprudencia de la SC para
evidenciar que toda la impresion que se tiene sobre la violacién del debido
proceso con los principios que le informan, no es mas que la preponderancia
gue la doctrina mayoritaria le ha atribuido a un garantismo formal, desde una
optica del Derecho Penal, parcela de fendmeno juridico donde si es

necesario que exista una prudencia maxima sobre la Tutela Anticipada.

4.1.4.1 Definicion doctrinal y jurisprudencial del debido proceso

Existe una concepcion que se cataloga como tradicional en la doctrina
del debido proceso. Esta se encuentra orientada hacia la preponderancia de
una parte de la relacion juridica procesal. El demando o el imputado. Toda la
dogmatica construida lo ha sido precisamente a salvaguardar a estos de la
accion del Estado o de un pretensor particular. Esta concepcion ha sido una
respuesta a situaciones histéricas en la cual el demando no tenia ningun tipo
importancia desde que lo que se pretendia era una verdad real®® a toda
costa, incluso bajo el empleo de medios probatorios infames, como la
torturas, suplicios, ordalias y otras que se utlizaron para obtener una
respuesta eficaz del sistema.

La critica a este estado de cosas en el desarrollo del Derecho Procesal

en general, género que en las postrimerias del siglo XX se empezari a

306 Los modernos estudio de filosofia del derecho han puesto en evidencia que la verdad real no es posible alcanzarla pues
esta sucedio en un ambito especial y temporal determinados, imposibles de reconstruir a la perfeccion, por lo cual el proceso
solo alcanzara una verdad forma. Ota vez de forma grafica MARINONI en conjunto con Calamandrei nos dicen: “La
"conviccién de verdad" esta relacionada con la limitacién humana de buscar la verdad y especialmente, con la relacion entre
esa limitacion y la necesidad de definicion de los liigios. Para ser méas precisos: el juez llega a la conviccion de verdad a partir
de la conciencia de la imposibilidad de descubrir la en su esencia, una vez que es demostrada la fabilidad del proceso para
ello.

Tratese en otros términos, de recordar a Calamandrei cuando advertia que a pesar de la naturaleza humana no se es capaz
de alcanzar verdades absolutas, " es un deber de honestidad acentuar el esfuerzo para llegar lo més pronto posible a esta
meta inalcanzable". MARINONI, Luiz Guilherme, Prueba, conviccion y justificacién enfrente de la tutela anticipatoria.
www .professormarinoni.com.br P4g. 2
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desarrollar un movimiento cientifico que propugnaba el empleo de limites a la
actividad estatal de castigar. Estos limites fueron positivizadas en las
distintas constituciones de los paises y reconocidas también a nivel de la
comunidad internacional a través de los distintos tratados internacionales. Y
se empezo a hablar de las garantias que deben existir previos a la privacion
de un bien juridico por parte del Estado, en especial de la libertad individual.
Pero esta concepcion no fue exclusiva del proceso penal, y por ende
era inevitable que dicha concepcion de la actividad del “ius puniendi” del
Estado fuera trasportada al ambito del proceso civil, aunque desde luego con
algunas diferencias. Signo de lo anterior en el sistema normativo salvadorefio
lo constituye el hecho que el primer Codigo de Procedimientos Civiles,
estuvieran unidos el proceso penal y el civil. EIl moderno constitucionalismo
reivindicO estas garantias y las positivizd, desde tal arista que para que se
pudiera privar a una persona de un bien juridico debian seguirse una serie de
actos procesales en los cuales la persona no sea objeto del proceso sino
parte procesal, con una forma procesal plena, de juicio ordinario. Nuestra

jurisprudencia en linea con lo anterior lo ha confirmado:

En tal sentido, el proceso como realizador del derecho a la proteccion jurisdiccional,
es el instrumento de que se vale el Estado para satisfacer las pretensiones de los
particulares en cumplimiento de su funcién de administrar justicia o, desde otra
Optica -la de los sujetos pasivos de dichas pretensiones-, dicho proceso es el Gnico y
exclusivo instrumento a través del cual se puede, cuando se realice adecuado a la
Constitucion, privar a una persona de algun o algunos de los derechos consagrados

a su favor=?".

Pero como el proceso es una relacion juridica procesal compleja en la
gue no solo convergen el derecho fundamental del demando a un debido
proceso sino también de otros sujetos procesales que persiguen otras
pretensiones contradictorias con las del primero, resultaba limitativo solo

reconocer la garantia del debido proceso al demando. Esta nueva

307 SC sentencia definifiva de fecha catorce de marzo de dos mil dos Considerando 11-b. Ref.356-2000.
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concepcion ha generado la idea de dar al trasto con los “cédigos de los

demandados”3%,

Por eso los distintos eventos cientificos empezaron a
revindicar la garantia del debido proceso*®para el demandante, en donde
este contenga la posibilidad de un recurso judicial efectivo y en el menor
tiempo posible (en tiempo razonable diran los instrumentos de derechos
humanos). De una forma contunde el XX Congreso de Derecho Procesal de
la Argentina, expreso lo siguiente: “El debido proceso es una preciosa
garantia constitucional no solo del demandado, sino también del actor, e
involucra el derecho de este a obtener una oportuna y efectiva respuesta
jurisdiccional. La garantia del debido proceso es polifacética y no siempre

se materializa en la realidad de igual manera”®'°. La SC esta en linea con

la anterior visién dimensional del debido proceso por cuanto establece, en el

caso de la Tutela Cautelar, cual debe ser la teleologia insita en ellas:

“propender la libertad individual en el caso del proceso penal, propender a

la efectividad de los derechos, en el caso de los procesos no penales™**,

Por tanto, esta revitalizada vision del debido proceso debe ser la guia
que oriente al 6rgano judicial del siglo XXI y redefina al proceso como el
instrumento por medio del cual los distintos jueces vy tribunales realicen una
justicia ahora y no después de dos, tres, o cuatro afios en que simplemente
la sentencia definitiva no servira de nada, desprestigiado al 6rgano judicial y

no contribuir a la paz social tan afiorada, pues al responder tardiamente

308 PEYRANO lo expresa de la siguiente manera: en los Ulfimos tiempos se advierte la formacién de un curioso grupo de
entusiastas que proponen un derecho procesal civil “garantistas”, como si propugnaran algo distinto los que propician un
enjuiciamiento civil mas cercano a las urgencias de la horay mas alejado de enfoques con telarafias. Insisten, por ejemplo, en
no percatarse de que la garantia de un debido proceso es una via doble de mano que también protege al demandante y as
sus derechos...La palpitante actualidad de la medida innovativa de la medida cautelar innovativa, Ob. Cit. Pag. 22.

309 E| XX congreso nacional de derecho procesal de la Argentina celebrado en la ciudad de Corrientes en 1999 asi lo
determino de en sus conclusiones. Asi también en las XVI Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal del afio 1998
efectuada en Brasilia, en la exposicion de Storme que en Europa la tendencia es dar por tfierra a los “cédigos de los
demandados”.

310 Conclusiones del XX Congreso Nacional de Derecho Procesal Argentino (San Martin de los Andes, octubre de 1999)

311 SC, Sentencia definiiva de fecha cuatro de junio de dos mil dos: “Bien es cierto que, a este respecto, existen importantes
diferencias segun la clase de proceso, pues mientras el ratamiento de las medidas cautelares en el proceso penal importa
mas la libertad personal y al derecho fundamental a la presuncion de inocencia, en los proceso no penales el aspecto mas
relevante es la faceta cautelar que se asigna a la tutela judicial efectiva”. Ref. 737-2002. Amparo
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provoca que los justiciables traten de hacer justicia por propia mano, en el
peor de los casos. Ahora bien esta concepcion del debido proceso como una
garantia del demandado y del demandante ¢ es extrafia al sistema normativo
salvadoreiio?, ya tuvimos oportunidad de citar la jurisprudencia de la SC de
una forma genérica, falta por estudiar si efectivamente ello ya se ha
presentado en los casos concretos de los demas 6rdenes jurisdiccionales
aunque desde luego otra cosa es que la ley no la prevea, pero como el
estadio del positivismo ya ha sido superado no hay duda que si el legislador
todavia no es consecuente con el signo de los tiempos, y con la
correspondiente adecuacion de la garantia del debido proceso desde la
Optica constitucional comentada, no es menos cierto, por ello que lejos de ser
un obstaculo solo confirma lo que ha sido la dinAmica del desarrollo del
Derecho Occidental del linaje del Civil Law, ya que las falencias del Derecho
Positivo son notadas y superadas por el rgano judicial el que desarrolla a
través de una concrecion jurisprudencial los casos que necesitan de tutela
jurisdiccional efectiva. Como se demostrarda en este capitulo esta
jurisprudencia ha reivindicado el papel de la jurisdiccion del siglo XXI, para
ser una jurisdiccion con responsabilidad social. La SC ha asi lo tiene
ratificado y poniéndose en linea con la doble dimensién del debido proceso
ha dicho:

Desde la perspectiva constitucional, la tutela cautelar forma parte del derecho a la
tutela judicial efectiva. Bien es cierto que, a este respecto, existen importantes
diferencias segun la clase de proceso, pues mientras el tratamiento de las medidas
cautelares en el proceso penal importa mas la libertad personal y al derecho
fundamental a la presuncidén de inocencia, en los proceso no penales el asapecto mas
relevante es la faceta cautelar que se asigna a la tutela judicial efectiva” 12(negritas
fuera del texto).

La sustancia de esta concepcion de la SC, independiente el aspecto

del derecho de acceso a la jurisdiccion al que hace referencia (tutela

312 SC, Sentencia definitiva de fecha cuatro de junio de dos mil dos. Ref. 737-2002. Amparo
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cautelar) es que: en los procesos no penales la satisfaccion de las
pretensiones debe ser efectiva y esto no es otra cosa que otorgar las
medidas jurisdiccionales capaces de no enervar el derecho de fondo
debatido, sea que un particular se presente como el demando o de las
administraciones publicas o cualquier otro poder publico; este es el
verdadero rol del poder judicial del siglo XXI en el tema de la efectividad de la

jurisdiccion.
4.1.4.2 Acotaciones a las definiciones anteriores

Las anteriores citas sirven como notas conceptuales para determinar
cual es el contenido del derecho debido proceso como parte del derecho de
acceso a la jurisdiccion desde la Optica salvadorefia. Asi estos son: a) libre
acceso al organo judicial; b) obtener del ente jurisdiccional una decision
fundada y motivada en derecho; c¢) que en el proceso se conceda a las
partes la posibilidad de ejercer todos los derechos, obligaciones y cargas
procesales que el mismo implique; d) que el fallo efectivamente se cumpla; y
e) obtener todas las medidas necesarias para la ejecucion de la sentencia
entre ellas la tutela cautelar®®. Las primeros cuatro componentes del
derecho de acceso a la jurisdiccion han sido reconocido por la SC en
distintos fallos entre ellos la sentencia dictada en el proceso de Amparo
referencia 384-19973'* y 738-2002 y el ulimo componente la sentencia

referencia 737-20023%°. De los cuales se debe reiterar que el aspecto de la

313 Resulta interesante notar que esta idea ya esta expresamente en una obra clasica de la doctrina salvadorefia desde hace
mas de quince afios. Efectivamente Bertrand Galindo y ofros enuncian que son 6 los elementos que integran el derecho ala
jurisdiccion o a la tutela judicial efectiva: a) acceso alos drganos de jurisdiccion; b) el control judicial de cualquier acto lesivo
de la esferajuridica personal; c) obtener una decision juridicamente fundada; d) a que se declare la inconsfitucionalidad de la
leyes, tratados, decretos y reglamentos o la inaplicabilidad; €) a que se ejecute lo juzgado. Resulta interesante transcribir la
parte de este ultmo componente en donde se dice: “a este objeto los fibunales deberan acordar todas las medidas
pertinentes para la efectividad de sus resoluciones, con lo que también cabe entender, inserto dentro del mimo, el derecho a
la tutela cautelar o precautoria.... BERTRAND Galindo, et al, Manual de Derecho Constitucional, Ob. Cit. Pag. 917-919.

314 SC, Sentencia definiiva de fecha nueve de febrero de mil novecientos noventa y nueve. Ref. 384-1997 y Sentencia de
fecha veintiocho de octubre de dos mil tres. Ref. 738-2002. Amparo

315 SC, Sentencia definitiva de fecha cuatro de julio de dos mil dos. Ref. 737-2002. Amparo
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tutela cautelar como componente de este derecho procesal constitucional ha
pasado inadvertido por la doctrina y jurisprudencia administrativa cldsica,
que se resiste a receptar esta interpretacion de la SC. Ahora bien, se debe
decir que no existe un reconocimiento de la jurisprudencia constitucional con
respecto a la tutela anticipada; pero ello no significa que esté vedado, pues

recordemos que la misma SC tiene por establecido la fuerza expansiva de
los derechos fundamentales a través de la expresion catalogo abierto de

derecho que se encuentra precisamente esa jurisprudencia reciente en

contra de la LICA.

4.1.4.3 El debido proceso desde la perspectiva del demandado

La recapitulacién arriba esbozada obliga a concretizar los aspectos de
este derecho procesal constitucional desde una parte de la relacion juridica
sustancial que se debate en el proceso, cualquiera sea la naturaleza de este.
Asi, lo tradicional es que al demando se le otorgue la oportunidad de defensa
previo a la privacién de un bien juridico®!®. Ahora bien, esta garantia no se
rompe por el hecho de contar el proceso con una estructura distinta a la
cognicion ordinaria. Mas bien esta defensa esta en relacién con el derecho
material de fondo y la incontestabilidad del mismo, pues no es lo mismo el
tipo de contradictorio que se otorga cuando la base de la accién del actor
consta en un titulo con fuerza ejecutiva, que cuando se pretende el
reconocimiento de un derecho.

Desde la o¢ptica de los procesos sumarios, importa destacar el
parametro legitimador del derecho de defensa ante el otorgamiento de una

tutela anticipada por medio de la medida innovativa, para dejar constancia de
la no vulneracion del derecho de defensa. La doctrina alude al control del

316 Recordemos que la técnica del contradictorio diferido no atenta contra el derecho de defensa, pues de ser asi, ni el
procedimiento monitorio seria admisible. Pero como la experiencia de la legislacion comparada que el proyecto de Cédigo
Procesal Civily Mercanfil plasma, en el contradictorio diferido sirve para dar valor a la economia procesal.
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otorgamiento o no, de ellas a través de la racionalidad y proporcionalidad
de la tutela sumaria otorgada y no de la discusion si deben otorgarse

inaudita part. El profesor Marinoni, Nos dice:

Cuando se piensa en la verosimilitud suficiente para la concesion de la tutela
anticipatoria, el real problema esta en la racionalidad de la decisién judicial, o0 mejor
aun, en controlar la racionalidad de la decision que concede, o no, la tutela
anticipatoria. Acontece que esa racionalidad, como esta demostrando, no puede ser
garantizada a través de una atrtificial e imposible determinacién de grado de
verosirr;illi}ud 0 de una indebida restriccion del derecho de la produccion de
prueba™".

Por ello, si la naturaleza juridica de la tutela anticipatoria no es mas
que el adelantamiento de los efectos ejecutorios de la sentencia a través de
una justa distribucion de la carga del tiempo en el proceso, es racional que el
derecho de defensa se garantice a través de la exteriorizacion de todos los
elementos facticos y juridicos que llevaron al convencimiento al tribunal a
otorgar esa clase de tutela, para que la parte que es destinataria de tal
medida pueda controlar su racionalidad, de lo contrario habra cierta
sensacion de parcialidad, con una resolucion diminuta que simplemente haga
a lugar la tutela anticipatoria.

El problema que se plantea en el caso de la jurisdiccion administrativa
en la actual configuracion, es el del control de la resolucion judicial por otro
tribunal especializado; habida cuenta que la SCA es el Unico tribunal en el
pais con competencia en la jurisdiccién contenciosa administrativa. La Unica
posibilidad que el sistema plantea es el Amparo ante la SC. Desde la
perspectiva del demandante se expone que los derechos que estan en juego
al momento de otorgar la tutela anticipatoria son: a) el derecho de defensa;

b) el derecho de contradiccion®8.

317 MARINONI, Luiz Guiherme. Prueba, Conviccion y justificacion frente a la tutela anticipatoria. Ob. Cit Pag. 10.
318 GARDELLA, Luis Luciano, Medidas autosatisfactivas: principios constitucionales aplicables. Tramite. R ecursos, En
Medidas Autosatisfactivas, director Jorge W. Peyrano, Rubinzal -Culzoni, Santa Fe, 2002, Pag. 262.
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4.1.4.4 El debido proceso desde la perspectiva del actor

Como quedo planteado en la jurisprudencia de la SC éste consiste en
la efectividad de la sentencia en los procesos no penales cuando se trata de
la tutela cautelar. Efectividad que debe buscar su motivo racional en evitar un
dafio irreparable al titular o portador de un bien juridico tutelado, y evitar que
la duracion del proceso vuelva infructuosa la actividad jurisdiccional. Desde
esta perspectiva se platea la necesidad de evitar el periculum in mora y el

“periculum in damni”. El “periculum in damni” ya ha sido reconocido por la
jurisprudencia salvadorefia, (como se expuso en el capitulo 3.4.5 aunque con
la excepcién del orden jurisdiccional de familia, no con el “nomen iuris
“correcto. Desde la perspectiva del actor, el otorgamiento de la tutela
anticipada supone el respeto de los siguientes derechos constitucionales
procesales: a) derecho de acceso a la jurisdiccion del cual se derivan los
siguientes principios que deben informar la actividad del 6rgano judicial:
principio de justicia pronta, economia procesal, humanizacién de la justicia y

eficacia®®.

4.1.4.5 Equilibrio del debido proceso o de igualad de armas procesales

Mas que de igualdad debe hablarse de equivalencia. Es Ila
reformulacién de este principio el que se criticara en Italia, en razdn de la
tutela de los nuevos derechos de la Constitucion de 1948, con la que se
evidenciaron las necesidades de otorgar una carga del tiempo distinta a
aquellos sujetos procesales que no eran iguales en su poder econémico o0 en
la situacion de disfrute de hecho que le otorgaba su actividad antijuridica. Asi

la SC tiene reconocido esta garantia procesal de la siguiente manera:

319 GARDELLA, Luis Luciano, Medidas autosatisfactivas: principios constitucionales aplicables. Tramite. Recursos. Ob. Cit.
Péag. 260-261.
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En el caso de los procesos jurisdiccionales, siendo que todo pretensor y todo
resistente tienen el derecho a defenderse de los postulados vertidos en su contra en
igualdad de condiciones, el Estado, en el proceso, esta en la obligacién de dotar a
aquellos de iguales armas procedimentales para poder concretar su defensa y
resistencia o, al menos, de equivalentes armas procesales, pues es indudable que la
posicién de uno frente a otro, aunque de un mismo nivel, es distinta *%°.

Esto de, “aunque un mismo nivel, es distinta”, significa que es
equivalente; o mejor, igualdad no es sentido aritmético, pues la estructura
del proceso que previamente el legislador le asigne o no, no significa que
enerve dicho principio, pues lo que se trata es de articular técnicamente el
proceso judicial en la se garantice el nacleo de tal derecho. Es mas, nuestra
jurisprudencia tiene establecido que el no establecimiento de un plazo para
contestar la demanda en un proceso especial, no es inconstitucional “per se”,
sino que se tiene buscar la solucion racional.

En el caso la SC llego a tal conclusion cuando no estaba previsto un
plazo para contestar la demanda, lo que no impidié a nuestro mas empinado
tribunal emplear la técnica de la integracion, pues entendié que si el termino
probatorio otorgado era de ocho dias, ese plazo probatorio se adecuaba a la
forma sumaria del Cdédigo de Procedimientos Civiles, y por tanto de
aplicacion el plazo de tres dias para la contestacion de la demanda que se

establece para ese tipo de cognicion.

4.1.4.6 La tutela anticipaday el principio de contradiccion

La tutela anticipada no es mds que otra aplicacion prdctica de los
principios de efectividad vy eficaz del proceso por medio de la distribucion

de la carga del tiempo en el proceso®?!. Por tanto el derecho de contradecir

320 SC, Sentencia definitiva de fecha veiniocho de mayo de dos mil uno. Considerando V-2-B. Ref. 14-1999.
Inconstitucionalidad.

321 Esta es la naturaleza juridica que el profesor Marinoni le asigna a la tutela anticipada. MARINONI, Luiz Guilherme, La
tutela anticipatoria en la reforma del proceso civil brasilefio, en Jurisprudencia Santafesina, N° 25, p. 29. Citado por VARGAS,
Abraham, Luiz, Teoria General de los procesos urgentes, En Medidas Autos atisfactivas, Ob. Cit. Pag. 91.
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las resoluciones judiciales adversas no se violenta por diferir la oportunidad
procesal en que esta contradiccion se realiza como se expreso en el pdrrafo
anterior. La doctrina ensefia y la legislacion procesal salvadorefia lo
confirma, que ya existen otras instituciones procesales que han sido creadas
para dar vigencia a los principios de celeridad procesal y dentro de estos a
los valores eficacia y eficiencia.

Los casos que se mencionan son: a) las medidas anticipadas de
prueba; b) la afectacion de personas o bienes al resultado del proceso, ¢) la
busqueda de procesos rapidos (sumarios, y procedimientos especiales) d) la
abreviacion de pasos procesales, e) las limitaciones recursivas, f) la
concentracion procesal, g) la intervencién temprana del juez (audiencia
preliminar) h) el impacto positivo de la tecnologia.®??En realidad lo que estas
técnicas vienen a demostrar es que no son mas que las formas por medio de
la cuales se manifiesta la eficiencia y la eficacia dentro del proceso. Estos
valores del proceso han sido positivizados en distintas instituciones
procesales y sustanciales.

En la legislacion salvadorefia se pueden encontrar algunas de estas
especies, por ejemplo: a) Anticipo de prueba en el proceso penal, articulo
270 del Cédigo de 1998%%:b) Anticipo de prueba en el proceso penal juvenil.
Art. 79. Ley Penal Juvenil; ¢) Anticipo de prueba en el proceso de familia,
articulo 270 Ley Procesal de Familia; d) La declaracion anticipada de
mercancias regulada en el articulo 87 del Cdodigo Aduanero Uniforme
Centroamericano. En el proceso de familia se debe mencionar que de
conformidad con el articulo 44 de la Ley contra la Violencia Intrafamiliar,

establece que son aplicables de forma supletoria los procedimientos de la

322 ARAZ, Roland, KAMINKER Mario, Algunas reflexiones sobre la anticipacion de la tutela y las medidas de satisfaccion
inmediata, en Medidas Autosatisfactivas, Director Jorge W. Peyrano, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2002, P&g. 39-40.

323 Dicho lo anterior es necesario manifestar que siendo el Derecho Penal y Procesal Penal €l derecho comun en materia de
derecho adminisfrativo sancionador no es obstaculo para que se practique en los procedimientos disciplinarios de la
adminisfracion publica un anticipo de prueba, reuniendo los requisitos que establece el Cédigo Procesal Penal.
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Ley Procesal de Familia, con lo cual es de plena aplicacién la prueba
anticipada en materia de violencia intrafamiliar.

Por ello es valido que nos preguntemos al final de esta descripcion del
debido proceso desde la éptica doctrinal y jurisprudencial si la tutela

anticipada por medio de la medida innovativa es contraria al mismo. Dicho en
otras palabras. ;Al expedir la SCA la tutela anticipada viola el articulo 11

de la Constitucion de la Republica?. Para aclarar este hecho ya se dijo

abstractamente cual es la naturaleza juridica de la tutela anticipada, ahora
falta esclarecer cual es el efecto procesal que se tiene cuando se dictan
estas providencias judiciales, pues de ello dependerd que se acepte como
valida esta decision.

En efecto, el profesor Marinoni @firma que el presupuesto cognitivo para
evidenciar que no hay prejuzgamiento radica en hacer la diferencia entre la
interinidad de la satisfaccién de la tutela anticipada y la cognicion exhaustiva
propia para formar un juicio definitivo y la cosa juzgada que presupone un
conocimiento exhaustivo. Para exponer con mayor fidelidad lo anterior es

conveniente transcribir su pensamiento en este capital punto.

Cuando publicamos, en 1992, tutela cautelar y tutela anticipada, dejamos claro que
la jurisprudencia y la doctrina venian confundiendo satisfactividad con definitividad.
Deciamos: la tutela solamente puede ser definitiva, dispensando la “accion principal”,
cuando la cognicién es exhaustiva. La tutela satisfactiva, cuando es cognicion
sumaria, exige el proseguimiento del contradictorio, no solo por que no puede haber
cosa juzgada material sin cognicion exhaustiva (carga declaratoria suficiente) como,
también, porque el reo solamente puede sufrir un prejuicio definitivo (que no puede
ser Cl_Jelgglonado) en razon de una sentencia definitiva fundada en cosa juzgada
material ™.

Por ello no puede hablarse de una violacion al derecho de defensa,

pues es provisional el adelanto de jurisdiccion.

324 MARINONI, Luiz Guilherme, Anticipag&o da tutela, Ob. Cit. Pag. 36. (item, 3.3.1)
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4.1.5 Naturaleza juridica de la tutela anticipatoria

El efecto de despojar de la situacion de ventaja al infractor (poder
publico o particulares) de la norma juridica --0 en caso del Derecho
Administrativo, de la cadena de legalidad que otorga una situacion activa al
ciudadano, Constitucién, ley, reglamento o acto administrativo—sin que se
llegue al agotamiento del proceso de conocimiento pleno contemplado en
nuestra legislacion procesal civil, que es de aplicacion directa al proceso
administrativo (art. 53 de la LJCA en relacion con el art. 124 del CPC) puede
llegar a confundir a cierta doctrina y jurisprudencia sobre la verdadera
natureleza de esta institucion por el simple hecho de ver el efecto que estas
tienen sobre el derecho material que se ha visto beneficiado por una tutela
anticipada. Asi por ejemplo se dice, errOneamente, que la naturaleza juridica
de esta seria de una sentencia estimatoria anticipada. Esta concepcion no
distingue entre la sumariedad del procedimiento en sentido formal y
restriccion de la cognicién, como se dijo en el parrafo anterior3?. Por tanto lo
que impide pensar que la tutela anticipatoria hace incurrir en indefension a la
administracion publica es la provisoriedad comprendida en el sentido que: “a
provisoridad de la tutela anticipada debe ser entendida como su incapacidad
de definir la controversia, por su absoluta falta de idoneidad para la
declaracion, o en otros términos, para la produccion de cosa juzgada

material’?®.

4.2 La Medida Innovativa

La tutela anticipada puede estar implicita en otras instituciones

procesales. Como la medida innovativa. La primera institucion que

325 MARINONI, Luiz, Guiherme, E/ derecho a la tutela jurisdiccional efectiva en la perspectiva de los derechos
fundamentales. Disponible en www .professormarinoni.com.br Pag. 17.
326 MARINONI, Luiz, Guilherme, Anficipagdo da Tutela, Ob. Cit Pag. ,354. ( item, 4.11)
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analizaremos surge de una forma sistemética en la década de los 80 a través
de los trabajos constantes del doctor Pevrano. Encasillada en un principio
como una medida cautelar, ha sufrido con el devenir del tiempo un desarrollo
inesperado en sus primeros planteamientos. Desarrollo que, después del
caso Camacho Acosta, ha sido recibida en el Derecho Argentino, con la
cualidad de anticipar total o parcialmente la pretension, es decir de
vehiculo para la tutela anticipatoria, cuestion que fue avizorada en el
surgimiento de la institucion.

Eso si, transportando las consecuencias doctrinarias de otros sistemas
juridicos como lo menciona Pevrano®?’y lo cual consideramos que se ha
presentado el mismo suceso en el sistema juridico salvadorefio, por menos
en la jurisdiccion de contenciosa administrativa y constitucional, a través de
los leading cases que se comentaran en el apartado 4.7. Por ello nos
referiremos en adelante a la medida innovativa con la caracteristica de

anticipar la tutela.

4.2.1 Delimitacién conceptual

El interventor de esta especie de Tutela Anticipada la define asi:

Es una medida cautelar excepcional que tiende a alterar el estado de hecho o de
derecho existente antes de la peticion de su dictado, o se disponga la generacion de
una nueva situacion distinta a cualquier a cualquier otra preexistente; medida que se
traduce en la injerencia del juez en la esfera de libertad de los justiciables a través
de la orden de que cese una actividad contraria a derecho o de que se retrotraigan
las resultas consumadas de una actividad de igual tenor %8,

Como se enuncié en el primer parrafo esta primera institucion tiene

sus origenes actuales en la reformulacion dada por Jorce W. Pevrano €n la
Republica Argentina, el cual a través de la obra titulada la medida cautelar

321 PEYRANO, Jorge, W, La palpitante actualidad de la medida cautelar innovativa. Ob. Cit. Pag.35.
328 PEYRANO, W, Jorge, Medida cautelar innovativa. Balance de situacion. Ajustes. Nuevos horizontes en Medida Innovativa,
Director Jorge W. Peyrano, Coordinador Edgar J. Bacarat, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, Pag.45-46.
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innovativa fue el primero en teorizar sobre su aplicacion al proceso civil
argentino.>*°La misma a suffido desde su reformulacién una variedad de
matices que la han hecho evolucionar hasta el grado que en la actualidad la
doctrina reconoce multiples caracteristicas; en consonancia con lo anterior se
han establecido los presupuestos procesales para la adopciéon de la misma y
se ha wuelto necesario establecer las diferencias y similitudes con otras
instituciones procesales.

Pero esta evolucion acaecida en la medida innovativa es necesaria la
comparacion de su evolucién en otras culturas juridicas, para establecer las
similitudes y las posibilidades de aplicabilidad de todo el progreso cientifico

acaecido al sistema normativo salvadorefio.

4.2.2 Sunomen iuris y denominaciones

Se impone como algo de previo y especial pronunciamiento mencionar
que esta institucién procesal ha recibido distintas denominaciones e incluso
omisiones de nombramiento por parte de los Tribunales de justicia cuando se
han dictado. Pero como los actos juridicos tienen la denominacion que son
de su naturaleza, se impone ante todo la delimitacion conceptual. Asi, en una
primera denominacién que ha recibido es el de medidas cautelares positivas.
Como se adelanto; esta denominacion es usada por lo general en el reino de

Espafia®°y hace referencia a la caracteristica, del contenido del mandato
judicial (de hacer); también se ha utilizado el nombre de medidas cautelares

329 Cfr. WHITE Inés Lépori, La pretension innovativa a la luz del principio iura novit curia. En Medida Innovativa, Director Jorge
W. Peyrano, Coordinador Edgar J. Bacarat, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, Pag.121.

330 Asi el doctor Peyrano: “lgualmente, cabe apuntar que en Espafia—donde mucho se ha tenido que bregar sobre la
cuestion—solo un pufiado de decisiones judiciales se han atrevido a decretar lo que en ese pais se denomina ‘medida
cautelar positiva’, cuyas caracteristicas y consecuencias estan muy préximas a las correspondientes a la medida cautelar
innovativa.”, PEYRANO, W, Jorge, La batalla por la medida cautelar innovativa, en: Sentencia Anticipada, (Despachos
Interinos de Fondo), Director Jorge, W, Peyrano, Coordinador Carlos, A, Carbone, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, Pag. 294.
2000
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innominadas, haciendo referencia a su no previsién por la legislacién;**asi
mismo cautela material por los efectos que tienen sus dictado sobre el fondo
de la pretensién planteada en la demanda, que puede ser total o
parcialmente estimatoria para el peticionario, por ultimo también se le ha

denominado medida cautelar atipica aludiendo al poder cautelar genérico de

la jurisdiccion.

4.2.3 Imprecisiones de las anteriores denominaciones

Las anteriores denominaciones pueden no ser las mas acertadas. En
cuando al nombre de medida cautelar positiva se tiene que decir que

efectivamente el contenido de la medida innovativa es el de requerir al
demandado (en nuestro caso autoridad demanda) una conducta de cardcter
positivo—en contraposicion a la de no hacer, contenido tipico de la
suspension del acto reclamado—, es decir, una obligacién de hacer, en la
nomenclatura de obligaciones; pero no se agota en ese contenido sino
también podra ser que se ordene un no hacer, pero con la posibilidad de

retrotraer los resultados de la actividad que se controvierte como ilegal, es
decir, “ex nunc”, o mejor aun, la medida innovativa puede ser positiva y

negativa.

Pero esto no significa que sea correcto identificar el contenido de la
resolucion judicial con su naturaleza juridica, pues al utilizar la
denominacion de medida cautelar positiva se hace una identificacion con la
teoria cautelar ortodoxa, en la cual los presupuestos para la medida
innovativa no son totalmente aplicables. Asi por ejemplo el fomus boni iuris
es de plena aplicacién en las medidas cautelares; pero en la medida

innovativa este tiene un plus valor, pues se requiere Mas que una

331 GAMERO Casado, Eduardo, Ob. Cit, Pég.104.
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apariencia; en este punto la doctrina habla de certeza suficiente 3%

probabilidad.

Y como dice el doctor Carsone, la certeza suficiente supera la mera

o fuerte

verosimilitud del derecho de las medidas cautelares, y esta dado por la
fuerte probabilidad de existencia del derecho pero que no alcaza el grado
de certeza definitiva por lo acotado del debate procesal mientras se

despacha®®.

Como Ultimo elemento de juicio se debe decir que
etimolégicamente verosimilitud significa: “parecido a la verdad”, lo cual no es
exigencia de la medida innovativa sino una certeza suficiente cuando esta
tiene “corazon de anticipo”, en la frase grafica de Pevrano.

Lo que pasa es que esta dominacion de encuentra muy difundida
sobre la base de una premisa errénea la cual es suponer que si el mandato
es de hacer ello “per se” es anticipatorio®**lo cual no es asi; ademas de esto
el hecho que en el ambito del derecho procesal administrativo la Unica
medida cautelar sea de indole negativo ha hecho suponer que cualquier otra
distinta, tiene caracter anticipado; y a la vez a cegado la posibilidad de ver
una tutela anticipada en la resolucién que contenga una orden negativa, pero
la diferencia basica, como nos recuerda el profesor de la Universidad Federal
de Parana, es que la tutela cautelar protege el derecho sin satisfacerlo,
mientras que la anticipada sucede todo lo contrario®®.

En cuanto a la segunda denominacion (medidas cautelares
innominadas) tampoco se puede considerar muy feliz, por cuanto se corre el
riesgo de identificar la circunstancia de no estar regladas o legisladas de
algunas medidas innovativas, como una caracteristica definitoria de esta. Se

puede decir que si bien una de las caracteristicas de los procesos los

332 CARBONE, Carlos Alberto, Pag. 99

333 |bidem.

334 Este es el sentido que la doctrina clésica le afribuye ala medida cautelar positiva la cual equiparan con tutela anticipada;
asi el doctor Padrés ocupa como equivalente estos términos. Cfr. Padrés, Ramiro, Simén, La tutela cautelar en la juris diccion
contenciosa administrativa. Ob. Cit. Pag. 362.

335 MARINONI, Luiz, Guilherme, Anficipagédo da Tutela, Ob. Cit Pag. ,354
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urgentes, de la cual la innovativa es parte, es precisamente la falta de

prevision por el legislador, ello puede no ser cierto en algunos casos .
Con todo sera una apreciacion de técnica legislativa el hecho de

regular cualquier especie de la tutela anticipada como la medida innovativa
para una situacion de hecho o derecho determinada. La tercera
denominacion, cautela material, tampoco es acertada, pues confunde el
efecto de algunas medidas innovativas que resuelven total o parcialmente la
pretension planteada en la demanda o “thema desidendum”. De tal suerte
gue esta denominacién hace aparecer, con lo de cautela material, como una
misma cosa el derecho sustancial debatido y la Tutela Anticipada adoptada.
El otro nombre que la doctrina le ha asignado tampoco es muy
atinado, pues, nuevamente hace referencia al caracter reglado o no, de tal
forma que de una forma residual los jueces acuden a ese poder cautelar;
cuando es sabido que ese poder cautelar si bien fue funcional para dar
cobertura legal, a la medida innovativa (en caso de Argentina), hoy se
encuentre superado, por el hecho de contar con presupuestos procesales

propios que la separan de las medidas cautelares clasicas. Por lo anterior, y
en consonancia con la doctrina, es atendible la denominacion de medida

innovativa, por cuanto su efecto es precisamente innovar una situacion;
independientemente que este legislada o no; asi mismo se aparta de los

presupuestos procesales de la teoria cautelar clasica al exigir algo mas que
el “fumus buni iuris” (ya se menciona que la doctrina habla de certeza

suficiente y el “periculum in damni”) y por ultimo que no necesariamente
habra de coincidir su dictado con el efecto de la sentencia de merito. Por eso
es atendible la denominacion que se ha hecho de medida innovativa
esbozada hace mas de veintiséis afios y retocada en cuanto a la posibilidad

de retrotraer la situacion y generar otra que no este preexistente, pues aca

336 Fuera del ambito del Derecho Administrativo, puede enconfrarse en el Derecho de Familia. Asi el articulo 255 del Cédigo
de Familia dispone del derecho de alimentos provisionales.
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existe, a diferencia del modelo espafiol, existe una definicién de esta tutela

anticipatoria®’.

4.2.4 Caracteristicas

A pesar de tener un largo historial de aplicabilidad, la doctrina le
atribuye diversas connotaciones a la medida innovativa, mismas que han
sido propiciadas por la adaptacion de los Tribunales a los distintos casos a
los que les es sometida la pretension innovativa. Asi podemos esbozar que
son cinco sus caracteristicas principales a saber: 4.2.4.1 efecto retroactivo;
4.2.4.2 modificacion de hecho o derecho de una situacion preexiste o no al
momento de su dictado; 4.2.4.3 puede presentarse como medida cautelar;
4.2.4.4 puede presentarse como tutela anticipada: 4.2.4.5 puede presentarse
como medida autosatisfactiva®*®. Cada una de estas caracteristicas han sido
utilizadas por la jurisprudencia de la SCA en los casos emblematicos, lo ha
hecho eso si, sin utilizar los conceptos cientificos aplicables; pero ello no

exime que bajo la luz orientadora de esta doctrina se pueda identificar la cual

337 En el sistema normativo espafiol se contenta con una solucion descriptiva del fenémeno anficipatorio por cuanto, estatuye
la medida positiva, como la contracara de la suspension del acto administrativo, es decir como un hacer, y no se muesta una
definicion de lo que se debe entender por hacer del demando; de tal forma que no estatuye los efectos de ese “hacer’. Por
ejemplo, si es generador de una situacion que no es preexistente en el demandante. Ello se puede evidenciar en la
concepcion del doctor Garcia de Enterria, cuando alude a las reformas hechas ala abrogada Ley de Enjuiciamiento Civil de
Espafia, (LEC) en el ariculo 1428, como una de las bases de la extension del poder cautelar del juez civil al juez
administrativo, el cual fue precisamente reformado para permitir la procedencias de medidas cautelares en los proceso en que
estuviera en discusion obligaciones civiles de hacer. Nétese que ahi fue facil hacer la correlacion entre hacer (medida
posifiva) y no hacer, contenido de la suspension del acto administrativo impugnado. Cfr. Garcia de Enterria, Prologo a La
Batalla por las medidas cautelares, Ob. Cit. 19. Pero como lo expresa la profesora Maria Pia Calderdn el articulo 1428 de la
LEC (como el articulo 700 del Cédigo Procesal Civil ltaliano) originalmente no fue pensado como un poder cautelar genérico,
sino residual; y fue pensado en funcion de un tipo de sentencia en especifica: la sentencia condenatoria, condenatoria de las
obligaciones de hacer, no hacer y dar una cosa especffica de las acciones personales. Cfr. CALDERON, Cuadrado, M? Pia,
Las medidas cautelares Innominadas, en Las Medidas Cautelares, cuadernos de derecho judicial. Consejo general del poder
judicial, Pag. 308-309. este es el origen que se denominen como cautelar positiva por ser el fondo una accién personal.

338 Las primeas fres caracteristicas estan tomadas expresamente de lo dicho Peyrano en: Peyrano, W, Jorge, Pasado y
Presente de la medida cautelar innovativa en Medida Innovativa, Director Jorge W. Peyrano, Coordinador Edgar J. Bacarat,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, P4g. 16; PEYRANO, W, Jorge, la palpitante actualidad de la medida cautelar innovativa, Director
Jorge W. Peyrano, Coordinador Edgar J. Bacarat, Rubinzal-Culzoni, 2003, Santa Fe, Pag. 26; y PEYRANO, W, Jorge, medida
cautelar innovativa, Depalma, Buenos Aires, 1981. Las ulimas dos del opUsculo del doctor Baracat en: BACARAT, Edgar
Reflexiones, reflexiones sobre la medida innovativa: su pasado y futuro, en Medida Innovativa, Director Jorge W. Peyrano,
Coordinador Edgar J. Bacarat, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, Péag. 70.
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la verdadera naturaleza juridica de esas resoluciones que bajo el ropaje de
suspensiones de acto cobijan una verdadera tutela anticipada, lo cual, es de

por si un gran merito de los tribunales.

4.2.4.1 Efecto retroactivo

Esta caracteristica se desprende de la definicion promocionada por el

doctor Pevrano cuando dice “...0 de que se retrotraigan las resultas

consumadas de una actividad...”; en efecto retrotraer significa volver las

cosas a su estado anterior y se le otorga ese efecto, no importando que la
situacion de hecho o derecho se encuentre consumada o firme. Esta nota es

de una trascendencia enorme para el sistema cautelar en el derecho

procesal administrativo pues segun el sistema de la medida cautelar

reguladas en la LJCA solo permite otorgar la suspension del acto
administrativo cuando este cause efectos positivos (donde efectos positivos
significa, el hecho de causar, el acto impugnado, un cambio en la esfera
juridica del ciudadano de una forma preexistente.) siempre y cuando los

efectos del acto no se encuentren consumados.

Este efecto retroactivo, tiene una importancia trascendental en su
aplicabilidad al sistema contencioso salvadorefio®*. En linea con esta
disposicion la jurisprudencia de la SCA ha denegado o revocado la Unica
medida cautelar que contempla la LICA por el hecho de estar consumadas;
en ese sentido el laconismo utilizado con frecuencia es: “Se revoco la
medida cautelar ordenada en vista que la autoridad demandada comprobd
que el contrato ya habia sido firmado, por lo que los efectos del acto de

1340

adjudicacion se habian consumado Esta linea jurisprudencial, por

339 El inciso segundo del articulo 16 de la LICA establece “La suspension sélo procede respecto de actos administrativos que
produzcan, o puedan producir, efectos positivos”.

340 Sentencia de la SCA de las doce horas del quince de diciembre de dos mil cuatro. Ref285-A-03. Igual linea
jurisprudencial se ha mantenido en las Sentencias: Ref. 80-E-2002 de fecha veinticinco de mayo del afio dos mil cuatro; Ref.
141-G-2002 de las ocho horas del dia fres de marzo del afio dos mil cuatro; Ref. 82-E-2002 de las ocho horas freinta minutos



178

definicion, es incompatible con la medida innovativa pues al tener efectos
retroactivos no importaria que se haya consumado la actuacién de la
administracion, maxime cuando esta actividad ha sido llevado a conclusion
de una forma antijuridica. Es de hacer notar que la jurisprudencia citada ha
revocado la suspension de acto una vez ya habia sido concedido la medida
cautelar de la suspension del acto, ademas la materia de todos los
precedentes citados es en contrataciones de la administracion publica como
se estudiara abajo.

La caracteristicas de la retroactividad es la nota mas distintiva de las

otras, es el mismo Pevrano quien reafirma esta vocacion de la innovativa
cuando nos dice: “como fuere, lo cierto es que una de las singularidades de
la medida innovativa consiste en su aptitud para producir efectos
retroactivos respecto de posiciones adquiridas de manera contraria a

derecho®*.

En ese sentido el efecto “ex tunc” de la medida innovativa posibilita
que se ocupe en aquellas situaciones en que la consumacion del acto o la
continuidad de la ejecutividad del mismo, se presenta como la Unica medida
posible para determinar la efectividad de la tutela ya sea en sede
administrativa o de los jueces administrativos, pues no se puede suspender
lo que ya ha sido consumado, como se expreso en capitulo 3.4.1; ademas, el
efecto “ex tunc” es lo que permite evidenciar si estamos en presencia de la
medida cautelar tipica del proceso administrativo, 0 nos encontramos ante
otra medida cautelar o incluso ante una medida innovativa con proyectividad

sobre el objeto mediato de la pretension.

del dia veinticinco de mayo del afio dos mil cuatro; Ref. 90-G-99 de las diez horas y treinta minutos del dia siete de febrero del
afio dos mil uno; Ref. 203-R-2002 de las ocho horas diecisiete minutos del dia veintiocho de enero de dos mil cinco.
341 PEYRANO, W, Jorge, la palpitante actualidad de la medida cautelar innovativa, Ob, Cit, Pag. 26.
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4.2.4.2 Modificacion de hecho o derecho de una situacion preexiste o no

al momento de su dictado

Esta caracteristica es la que algun sector de la doctrina toma para dar
el “nomen iuris” a esta institucién en otros sistemas juridicos (medida cautelar
positiva) pues se ha entendido que si el mandato judicial es en el sentido de
realizar una accion se entiende que esta es positiva, es decir, se le concibe
como una contracara de la suspension de los efectos del acto administrativo
impugnado. Pero también la medida innovativa puede ordenar la no
realizacidon o la abstencion de una accién de hecho o derecho de la autoridad
demanda, como se observa de la definicion del doctor Pevrano.

El elemento para diferenciar la innovativa de la suspension del acto es
que este ultimo no tiene efectos retroactivos, por lo que careciendo del efecto

“ax nunC”342

, N0 puede catalogarse como suspension del acto un mandato
judicial que ordene una cesacion de un estado de hecho o antijuridico y a la
vez otros efectos, como por ejemplo, la generacién de una situacion existe o
no, a la fecha de la expedicién de la resolucion judicial, que contiene la
medida.

Al respecto, también existen pronunciamientos de la SCA en la que ha
denegado precisamente la modificacion de hecho o derecho de una situacion
existe o no. Los precedentes judiciales en los que se aprecia esta situacion
son lo que estan bajo la referencia 158-R-2001; 130-R-2000; y 174-C-2000.
En el primero de ellos Carlos Rodriguez Garcia c/ la Seccion de Notariado de
la Corte Suprema de Justicia, el actor alegaba la ilegalidad de la actuacidon de
la funcionaria encargada de entregar los libros de protocolo por no existir

motivo alguno para retenerlo. Se decia que ante tal retencién se le estaba

342 Debe insistirse que en la naturaleza originaria de la LICA, la cual estatuyo un modelo de justicia objetivo, cuya finalidad
esta la averiguacion de la conformidad o no de la administracion publica con el derecho objetivo. En tal sentido el inciso
segundo del arficulo 7 de la LICA de 1978 esta en correspondencia con el efecto anulatorio del modelo de justicia de la LICA,
por ello todo el sistema de la tutela cautelar esta en coherencia con ese mismo sentido anulatorio.
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impidiendo ejercer la funcion publica notarial; solicitando como medida
cautelar “la entrega provisional de un libro de protocolo”, mientras se

tramita el proceso. La SCA dijo ante esta situacion*.

Al respecto esta Sala sostuvo que la solicitud de una medida cautelar innominada -
por via de la interpretacion- como era "la entrega provisional de un libro de
protocolo” en los términos propuestos por el actor, no se adecuaba a la
intencionalidad del legislador, ya que éste eligié Gnicamente la suspensiéon de los
efectos del acto, por lo cual no existia cobertura a medidas como la indicada. Por lo
anterior este Tribunal declaré sin lugar la revocatoria solicitada®**.

El criterio de la SCA para denegar la “medida cautelar innominada” ha
sido restrictivo en este caso, pues se ha atendido a la mera imprevision de la
regulacion legal en la LICA de la medida solicitada, interpretando la voluntad
del legislador. Ante esta situacion no esta claro a cual legislador se hace
referencia si al de antes o después de la Constitucién de 1983. El siguiente
precedente que abordaremos es un caso de servicio publico de agua potable
en donde la parte actora demanda a una alcaldia por la instalacion de una
tuberia de agua potable. Como facilmente se advierte la desestimacion era
previsible por cuanto las municipalidades carecen de competencia para la
instalacién, mantenimiento y funcionamiento de este servicio. Asi lo declar6
la SCA. Lo que surge como cuestionable es que siendo la oportunidad para
explicar los posibles efectos de una medida positiva (como lo entiende la
terminologia dominante) simplemente se haya esgrimido una ratio legis,
sobre todo si se tiene en cuenta que era un litigio de un servicio publico

esencial. La SCA al respecto expuso:

343 En estos casos es clave poder hacer la distincion conceptual entre periculum in moray periculum in damni, pues si el actor
se entraba posiblemente en el segundo presupuesto, teniendo su sustento econémico Unicamente de las rentas que le
produce el libro de protocolo (que como indicio para determinar esto se podria ufilizar el numero de hojas de protocolo que
ocupa en un periodo determinado). Ademéas de esto, el actor pudiera acreditar que bajo su responsabilidad esta la
manutencion de su nicleo familiar, es obvio que aqui el peligro de infructuosidad del objeto litigioso es mas patente que
cuando una persona que solicita la suspension del acto; tiene suficientes rentas para poder hacer frente al transcurso del
tiempo en el proceso. Por eso es que la técnica de la tutela anticipada trata de distribuir el iempo de forma isonomica entre
las partes, al decir de Marinoni.

344 Sentencia de la SCA de las ocho horas del dia veintiséis de agosto de dos mil tres. Ref. 158-R-2001
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Recibido dicho informe, se resolvié que no procedia la suspension de los
efectos del acto, ya que lo que la demandante habia solicitado a este tribunal era
una "medida cautelar de caracter positivo", con la cual se le permitiera realizar
provisionalmente la conexibn de agua en los términos que solicitd a la
Administracion. Sobre ello la Sala expuso que nuestra Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa contempla como Unica medida cautelar la suspensién de
los efectos del acto administrativo impugnado, la cual tiene caracter negativo, ya que
con ella el tribunal Unicamente puede ordenar a la Administraciéon que "suspenda” un
hacer; que el caso de autos, se solicita por el contrario que se le ordene a la
Administraciéon que permita realizar una conexion en determinados términos, medida
positiva cuya adopcion no ha sido regulada en nuestra Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa345(neg ritas fuera del texto)

Nuevamente aparece el criterio de no existir estar prevista legalmente
una medida urgente distinta a la suspension de acto. Aunque lacénica —aqui
no se invoca al espiritu del legislador—Ia ratio es la misma: “Los jueces son
mds que la boca de la ley”. En dicha resolucion se puede evidenciar poco
esfuerzo justificativo, pues aun con la sin razén de la parte actora se debié
exponer la racionalidad de la denegatoria,**®supongamos por un momento
hipotético, si la autoridad demandada hubiera sido la ANDA y la pretensién
cautelar de la actora hubiera contado con los presupuestos clasicos de la
medidas cautelares. ;Hubiera denegado la SCA la instalacion de este
servicio al consumidor que lo necesitaba? La respuesta es positiva a la luz
de la justificacion para denegar la tutela anticipatoria, que como vimos al
decir del profesor Marinont debe ser racional desde la justificacion de, no solo
su otorgamiento, sino con mayor intensidad de su denegatoria.

En linea contraria a esta postura, la doctrina procesal “usprivatista’ ha

expresado que no se trata de un irrespeto a la autoridad de la ley ni mucho
menos del principio de legalidad: “una doctrina o una institucion juridica no

345 SCA sentencia del dia treinta de agosto del afio dos mil dos. Ref. 130-R-2000

346 Se puede argumentar en contra de esto que no tiene sentido pronunciarse sobre la argumentacién de la procedencia
desde el momento mismo en que no aparece fundado el derecho. Pero ello no ha impedido ala SCA a pronunciarse sobre la
admisibilidad de una tutela anticipada en otros casos en que la admision de la demanda se ha declarado in persequendi lifs.
Cfr. Auto de fecha once de enero de dos mil siete. Ref. 254-2006.
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legislada no necesariamente es ilegal, y mucho menos inconstitucional”3*’

El otro caso, con que concluimos esta sintesis jurisprudencial, sin perjuicio de
volver en el lugar mas idéneo, esta referido a la controversia suscitada por
Concejo Municipal de San Salvador, y los casinos lIzalco videos, tropicana
videos y bingo de Paris, sobre explotacion del negocio de maquinas traga
niquele. En la cual se retirara la autorizacion para seguir funcionando a los
anteriores negocios.

La parte actora solicita que en el transcurso del proceso de dicte, con
el caracter de medida cautelar positiva, la autorizacién que le permita seguir
funcionado, alegando que no es impedimento el hecho de no estar legislada,

asila SCA expuso:

...esta Sala expuso que: "la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
contempla como Unica medida cautelar la suspension de los efectos del acto
administrativo, sin hacer alusién alguna a las medidas positivas e innominadas”, y
agreg6 que: "no comparte el criterio expuesto por el peticionario, en el sentido que
pueden dictarse tales medidas... sin fundamento legal alguno, y por ende sin la
existencia de parametros objetivos para su adopcion". Asi, declar6 sin lugar la
revocatoria solicitada, solicité a la autoridad demandada un nuevo informe en que
sefialara las justificaciones de legalidad de los actos que se le imputaba y ademas
se ordegl‘lé8 notificar al sefior Fiscal General de la Republica la existencia de este
proceso™ .

Nuevamente el criterio que resalta este fallo es su falta de prevision
legal por parte del legislador. Conviene en este momento dejar planteada que
el criterio de falta de prevision legal serd contrastado en el capitulo 4.9.1,
pues en los leading cases analizados no se tuvo en consideracion la falta de
prevision legal para otorgar una medida urgente con corazdn de anticipo de
tutela que aunque nominandose bajo la suspension del acto impugnado y

reclamado respectivamente, desbordaron el marco de las respectivas leyes

347 WHITE Inés Lépori, Ob. Cit. Pag. 134.
348 Sentencia de la SCA de las diez horas y treinta y un minutos del dia dieciséis de octubre del afio dos mil uno. Ref. 174-C-
2000
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preconstitucionales que dan amparo, a la tipica medida cautelar en el

proceso de Amparo y administrativo respectivamente.

4.2.4.3 Puede presentarse como medida cautelar

La doctrina es conteste en admitir que no es nuevo decir que en un
principio la medida innovativa tuvo origen dentro de la tutela ortodoxa
cautelar®®®. Asi se puede evidenciar en la definicién expuesta por el doctor
Pevrano donde desde el principio le denomina como una medida cautelar®®.
Pero la evolucion de esta institucion, sobre todo después del caso Camacho
Acosta, ha proyectado de forma progresiva la medida cautelar innovativa que
a partir de ahi se le suprime lo de cautelar para quedar finalmente como
medida innovativa cuando funciona como un anticipo de jurisdiccién del tal
forma que se habla de una palpitante actualidad que no es mas que la
capacidad de la innovativa de actuar como tutela anticipada en algunos
casos.

La medida innovativa puede utilizarse como una cautelar mas, con los
mismos requisitos que se han establecido para la teoria cautelar clasica,
(fumus bonis iuris, periculum in mora, contracautela y en el Derecho
Procesal Administrativo) pero no se puede olvidar que la practica pretoriana
comparada, en especial la Argentina la utiliza como vehiculo procesal para
adelantar los efectos ejecutorios de la sentencia. Lo cierto es que ya incluso
en los primeros estudios de Pevrano SObre, en ese entonces medida cautelar,

se le avizoraba la posibilidad de servir de vehiculo para anticipara la tutela en

349 De hecho la afirmacion de la existencia de la medida cautelar innovativa y su prevision legal o no en el sistema normativo
argentino es uno de los puntos que mas divide a la doctrina de ese pais. Como se vera en el apartado de la critica doctrinaria
de esta institucion. Vid 4.1

350 BARACAT, Edgar Reflexiones, Reflexiones sobre la medida innovativa: su pasado y futuro, en Medida Innovativa, Director
Jorge W. Peyrano, Coordinador Edgar J. Bacarat, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, Pag. 70.
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la forma en que después el caso Camacho Acosta confirmo la Corte

Suprema de Justicia de la Nacion de Argentina.

4.2.4.2 Innovativa anticipatoria

Como se anuncio en el parrafo anterior, la misma forma la evolucidn
actual de esta institucion procesal ha puesto de manifiesto, por obra de los
Tribunales, que existen casos en que la medida innovativa coincide con la

pretension de fondo, ya sea de forma parcial o total. Este fendmeno el doctor
Monrov GaLvez le llama tutela coincidente. De forma grafica el doctor Pevrano

se refiere a este fendbmeno que se presenta: “cuando prospera una medida
innovativa con corazén de anticipo del juicio de merito”**. Es de destacar
gue cuando la innovativa se presente con algunas de estas caracteristicas,
necesariamente variaran sus matices en el pedido por parte de los litigantes
y el pronunciamiento que de ellos hagan el 6rgano jurisdiccional o la
administracion publica. Todo esto se abordara en lo referente a los
presupuestos procesales para su adopciéon en el ambito procesal

administrativo.
La caracteristica de tutela anticipatoria es el rasgo mas

sobresaliente en la actualidad de esta institucion, pues fue la forma por
medio de la cual la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en Argentina
reconocié, que existe la posibilidad de otorgar parte o toda la pretension aln
antes que finalice el juicio ordinario, por entender que en el caso en concreto
(Camacho Acosta) estaba presentes los presupuestos que en Brasil, al decir
de Pevrano, S€ Ocupan para la tutela anticipatoria, algunos de los cuales se

formulan en la locucion “periculum in damn’i. La Corte Suprema de Justicia

351 PEYRANO, W, Jorge, La palpitante actualidad de la medida cautelar innovativa. Ob. Cit. Pag. 31.
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de la Nacién Argentina comprueba la presencia de este presupuesto procesal

en el citado caso de la siguiente manera:

5. Que, en tal sentido, el recurrente ha puesto de manifiesto que la tardanza
en la colocacidn de la protesis hasta el momento de la sentencia definitiva le
provocara un perjuicio irreversible en la posibilidad de recuperacion fisica y psiquica
de su parte, como también que la permanencia en la situacion actual—hasta el
momento en que concluya el proceso—le causa un menoscabo evidente que le
impide desarrollar cualquier relacion laboral, todo lo cual reclama una decision
jurisdiccional eficaz para modificar el estado de hecho en que se encuentra (ver
peritaje psicolégicoy fs. 41 vta. De la queja)352.

Es necesario recordar que el “periculum in damni” se produce en la
esfera del demandante y el “periculum in mora”en la relacién procesal. Este
elemento vale decir, desde ya ha sido reconocido por la jurisprudencia de la
SCA, aungque no con el nombre exacto.

4.2.4.3 Innovativa autosatisfactiva

La medida autosatisfactiva es otra institucion procesal de los procesos
urgentes. Esta ha quedado fuera del objeto de estudio de la presente
investigacion como se dijo en el capitulo 1 (vid apartado 1.6.3.2). Pero para
efectos de establecer esta caracteristica de la medida innovativa es

necesario hacer una sumarisima incursion en ella, el doctor Pevrano la define
asi: “se trata de un requerimiento urgente” formulado al J6rgano

jurisdiccional por los justiciables que se agota —de ahi lo de
autosatisfactiva—con su despacho favorable”*3. Para el doctor Bacarar,
quien es el que le anota la impronta de autosatisfactiva a la innovativa en

ciertos casos, hacer la diferencia de estas tres modalidades de la medida

352 Sentencia del recurso extraordinario del caso Camacho Acosta.

353 PEYRANO, W, Jorge, La medida autosatisfactiva: forma diferenciada de tutela que constituye una expresion privilegiada
del proceso urgente. Génesis y evolucion en Medidas Autosatisfactivas, Director Jorge W. Peyrano, Rubinzal-Culzoni, Santa
Fe, 2002, P&g. 13.
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innovativa tiene una importancia practica decisiva, pues muchas veces los
Tribunales no tienen bien delimitados la pretension cautelar, de la
anticipatoria o la autosatisfactiva. La anterior afirmacion es muy cierta, pues
se ha presentado jurisprudencia que no reconoce expresamente este tipo de

tutela, asignandole el “nomen iuris” de suspension del acto reclamado a

resoluciones que no lo son.

4.2.4.4 Diferencia de la medida innovativa con la suspension del acto

impugnado

Expuestas que ha sido las caracteristicas de la medida innovativa es
necesario establecer si ella es similar o no con la Unica medida cautelar que
regula la LICA, pues de la conclusion a se llegue dependera la distincién
correcta entre estas instituciones y los distintos efectos que sobre el proceso
y la situaciéon del demandante tienen ambas®* Como ya se dijo la
suspension de acto es la unica tutela cautelar que aparece regulada en la
LJCA y es una medida que tiende a paralizar la ejecucion de los efectos del
acto administrativo impugnado siempre y cuando este produzca o pueda
producir una modificacion en la esfera juridica del destinatario de la actividad
de la administracion. Lo primero que surge en esta definicion reconstruida de
la jurisprudencia y la LICA es que solo hace alusion a la actividad mas
numerosa de la administracion publica, pero omite manifestarse sobre las
actuaciones de hecho o incluso de las omisiones de la misma®®°.

Asi, producido un acto administrativo e impugnado por los

destinatarios del mismo, surge la posibilidad de solicitar a la administracion

354 En el Derecho Argentino la discusion tedrica se da entre la medida innovatvay la medida de no innovar, esta ulima con
caracteristicas muy parecida a la suspension del acto, en materia contenciosa administrativa.

355 Los redactores del Proyecto de Ley Procesal Administrativa estan en linea con la exclusiéon de inmunidades de la
actuacion de la administracion publica. En ese sentido el articulo 3 del referido proyecto establece como materia impugnable:
‘numeral 3) inactividad de los ¢rganos del Estado; 4) actividad material de los 6rganos del Estado constitutiva de via de
hecho; y 5) actuaciones y omisiones de naturaleza administrativa de los concesionarios.”
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publica (en el caso del procedimiento administrativo) o al G&rgano
jurisdiccional la suspension de los efectos de esta. Desde luego que lo
comun es que se impugnen la ejecutividad de un acto administrativo, pero
ello no es Gbice para también se solicite, segun el caso, la suspension de una
actuacion de hecho de la administracion publica; cuando se presentan estos
supuestos, se establece la suspension de acto administrativo impugnado,
dice expresamente la LJCA. Se puede definir la suspension del acto
reclamado como el mandato administrativo o judicial que tiende a paralizar
momentaneamente el efecto ejecutivo de la actuacion administrativa.

El doctor Gamero Casapo atribuye la cardcter tradicional de jurisdiccion
de revision al contencioso administrativo el hecho de solo estar regulada
esta medida cautelar®®®. Por lo que ser4 este uno de los puntos clave para
determinar si el modelo de tutela jurisdiccional que vigente en el subsistema
administrativo salvadorefio es revisor, tal cual lo recoge la LICA de 1978 o
no. Por lo que exponemos la diferencia entre una institucion y otra de desde

el punto de vista de sus efectos, de una forma grafica asti:

Cuadro 1

Medida innovativa Suspension de acto impugnad

Doctor Jorge. W. Peyrano

Doctor Eduardo Gamero Casado

“Como fuere, lo cierto es que una de las singularidades
de la medida innovativa consiste en su apfitud para
producir efectos refroactivos respecto de posiciones
adquiridas de manera confraria a derecho. Su partida
de nacimiento, justamente, fue la respuesta a una
situacion donde resultaba inidénea la prohibicion de
innovar porque se debian revertir las cosas a un
estado anterior”

“Si de lo que se fata es de anular el acto, la
suspension de sus efectos se presenta como la
medida cautelar mas evidente y directa que puede
adopfar el tribunal. No obstante, la practica demuestra
la insuficiencia de esta medida en muchos casos, y
especialmente en aquellos en los que el demandante
pretenda el reconocimiento de un derecho: puesto que
no disfruta de él, la suspensién del acto desestmatorio
carece de senfdo, dado que no le reconoce
cautelarmente el ejercicio de un derecho.”

356 GAMERO, Casado, Eduardo, Ob, Cit, P4g. 103
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4.3 Presupuestos procesales de la medida innovativa

Necesario es reconocer que el tema de los presupuestos procesales

para la adopcién de cualquier institucién que tenga por misién concretizar la
tutela jurisdiccional diferencia y dentro de esta al valor eficiencia del proceso
o del procedimiento se presenta dificultosa. Esto por dos factores principales,
a saber: la doctrina de los procesos urgentes y Tutela Anticipada con todo y
su atractivo para los que ven siempre en el proceso una herramienta til para
redefinir los conflictos sociales de una forma eficaz pero también eficiente —
segun lo dispone la Constitucién, pronta y cumplida justicia—es “extranjera” o
foranea.

Lo primero no debiera ser ningun obstaculo de tipo doctrinal, pues
como se puso de manifestd, estas ideas tienen un linaje sudamericano y
europeo, pero no se puede cerrar las puertas a la especulacién sobre su
aplicabilidad al sistema normativo salvadorefio en general y al subsistema
administrativo en particular. Nos autoriza sobradas razones para ello, se
mencionan dos: en el sistema de fuentes de derecho del sistema normativo
salvadorefio existe una recepcidén expresa a la posibilidad de utilizar a la
doctrina de los expositores del derecho como fuente de derecho en caso de
no existir ley expresa;®’ por esto es que dentro de nuestro sistema existe la
prohibicién de non liquit que recoge el articulo 7 letra “f” de la Ley Procesal

de Familia®*®

con la cual ya ha existido casos en la jurisprudencia por medio
de cual se hace una prevenciéon a la SCA cuando se neg6 a fallar so pretexto

de estar regulado la situacion sometida a su conocimiento (vid capitulo 4.5).

357 E| Articulo 421 del Codigo de Procedimientos Civiles expresa: “Las sentencias recaeran sobre las cosas litigadas y en la
manera en que han sido disputadas, sabida que sea la verdad por las pruebas del mismo proceso. Seran fundadas en las
leyes vigentes; en su defecto, en doctrinas de los expositores del Derecho; y en falta de unas y otras, en consideraciones de
buen sentido y razon natural’.

358 L ey Procesal de Familia, establece en la disposicion citada: “El Juez esta obligado a: f) Resolver los asuntos sometidos a
Su decision, no obstante oscuridad, insuficiencia o vacio legal;
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La consideracién de ser una institucion surgida para proteger derechos
sustanciales de naturaleza privada; parece ser —“fumus iuris™—, atendible la
escasa consideracion a la teoria de los intereses en juego.

Sobre todo si tomamos en cuenta las precauciones que desde la
doctrina administrativista se hace al respecto: “la materia cautelar adquiere
importantes diferencias—normativas, doctrinales y conceptuales—segun la
misma entre en juego en un contexto de Derecho Privado o lo haga en el
plano inherente al Derecho Publico, pues las finalidades teleoldgicas, v los
principios de justicia, que orientan ambos campos del derecho aquilatan
sustanciales diferencias”**°. Pero la ciencia Procesal hace mucho tiempo
gue ya deslindo que la diferencia de derecho sustancial privado no es
suficiente para desentrafiar la naturaleza del Derecho Procesal que es
publico. Beatriz Quintero y Eugenio Prieto son categoéricos al respecto. El
Derecho Procesal es el continente y el derecho sustancial que tutela es el
contenido®®. En donde la relacion juridica es tutelada por una de las
funciones de la soberania interna de los Estados. La tutela jurisdiccional y no
jurisdiccional segun el modelo constitucional salvadorefio. Como una ultima
justificacion, pero esta vez surgida de la jurisprudencia administrativa, la SCA
establecio el sistema de fuente en el Derecho Administrativo Salvadorefio y
dijo:

“En materia administrativa, en lo concerniente al régimen juridico aplicable,
prevalece como regla la del a “subsidiaridad de los principios y disposiciones del
derecho comun”, y en tal virtud, en ausencia de disposiciéon expresa sobre un asunto
en particular que sea necesario resolver, debe observarse, conforme se acepta en
forma unanime por la doctrina, la siguiente prelacion: disposiciones contenidas en
leyes de caracter administrativo, que por interpretacion analégica resulten aplicables

al caso de merito: principios juridicos de deres%ffo administrativo; y subsidiariamente,
disposiciones y principios de derecho comun”™"".

359 CASSAGNE, Juan Carlos, Derecho Administrativo, Abeledo Perrot, Buenos Aires, Argentina |, Pag. 43-47.
360 QUINTERO Beatriz, PRIETO Eugenio, Teoria General del Proceso, Ob. Cit Pag. 11.
361 SCA sentencia de fecha veintiséis de enero de mil novecientos noventay fres. Ref. 22/V/1990.
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Aqui hay un reconocimiento expreso a la doctrina desde su posicion
de autoridad, como fuente de derecho, pues aparte de establecer el orden de
prelacion de las normas juridicas, este listado es sacado unanimemente de la
doctrina. Una ultima consideracion al respecto, al no haber disposicion
expresa que habilite “legalmente” al érgano jurisdiccional nacional a
despachar este tipo de procesos urgentes, el articulo 54 de la LICA estable
la remision al afiejo Cdédigo de Procedimientos Civiles donde ya se dijo el
articulo 429 establece a la doctrina como fuente formal del Derecho
Salvadorefio.

Por todo ello, como se dijo en la parte introductoria, la presente
investigacion no sera una transmutacion o un “‘mutatis mutandis” de las

interesantes e ingeniosas ideas de la procesalistica sudamericana y europea,
sino “todo lo que pudiera servir al objeto que se le encomendd, si bien
procurando siempre evitar peligrosas innovaciones y ensayos de sistemas
legales no adecuados d nuestra indole y circunstancias”3®?. Ahora bien
hemos dicho que la doctrina argentina que se inscribe en la tutela anticipada
es conteste en admitir que con el dictado del caso Camacho Acosta por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion se transportaron a ese sistema los
presupuestos procesales de la tutela anticipada que regula el articulo 273 del
Cédigo Procesal Civil de Brasil*®:.

Por lo que para plantear los presupuestos de la medida innovativa
necesariamente tienen que estudiarse los presupuestos procesales de la
tutuela anticipada brasileira. La doctrina establece que los presupuestos de la

tutela anticipada brasilefia se dividen en dos clases: el siempre concurrente y

362 Palabras del padre de la legislacion salvadorefia Presbitero y doctor Isidro Menéndez en: informe con que la comision
autorizada para la revision y reforma del proyecto de Cédigo de Procedimientos Judiciales del Salvador. Edicion del Ministerio
de Justicia, 1960. P4g. 5.

363 PEYRANO, W, Jorge, La palpitante actualidad de la medida innovativa. En la Medida Innovativa. Ob. Cit. Pag. 35.
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los presupuestos alternativos®**. El presupuesto que deben concurrir siempre
es: 4.3.1.1 prueba inequivoca de la atendibilidad del planteo del requirente; y
los alternativos son: 4.3.1.2 Abuso del derecho de defensa o manifiesto

propésito dilatorio de reo; 4.3.1.3 “periculum in mora”.

4.3.1 1 Prueba inequivoca de la atendibilidad del planteo del requirente

Esta prueba se plantea en términos de la verosimilitud de lo
peticionado por el actor, pero este requiere una dosis mayor que en la clasica
tutela cautelar. Los elementos que hay que tener en cuenta para poder
determinar si concurrente este presupuesto son: a) el valor del bien juridico
amenazado; b) la dificultad del actor en probar sus alegaciones; c) la
credibilidad de la alegacion de acuerdo a las reglas de la experiencia; d) la

propia urgencia descrita.

4.3.1.2 Abuso del derecho de defensa o manifiesto propdésito dilatorio
de reo

El fundamento de este motivo tiene la funcion de no permitir la mala fe
procesal y solo se puede articular cuando ha quedado evidenciado la gran

probabilidad del triunfo del actor.

4.3.1.3 Periculum in mora

Este debe mirar a la irreparabilidad o dificultad en la reparabilidad de
la situacion litigiosa; es necesario decir que en el caso de la medida

innovativa se le endosa el periculum in damni. La doctrina brasilefia atribuye

364 RUANOBA, Sebastian Watenberg, fugibilidad de las tutelas de urgencia (anticipada y cautelar) en el proceso civil
brasilefio. Revista de Processo, Repro 148. afio 32. junio 2007, Editora Revista dos Tribunais. Pag. 338. alude también ala
alternancia del abuso del derecho de defensa de el derecho brasilefio. Carlos Carbone. Crf. CARBONE, Carlos, Alberto,
Abuso del proceso en las medidas cautelares y en los procesos diferenciados: Sentencia Anticipada y Autosatisfactiva. En
Abuso Procesal, Director Jorge Peyrano, Coordinador Juan Alberto Rambaldo, Rubinzal-culzoni, Santa Fe, 2003, Pag. 365.
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la irreparabilidad a la situacion del demandante y la dificultad de la reparacion

en la capacidad econdmica del reo®®.

4.4 La medida innovativa como tutela anticipada

Catalogada como magnifico producto del ingenio procesal®®.

También es conocida en la doctrina como tutela anticipatoria. Se puede decir
incluso que este continente y que de ahi se derivan las distintas instituciones
procesales que anticipan el contenido mediato de la pretensién, llamese
medida innovativa, o por ello existe una gran dificultad para poder diferenciar
esta institucion de la tutela anticipada. El problema se agudiza si tomamos en
cuenta que después del caso Camacho Acosta la doctrina coincide en lo que
se dicto fue una sentencia anticipada bajo el ropaje de la cautelar innovativa,
la consecuencia de ese dictado, como se adelanto, fue al decir de Peyrano
traspolar los requisitos de la tutela anticipada del articulo 273 del Cddigo
Procesal Civil del Brasil, 3*7lo cual nos brinda la tnica posibilidad de otorgar
una diferencia, aunque sea de matiz con la medida innovativa. En efecto la
tutela anticipada que funcionada en el derecho brasilefio se articula bajo tres
supuestos: abuso del derecho de defensa, evitar un grave peligro para el
demandante.

La diferencia entones se puede fincar en que el despacho de la
sentencia anticipada no requiere de la concurrencia de todos los
presupuestos, sino que basta uno solo, pues de lo contrario se estara en la
medida innovativa que requiere, ademas de los presupuestos clasicos de la

tutela cautelar y el periculum in damni®®®. Pero al final consideramos que la

tutela anticipada en el continente y la medida innovativa es el contenido.

365 Marinoni, Luiz, Guilherme, Tutela Anticipada. Ob, Cit. Pag. 324.

366 PEYRANO, Jorge, W, La palpitante actualidad de la medida cautelar innovativa. Ob. Cit. Pag. 39.

367 |bidem. Péag. 31

368 AIRASCA, Ivana Maria, Algunas consideraciones sobre la medida cautelar innovativa, ob. Cit. Pag. 152
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4.5 Latutela anticipada en nuestro sistema juridico

A poco que se reflexione sobre lo dicho en los anteriores capitulos se
puede llegar al convencimiento o no, de varias premisas. Entre ellas, la
verdadera idoneidad de las especies de tutela urgente y de la Tutela
Anticipada que la doctrina procesal ha ideado para hacer frente a los retos
del mundo posmoderno, en el cual el eficienticismo procesal, como un
estadio de la ciencia procesal, tiende a dar vida real a los valores de
eficiencia y eficacia de la jurisdiccién. Pero como lo pretende demostrar la
presente investigacion, la jurisprudencia salvadorefa no ha sido extrafia al
compromiso que se espera del poder judicial para los tiempos del siglo XXI.

Es que, bajo el ropaje de denominaciones inexactas (a excepciéon de la
jurisdiccion de familia, en algunos casos) los distintos tribunales, ordinarios y
extraordinarios han proveido a los justiciables esa ansiada tutela de urgencia,
eso si, (y muy a pesar) no con la denominacion correcta; y paradojicamente
cuando se han solicitado expresamente con el nombre que les corresponde a
estas instituciones se han denegado, basado en la inexistencia legal de las
mismas.

Quizas se deba a lo que el doctor Pevrano expresa, cuando explica el
porqué de las distintas denominaciones que intentaron explicar este
fenbmeno de la tutela de urgencia en la Republica Argentina:...algunos
cedieron a la tentacion de “desfigurar lo conocido vy asi fue que
comenzaron a hablar —y hasta se verifica su aplicacion en resoluciones
judiciales—de la cautelar auténoma, que seria aquella que no caduca, cuya
sobrevivencia no depende de la iniciacion “a posteriori” de un juicio

principal (...)"3.

369 PEYRANO, Jorge, W, Aspectos concretos de la tutela de urgencia... Ob. Cit. Pag.36-37.
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Ante esta situacion, de desfigurar lo conocido, de abusar vy
distorsionar la tutela cautelar, los operadores del sistema juridico, empezarén
articulando una serie de procesos inventados, cuando lo Gnico que querian
era cambiar una situacion de hecho que les desfavorecia; las cuales fueron
avaladas por los distintos tribunales de nuestro pais, ante la urgente
necesidad de dar y otorgar una tutela efectiva a través de la idea de la
prevencion o el peligro en la demora de la duracion del proceso. Asipara el

caso, hasta se han encontrado en los petitorios de los litigantes
autodenominados procesos de: “Desacuerdo en el Ejercicio de la Autoridad

Parental’®*”° también es frecuente encontrar dominaciones tales como:
diligencias de medidas cautelares, dando la impresion que las medidas
cautelares son auténomas en nuestro sistema, lo cual no es asi®"*.

Como se habra notado la jurisprudencia citada es de la jurisdiccion de
familia; ello se debe a que es en el ambito de familia donde han proliferado
este tipo de proveimientos urgentes en el sistema normativo salvadorefio en
los cuales los jueces de familia, en razén de los principios que informan al
Derecho de Familia y la indole del derecho que tutela, despachan medidas
urgentes, en donde el principio de interés superior del menor, es un criterio
hermenéutico para dictarlas.

Por ello, cuando analicemos la jurisprudencia nacional, nos
referiremos especialmente a la jurisprudencia familiar, por ser este un
proceso moderno, el cual permite al pretorio desplegar un verdadero poder
cautelar genérico, que ha servido a los litigantes para obtener una tutela

satisfactiva autbnoma, pues aun y cuando no existe una ley expresa que

370 Camara de Familia de la primera Seccion del Centro. Sentencia de apelacion de las quince horas con diez minutos del dia
cuafro de diciembre de mil novecientos noventay siete. Ref. 70-97

371 Si bien es cierto no se desconoce que existe una posicidn doctinaria que considera a las medidas cautelares como un
proceso auténomo, esta posicién no es la dominante. Ademas, la posicion que adoptan expresamente los tribunales
salvadorefios es que las medidas cautelares son instrumentales, es decir, sirvientes de un proceso principal del cual
depende, criterio sobre el cual también la doctrina que desarrolla la Tutela Anticipada utiliza para diferenciar esta de la tutela
cautelar.
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“permita” este tipo de tutela preventiva los jueces de la jurisdicciéon de familia
no ha vacilado en aplicar una interpretacion conforme a la Constitucion de la
Republica pues incluso en su propia ley procesal existe el deber juridico de
proveer jurisdiccion cuando falte texto legal, ante la situacion sometida a su
conocimiento. Articulo 7 letra “f” de la Ley Procesal de Familia, en adelante
LPrF.

Con ello se pretende demostrar que lo que muchas veces se concede
como medida cautelar o medida de proteccion (especie que la jurisprudencia
en familia entiende como un genero de las medidas cautelares) en realidad
no lo son pues las caracteristicas propias adoptadas por nuestro sistema
cautelar imposibilitan encuadrar a dichas resoluciones judiciales en las
medidas cautelares®’%. Ahora bien la respuesta del érgano jurisdiccional, en
otros sistemas juridicos, como el argentino y el brasilefio (siendo corregido
en 1994) a estas coyunturas urgentes ha sido sobre la base de dos
fendbmenos.

La primera, en la “creacion” de procesos por los litigantes y la
utilizacion del poder cautelar genérico, como se dijo; y segundo la
denominacion cientifica incorrecta de lo que se resuelve por los tribunales,
cuando era aceptada por estos. Al decir de la doctrina este fendbmeno
(llamado fuerza expansiva de la tutela cautelar por el profesor de Bolonia
Federico Carpi) de la tutela cautelar fue la base factica para dar explicaciéon
precisamente a eso que no podia ni debid seguir teniendo lugar en el poder
cautelar genérico; por que no pueden existir un proceso cautelar
dependiente de uno principal y ademas que sea satisfactivo, por que no es la
esencia de la tutela cautelar dar una tutela inmediata. Por eso existen en

nuestra jurisprudencia copiosos casos en los cuales lo que en realidad se

372 \/ale decir que las medidas de proteccion tienen una doble funcion a la luz del derecho positivo. Como tutela cautelar y
como tutela anticipada, pero ello no significan que sean medidas cautelares ; es evidente que tienen esta segunda funcion
cuando el beneficiado con esta medida safisface su pretension y no inicia una accion principal al tenor del arficulo 74 incis o
segundo de la Ley Procesal de Familia.
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provee es una Tutela Anticipada y no una medida cautelar al tenor de la
doctrina de los modernos y clasicos del Derecho Procesal, respectivamente.

Pero antes de mostrar esta situacién conviene recordar la diferencia
entre la medidas cautelares y los otros pronunciamientos que en la presente
investigacion denominamos como medida innovativa. Esto lo hacemos con
el propésito de discriminar docentemente, doctrina autorizada en mano, lo
que es una medida cautelar y lo que no lo es, independientemente del
“nomen iuris” que los distintos Tribunales del pais le otorguen®”. Lo anterior
se menciona para no predisponer de una hipotesis en puridad idologizada
(mas bien diria comprometida) con la tutela de urgencia.

Efectivamente, dijimos en su oportunidad, que las medidas cautelares

son proveimientos jurisdiccionales tendientes a garantizar la sentencia de

fondo, es decir que son un instrumento del instrumento,’”*

con lo que se
resalta la funcion conservativa. Ademas, sus caracteristicas al decir de
nuestra jurisprudencia y doctrina son: a) Instrumentales; En cuanto se dictan
de forma previa, coetanea o en el transcurso de un proceso principal; b)
Tienen caracter de procesabilidad; ¢) en cuanto se dicta con las
caracteristicas del debido proceso, pero con diferimiento del principio de
contradiccién, pues por lo general se dictan “inaudita altera part;” €) son
provisionales; por que rige la regla “rebus sic stantibus®’®; f) son
proporcionales; porque se ha adoptan siempre y cuando sean pertinentes al
caso planteado.

De tal forma que si hay una menos gravosa es impone esta; g) son
urgentes, pues de no tomarse la medida cautelar, el objeto procesal se
tornaria en inexistente al final de la secuencia procesal; h) son variables, por

373 Veremos que estas denominaciones incorrectas desde el punto de vista cientifico son: la suspensién del acto
administrativo, en el proceso administrativo, la suspensidn de acto reclamado, en el proceso de amparo, medidas cautelares o
de proteccion en el ambito de familia en general y de violencia intrafamiliar en especial.

374 Al decir de Calamandrei. Ob. Cit. Pag. 45.

375 Que significa que si varia el estado de hecho que las motivo o denegd se pueden cambiar, imponer o hacer cesar.
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que se pueden ampliar o modificar; i) no surten efecto de cosa juzgada®’®.No
surte efecto material sobre el fondo del asunto, por que no lo prejuzga, pues
no hay carga declaratoria suficiente como recordamos. Ademas de lo anterior
los presupuestos procesales son: “periculum in mora,” “fomus boni iuris” y
segun los casos contracautela. Por tanto, la tutela cautelar y tutela anticipada
tienen funciones distintas, la primera asegura el resultado del proceso sin
agotar el contenido de la pretension y parte ex post de la violacion de la
norma juridica; la tutela anticipada, aun siendo temporal, tiende a adelantar,
en razdn del derecho material objeto de la litis, la pretension, para evitar el
peligro de infructuosidad de la litis, y opera ex ante, de forma preventiva;
estas dos tutelas son diferentes.

Las diferencias mas notables, (y basica vid. 4.1.4.6) lo que hacen
revolucionarias a estas instituciones es, como se dijo, que las ultimas

conceden parte o toda la pretension buscada en la sentencia definitiva o
son retroactivas modificando una situacion preexiste o no, en el caso de la

innovativa, adelantando los efectos ejecutorios de la sentencia. El otro rasgo

fundamental en la medida innovativa es que esta solo puede operar a favor
del demandante y no a favor del demandado>"".

En apretada sintesis se expuso las caracteristicas de la tutela cautelar
en nuestro sistema juridico. La nota de la instrumentalidad hace que no

pueda coincidir ni parcial no totalmente con el dictado de la sentencia
definitiva, o como muy bien lo expresa el anteproyecto de Cdédigo Procesal
Civil y Mercantil: “las medidas cautelares deberdn ser efectivas (...), sin que

obtenga el demandante lo mismo o mas de lo que obtendria como

376 SC Sentencia de fecha diez de junio de dos mil dos. Ref. 12-99. Inconsfitucionalidad. En igual senfido las sentencias:
sentencias de fecha quince de mayo de dos mil dos. Ref. 123-2001R. Habeas Corpus; veinticinco de noviembre de dos mil
dos. Ref. 174-2002; veintiuno de octubre de dos mil dos. Ref. 100.2002. Habeas Corpus.

377 CARBONE, Carlos, A, La nocidn de la tutela jurisdiccion diferenciada para reformular la... ob. Cit. Pag. 62; el citado autor
menciona que este principio tiene la excepcion cuando hay contra demanda. Marinoni expresa que también es posible la
anficipacion de la tutela en el caso de las acciones dobles; e incluso en cuanto el demandado se limita a contestar la
demanda. Cfr. MARINONI, Luiz, Guilherme, Tutela Anticipada, Ob. Cit. Pag. 314 (item. 4.3)
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consecuencia de la ejecuciéon de la sentencia que se dictare.>’®Pero estas
caracteristicas expresadas, “ut supra” por la jurisprudencia de nuestro cimero
tribunal de justicia, puede o no estar en linea con lo resuelto en la realidad de

los distintos ordenes jurisdiccionales de nuestro pais (lo cual seria una
distorsién). Salta la pregunta ;la teoria cautelar ortodoxa de la SC es

distinta de las distintas jurisdicciones de nuestro sistema juridico? Como

veremos a continuacion la respuesta es negativa.

4.5.1 La jurisdiccién de familia

Ante un paneo de la jurisprudencia de este orden, tanto en los
procesos que regula el Codigo de Familia y sus leyes complementarias y los

resueltos en el marco de la Ley contra la Violencia Intrafamiliar —en adelante
LCVI—. Surge la pregunta generadora ;Cuales son las caracteristicas de las

medidas cautelares en el proceso de familia al tenor de la jurisprudencia

de esta jurisdiccion? La Camara de Familia de la Seccién del Centro

responde esta pregunta:

Esta Camara en reiteradas ocasiones ha sostenido que las medidas cautelares son
decisiones de caracter jurisdiccional, provisorias, discrecionales, mutables e
instrumentales, encaminadas a proteger a los miembros de la familia; cuyo objetivo
principal es garantizar la tutela efectiva de los derechos de los miembros de la
familia y las resultas del proceso, para evitar que se causen dafios graves o de dificil
reparac3i(759n a las partes antes de la sentencia o0 para asegurar provisionalmente sus
efectos™ .

Nuevamente podemos distinguir nitidamente las  mismas
caracteristicas enunciadas por la SC: cardcter jurisdiccional (tienen caracter

de procesabilidad); provisorias, discrecionales, mutables e instrumentales.

378 Notese que tal doctrina que inspira al anteproyecto niega las especies de tutela diferenciada, tales como: la medida
innovativa, con corazén de anticipo, la sentencia anticipada, y las medidas autosatisfactivas.
379 Camara de Familia de la Seccion del Centro: Sentencia de apelacion del dia siete de enero de dos mil cinco. 13-A-2004.
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lgual razén se encuentran en veintitn fallos de mismo tribunal®®°. En base a
la anterior muestra jurisprudencial podemos decir que el poder cautelar en la
jurisdiccién de familiar es el mismo®*!que en la manifestacién de la
jurisdiccional constitucional.

Ello como se sabe no puede ser de otro modo; por la cualidad esencial
de la jurisdiccion de ser unitaria. Recordemos esta caracteristica: “la
jurisdiccion es esencialmente Unica y por ende no admite divisiones no
clasificaciones y cuando ellas se introducen su resultado ya es la

»382asta caracteristica es muy importante y determinante tenerla

competencia
presente, pues, ello permitirA responder a otra pregunta, el orden
jurisdiccional contencioso administrativo esta investido del mismo poder
cautelar que los demds ordenes jurisdiccionales, como por ejemplo el de
familia? La respuesta desde el punto de vista tedrico esta dada, pero desde
“la justicia frente a la realidad”,®®® no. Ello lo abordamos en el presente
capitulo, en el apartado reservado a la jurisdiccién administrativa, pero antes,
se expondra brevemente ese poder cautelar genérico con el objetivo de
delimitar que es una medida cautelar al tenor de nuestros jueces de familia y
la LPrF para concluir después, en el analisis concreto del contenido y los
efectos de las resoluciones urgentes.

En esta primera observacion encontraremos que sin duda alguna la
jurisdiccion de familia es la mas comprometida con la efectividad de la
jurisdiccion, pues sobre la base del poder cautelar genérico establecido en el
articulo 76 de la LPrF ha establecido la viabilidad de la tutela satisfactiva, ya

sea de forma autbnoma como encarrilada en un proceso de conocimiento

380 Camara de Familia de la Seccion del centro: Sentencia de Apelacion del dia seis de marzo de dos mil dos. Ref. CF01 127-
A-2001. Iguales razones se encuentran en los fallos; 14-A-2003; 23-A-2004.; 28-A-2005; 29-A-2005; 35-A-2002;45-A-2002,
46-A-2003; 47-A-2004; 50-A-2003; 57-A-2002; 59-A-2003; 68-A-2005; 69-A-2002; 83-A-2003; 118 — A —-2004; 136-A-2002;
142-A-2002; 142-A-2004; 155-A-2004; 185-A-2004; 224-A-2002; 01-9-A-2001.

381 Hacer esta afirmacion no tiene nada novedoso, pues es bien sabido el caracter unitario de la jurisdiccion, la cual para
efectos de manifestaciones del poder de decir el derecho.

382 QUINTERO Beatriz-PRIETO Eugenio, Teoria General del Proceso, Ob, Cit. P4g.168.

383 Aqui tomamos en préstamo el nombre de la obra del doctor Augusto M. Morello.
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pleno, lo cual verdaderamente repercute en el tipo de derecho que se tutela
en esta jurisdiccion, los cuales también necesitan ser tutelados de la misma
forma que en la jurisdiccidn contenciosa administrativa, pues la arcaica
suspension del acto como Unica tutela cautelar violenta la efectividad de la
tutela desde esa arista. Recordando en este punto el apotema de Pevrano: “si

bien todo lo cautelar es urgente, no todo lo urgente es cautelar”. Por que

esto ultimo es mas amplio que lo primero como se dijo.

4.5.1.1 Poder cautelar genérico de los jueces de familia

Como es bien sabido los poderes de la jurisdiccion modernamente
son: poder de decision, poder de ejecucion, poder de coercion y poder de
instrumentalizacién *®*consistiendo el poder de decisién de los jueces en
emitir las sentencias, entre ellas las interlocutorias que se refieren al proceso
mismo>®°resolviendo las peticiones de las partes o producidas en la labor del
juez como director del proceso, este poder es mas bien el poder-deber, pues
el iudex no debe evitar resolver lo planteado por las partes. Precisamente es
lo que tuvieron muy en cuenta los redactores de la LPrF y captado de una
manera excelsa por los jueces de esta jurisdiccion.

Lo primero se demuestra con la simple lectura del articulo 76 de la
citada ley: “El Juez podra decretar las medidas cautelares establecidas en

las Leyes y las que juzgue necesarias para la proteccion personal de los
miembros de la familia o evitar que se causen danos graves o de dificil
reparacion a las partes antes de la sentencia o para asegurar
provisionalmente los efectos de ésta.” Esta disposiciéon se complementa
con el articulo 6 letra “d”, siempre de la LPrF. Como se puede evidenciar no
existe un “numerus clausus” respecto a las medidas cautelares que debe

384 QUINTERO Beatriz-PRIETO Eugenio, Teoria General del Proceso, Ob, Cit. Pag. 180.
385 |bidem. Pag. 181.
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dictar el juez de familia, sino que es él mismo Tribunal segun el caso vy la

urgencia el que dicte la mas idonea, siempre respectando las caracteristicas

y presupuestos de ese poder cautelar genérico®®. Esta interpretacién no ha
ofrecido resistencia por parte de los jueces de familia y precisamente han

ubicado en el citado articulo 76 ese poder de la siguiente manera:

Como lo ha sostenido reiteradamente este Tribunal, entre los poderes o atribuciones
del Juez de Familia, esta el de decretar medidas cautelares, de conformidad a los
Arts. 6 letra d), 75 y ss. L. Pr. F,; cuando lo estime oportuno, segun las
circunstancias de cada caso, para la proteccion personal de los miembros de la
familia, especialmente los menores, o0 para evitar que se les causen dafios, o para
asegurar los efectos de la sentencia definitiva, o bien para no agravar mas una
situacion ya dafiina. Sin lugar a dudas, expuesto un perjuicio o peligro inminente, el
Juez de Familia debe proveer lo que considera necesario y discrecional para
impedirI0387.

De tal forma que la jurisdiccion de familia tiene el poder-deber de
dictar cuantas medidas cautelares considere adecuada. Pero se debe tener
presente que este poder cautelar no se debe confundir con la tutela
anticipada y las especies de medidas innovativas o0 medidas
autosatisfactivas, lo cual ha sucedido, aunque en otros casos si han
despachado con el “nomen iuris” correcto la tutela urgente de merito. Pero
antes es necesaria una Ultima precision conceptual. Con frecuencia los
tribunales de familia o con competencia en violencia intrafamiliar dictan
medidas distintas a las cautelares las cuales tienen su basamento en LCVIy

en el articulo 130 de la LPrF. Ante esta denominacion legal la jurisprudencia

ha discriminado sobre las diferencias de estas y las medidas cautelares, y ha

386 |gual poder cautelar genérico se encuentra en el proceso penal, al regular el Cédigo Procesal Penal, al establecer las
medidas cautelares de indole civil, un poder genérico, cuando se trate de medidas cautelares patimoniales, al tenor del
articulo 305. tan es asi que el mismo comentador de citado articulo expresa: “el CPP, no se ocupa de la regulacion de esta
clase de medidas, pues se limita a remitirse a las normas del CPC (Codigo de Procedimiento Civiles), en concreto a sus
articulos 612 ss., en los que se regula la practica del embargo cautelar. Cédigo Procesal Penal Comentado. Publicaciones del
Consejo Nacional de la Judicatura. Pag. 1179. aunque el autor solo menciona el embargo, bien son posibles otras medidas
cautelares de indole patrimonial como el secuestro. Ya estén regulas en el Codigo de Procedimientos Civiles 0 alin en la Ley
de Procedimientos Mercantiles.

387 Camara de Familia de la Seccion del Centro: Sentencia de apelacion del dia dieciséis de agosto de mil novecientos
noventa y nueve. Ref. 57-A-99.



202

utiizado el criterio del bien juridico protegido para diferenciarlas. Asi se
ha sostenido que las medidas de proteccion tienden a la prevencion de un
dano de un derecho extrapatrimonial en la cual la integridad fisica o moral

de las victimas este en peligro. Punto el cual expondremos a continuacion.

3.5.1.2 Las medidas de protecciobn como una especie de las medidas
cautelares

Para la jurisprudencia nacional no son lo mismo. A lo cual nos
adherimos; pero a renglon seguido se expresa, por la jurisprudencia, que si
bien no son lo mismo existe una relacion de género a especie, siendo las
medidas de proteccion esta ultima. Se cita in extensu por ser necesario, asi:

Sobre las medidas cautelares, Jorge L. Kielmanovick en su obra "Procesos de
Familia" (Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998, pag. 34) dice que éstas pueden
clasificarse en dos grandes grupos, segun su finalidad:

1. Las que tienen por objeto la tutela de la integridad o valor econdmico de los
bienes. Siendo ejemplos de dichas medidas la anotacidon preventiva de la
demanda y la prohibicién de disposicidén de los bienes gue constituyen el
menaje familiar, Arts. 124 letra d) y 130 letra g) L. Pr. F.

2. Las que tienen por objeto la tutela de la integridad fisica o _moral de las
personas v la satisfaccion de sus necesidades urgentes. Ejemplos de tales
medidas son las ordenes de abstencidon de todo acto que perjudique fisica o
psicolégicamente a una persona, la prohibicion de wisitar determinados
lugares, como la vivienda y lugar de trabajo de la parte denunciante, y las
cuotas alimenticias provisionales; Arts. 124 letrac) y 130 letras a) y f) L. Pr.
F.

Confrontando la doctrina sobre medidas cautelares y lo prescrito en los Arts. 124 y
130 L. Pr. F., concluimos que ambas disposiciones legales contienen medidas
cautelares, tanto de caracter personal como patrimonial, aunque usualmente la
denominacién "medidas de proteccion" se utiliza en referencia a las medidas
cautelares sobre las personas, es decir, aquellas que pretenden asegurar la
integridad fisica o moral de los individuos, eso no significa que tales medidas no
sean cautelares. Es decir, si atendemos la distincién entre medidas cautelares y de
proteccién conforme a lo expuesto, ldégicamente concluimos que las medidas
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cautelasrgegs constituyen el género y las medidas de proteccién una especie del
mismo™ . (Cursivas fuera del texto)

A este punto de la investigacion no se puede compartir dicha
afirmacion de una forma total. Esto por varias razones. La principal; si la
relacion que se obtiene es de genero a especie, significa que la definicion
dada a las medidas de proteccion, (utilizando el método aristotélico) tiene
que ser del genero proximo y la diferencia especifica, tal como se desprende
de la jurisprudencia citada. Pero es en este punto donde se wuelve
insostenible dicha posicién, pues las medidas cautelares, con las
caracteristicas y presupuestos citados “ut supra” no pueden coincidir ni

parcial ni totalmente con la pretension contenida en la demanda del acto
pues de lo contrario agotarian el objeto procesa, careciendo de sentido
proseguir el iter procesal, por eso es que se justifica la caducidad que
establecen los distintos ordenamientos legales.

Y lo que sucede, en las llamadas medidas de proteccion es
precisamente lo contrario, pues estas si coinciden, en la mayoria de los
casos, con la pretensién en los términos indicados vy lo satisfacen, por tanto
segun las definiciones, naturaleza, caracteristicas, presupuestos de estas

incorrectamente llamadas medidas de proteccion como especie de la tutela
cautelar, se adecuan a alguna especie de la Tutela Anticipada, vr.g. Medidas

autosatisfactiva, o medida innovativa.

Otra razdn para disentir de tan prestigiosa jurisprudencia es el hecho
que la pretendida relacion de género a especie que existe entre las medidas
cautelares y de proteccidén no puede explicar cabalmente la caracteristica de
la caducidad, que opera en todas las medidas cautelares que necesitan de la
continuacion del contradictorio para general una carga declarativa suficiente

de parte de juez para poder ser vencido en juicio y respectar la garantia del

388 Camara de Familia de la Seccion del Centro: Sentencia de apelacion del dia uno de marzo de dos mil uno. Ref.CF01-11-
IH-2000
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debido proceso; por lo menos en el ambito del Derecho de Familia
salvadorefio. Esta caracteristica tedrica tiene su correspondencia con la LPrF
que en el inciso segundo del articulo 75 la establece de la siguiente manera:
“las medidas cautelares como acto previo, por regla general solo se

decretaran a peticion de parte, bajo la responsabilidad del solicitante y
cesaran de pleno derecho si no se presentan la demanda dentro de los diez
siguientes a su ejecucion”.

Ante tal afirmaciéon es necesario confrontar cuales son los tipos de
medidas de proteccion que se pueden dictar en un proceso de familia o en
uno de violencia intrafamiliar; pues pasa que la doctrina y la jurisprudencia
clasica no pueden ven que lo que en realidad se trata es que en el articulo 75
de la LPrF trata de un objeto cientifico distinto (tutela cautelar) y el articulo 76
trata de otro objeto cientifico a saber, la tutela satisfactiva, que puede ser
disefiada como autbnoma o no, encarrilada en un procedimiento especial
(como los regulados en la LCVI) o dentro del proceso de conocimiento pleno.
Como por ejemplo el derecho de alimentos.

No prestar la atencion que merece este hecho cientifico, que la
doctrina y la jurisprudencia comparada hace mucho tiempo han puesto
demostrado, es seguir negado algo que la realidad de los distintos tribunales
de nuestro pais ha puesto en evidencia hace mucho tiempo, a saber, el
tiempo necesario para satisfacer ciertos derecho de contenido no patrimonial
O Nno, 0 conexo con éste o aun los mismos derechos tipicamente
patrimoniales, no puede soportar la duracién del proceso de conocimiento
pleno y es condenar al justiciable a la violacién de su derecho; es trasformar
el derecho subjetivo en derecho de resarcimiento. O como dice la SC,

reconocerle un efecto restitutorio patrimonial®°.

389 Sentencia de la SC de fecha trece de octubre de dos mil cuatro. Ref. 65-2004. Amp. Publicada en Revista de Derecho
Constitucional Numero 53. Centro de Documentacion Judicial , Corte Suprema de Jusficia (Tomo Il. Octubre —diciembre.
2004) Pég. 647.
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4.5.1.3 Tipos de medidas “cautelares” que se decretan en los procesos

de familia o de violencia o intrafamiliar

Estas se encuentran de una forma especifica en los articulos 7 de la
LCVI, y 130 de la LPrF3%®. La comparacién entre ambas disposiciones es util
para determinar si es cierto que las medidas de proteccidon son una especie
de las medidas cautelares siendo por ello aplicables las caracteristicas de

toda medida cautelar, incluida la caducidad.

390 La LPrF establece “Articulo 130.- Medidas de proteccion

La medida de proteccion podra incluir, entre otros aspectos, los siguientes: a) La obligacion de abstencion de todo acto
molesto, hostigante, persecutorio, intimidatorio, amenazante o cualquier otro que genere perjuicio fisico o siquico a cualquier
miembro de la familia; b) El confiar provisionaimente el cuidado personal de los hijos a uno de los cényuges, a ambos 0 a un
tercero;

c) La exclusion del hogar familiar del infractor, independientemente de los derechos reales o personales que tenga sobre el
mismo; d) La obligacion alimentaria y la determinacion de su cuantia; e) La prohibicion de ingerir bebidas alcohdlicas,
enervantes, estupefacientes, alucindgenos, o sustancias que generen dependencia fisica o siquica; f) La prohibicién de visitar
el hogar familiar y lugares de trabajo o estudio u otros similares que frecuente algun miembro del grupo familiar; g) La
prohibicion de disposicion de los bienes que constituyen el menaje familiar y la obligacion de restitucion de los mismos; h) La
obligacion de cancelar los gastos de mudanza de la familia, si a ello hubiere lugar; i) La prestacion de caucion juratoria,
obligandose a no incurrir en los mismos hechos; y j) La asistencia obligatoria a programas educativos o terapéuticos. Por su
parte la LCVI establece

Articulo 7.- Medidas de Proteccion (*)Para prevenir, sancionar y erradicar las diferentes formas de violencia intrafamiliar se
establecen las siguientes medidas: a) Orden Judicial a la persona agresora de abstenerse de hostigar, perseguir, inimidar,
amenazar o realizar otras formas de maltrato en contra de las victimas de violencia o de cualquier ofra persona del grupo
familiar que comparta o no la misma vivienda; b) Orden Judicial a las personas intervinientes en los hechos de violencia
denunciados de abstenerse de realizar actos de hostigamiento, infimidacion, provocacion, amenaza u ofros semejantes, que
puedan dar lugar o propicien la violencia intrafamiliar y las deméas que sefiala la Ley Procesal de Familia; c) Prohibir a la
persona agresora amenazar a la vicima tanto en el ambito privado como en el ambito publico; d) Prohibir a la persona
agresora, ingerir bebidas alcohdlicas, estupefacientes, alucinégenos o sustancias que generen dependencia fisica o psiquica
ajuicio prudencial del juez o jueza;

e) Orden Judicial a la persona agresora para que salga inmediatamente del domicilio comun. Si se resiste se auxiliara de la
Policia Nacional Civil; f) Fijarle a la persona agredida si asi lo solicita, un domicilio diferente del comin, que la proteja de
agresiones futuras; g) Orden Judicial de allanamiento de morada, cuando por violencia intrafamiliar se arriesgue gravemente
la integridad fisica, sexual, psicolégicay patrimonial de cualquiera de sus habitantes; h) Suspender a la persona agresora el
permiso para portar armas, mienfras estén vigentes las medidas de proteccion y ordenar el decomiso de las armas que
posea; (*) i) Suspenderle provisionalmente a la persona agresora, el cuidado personal, la guarda, crianzay educacion de s us
hijos e hijas menores de edad y su derecho de visita a éstos en caso de agresion; (*) j) Prohibir el acceso de la persona
agresora al domicilio permanente o temporal de la persona agredida y a su lugar de trabajo o estudio; k) Establecer una cuota
alimenticia provisional; una vez fijada, de oficio se procedera a su ejecucion; () 1) Otorgar el uso exclusivo por un plazo
determinado, del maneje de la casa de habitacion a la persona agredida. Deberan salvaguardarse especialmente la vivienda y
el maneje amparados al régimen del patrimonio familiar; m) Emitir una Orden Judicial de proteccion y auxilio policial, dirigida a
la autoridad de Seguridad Publica, de su vecindario. La victima portara copia de esta orden para que pueda acudir a la
autoridad mas cercana en caso de amenaza de agresion fuera de su domicilio; y, n) Cualquier ofra medida prevista en el
ordenamiento familiar vigente.



206

Pero ademdas de esto la propia negativa de la relacion de genero a
especie entre las medidas de proteccion y las medidas cautelares viene
establecida en la legislacion de familia, asi el LPrF establece en el inciso
segundo del articulo 76, la inaplicabilidad de la caracteristica de la caducidad
en las medidas de proteccion, asi: “la duracion de la orden de proteccion

serd establecida por el juez en la resolucion.” Hecha la comparacién se

pone de relieve nuevamente que las caracteristicas de las medidas
cautelares, las cuales deben compartir con las medidas de proteccion en la
concepcién de la jurisprudencia comentada: “son decisiones de cardcter
jurisdiccional, provisorias, discrecionales, mutables e instrumentales,

encaminadas a proteger a los miembros de la familia”. Pues siendo las

medidas cautelares accesorias a un proceso principal, estdn sujetas a

d:*** con lo cual se estaria encontrando otra diferencia aparte del

caducida
criterio del bien juridico protegido para diferenciar las medidas cautelares de
las denominadas medidas de proteccién.

Tener esa claridad conceptual es determinante, para poder identificar

y diferenciar, por sus efectos, la tutela cautelar de la tutela anticipatoria y los

demas procesos sumarios satisfactivos autbnomos o no. Pero nuevamente la
jurisprudencia de la Camara de Familia en un verdadero intento por proveer
una solucién urgente, confunde la institucion cautelar con las otras especies

y en unfallo por demés esclarecedor nos dice:

. De tal manera que dichas medidas pueden ser confirmadas, revocadas o
modificadas en la sentencia que ponga fin al conflicto principal; aunque como en el
presente caso, el objeto de la medida cautelar de proteccién, puede coincidir
con el objeto de la pretensién que se quiere hacer valer en el juicio; es decir,
gue la medida de proteccién y la cautelar, en general, pueden ser accesorias a
una demanda principal o coincidir con aquella.(negritas del original)

Estas medidas se encuentran en todas las legislaciones de Familia y en algunos
paises, Espafa, Chile, Colombia, Costa Rica, Argentina, Panama, Paraguay y en El

391 Sobre el tema de la caducidad se ha dicho: Las medidas — como se sabe — se extinguen al finalizar el plazo de vigencia...
Cémara de Familia de la Seccion del Centro: Sentencia de apelacion del dia seis de marzo de dos mil dos. Ref. 01 127-A-
2001
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Salvador, estan diseminadas en diferentes preceptos de la legislacion sustantiva y
procesal, entendiéndose que no son taxativas. Asi ocurre en nuestro derecho de
familia, donde se deja al Juez la facultad de decretar aquellas medidas cautelares
establecidas en las leyes y las que juzgue necesarias para la proteccién personal de
los miembros de la familia ya sea de oficio o a peticion de parte; es decir que se
dictan en virtud de la indole de los intereses en jue%o y en el momento oportuno en
que el juzgador considere la necesidad de proveerla 2

Esta sentencia con todo y su extension, es una de las mas importantes

para probar o demostrar la afirmacién hecha al presente de este apartado:
existen en nuestra jurisprudencia copiosos casos en las cuales lo que en

realidad se provee es una Tutela Anticipada y no una medida cautelar (item
4.5). Todo el eje demostrativo gira en torno a dilucidar si las medidas de
proteccion cuando coinciden con la pretensiéon son medidas cautelares; y
segundo; si no son medidas cautelares. ;Qué son?.

A la primera interrogante la jurisprudencia citada expresa la posibilidad
de la coincidencia de la pretension total o parcial de la medida de proteccién
con lo buscado en la sentencia, lo cual es una contradiccion “in terminis”, a la
luz de la caracteristicas de las medidas cautelares sentadas por la misma
jurisprudencia de la Camara de Familia de seccion del Centro y de la SC.
Antes de arribar a la conclusion final de este apartado, es interesante
destacar la cita hecha por la Camara de Familia de la seccion del Centro a
otros sistemas normativos iberoamericanos en donde precisamente ha tenido
lugar un desarrollo notable este tipo de procesos urgentes.

Efectivamente, la Camara cita el caso de la Republica Argentina, en
donde la Ley Nacional numero 24.417 y sus decretos complementarios 235,
de fecha 7 de marzo de 1996y las respectivas leyes provinciales que regulan
la violencia intrafamiliar o domestica, han establecidos en unos casos

medidas de proteccion pero en otros les han dado su autentico

392 Camara de Familia de la Seccion del Centro. Sentencia de apelacion de las catorce horas del dia veintiocho de abril de mil
novecientos noventa y cinco. Ref. 3-95
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denominacion; para el caso de Ley de la Provincia de Santa Fe han
denominado expresamente como medidas autosatisfactivas.

La cita es de mucha importancia, pues como se sabe nuestra
legislaciéon en materia de familia abreva de fuentes sudamericanas de tal
forma que las experiencias de los distintos operadores juridicos de esos
paises es de mucha importancia, la cual es de recibo, pues mucha de la
legislacion que se ha dictado en los paises iberoamericanas estan inspirada
en principios codificadores de Derecho Internacional, tal como el principio del
interés superior del menor receptado en el articulo 3, parte primera de la
Convencion sobre Derechos del Nifio y 350 del Cddigo de Familia. Pues
bien, como se decia, dado el régimen federal de la Republica Argentina las
provincias pueden regular por medio de leyes propias sus necesidades. Es
asi como la provincia de Santa Fe y de Neuquén regulan por medio de las
leyes 11.529 y 2212 de 1998, respectivamente, la violencia intrafamiliar. Al
comentar estas tres leyes (la nacional y las provinciales) la doctora Aipa
KemeLmaser de Cariuca hace un estudio sobre las medidas que el legislador ha
creado para hacer cesar esas conductas que atentan contra el bien juridico
de la integridad fisica y moral de las victimas de este flagelo de las
sociedades.

Las leyes mencionadas acompafian una tendencia bastante generalizada en
la legislacién comparada que, en los Ultimos afios, regulas las llamadas medidas de
proteccién, como medio alternativos frente a la opcién clasica: sanciones penales o
el vacio. En linea de la blisqueda de nuevas medidas pueden mencionarse, entre
otras, la Ley Procesal de Familia de El Salvador, (arts.130 y 144), la Ley de
Violencia Domestica de Puerto Rico, Ley Contra la Violencia Domestica de Costa

Rica (art. 3°) vy, la ley de wviolencia intrafamiliar de Colombia, 1996 (art. 4°),
etcétera™".

La autoridad de la doctora Aipa KemeLmaser de CarLucc €n esta materia

no puede dejar de estimarse. Ella misma se encarga de confirmar que lo que

393 KEMELMAJER de Carlucci, Aida, La medida autosatisfactiva: instrumento eficaz para mitigar los efectos de la violencia
intrafamiliar, En Medidas Autosatisfactivas, Director Jorge W. Peyrano, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2002, Pag. 433.
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las mismas leyes provinciales y la nacional regula como medidas de
proteccion no son en realidad medidas cautelares, y lo que en realidad
regulan estas leyes de la Republica Argentina son una de las especies de la
Tutela Anticipada autbnoma, a saber: la medida autosatisfactiva que la Ley
de la Provincia de Santa Fe regula expresamente como tal en el articulo 539
Asila doctora de Carcucar:

Por estas razones, un importante grupo de autores ubica a estas entre las
medias urgentes autosatisfativas y no entre las cautelares tipicas. En tal sentido
explico el prestigioso especialista en derecho de menores Atilio Alvarez, a los
sefiores senadores nacionales, que el proceso de proteccion de persona puede
configura un proceso cautelar autbnomo que agote su finalidad en al medida

tomada, “sin necesidad de est%gsvinculado con caducidad alguna respecto de un
juicio de conocimiento posterior”="".

Con las transcripciones anteriores se ha demostrado que lo que en
verdad se nombra como medida de proteccién, en el ambito de la proteccion
de la integridad fisica y moral de los miembros de la familia, en algunos
casos no son mas que medidas autosatisfactivas o tutela anticipada. El autor
argentino Ricaroo J. Durro, ejemplifica los casos en que pueden ser
despachables este tipo de medidas en los procesos de familia: a) Accidn
para obtener el reintegro al hogar de los hijos sujetos a autoridad parental,
b) Dispensa el deber de cohabitar; c) Violencia familiar y d) Proteccion de

personas.

394 De acuerdo a esta ley argentina se pueden despachar como medidas autosafisfactivas: Medidas autosatisfactivas. El
juez interveniente, al tomar conocimiento de los hechos denunciados, medie o no el informe al que se refiere el articulo
anterior, podra adoptar de inmediato alguna de las siguientes medidas, a saber: a) Ordenar la exclusién del agresor de la
vivienda donde habita con el grupo familiar, disponiendo—en su caso—la residencia en lugares adecuados a fines de su
control. b) Prohibir el acceso del agresor al lugar donde habita la persona agredida y/o desempefia su trabajo y/o en los
establecimientos educativos donde concurre la misma o miembros de su grupo familiar. ) Disponer el reintegro al domicilio a
pedido de quien ha debido salir del mismo, por razones de seguridad personal. d) Decretar provisionalmente cuota
alimentaria, tenencia y derecho de comunicacion con los integrantes del grupo familiar, sin perjuicio de la aplicacién de las
normativas vigentes de similar naturaleza. e) Recabar todo fipo de informes que crea pertinente sobre la situacion
denunciada, y requerir el auxilio y colaboracion de las instituciones que atendieron a la vicima de la violencia.

395 |bidem. Pag. 443-444.
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45.1.4La medida autosatisfactiva

Llegado a este punto, solo queda demostrar que efectivamente, la
jurisprudencia en el orden jurisdiccional familiar ha sido consecuente con la
necesidad de una tutela urgente distinta a la cautelar clasica. Lo ha hecho en
principio con una confusion, como es natural de las ideas nuevas, de una
filosofia incierta, como toda filosofia, con la tutela anticipada. Pero no ha
dudado en despachar una verdadera tutela anticipada o en exponer la
posibilidad de la procedencia de las medidas autosatisfactivas, dentro del
proceso de familia, con mayor énfasis en los procesos de violencia
intrafamiliar.

Tan es asi, que la misma Camara de Familia de la Seccién de Centro
en un caso paradigmatico (por haber el tribunal explorado la posibilidad de
procedencia de la medida autosatisfactiva) asi lo dispuso. Se trataba de una
situacion de urgencia, en la cual estaba en disputa el cuidado personal de
una menor, producto de una unién de hecho entre una salvadorefia y un
ciudadano nicaragiense. La madre de la menor, supuesta victima de
violencia intrafamiliar decide abandonar la convivencia que tenia con su
compafiero de vida en la Republica de Nicaragua, trayendo consigo a la
menor.

La madre logra evadir los controles migratorios valiéndose de un
permiso del padre que habia sido obtenido fraudulentamente, pues se habia
falsificado su firma. Una vez ya estando en El Salvador, la madre pide y
obtiene medidas de proteccidon en contra del padre de la menor, medidas
consistentes en: a) la prohibicion que se le impusiera al padre de maltratar
fisica, verbal, psicologica y sexualmente a la denunciante; b) abstenerse de
visitar su lugar de residencia o cualquier lugar que ella frecuente; c) de
asecharla, acosarla u hostigarla por cualquier medio de comunicacion.

Dichas medidas tuvieron una duracion inicial de seis meses.
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Una vez en el pais, el padre, de origen nicaraglense, se persono al
Tribunal que decret6 las medidas e interpuso recurso de Apelacion, mediante
el cual pidié que se revocaran dichas medidas. El recurrente, argumento,
entre otros motivos, que las medidas decretadas, por ser una especie de las

cautelares, debié indicarse el plazo de caducidad para iniciar el proceso
correspondiente, asi se expreso el recurrente: “pero ademds no se requirio
que se presentara la demanda respectiva dentro del plazo que sehala la
ley, es decir, que no se ha sustanciado un proceso judicial de Violencia

Intrafamiliar, ni tampoco son medidas como acto previo a la demanda”3*°.

Desde luego que lo que esperaba el padre denunciado era que la
medida caducara si no se iniciaba el proceso correspondiente, pero desde
luego que ello no era posible por la urgencia del caso y la indole del derecho
debatido, pues la caracteristicas de la caducidad solo es aplicable a la tutela
cautelar dentro de nuestro sistema; pero ademas de eso, no tenia sentido
continuar pues no habia accion principal que incoar dentro de este
procedimiento especial de cognicion sumaria.

Otro motivo interesante es la queja que el recurrente le hace a la

Camara, en el sentido que la jueza A-Quo ha manifestado, siempre en
relacién a la caducidad, que “no habra proceso”, (sic): “por que la A quo
afirma que no habra juicio agotando con ello la jurisdiccion, es decir,
quedo agotado en el pronunciamiento realizado, por lo que el impetrante
considera el decreto de las medidas de proteccion como un

prejuzgamiento’™?’.

No asombra la confusibn conceptual de la parte
recurrente, pues hasta ese momento, se maneja que lo que se dictd son
medidas de proteccion (objeto cientifico falso) que a la vez son una especie

de medida cautelar, la cual no puede coincidir total ni parcialmente con la

396 Céamara de Familia de la Seccion del Centro: Sentencia de apelacion del dia doce de diciembre de dos mil cinco. Ref.:
142-A-2004
397 |bidem.
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pretension. Hechas las citas del incidente de apelacién, es Util y pertinente
recordar la definicion de la medida autosatisfactiva: “es un requerimiento
“urgente” formulado al d6rgano jurisdiccional por los justiciables que se
agota—de ahi lo de autosatisfactivas—con su despacho favorable %,

De ahi porqué la jueza “A-Quo” haya manifestado que no habria
proceso, pues el caso esta agotado con la satisfaccion de la pretension de la
madre, lo cual no significa que haya violacion al debido proceso y mucho
menos cosa juzgada; en principio por impedirlo el propio proceso de familia
en la materia objeto del caso (art. 83 LPrF); pero ademas por que como dice
la doctrina en estos casos la carga del proceso de conocimiento pleno de
traslada al reo, quien puede iniciar otro proceso tendiente a tener algun
especie de trato con el menor u otro que estime conveniente. Pero sin duda,
algo mejor sucedié en la resolucion del incidente de apelacion pues la

Céamara sentenciadora a parte de confirmar el criterio de urgencia que tuvo la
“‘A-Quo” para decretar tales medidas dejo establecida la siguiente “ratio

iuris”.

Asi las cosas si bien es cierto no podia tramitarse el procedimiento de violencia
intrafamiliar por no ser el denunciado de este domicilio; ello no impedia brindar la
proteccién necesaria a la denunciante dictando las medidas de proteccion
correspondientes puesto que ese requisito formal no debe anteponerse a
salvaguardar la integridad de las personas, siendo éste uno de los casos
excepcionales en los que procedera el dictado de medidas auto satisfactivas

(aisladamente o de forma autbnoma) es decir s:i;ggestar vinculado al tramite de un
proceso en particular o de una pretension principal ™.

Efectivamente, la Camara de Familia de la Seccidén Centro nos esta
diciendo que es posible el dictado de medidas autosatisfactivas en el proceso

de familia. Ello es posible segun, este magistral fallo, de forma aislada o en

398 PEYRANO, Jorge, W, Régimen de las medidas autosatisfactivas. Nuevas propuestas. En Medida Autosatisfactiva,
Director Jorge, W, Peyrano, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2002, Pag. 27

399 Céamara de Familia de la Seccion del Centro: Sentencia de apelacion del dia doce de diciembre de dos mil cinco. Ref.:
142-A-2004.
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forma autbnoma, es decir, que no es aplicable, en el caso de ser autbnomo,
la caracteristicas que venia pregonando de provisoriedad, discrecionalidad,
mutabilidad e instrumentalidad pues se agotan en su despacho favorable al
decir de Pevrano y confirmado por el fallo en cometo.

Con todo lo expuesto, ha quedado demostrado que la realidad de los
conflictos en materia de familia ha impuesto a los jueces de esta
jurisdiccion una adecuacion de las normas y los conflictos que conocen en
su funcion jurisdiccional, los cuales los convierten, no en activistas
judiciales, sino en jueces con responsabilidad social. Por que la jurisdiccion
de familia posee un poder cautelar genérico que le posibilita dictar cualquier
medida cautelar, dentro de las cuales se pueden dictar las de proteccion, la
cuales pueden coincidir total o parcialmente con el fondo de la pretension y

cuando estas resoluciones judiciales coinciden con la pretensién no son
medidas de proteccion sino especies de la Tutela Anticipada, Vr.g. medidas

autosatisfactivas.

4.5.2 La jurisdiccion administrativa

Como veniamos “anticipando” la SCA ya ha dictado tutelas anticipadas
bajo la Unica denominacion que su preconstitucional ley le permite. Algun
sector de la doctrina resta importancia al hecho de la denominacién que se le
endose a este tipo de resoluciones judiciales; dicha posicién se considera
enrolada en un pragmatismo procesal, en donde importa solamente los
efectos que esas resoluciones tienen y no la denominacion de estas
instituciones procesales. Lo cierto es que es criticable esa posicion tedrica,
pues se coloca en la posicion comoda, significa estarse a lo resuelto por los
tribunales. De esta posicion es el doctor Ramro Simon Papros, quien hace una
comparacion entre la tutela de urgencia y la cautelar negando,

implicitamente, que exista diferencia entre la tutela cautelar y la tutela
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anticipada. Hacemos tal afirmacion desde el momento en que el doctor
Paoros trae a cuenta el leading case de la materia que se presentd en la
Argentina (caso Camacho Acosta). En donde establece que lo que se dicto
ahi, fue una medida autosatisfactiva. Pero ello sera tratado en el capitulo
5.24,

A continuacién se presentan dos casos que estan en estrecha relacion
con la Tutela Anticipada pues lo dictado en ello ha sido precisamente tutela
anticipada y no mera suspensiones de acto. Este material emperico nos
permitiran sostener que la SCA ha dictado este proceso urgente
desbordando legitimamente, aunque sin decirlo, el marco preconstitucional
de la LICA. El primero es conocido en el foro con el nombre de ‘“caso
boliche”. En él se generaron tres procesos: el administrativo, penal, y el de
Amparo; aunque desde luego no nos referiremos al proceso penal que se
llevé a cabo, sin perjuicio de citar algunos pasajes de los Autos del proceso
penal en cuanto sean ilustrativos para el tema y para las correspondientes
citas.

El segundo caso, paradigmatico por ser el primero en aplicar la
sancion maxima que regula la Ley de Competencia, a la trasnacional
petrolera SHELL S.A. Se encuentra actualmente en tramite en la SC vy fue
articulado en contra la Superintendencia de Competencia. Al final se vera a
través de estos casos que la SCA dicta en algunos casos tutelas anticipadas
pero bajo el manto mistificador y arcaizante de la suspension del acto
reclamado. A continuacion se pondra en evidencia la sintesis de los casos,
asi como los presupuestos que llevaron a atorgar la Tutela Anticipada, por
eso el caso Acosta Espinoza contra la BESABOL y SHELL S.A Limited

contra la Superintendencia de Competencia, en adelante SCP, son en la

40 Merece resaltar que ofra “causa de justificacion” que a menudo se esgrime esta basada en la tactica y estrategia de defensa o de ataque
de los liigantes, que prefieren invocar lo aceptado por el Tribuna que llamar las cosas por su nombre.
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justicia administrativa salvadorefia los leading cases de la materia, aunque

no necesariamente los primeros.

4.5.2.1 El “leading case” de la Sala de lo Contencioso Administrativo y
el apotegma del Tribunal Constitucional Espafnol: “la suspension de la
suspension otorga”

4.5.2.2 Andlisis del caso Acosta Espinoza | contrala FESABOL

La asignacion de leading case, al caso Acosta Espinoza | esta dada

por una serie de caracteristicas del caso, tales como: naturaleza juridica de

401

la actividad impugnada™", y principalmente los efectos de la resolucion de la

SCA sobre la situacion juridica del demandante. El caso esta referido a una
atleta de boliche miembro de la Federacion Salvadorefia de Boliche—en
adelante FESABOL —por mas de 20 afios, alcanzando una relevancia
nacional por cuanto trascendié al &mbito penal; pues la autoridad demanda
incumplié la resolucién judicial, incurriendo, supuestamente, en el delito de
desobediencia de particulares.

Pues bien, el caso inicia con la imposicién a la demandante, de una
sancion de cuatro meses de suspension de su calidad de atleta, por
supuestos actos de indisciplina ocurridos en ocasion de la participacion de la
demandante como parte integrante de delegacién de atletas salvadorefios
que patrticiparon en la XX edicién de los juegos Deportivos Centroamericanos
y del Caribe celebrados en la ciudad de Cartagena de Indias, Colombia, en el
afio 2006*°2 hechos que fueron denunciados por un delegado técnico.

La sancion comenzaria a contar a partir del 1 de septiembre hasta el
31 de diciembre de 2006, e incluia el no poder participar en los torneos que

organizaria la FESABOL con el consiguiente perjuicio de inactividad lo que

401 | a demanda de la parte actora una vez trascurrido el proceso fue inadmiida “in perseguendi litis”, por no ser acto
administrativo la actividad impugnada.
402 Aunque los supuestos actos de indisciplina ocurrieron en la ciudad de Barranquilla, siempre del mismo pais.
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imposibilitaria  mejorar el puntaje individual de la atleta para futuras
competiciones, tanto nacionales como internacionales. La sanciéon impuesta

literalmente establecia (sic):

1°. “Que usted se comportd en el evento arriba mencionado, con una conducta
inadecuada que provoco la inestabilidad y quebranto la armonia de su entorno,
circunstancia tipificada en el articulo 21 literal ¢ del reglamento de disciplina del
comité olimpico de El Salvador (COES) COMO “Falta Grave”.

2° Que por tal razén este comité en sesion celebrada con fecha 29 de agosto del
presente afio, ACORDO: suspenderla como miembro activo de la federacion
salvadorefia de boliche durante el periodo comprendido del 1 de septiembre al 31 de
diciembre de 2006, situacion que la inhibe en cualquier tipo de evento nacional o
internacional, auspiciado/o avalado por esta federacion ‘%,

Ante la sancion, la agraviada acude a la SCA demandando a la
FESABOL, solicitando y obteniendo la “medida cautelar’ de “suspensidn de
la ejecucion de los efectos del acto impugnado” y algo mas, como veremos
abajo. Con medida cautelar en mano la cautelada con el propésito de
inscribirse en un torneo nacional organizado con posterioridad a la sanciéon
se apersona a las instalaciones de la FESABOL, inscripcion que se le
deniega, hecho que es denunciado por la demandante ante la SCA; el dia 19
de octubre de 2006 la SCA emite nueva resolucion por medio de la cual
confirmaba la “medida cautelar” otorgada en el Auto de fecha nueve de
octubre de ese mismo afio. Con esta nueva resolucion la atleta se apersona
a las instalaciones de un bolegrama capitalino, para inscribirse en otro

torneo, llevandose la sorpresa que le es manifestado por un directivo de la
FESABOL que no se le iba a inscribir y que ademas su suspension era por

tiempo indefinido. La resolucién a la que se refiere este directivo tiene fecha
14 de noviembre de 2006 y expresa en su parte resolutiva lo siguiente, (sic):
Que la atletaxxx* *+xiiiiiiga hg negado sistematicamente a cumplir la

resolucion eminentemente deportiva, del comité ejecutivo de la FESABOL, de fecha
1 de septiembre de 2006, faltando con ello a los principios de disciplina deportiva a

403 folio 49 de la primera pieza del proceso penal. Ref. 182-2006
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gque esta obligada, creando con su actitud inestabilidad en la institucionalidad de la
FESABOL

SE SUSPENDE A LA ATLETA , DE FORMA
INDEFINIDA DE PARTICIPAR EN TODO TIPO DE EVENTO, TORNEO O
CAMPEONATO ORGANIZADO, CONVOCADO O AVALADO POR LA
FEDERACION SALVADORENA DE BOLICHE HATA QUE RECTIFIQUE O
DESISTA DE SU ACTITUD DE INDISCIPLINA Y REBELDIA HACIA LOS
ACUERDOS DE ESTE COMITE EJECUTIVO
Dicha sancion sera efectiva a partir de la fecha de su naotificacion 04,

Asi todo se origina por la primera sancion impuesta a la bolichista la
cual interpone la demanda con fecha 6 de Octubre, la cual es admitida el dia
9 de octubre, de ese mismo afio, por medio del cual se pronuncié la medida
cautelar de suspension de los efectos del acto impugnado; que no esta tal,
como se demostrara. Antes de entrar en el estudio del mismo es necesario
establecer la metodologia del andlisis para poder demostrar que lo que dictd
como suspension de los efectos de acto (tutela cautelar) en realidad fue una
especie de tutela anticipada, a saber, la medida innovativa, pues no se puede
abordar dicho andlisis con la definicion legal de la suspension del acto que
regula la LICA (sin perjuicio de ver la no adecuacion a los mismos). Para ello
nos serviremos del analisis conceptual que el doctor Carsone realiza de la
definiciébn de lo que él denomina Despachos Interinos de Fondo (otra
denominacion de la tutela anticipada).

En efecto, el autor argentino menciona que la tutela anticipada posee
las siguientes notas conceptuales: a) es una providencia y no una sentencia;

b) no esta contemplado en disposiciones especificas, es decir es atipica; ¢)

anticipa total o parcialmente el objeto de la pretension antes del dictado de la
sentencia de merito; d) el caracter del peligro que lo amenaza; f) segun la

particular circunstancia que surge de la situacion juridica; g) surge ante la

inminencia o efectiva produccion de un dafio irreparable o de dificil

404 Folios 72 y 73 frente de la primera pieza del proceso penal. Ref. 182-2006. May Usculas y negritas del original
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reparacion; h) grado especial de cognicidn exigida; i) criterio discrecional del
juez; j) obviar las consecuencias disvaliosas de un evento para producir los
efectos obligatorios o ejecutivos de la decision sobre el merito; k) razén de

ser del despacho interino*°.

45221 Auto de la Sala de lo Contencioso Administrativo de fecha
9/10/2006. Es una resolucion interlocutoria

La primera nota conceptual es obvia; pues segun el sistema de
proteccion urgente de la LJCA no es posible articular una “medida cautelar
autébnoma” y por tanto la establecida en el articulo 16 de la misma ley es una
interlocutoria. En este Auto la SCA resolvidé “inaudita part” lo siguiente:
“suspéndase provisionalmente la ejecucion de los efectos del acto
administrativo cuestionado, en el sentido que el Comité Ejecutivo de la

Federacion Salvadorefia de Boliche no podra hacer efectiva la sancion de
suspension impuesta a la demandante y deberd abstenerse de impedir a la

licenciada *********, hacer uso de los derechos que le asiste el ser miembro
de la Federacion Salvadorefia de boliche, entre los cuales figura su derecho
de participar en los campeonatos nacionales organizados pro la referida
federacion salvadorefia de boliche, mientras dure la tramitacion de este
proceso.

He aqui algo con escasos precedentes en la historia procesal
administrativa®®®. Un hecho que no se le ha dado la importancia que tiene y
que sin duda revoluciona el derecho de acceso a la jurisdiccion en nuestro

sistema juridico; que reafirma el sentido personalista que el padre

405 CARBONE, Carlos Alberto, La duracion del proceso no debe ir en contra del actor que tiene razon, (hacia un nuevo
principio general del derecho de base procesal). Los Despachos Interinos de Fondo... En Sentencia Anticipada. Ob. Cit.
Péags. 93y 102.

406 Es cierto que la SCA con anterioridad al caso Acosta Espinosa lya habia resuelto sobre la procedencia de tutela anticipada
bajo el ropaje de la suspension de acto. Vid Auto de fecha ocho de julio de dos mil cinco. Ref. 361-C-2004, entre otros. Pero
lo que hace relevante a este caso es la natureleza la actuacion impugnada y los efectos sobre la situacion individual.
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constituyente establecié (vid el capitulo 1). El Auto de la SCA de fecha
9/10/2006 no es meritorio por su construccion técnica, pero en cuanto a su
contenido es verdaderamente lo que la procesalistica sudamericana y
europea conoce como tutela anticipatorio o tutela satisfactiva interinal. Pero
escribo, leo y machaco: “y deberd abstenerse de impedir a la licenciada
wrmmesxxx hacer uso de los derechos que le asiste el ser miembro de la
Federacion Salvadorefia de boliche, entre los cuales figura su derecho de
participar en los campeonatos nacionales organizados pro la referida

federacion salvadorefia de boliche, mientras dure la tramitacion de este

proceso.

Ante este hecho, que causa un gran asombro, es grafica la reaccion

por parte de los abogados de la defensa de la autoridad demanda, en el

proceso penal*’’

, (Caso Acosta Espinoza Il) los cuales ponen en duda los
poderes jurisdiccionales de la SCA para ordenar la inscripcion de torneos
venideros para la bolichista sancionada, pues esta, segun, los defensores de

la FESABOL, uUnicamente prevé la suspension del acto reclamado. Pero
como expresa Uithusser: “debemos modificar totalmente la idea que nos
hacemos del conocimiento, abandonar el mito espectacular de la vision y
de la lectura inmediata, y concebir el conocimiento como produccién e,

En primer termino debe mencionarse la naturalaza juridica de la
actividad impugnada, salta a la vista, por su obviedad, que se trata de tipico
acto sancionatorio, el cual estaba en vias de consumacion total, pues de

aquellos actos que la doctrina denomina como efecto conculcatorio

407 | a defensa de la autoridad demanda en el proceso penal ( que este caso ya es parte imputada) expreso: “se tiene que el
acta notarial se mencionad dos eventos, pero el requerimiento se menciona un solo evento, al igual que el Requerimiento, la
intervencion de la Fiscalia y el Querellante y adn la denuncia de la sefiorita™********** y se ha omitido mencionar las razones,
por lo que en este momento pone a la orden de la suscrita jueza fotocopia certificada por la Secretaria de la FESABOL de la
primera sancion impuesta por la FESABOL a la sefiorita************ y [a cual se le notifico el dia dos de septiembre del afio
en curso, siendo este el origen de todo y la Sala conocio de la sancion impuesta, PERO LA SALA NO TIENE PODER PARA
QUE FORMA INDISCRIMINADA ORDENE LA INSCRIPCION A TODOS LOS TORNEOS DE LA FEDERACION y pone
también de la suscrita..... (mayusculas mias). Caso Acosta Espinoza Il

408 ALTHUSSER, Louis,: Para leer el capital, siglo XXI editores, no hay afio de edicion, Pag. 29
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continuado; la regla general este tipo de procesos es que la suspensién del
acto no se dicta cuando este acto ha sido consumado o a empezado a tener

efectos juridicos; esto se demostrara en el item 4.5.5.2

4.5.2.2.2 Despacho que no esta contemplado en previsiones especificas

No cabe la menor duda que el Auto de fecha 9/10/2006 establece una
conducta negativa o de no hacer para la autoridad demanda (o como lo
establecio la SCA agente colaborador de la administracion publica). En
cuanto le esta determinando a la autoridad demandada para que no
obstaculice los derechos que como miembro de la FESABOL tienen la

demandante*°®,

Pero la pregunta que se debe formular en esta nota
conceptual es: ¢existia la prevision legal de ordenar que la sancion ya
empezada a ejecutar se levantara en el sentido de retrotraer la situacioén para

que la atleta recobra el derecho de participar en los torneos de la
FESABOL?; O mejor aun, sestaba la SCA habilitada para suspender la
suspension?.

Desde luego que no, si nos situamos desde la perspectiva de la
suspension de acto administrativo, pues aunque la sancion impuesta por la
FESABOL no repercute al interés general o de terceros, lo que podria llevar
‘oprima facie” a otorgar la suspension, provocaba que la demora de la
sentencia un dafio irreparable (la atleta necesitaba participar en los torneos
nacionales para efectos del ranking). Ademas de producir efectos positivos
la actuacion impugnada. En este caso lo pretendido por la parte actora
coincidia con la medida cautelar, es decir pedia la suspensién de la
suspension de tal forma que satisfacia la pretensiéon, recordemos que la

diferencia béasica entre la tutela cautelar y la anticipada es que la primera

409 | os estatutos de la FESABOL establecen cuales son los derechos de los miembros de esta federacion, entre los cuales
estan: ‘participar en los campeonatos nacionales y eventos deportivos que organice la FESABOL.” Ariiculo 8 lefra “f".
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cautela o asegura el derecho sin satisfacerlo y aqui sucedio6 todo lo contrario

pues al suspender la suspension la SCA otorg6 a la actora un anticipo de
jurisdiccién pero en forma negativa. ;Qué es lo que hace parecer a este esta

providencia como tutela cautelar a la luz del Derecho Procesal
Administrativo cldsico?, sencillo; la doctrina y la jurisprudencia en este

ambito procesal finca toda la tutela cautelar en la suspension del acto, (tutela

cautelar negativa) y por tanto si el mandato judicial es negativo sigue siendo
tutela cautelar. Pero nada mas falso, como aclaro el profesor Marinoni tanto

la tutela cautelar como la anticipada pueden ser negativas o positivas, por

tanto, nada tiene que ver que la SCA dicte una resolucidon en la que ordene el
mantenimiento del “status quo ”de la parte actora o de la situacion litigiosa; lo
que si tiene relevancia para la tutela cautelar es que no se satisfaga el
derecho, pues entonces el proceso principal del cual es sirviente segun las
caracteristicas de la tutela cautelar, deviene sin objeto.

Ahora bien para demostrar este hecho aun mas, conviene traer a
cuenta nuevamente el caso de los diputados Vascos de Herri Batasuna que
acudieron al Tribunal Constitucional Espafiol en vista que, por no haber
tomado protesta de ley, jurando lealtad al Rey y a la Constitucién espafiola,
el presidente del Parlamento autbnomo, no les di6 pleno ejercicio de sus
investiduras. En ese caso, los actores solicitaron al maximo Tribunal espafol
que otorgara la suspension del acto reclamado, para que pudieran gozar,
como tutela cautelar, y usar su investidura de diputados. Asi el Tribunal

Constitucional Espafiol razono sobre tal medida:

1. El acto contra el que el presente recurso de Amparo se dirige y cuya suspensiéon
se nos pide es la Resolucion del Presidente del Congreso de los Diputados por la
que se declar6 que los recurrentes no habian adquirido la condicion plena de
Diputados. Como tal Resolucion, que naturalmente no priva ni podria privar a los
actores de su condicién de Diputados electos, no impediria que éstos readquiriesen
la plenitud de sus derechos y prerrogativas como miembros del Congreso de los
Diputados a partir del momento en que decidiesen cumplir el requisito que rechazan,
puede ser entendida, y frecuentemente asi lo es, como una suspension de su
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derecho, de tal modo que lo que de nosotros se solicita es, en cierto sentido, la
.z .. 410
suspension de una suspension™ .

Como claramente esta expuesto, el Tribunal Constitucional distingue
la funcion no satisfactiva de la tutela cautelar, pues naturalmente es lo que
pasa cuando se suspende una sancion, pues desde luego lo que busca la
parte actora es que se declare ilegal un pronunciamiento que le perjudica y
que no es cautelar sino anticipada. Mas adelante, en el mismo fundamento,
se dice por parte del mismo Tribunal algo contundente: “con lo que la
medida cautelar se transformaria, como ya dijimos en nuestro ATC
811/1985, en una estimacion anticipada, aunque no definitiva, de la

”

pretension de fondo.” Por ello el apotegma de la suspension de la
suspension otorga se refiere al contenido satisfactivo de la resolucién judicial
que decide interinamente el objeto mediato de la pretension, en los procesos
en que se ejercite una actividad tipicamente sancionadora, o mejor dicho, las
suspensiones en el derecho administrativo sancionador cuando se dan por
parte de la administracion, en el procedimiento administrativo, no son tutela
cautelar (lo cual no significa que haya preguzgamiento) y cuando se
suspenden las suspensiones en sede judicial tampoco, sino todo el
fenbmeno contrario que venimos pregonando: otorgar efectividad al

justiciable para actor que probablemente tenga la razon*'*.

4.5.2.2.3 Anticipa total o parcialmente el objeto de la pretensién antes

del dictado de la sentencia de merito

Que es lo que solicitaba la parte actora contra la FESABOL, tal y como

se desprende del petitorio de la demanda (nimero 2) que se le permitiera

410 Auto del Tribunal Constitucional Espafiol. Fundamento juridico 1Ref. 144/1990 ( Auto )
411 GAMERO Casado, Eduardo, La jurisdiccion contenciosa administrativa. Ob. Cit. Pag. 99.
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participar en todas los torneos que organizara la FESABOL. Es decir que el
contenido de la Tutela Anticipada ha de ser pertinente en cuanto al derecho
sustancial de fondo. Y en tal caso la SCA anticipo totalmente la pretension de
la demandante. Pues al decir que “y deberd abstenerse de impedir a la
licenciada *********, hacer uso de los derechos que le asiste el ser miembro

’

de la Federacion Salvadorefia de boliche...” no hizo mas que adelantar en

una fase procesal distinta de la sentencia el resultado o mejor dicho los

efectos de la sentencia condenatoria.

4.5.2.2.4 Segun la naturaleza del interés

Con esta nota conceptual se busca evidenciar que los efectos de la
resolucion anticipatoria no sean de caracter irreversible; lo cual se cumple
plenamente pues era facilmente previsible que si la accién no prosperaba el
efecto logico era la firmeza de la sancién, entre otras cosas serian la de
invalidar los puntos obtenidos por la atleta en los torneos en que participo

bajo la vigencia de la medida anticipada.

4.5.2.2.5 El caracter del peligro que lo amenaza

Este era irreparable, “por la posicién sustancial del solicitante” y asi lo
juzgo acertadamente la SCA pues de lo contrario significaba dejar que el acto
impugnado pudiera colocar a la atleta en una situacion de total indefension
como efectivamente lo fue cuando ella intento inscribirse en un torneo local.

Es que la irreparabilidad en la tutela anticipada mira a la relacion
material y como la no satisfaccion de esta afecta a su titular, pues era
evidente, como después la SC confirmo, que la parte actora poseia la razén.
Es claro que el peligro era de infructuosidad de la “listis” pues la atleta

necesitaba seguir gozando de su status de miembro de la FESABOL, como
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la propia parte actora nos dice: “es de cardcter urgente Honorable Sala que
dictéis las providencias necesarias a efecto de que se suspenda
inmediatamente la orden de suspension ordenada por el Comité Ejecutivo
de la FESABOL ya que sus efectos continuados-acto de trato sucesivo- me
ocasionan perjuicio puesto que me inhibe de participar en los subsiguientes
torneos organizados por la FESABOL, con efectos que serdn luego

99412

irreparables Esta irreparabilidad es la misma cuando se trata de

servicios publicos en los cuales la administracion publica o los
concesionarios tienen que garantizar la prestacion, en condiciones de acceso
y mantenimiento dignos de los servicios que prestan. Como por ejemplo en el
servicio publico de educaciéon o salud; pues de que servira la tutela
jurisdiccional en un afio o dos, cuando ese derecho no resiste el paso del
tiempo que se decide en ciclos académicos de semanas o0 en dias cuando la

persona haya desmejorado su salud.

45.2.2.6 Segun la particular circunstancia que surge de la situacion
juridica

Ante la inminencia de la concurrencia de otros eventos deportivos, de
los cuales estaba suspendida la actora, se justifica que la SCA adopte la
resolucion de marras, pues la pare actora acompafid pruebas sobre la
programacion de otros eventos deportivos gque eran necesarios para Su

puntaje como atleta Ranking Nacional*3.

412 Folios 123 vuelto de la primera pieza del proceso penal. Ref. 182-20086.

413 E| caso guarda una similitud increible con el caso Bartulé, Néstor contra Jockey Club de Rosario en la provincia de Santa
Fe enla replblica Argentina. Este caso ha sido comentado por la doctrina argentina, de cual extraemos esta alusion, con
respecto a la idoneidad técnica empleada para la efectividad del derecho de acceso a la jurisdiccion y la indemnibilidad del
bien juridico en la pluma del doctor PEYRANO, asi

“El Jockey Club de Rosario inhabilito —por cuatro afios—al jinete Néstor Bartule para desarrollar su actividad profesional
especifica. La sancién fue impuesta como corolario de un sumario prefiado de irregularidades (asi, por €j., el sancionado no
gozo del derecho de defensa). El fribunal interviniente entendié que la entidad de la sancién aplicada, sumada al hecho de
que una inactividad tan prologada acarearia la perdida de la apfitud profesional del sancionado, configuraba un atentad o
contra el derecho constitucional de trabajar. Maxime cuando—de prosperar en definitiva la demanda por nulidad de la medida
que se habia impuesto—Ila eventual revocacion (luego de largos afios de framite) de la correccion disciplinaria impugnada no
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45.2.2.7 Ante la inminencia o efectiva produccién de un dafio
irreparable o de dificil reparacion;

El dafio irreparable estaba presente en el caso boliche desde el
momento en que segun el las reglas de competencia de este deporte para
clasificar a torneos se necesita una determinada posicion dentro del Ranking,
lo que posibilita, entre otras cosas, las convocatorias de preseleccion o
selecciona nacional; lo que volvia mas urgente la tutela anticipada pues, la
sentencia definitiva no podia retrotraer las cosas hasta el punto de garantizar
una medida de reestablecimiento del derecho violado, pues sencillamente el

tiempo en que si debiod ocurrir estaba fenecido para siempre.

4.5.2.2.8 Grado de cognicién exigida

Lo que se realizo la SCA fue un juicio de verosimilitud preponderante,
o fuerte probabilidad que lo planteado por la parte actora era atendible, pues
la parte aport6é prueba inequivoca que su planteo era atendible (la sancion ni
siquiera estaba prevista previamente en los estatutos de la FESABOL); pues
era obvio que existia un abuso de una potestad administrativa como es
propuesto como caso de procedencia de esta tutela en el Derecho
Administrativo del item 4.6.1. Este requisito se cumple por algo simple pero
no simplista. En efecto, la doctrina y reiterada jurisprudencia de la SCA han
establecido que en el Derecho Administrativo sancionador son aplicables, en

cuanto esto fuere posible, los principios del Derecho Penal; entonces, aqui el

borraria el “dafio irreparable” ya consumado. En merito de lo dicho, se levanto provisionalmente la sancion aplicada y a las
resultas del juicio de nulidad en framite, previa prestacion de confracautela. “Llama la atencion que Néstor Bartule tenia
veinticinco afios de pertenecer a dicho club. PEYRANO, Jorge W, La medida cautelar innovativa: una realidad una esperanza,
en Medida Innovativa, Director Jorge W. Peyrano, Coordinador Edgar J. Bacarat, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, Pag. 221
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juicio de certeza suficiente que realiz6 la SCA recayd sobre el requisito de
tipicidad de la supuesta infraccién cometida por la atleta***.

Al hacer esto la SCA seguramente valoré el caracter estatutario de los,
valga la redundancia, estatutos de la FESABOL, en donde se encuentran
tipificadas las infracciones que los atletas no deberian cometer. Para verificar
lo anterior solo falta realizar el correspondiente “examen” de tipicidad y
evidenciar, a la luz de los estatutos de la FESABOL, que la sancién impuesta
no aparece descrito de forma previa, precisa e inequivoca una cond ucta que
pueda ser tipificada como “...inadecuada que provoco la inestabilidad y
quebranto la armonia de su entorno” como se expresa en la notificacién de
la demanda.

Aunque si es de mencionar que si aparece tipificada en el articulo 21
letra “c” que expresa (sic) Constituyen infracciones graves de los atletas: c)
la conducta social inadecuada que provoque la inestabilidad y quebrante la
armonia de su entorno deportivo” pero como el vinculo juridico de la atleta
es de caracter estatutario con la FESABOL y no con el Comité Olimpico de El
Salvador entonces se impone el hecho que la Unicas normas donde se deben
buscar para la adecuacion de “una conducta inadecuada que provocé la
inestabilidad y quebranto la armonia de su entorno” estuvieran previstas en
los estatutos de la FESABOL. Por lo que resulta plenamente cumplido el
requisito de la certeza sufriente para acreditar la razdn de la demandante.

Pues no existe la probabilidad positiva de que la presunta infractora
sea autora o participe de la infraccién administrativa. En este caso, la falta de
titulo previo de la administracion para imponer una sancion era evidente, lo
cual incluso rayaba con una nulidad de pleno derecho, por lo que solo basta
acudir a los presupuestos previamente sentados por la propia SCA para

justificar y por tanto legitimar, la tutela anticipada del caso.

414 Ademas, se tendria que realizar el juicio sobre la extraterritoriedad de la norma, pues recordemos que estos hechos
sucedieron en Colombia.
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4.5.2.2.9 Criterio discrecional del juez

Este no esta referido a otorgar o no la tutela anticipada, sino el criterio
de la intensidad, durabilidad y proporcionalidad; e incluso juzgar si el
despacho se concede o no sin audiencia previa a la otra parte. Esta ultima
circunstancia sucedio en este caso, la cual estaba plenamente justificada,
pues la inminencia de la realizacién de torneos de boliche precisaban que el
existo de la tutela anticipada recayera en el grado de rapidez con que fue

concedida y notificada el auto interlocutorio. Menos de una semana.

45.2.2.10 Obviar las consecuencias disvaliosas de un evento para
producir los efectos obligatorios o ejecutivos de la decision sobre el
merito

¢,Cual hubiera sido el efecto norma si la parte actora no hubiera
obtenido este anticipo de jurisdiccion?. La imposibilidad de poder participar
en las actividades nacionales e internacionales de su disciplina; con el efecto

de no poder ser parte de la seleccion nacional de boliche.

4.5.2.2.11 Obligatorios o ejecutivos de la decision sobre el merito

El haber la SCA dispuesto que la atleta demandante pudiera seguir
gozando de sus derechos como miembro de la FESABOL no fue hecho bajo
un imperativo de orden reglado o legal. Ya que incluso este es no es el

primer precedente jurisprudencial en el pais.
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4.5.2.3 Superintendencia de competencia contra Shell de El Salvador, S.
A.

Eldia 21 de abril de 2006, la Asociacion Salvadorefia de Distribuidores
de Productos de Petrdleo interpuso denuncia contra la sociedad “Shell El
Salvador, S.A.”. por practicas anticompetitivas, iniciandose la instruccion del
procedimiento administrativo sancionador correspondiente con fecha 9 de
marzo de 2007, la Superintendencia de Competencia, en adelante SCP,
orden6 acumular otras denuncias contra otros agentes econdmicos
denunciados, ESSO Standard Oil, S.A. Limited (ESSO) y Texaco Caribbean
Inc. (TEXACO), todos por la existencia de indicios de practicas
anticompetitivas establecidas en los articulos 25 letra a) y 30 letra d) de la
Ley de Competencia.

Con fecha 30 de julio de 2007, la SCP resolvié entre otras cosas,
declarar concluida la investigacion integrado el expediente y elevar al
conocimiento del Consejo Directivo de la SCP, para que emitiera la
resolucion final la cual se produce con fecha 1 de octubre de 2007, en la cual
establecio la responsabilidad de las trasnacionales denunciadas en los
siguientes términos: a) Declarar la existencia de las practicas
anticompetitivas contenidas en las letras b) y d) del articulo 30 de la Ley de
Competencia cometidas por parte de la sociedad “Shell de El Salvador, S. A’”
(SHELL) por haberse comprobado las conductas descritas en la presente
resolucion. b) Declarar la existencia de la practica anticompetitiva contenida
en la letra d) del articulo 30 de la Ley de Competencia cometida por parte de
la sociedad ‘Esso Standard Oil, S. A. Limited” (ESSO), por haberse
comprobado la conducta descrita en la presente resolucion. c¢) Declarar la
inexistencia de la practica anticompetitiva contenida en la letra d) del articulo
30 de la Ley de Competencia por parte de Chevron Caribbean Inc.

(CHEVRON). d) Declarar la inexistencia de la practica anticompetitiva
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descrita en la letra a) del articulo 25 de la Ley de Competencia, por parte de
las sociedades Shell de El Salvador, S. A. (SHELL), Esso Standard Oil, S. A.
Limited (ESSO) y Chevron Caribbean Inc. (CHEVRON), en virtud de no
haberse comprobado en la presente investigacion la comision de hechos
tipificados como tales. f) Imponer a cada una de las sociedades “Shell de El
Salvador, S.A.” (SHELL) y “Esso Standard QOil, S.A. Limited” (ESSO) la multa
maxima de OCHOCIENTOS CINCUENTA Y DOS MIL dolares de los Estados
Unidos de Ameérica, equivalentes a CINCO MIL salarios minimos mensuales
urbanos en la industria. g) Ordenar el cese de las conductas comprobadas y
declaradas como anticompetitivas en los términos establecidos en la
presente resolucion.

Las adecuaciones legales y comerciales que deban hacer los agentes
econdmicos sancionados para dar cumplimiento a este aspecto, tendran que
verificarse en el plazo maximo de cuarenta y cinco dias calendario co ntados
a partir del siguiente la de la fecha en la que se notifique la ejecutoria. h)
Conceder a los agentes econémicos sancionados, el plazo de ocho dias
calendario para efectuar el pago correspondiente, contados a partir del
siguiente al de la notificacion de la resolucion a través de la cual se declara
ejecutoriada la presente resolucién. g) Comisionar a la Superintendenta de
Competencia para que verifique e informe a este Consejo Directivo el
cumplimiento de la presente resolucién por parte de los agentes econdmicos
sancionados*?.

De esta resolucién las trasnacionales interponen recurso de revision
para efectos de agotar la via administrativa y acceder al control judicial por la
SCA; desestimado que fue el recurso de revision, la sociedad SHELL
interpone demanda administrativa solicitando la suspensién del acto

administrativo impugnado de la disposicion que ordenaba el cese de las

415 Superintendecia de Competencia de la Republica de El Salvador, resolucion de fecha uno de octubre de dos mil siete.
Pag. 150 y 151.
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supuestas conductas anticompetitivas descritas en la letra “g” del anterior
parrafo no asi la multa, pues se entendié que la misma no ocasionaba un
dafio irreparable a la esfera juridica de las partes actora.

De esta resolucion se har4 el correspondiente analisis**® para
determinar la naturaleza juridica de la peticion que resolvié al peticion de
suspension del acto administrativo impugnado, haciendo la aclaracion, que
no se pretende entrar en el debate sobre la razon o la sin razon de alguna de
las partes, nada mas levantar el velo sobre la naturaleza anticipada del Auto
de la SCA de fecha 27/11/2007 y no cautelar, como las partes intervinientes
nominan; pues de ello parte el correcto empleo de estas técnicas que

redunda en un mejor servicio de justicia.

4523.1 Auto de la Sala de lo Contencioso Administrativo de fecha
27/11/2007. Es unaresolucién interlocutoria

En efecto, una vez admitida se decreta inaudita “et altera parts” la
resolucion por medio de la cual la SCA establecié suspender la ejecucion de
los efectos del acto administrativo impugnado respecto de la orden de cese
en la implementacion de la politica de ajustes competitivos ordenada a
SHELL*,

No tenemos a nuestra disposicion la resolucion en la que se ordend
dicha medida, pero del traslado de la parte actora que representa los interés
de la SCP se puede concluir que la SCA no aplico el presupuesto regulado
en el articulo 18 de la LICA. En la contestacion de la demanda basicamente
se expuso, el caracter excepcional de la medida cautelar de la suspensién
del acto impugnado, reforzando la SCP esta posicién con abundantes citas

doctrinales sobre la naturaleza de esta medida cautelar, que sin duda puede

416 Este somero analisis de realizara sobre la base de los documentos publicos del caso, especiamente del escrito de

contestacion de la demanda.
417 Escrito de contestacion de la demanda de fecha diecisiete de diciembre de dos mil siete. Pag. 2
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ser catalogada como un pequefio manual sobre los presupuestos procesales
de la suspensién del acto en el sistema normativo salvadorefio.

Los alegatos tenian como objetivo obtener la revocatoria de la medida
cautelar otorgada pues la resolucion que la otorgaba no habia respetado el
presupuesto de la no afectacion del interés publico, con lo cual se otorgaba,
al decir la SCP, una victoria velada a la parte demanda al preemitirle seguir
con las supuestas practicas anticompetitivas en el mercado salvadorefio de
hidrocarburos; que en definitiva venia a perjudicar a los consumidores finales
gue son los que tienen que pagar el alto costo que los derivados del petréleo
tienen en el mercado mundial, costo que se ve incrementado por la
zonificacion de precios y las sugerencias de precios para el consumidor final
gue supuestamente realizaban las empresas sancionadas.

Los alegatos de la contestacion de la demanda estdn encaminados,
como se dijo, ha demostrar que con la resolucion de la SCA de fecha
27/11/2007 se obvio el requisito legal de la prevale ncia de interés publico que
esta a favor de la SCP, pues como administracion publica actual en interés

general.

4.5.2.3.2 Despacho que no esta contemplado en previsiones especificas

Nuevamente salta el hecho por demas simple que segun los dispuesto
por la LICA aljustificar la no aplicacion del articulo 18 de la LICA se aplico
el caracter atipico de la tutela anticipada, pues el fundamento de la tutela
anticipada no se ha ya en norma infraconstitucional alguna sino en la tutela
judicial efectiva o derecho de acceso a la jurisdiccién segun la terminologia

vernacula.
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4.5.2.3.3 Anticipa total o parcialmente el objeto de la pretension antes

del dictado de la sentencia de merito

La naturaleza negativa del acto salta a la vista, por cuanto ha
mandado a que no se ejecute la disposicion por medio de la cual la SCP
prohibié la supuesta falta por la que fue sancionada en sede administrativa,
recordemos que la naturaleza del acto jurisdiccional, puede ser negativo o
positivo, y que nada tiene que ver con la naturaleza de la tutela anticipada;
sino que la diferencia basica es que la resolucion judicial tenga caracter
satisfactivo, en el sentido que la parte pueda disfrutar de la pretensiéon. Y es
claro que la suspension de la suspension que dicto la SCA, SHELL pudo
seguir con la practica de precios por zonas diferencias en la distribucion de
los derivados del petr6leo en el mercado salvadorefio, pretension que es la
misma que en sede administrativa fue sancionada, por lo que el requisito de
la coincidencia total parcial de la pretension se cumple con esta resolucién de

contenido anticipatorio.

4.5.2.3.4 Segun la naturaleza del interés

La referencia a este requisito en este caso es complicada por la
naturaleza difusa del derecho involucrado. En efecto, segun sean derechos
de naturaleza patrimonial o no, o con funcién no patrimonial se tiene que
evidenciar. En efecto, la medida que anticipa tiene que ser de aquellas que
no poseen un caracter irreversible; pero dado el caracter del derecho que se
estima violentado que es la libre competencia de todos lo agentes
econémicos de un mercado local determinado, Art. 1 de la Ley de
Competencia; sin embargo este derecho no puede desatenderse de la
realidad social en la que esta inserto, pues es un derecho que tiene

conexidad o incidencia con otros, especificamente con el derecho
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fundamental de los consumidores de ser protegidos de practicas abusivas,
regulado en el articulo 101 inciso segundo, de la Constitucion de la
Republica*'®, en relacién con el articulo 4 letra j de la Ley de Proteccién al
Consumidor; pues bien es natural que el cuanto al derecho subjetivo de la
parte, (Que también pudo haber solicitado una indemnizacion de dafios y
perjuicios por la supuesta practica anticompetitiva, pues es claro que aqui si
cabia una tutela resarcitoria en pecunia); pero que pasa con el interés de los
consumidores.

Quien los represento en este litigio*®, hasta el momento de elaborar
este apartado no se habia mostrado parte ninguna asociacion ni mucho
menos la Defensoria del Consumidor. Esto lo decimos por que en virtud del
presente caso se pudieron haber articulado diversas tutelas jurisdiccionales
que no necesariamente esta representadas por todas las partes en el
conflicto entre la SCP y la trasnacional; pues aunque la SCA articulo una
tutela anticipada a favor de la segunda, la carga de la fundamentacién y la
carga de la prueba aportada para despacho seguramente fueron tales que
pudieran crear la conviccion necesaria y por el lado de los afectados (en
primer lugar la Asociacion Salvadorefia de Distribuidores de Productos de
Petrdleo que representado un derecho colectivo y el de los consumidores) no
se articulo pretension alguna de defensa de los interés de los consumidores.

Con mejor claridad esta situacidn la expone Marinoni asi:

No basta simplemente pensar que el juez puede imponer un hacer o un no hacer. Es
necesario verificar si esta actividad es bastante para dar respuesta a las variadas
situaciones de derecho sustancial y, ademas de esto, a cual de ellas efectivamente
puede responder. Esas diferentes respuestas solamente pueden ser dadas a partir
de la investigacion judicial de sus presupuestos, de modo que no es posible no
percibir, de una vez por todas, que la “accién para el cumplimiento de hacer o no

418 De hecho esta es la razon fundamental para argumentar la improcedencia de la tutela anficipada en este caso; pues la
SCP encarna el interés publico; no solo el interés publico en el sentido tradicional que ha establecido la SCA, sino el inter és
publico que representa el derecho fundamental de los consumidores. Estos son los casos que la doctrina procesal
administrativa establece para determinar el otorgamiento de la tutela cautelar.

419 A escribir el presente apartado nadie lo habia hecho.
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hacer” es un vehiculo procesal que puede conducir a diversas tutelas, y que asi
. L, . 420
mismo exigira, conforme al caso, diferentes presupuestos .

Tratando de hacer una aplicacion practica de la leccidon anterior se
puede decir que en este caso estaban en juego tres tipo de tutela: la tutela
inhibitoria, representada por la idea de la no continuacion de accion
supuestamente contraria a las normas juridicas que regulan la libre
competencia en el mercado de los hidrocarburos representado por la SCP; la
tutela resarcitoria que le era posible articular a la Asociacién Salvadorefia de
Distribuidores de Productos de Petréleo en defensa de los dafios y perjuicios
causados por la supuesta actividad monopdlica de las trasnacionales, y que
no se debe olvidar q es un derecho colectivo y no difuso; y la tutela inhibitoria
para impedir la continuacién de la misma supuesta actividad abusiva por
parte de la Defensoria de los Consumidores o asociaciones que se dediquen
a tal fin; y también la tutela de judicial efectiva de parte de las trasnacionales
gue a titulo de tutela cautelar obtuvieron una tutela anticipada, bajo la
denominacion de suspension del acto.

Es claro que aqui, la nota conceptual de la naturaleza del interés se
cumple por el hecho de la composicion de la litis, pues solo estando
personadas los intereses de la SCP y SHELL, la reversibilidad de la
resolucion estaba garantizada desde el momento en que el pago de la multa,

ya se habia hecho efectivo.

4.5.2.3.5 El caracter del peligro que lo amenaza

Este recaudo se cumple desde el momento de la demostracion que la
actividad sancionadora violenta un derecho, para el caso, el de ejercer una
actividad econdmica licita; pero que también podia ser contra argumentada

con las posiciones de las otras partes legitimadas.

420 MARINONI, Luiz Guilherme, Tutela Inibitoria, Ob. Cit. Pég. 75 (item. 3.15.4)
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4.5.2.3.6 Segun la particular circunstancia que surge de la situacion

juridica

Este esta representado por la naturaleza del acto que priva un
derecho o retrazo su efectividad; es decir al tener caracter continuado la
prohibicion de la practicamente supuestamente anticompetitiva, la reiteracion

de la conducta agrava mas el lucro cesante y el dafio emergente.

45.2.3.7 Ante la inminencia o efectiva produccién de un dafio
irreparable o de dificil reparacion;

La zonificacion de precios que realizan las trasnacionales aumentan
naturalmente sus utilidades en conceptos de ventas de los derivados del
petréleo; determinar cuanto se dejar de percibir por la prohibicién de esta
practica no es facil sobre todo por lo volatil del comportamiento del mercado
mundial; parece que el unico criterio valido es el promedio de ventas que de
haber seguido vigente con la anterior practicas se hubieran dejado de percibir
si no se hubiera ordenado tal medida.

4.5.2.3.8 Grado de cognicion exigida

Al no tener los alegatos de ilegalidad de la parte actora no es posible
hacer la incursion de este presupuesto; solo se dir4 que se tuvo que haber
alegado el abuso de la potestad sancionadora de la administracion publica;

para poder articular la técnica anticipatoria.
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4.5.2.3.9 Criterio discrecional del juez

Al no creer necesaria el contradictorio antes del dictado, la SCA
aplicado la discrecionalidad de tal medida en el sentido de valorar despachar

la tutela anticipada bajo una orden negativa antes de escuchara la SC

45.2.2.10 Obviar las consecuencias disvaliosas de un evento para
producir los efectos

La consecuencia que se pretendia prescindir era la de poder seguir
aplicando la zonas artificiales de precios; que hacia incrementar las ventas
de los productos derivados del petroleo que se distribuyen en el mercado
salvadorefio, las cuales de haber esperado todo el tiempo que conlleva el
proceso de conocimiento serian muy dificiles de calcular en conceptos de

dafio patrimonial.

4.5.3 La jurisdiccion constitucional

La justicia constitucional en el sistema normativo salvadorefio conoce
de cuatro procesos constitucionales, a saber: el “habeas corpus”, el Amparo,
inconstitucionalidad, y la controversia entre Organos de Gobierno. Estos
procesos se desarrollan al desamparo de la preconstitucional Ley de
Procedimientos Constitucionales de 1960, —en adelante LPr.Cn. Por tanto,
le afecta todo lo dicho con respecto a la LICA en cuanto a la disposicion
derogatoria del articulo 249 de la Constitucién de la Republica.**

Estos procesos ha sufrido el impacto del tiempo y la SC ha debido adecuar la
situacion en concreto a su actividad. Para el caso del clasico proceso de

habeas corpus por detenciones ilegales, se han desarrollado otras

421 Cfr. Lo manifestado en el Capitulo 1, apartado 1.11. Justificacidn constitucional de la tutela juris diccional diferenciada.



237

aplicaciones tales como: el habeas corpus restringido*??, habeas corpus
contra desapariciones forzadas;***habeas corpus contra ley;***habeas corpus
contra particulares;*® contra sentencia definitiva;**®habeas  corpus
correctivo;**’habeas corpus de pronto despacho;*?®habeas corpus
preventivo;***habeas corpus reparador,”*°se ha notado la capacidad de
adaptacién a la necesidad en la respuesta del poder judicial en la efectividad
de la tutela hacia los justiciables. Abordaremos en este apartado la tutela
urgente no cautelar a la luz de los objetos procesales del proceso de Amparo
y de inconstitucionalidad en los cuales se puede apreciar una constante en
las resoluciones de la SC. Para llegar a la misma conclusiéon cuando se
estudio la jurisprudencia en materia de administrativa, es decir: la SC ya
proveido respuesta urgente a los justiciables cuando el caso lo ha ameritado.

Cuando esto ha sucedido la SC lamentablemente lo ha hecho bajo el
ropaje de su Unica medida cautelar, la suspension de acto reclamado, la cual
tiene unas caracteristicas y presupuestos procesales propios que hacen
imposible, por definicion, encuadrar en la figura de la suspension de acto
reclamado. Por ello, se demostrard en los siguientes apartados que los
leading cases, del cual se toma el caso Acosta Espinoza Il para comprobar

la hipbtesis de trabajo de la presente investigacion.

4.5.4 Medidas cautelares en los procesos de inconstitucionalidad

No es el objeto del presente apartado demostrar la existencia de la

tutela anticipada en el procesos de inconstitucionalidad pues al igual que el

422 Sentencia de la SC de fecha veintidés de julio de mil novecientos noventay ocho. Ref. 327-98;
423 Sentencia de la SC de fecha veinte de marzo de dos mil dos. Ref. 379-2000

424 Sentencia de la SC de fecha veintis éis de agosto de dos mil dos. Ref. 112-2002

425 Sentencia de la SC de fecha doce de junio de mil novecientos noventa y ocho. Ref. 11-98.

426 Sentencia de la SC de fecha veintiocho de enero de dos mil dos. Ref.296-2000

427 Sentencia de la SC de fecha dieciséis de enero de dos mil cuatro. Ref.3-2003

428 Sentencia de la SC de fecha dieciocho de mayo del afio dos mil. Ref.131-2000

429 Sentencia de la SC de fecha veinticinco de abril de dos mil. Ref. 108-2000

430 Sentencia de la SC de fecha diez de diciembre de dos mil tres. Ref. 111-2003R
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proceso de habeas corpus, el de inconstitucionalidad no encuentra, en la
sistematica de la LPr.Cn, regulaciéon de medida cautelar alguna. Y es que
siendo un caso de jurisdiccion abstracta, el objeto del proceso versa sobre si
una disposicion de caracter general es o no contraria a la Constitucién de la
Republica al tenor del articulo 183 de la misma. ;Cual ha sido la respuesta de
la SC ante el pedido de medidas cautelares en el proceso de
inconstitucionalidad? Ha dicho simplemente, en un principio que estas no
estan reguladas*! y ha desestimado la pretensién de suspension de una ley
nacional; posteriormente este criterio jurisprudencia fue matizado y se dijo
que aunque no estaban reguladas seria en los casos en concreto donde la
SC podria aplicarlas.

Supongamos un caso cuyo objeto procesal verse sobre una
inconstitucionalidad por omision; no es que la SC va a dictar una ley con todo

y su exposicion de motivos, ello seria absurdo, simplemente se trata de
conocer la indole del derecho material omitido; mas exactamente el deber

positivo del Estado para implementar las medidas legislativas necesarias
para dar efectividad a un tipo de derecho que se considera no ha sido
contemplado por el acto normativo.

Es ese sentido se afirma que los derechos fundamentales pueden ser
clasificados en derechos fundamentales de defensa y derechos
prestacionales; los primeros estan relacionados con al no interferencia del

Estado en la libertad de los ciudadanos y los segundos aquellos que el

431 B, Por resolucion de fecha 9-11-2001, este fribunal resolvié a la mencionada peticion en los siguientes términos: "I. A partir
del examen del ordenamiento juridico salvadorefio, este tribunal advierte que la potestad de decretar medidas cautelares en
la substanciacion del proceso de inconsfitucionalidad no se encuentra actualmente prevista. Il. En cuanto a la apariencia
fundada del derecho, indispensable para decretar medidas cautelares, no aparece debidamente configurada. Los argumentos
veridos por la parte demandante no resultan convincentes para insfituir un juicio de probabilidad efectiva sobre la
transgresion de los principios constitucionales a que hacen referencia, durante la discusion y aprobacién del proyecto de la
LIM, circunstancia adicional que inhibe evidentemente a este tibunal para establecer o adoptar la referida medida cautelar
Sentencia definitiva de la SC de fecha frece de noviembre de dos mil uno. Ref. 41-2000/2-2001/3-2001/4-2001. Inc.
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Estado se encuentra obligado ha efectivizar a los mismos“**?dentro de estos
ultimos el autor citado clasifica los derechos prestacionales en originarios y
derivados, los primeros son aquellos que la propia garantia constitucional
reconoce claramente los presupuestos materiales para su satisfaccion y la
facultad de ciudadano para pedir su respecto, ejemplo de esto en nuestro
sistema juridico es la norma que estable la jornada diaria de ocho horas y la

semana de cuarenta y ocho; ademas los derechos prestacionales cuando
son clasificados como derivados “en la medida que el estado va
concretizando sus responsabilidades en el sentido de asegurar prestaciones

existenciales a los ciudadanos”*%.

Ejemplo de esto es el articulo 56 de la Constitucién de la Republica
que garantiza la gratuidad de la educacién basica y parvularia; pero nada
dice sobre al educaciéon media ni mucho menos universitaria; ahora bien
como se sabe seria absurdo pretender que la no prevision de las restantes
niveles educativos es prohibitivo al Estado-legislador establecer las medidas
necesarias para asegurar que también la educacion medida y universitaria
sean gratuitas, pero también no es posible que las personas reclamen como
un derecho fundamental la gratuidad, pues no estan la condiciones
materiales para su prestacion por parte del Estado; ahora bien, Gomes
Canotilho manifiesta que una vez un poder publico ha desarrollado una
legislaciéon (la cual presupone los presupuestos materiales para su
efectividad,) desarrollando un derecho originario esta ley no puede ser
retirada del mundo juridico, pues ya se convierte en una obligacion negativa
del Estado de conservar esas condiciones que posibilitaron la emision de esa

normativa 3,

432 GOMEZ Canotilho, José Joaquim, Derecho constitucional, Coimbra, Almedida, 1993, Pag. 590 y ss. Citado por
MARINONI, Luiz Guilherme, La jurisdiccién en el Estado Constitucional, Péag. 44.

433 |bidem. Pag. 45.

434 E| dice: “A partir del momento en que el estado cumple (otal o parcialmente) las tareas consfitucionalmente impuestas
para realizar un derecho social, el respecto consfitucional deja de consistir (0 deja de consistir apenas) en una obligacion
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Ahora bien, supongamos que se emite una legislacién, reglamentaria
0 no, sobre la ampliacién de la gratuidad del derecho de educacion al nivel
de educacion media y esta una vez trascurrido cierto tiempo, pierde vigencia.
Que pasa entonces si se dicta una nueva legislacién que no contempla esta
extension del derecho social de gratuidad del derecho de educacion. ¢Seria
posible solicitar la inconstitucionalidad por omision y proponer una especie de
tutela anticipada en el sentido que la autoridad demanda emita una ley en el
gue prevea y haga posible ese derecho anteriormente desarrollado?. Habida
cuenta la obligacion que el estado salvadorefio ha contraido con la
comunidad internacional de la prohibicién de no regresividad de los derechos

sociales, econémicos y culturales esto es probable.

4.5.5 Medidas cautelares en el proceso de Amparo

El proceso de Amparo es el anico que dentro de su regulacidon preve
una especie de tutela cautelar, es la ya citada suspensién de acto reclamado
que se establece en los articulos 19 al 25 de LPr.Cn. El estudio de la
garantia de Amparo no puede dejar de realizarse sin el debido conocimiento
de la doctrina mejicana que la ha estudiado en demasia, pues siendo una
institucion surgida en ese sistema juridico, es natural que lo que se exprese
del Amparo mejicano puede ser aplicable al nuestro.

Desde luego que el desarrollo propio que ha tenido el Amparo no
puede desestimarse, pues ello nos dara el material emperico para comprobar
que ha sido desde la Optica de este proceso constitucional en donde se ha
dictado una tutela anticipada, nada mas que en un sentido totalmente inverso
al que se viene pregonando en esta investigacion por regla general. Como se

vera mas abajo. En efecto, ha sido el profesor lenacio Bureoa quien en la obra

positiva, para fransformarse o pasar también a ser una obligacion negativa. El estado, que estaba obligado a actuar para dar
safisfaccion al derecho social, pasa a estar obligado a abstenerse de atentar confra la realizacion dada al derecho social.
GOMEZ Canofilho, José Joaquim, Derecho constitucional, Coimbra, Almedida, 1993, Pag. 542. ibidem.
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el juicio de Amparo ha estudiando notablemente esta institucion y del cual

nos aprovecharemos para dejar plasmadas las caracteristicas y supuestos
de procedencia de la suspension de acto como Unica medida cautelar

nominada que regula la preconstitucional LPr.Cn.

45.5.1 Definicion de acto reclamado

Burcoa l0 define de la siguiente manera:

La suspensiéon en el juicio de Amparo es aquel acontecimiento judicial
procesal (auto o resolucidon que concede la suspension provisional o definitiva)
creador de una situacion de paralizacion o cesacién temporalmente limitada de un
acto reclamado de caracter positivo, consistente en impedir para lo futuro el
comienzo o iniciacion, desarrollo o consecuencia de dicho acto, a partir de la
mencionada paralizacién o cesacién, sin que se invaliden los estados o hechos
anteriores a estas435.(Neg ritas fuera del texto)

De esta definicidon las consecuencias que nos pertinentes son:

a) La imposibilidad de la retroactividad de la suspensién de acto
reclamado: “consiguientemente, el acto o la situacion suspensivo
nunca invalidan, nunca tienes efectos retroactivos de sobre aquellos
en que opera, sino siempre consecuencias futuras, consistentes en
impedir un desenvolvimiento posterior”#%,

b) El carécter positivo del acto reclamado. Esto debe entenderse
como la capacidad o aptitud de modificacion de una situacion
preexistente en la esfera juridica del quejoso. Nos aclara de una mejor
forma Burcoa:”... debe ser de indole positiva, esto es que implique,
pronunciacion, orden o ejecucion (..) que no se traduzca en una
mera y pura abstencion o en un simple no hacer pro parte de la

autoridad responsable®*"”.

435 |GNACIO, Burgoa, El juicio de amparo, 32 edicion, Porrua, México, 1950, Pag. 678.
436 |bidem. Pag. 676.
437 |bidem. Pag. 677.
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c) No reconoce derechos. Es decir que imposibilita que el quejoso
pueda exigir que el reconocimiento de una situacidén persistente en
donde gozaba del ejercicio de derechos subjetivos o0 intereses
legitimos, continua el autor de cita: “ademds. La suspension del acto
reclamado nunca tiene efectos restitutorios del goce o disfrute de
los derechos violados, pues estos son privativos de la sentencia

constitucional”*®8. (cursivas fuera del texto)

Resaltadas las anteriores caracteristicas de la institucion de la suspension
de acto reclamado en el proceso constitucional de Amparo, es pertinente
hacer una comparacion de las especies de tutela jurisdiccional objeto de la
presente investigacion. La primera comparacion serd con la medida
innovativa. En efecto, citando al paladin de este tipo de procesos urgentes,
dice:

Es una medida cautelar excepcional que tiende a alterar el estado de hecho o de
derecho que existente antes de la peticion de su dictado, o se disponga la
generacion de una nueva situacion distinta a cualquier a cualquier otra preexistente;
medida que se traduce en la injerencia del juez en la esfera de libertad de los

justiciables a través de la orden de que cese una actividad contraria a derecho o de
. .. . 4
gue se retrotraigan las resultas consumadas de una actividad de igual tenor %,

De la exposicion anterior podemos concluir que por definicion la
institucion la suspension de acto reclamado y la medida innovativa son
distintas y totalmente incompatibles por los efectos juridicos que tienen
dentro de la proteccion jurisdiccional. Pues la medida innovativa si tiene
efectos retroactivos y ademas la medida innovativa, puede operar
reconociendo un derecho subjetivo que ha sido denegado contrario a
derecho.

438 |bidem.
439 PEYRANO, W, Jorge, Medida cautelar innovativa. Ob. Cit, Pég.45-46.



243

Caracteristica que le esta vedada a la suspension del acto reclamado
pues esta situacion es propia de los efectos restitutorios de la sentencia de
Amparo. Ademéas de esto es necesario comparar la tutela cautelar de la
LPr.Cn y la que regula la LICA, en efecto, como la propia exposicion de
motivos de la LICA expresa en la elaboracion de esta, se aprovecho la
experiencia acaecida con los juicios de constitucionales de la LPr.Cn la cual
sirvio de modelo hasta del presupuesto procesal la acusacion de los efectos
positivos para el articulo 16 de la LIJCA, hecho es de suma importancia para
aplicar todo lo dicho en cuanto a al presupuestos procesal del efecto positivo

enelitem.3.4.1.1

4.5.5.2 La suspensidon de acto reclamado y la tutela anticipada

Es claro que si la suspensién del acto reclamado es una especie de
tutela cautelar la diferencia entre esta y la tutela anticipada es la misma que
Burcoa esgrime para decir que la suspension del acto reclamado no es
satisfactivo de la pretension de amparo. Lo que pasa en la tutela anticipada
es que conserva el dictado de una resolucion anticipatoria no engendra un
proceso accesorio o instrumental de otro, sino que dentro del mismo
proceso principal se postulay obstine la resolucién anticipatoria*®.

El mismo Autor establece que las dos modalidades de la suspensién
de acto reclamado las cuales son: a) impide la iniciacion o nacimiento del

acto reclamado y b) o impide el que se desarrollen las consecuencias del

acto mismo**

; sobre la base de estos argumentos desarrollaremos en el
item 4.5.5.3 el leading case en la jurisdiccion constitucional, en la cual
precisamente se dictd una tutela anticipada bajo el ropaje de la suspensién

del acto reclamado; precisamente sobre la base factica del caso Acosta

440 PEYRANO, W, Jorge, Los nuevos ejes de la reforma procesal civil. Ob. Cit. Pag. 20.
441 |bidem. Pag. 677.
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Espinoza | en la jurisdiccién contenciosa administrativa, pues una vez que la
actora vio desestimada “in persequendi litis” su pretensién en aquella
jurisdiccion solicitdé y obtuvo Amparo ante la SC. Ahora bien, no es que la SC
no haya dictado con anterioridad tutela anticipadas, lo cual hace de una
forma recurrente en materia sancionatoria, pero a favor de la administracion
publica en el ejercicio de la potestad sancionatoria.

Ello lo abordaremos en el siguiente apartado donde, ya se manifiesta
gue lo se pretende demostrar es que la tutela anticipada es una practica de la
SC; lo hace eso si, en confusion total de la tutela cautelar, la cual desde el
punto de vista unilateral de la LPr.Cn solo es posible la suspensién del acto
reclamado.

En efecto, recuerdes que no es posible confundir mandato positivo o
negativo con tutela anticipada, ni mucho menos con tutela cautelar; pues
ambas pueden disponer en los mandatos judiciales de conductas positivas o
negativas; y lo que distingue a la primera de la tutela anticipada es que esta
ultima satisface temporalmente el derecho material; ademas de esto es de

tener en cuenta el apotegma la suspension de la suspension otorga, pues
cuando esto sucede, en términos de Tribunal Constitucional Espafiol: “..el

otorgamiento de la suspension solicitada entrana algo mds que una simple
suspension de la ejecucion, pues no hay ejecucion alguna que suspender, e
implica de hecho un otorgamiento, siquiera sea provisional, del Amparo
que se pretende, con lo que la medida cautelar se transformaria, como ya
dijimos en nuestro ATC 811/ 1985, en una estimacion anticipada, aunque no
definitiva, de la pretension de fondo” ***. Hemos dicho que para demostrar
esto, hemos delimitado los antecedentes jurisprudenciales de la SC en

materia sancionatoria.

442 Auto del Tribunal Constitucional Espafiol numero 144.1990. fundamento juridico 1.
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En ese sentido es ilégico sostener que las suspensiones laborales
cuando estan coinciden con la pretensién punitiva de la administracion
publica son medidas cautelares, pues entonces el proceso correspondiente
se quedaria sin objeto. Ahora bien no se pretende decir que cuando se da
este fendmeno la administracion publica violenta el derecho de presuncion de
inocencia de administrado sujeto al procedimiento; esto seria exagerado, lo
que se deja expuesto, es que aun y cuando sean validas estas técnicas para
efectividad el derecho de castigar de la administracion publica, se debe tener
en cuenta cada caso en concreto, pues no en todos la medida de suspension
sera proporcional y se puede prestar a abusos de parte de la administracion,
piénsese en un caso, en que la destinatario de esta medida se vea afectada
en su esfera juridica.

Por ejemplo, el Sr. A recibe hoy una notificacion por la que se le
comunica la suspension laboral mientras se tramita el procedimiento
administrativo sancionador de conformidad al articulo 58 de Ley del Servicio
Civil ante la supuesta comisiéon de una infraccion grave: ‘Desempefiar
empleos de caracter privado que fueren incompatibles con el cargo o empleo
publico o municipal, ya sea por coincidir las horas de trabajo”. Al recibir la
notificacion, de la suspensién el Sr. A sufre de estrés cronico, situacion que
se agrava con la noticia de la suspension, llevandole a presentar un cuadro
de ansiedad con sintomas depresivos; el trabajo que el sefior A
desempeiiaba era el Unico sustento de la familia. Los apoderados del Sefior.
A presenta a la SC o a la SCA prueba inequivoca que acreditaban que de
ningin modo se ha ausentado de su lugar de trabajo en las horas y dias que
se le imputan y que por el contrario todo se debe a problemas personales
con su jefe inmediato superior, que vienen desde que ambos era
compafieros en la universidad y este habia manipulado el control electronico

de asistencia para perjudicarle.
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La esposa de A solicita el levantamiento de la suspension, alegando la
carencia de toda otra fuente de ingresos, pues poseen dos menores hijos los
cuales asisten a clases, lo cual demuestra con las respectivas certificaciones
de partida de nacimiento y matriculas de escolaridad correspondientes. En
este supuesto la suspensidon laboral, supuesta medida cautelar, atenta no
solo con el derecho a la estabilidad laboral sino con derechos conexos con
este, como la salud del perjudicado y la educacién de sus menores hijos.
Supuestos como estos 0 con menores dramatismos es frecuente encontrar
en la practica. En los cuales es valido articular un proceso urgente distinto a
la suspensién del acto reclamado. Como se dejard expuesto en el proximo

apartado.

4.5.5.2.1 La tutela anticipada en la jurisprudencia de la SC y el derecho

sancionatorio

Muy a menudo los justiciables que se siente agraviados por la
violacion de los derechos constitucionales de defensa en los procedimientos
administrativos sancionadores acuden a la SC por entender que han sido
violentados los derechos constitucionales del debido proceso,
especificamente la garantia de audiencia. Este es un hecho recurrente en los
procedimientos administrativos sancionadores y la SC ha elaborado una
doctrina, que haciendo referencia a sus propias palabras hacemos
referencia: las suspensiones laborales como medidas cautelares. Para ello, la
SC entra a la consideracion de hacer un distinto entre la tutela cautelar y el
proceso de conocimiento pleno y exhaustivo; y expresa que cuando se dicta
la suspension laboral temporal este no contiene ningdn pronunciamiento
sobre el fondo del asunto (lo cual es correcto) y a renglon seguido hace las
citas correspondiente de las caracteristicas de la tutela cautelar de

Calamandrei. Las disposiciones que regulan esta potestad la “suspension
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previa” de la administracion publica estan redactadas de la siguiente forma y
se encuentran como en todo el derecho administrativo sancionador

salvadorefio:

Cuando la permanencia del funcionario o empleado constituya grave peligro para la
administracion o fuere sorprendido infraganti cometiendo cualquiera de las faltas
enumeradas en los articulos 32, 53 y 54, la autoridad o jefe podra acordar, sin
ningun tramite la suspensién previa del servidor y al hacerlo asi lo comunicara,
dentro de los 3 dias hébiles después de ser emitido el acuerdo, a la Comision

. . e .y, . . 44
respectiva en la misma nota que manifieste su decision de destituirlo o despedirlo 3,

¢,Cual ha sido la interpretacion que la SC ha dado a estas

disposiciones?

La suspensién como medida cautelar es distinta a la suspension que resulte de una
resolucion de caracter definitivo, pues esta Ultima tiene por objeto pronunciarse
sobre los hechos controvertidos en un procedimiento sancionatorio, es decir, cuando
la imposicién de la suspension suponga una sancion, caso en el cual debe ser
precedida por un proceso o procedimiento en el que el afectado, ejerciendo su
derecho de audiencia, pueda defenderse de una forma real y completa de los

argumentos esgrimidos como justificativos de la sancion**.

Pero en realidad sabemos ya que cuando una disposicion judicial que
a titulo de tutela cautelar satisfaga el derecho (en este caso ius puniendi) en
realidad estamos en presencia de tutela anticipada. Ahora bien, cual es la
posicion de la racionalidad de estas medidas por la doctrina “Estas medidas
solo serdn compatibles con la CE en la medida en que respondan a la

seguridad razonable de que la continuacion de la actividad impedida va a dar

443 Articulo 58 de la ley de servicio civil. Igual poder de suspension previa se encuentran en los articulos 61 de la ley de la
carrera policia; 73 de laley de la carrera administrativa municipal; 4 letra “c” de la Ley Reguladora de la Garantia de audiencia
de los empleados publicos no comprendidos en la carrera administrativa; articulo 29 de la ley de ética gubernamental.; 61 de
la Ley Organica de la Fiscalia General de la Republica, entre ofras dis posiciones sancionatorias. Nétese que aqui la razon de
funcion prevencion general es palpable.

444 SC sentencia de fecha veintidés de febrero de dos mil cinco. Ref. 282-2004;en igual sentido las sentencias de Amparo de
fechas: veintidos de junio de dos mil cinco. Ref. 523-2004; uno de junio de dos mil cinco. Ref. 204-2004; catorce de abril de
dos mil cinco. Ref. 140-2004; veintidés de marzo de dos mil dos. Ref. 58-2001; dia dos de julio de mil novecientos noventa y
ocho. Ref. 46-97; veinficinco de septiembre de mil novecientos noventay siete. Ref. 42-M-95; del dia veintidés de agosto de
dos mil. Ref. 868-99.
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lugar a la comisién de nuevas sanciones*®. Esta descripcion de la
racionalidad hecha por la doctrina evidencia que aun y cuando las sanciones
administrativas persigan un fin, (prevencion o expiacion) estas tendran que
tener racionalidad en el caso concreto; esto se traduce en el juicio de
ponderacion entre el derecho fundamental que representan la administracion
publica y el sancionado o terceros. Para el caso, el procedimiento
sancionador al que estan sujetos los miembros de la policia nacional civil de
nuestro pais, prevé también la técnica de la “medida cautelar de la
suspension labora”, esta técnica puede ser razonable en aquellos casos en
que la permanencia del miembro de la corporacién policial sea necesaria
para no obstaculizar el norma y efectivo funcionamiento del area de trabajo
donde se desempefia, pero no es facil demostrar la racionalidad de una
suspension cuando el investigado es un policia de transito, el cual bien
puede ser sujeto a otras medidas proporcionales al caso, como por ejemplo,
un traslado a un puesto administrativo, pero no llevar hasta las ultimas
consecuencias una suspension laboral sin goce de sueldo mientras se
tramita todo el procedimiento. Solo piénsese en los casos en que la lesion al
derecho de estabilidad laboral esta ligado o conexo con otros como el

ejemplo de parrafo pasado.

4.5.5.3 Caso Acosta Espinozal lll

La pretension proceso administrativo fue desestimada “in persequendi
litis” por la SCA, ante esto inicia proceso de Amparo en contra de la
FESABOL. La actora solicita la medida cautelar de la suspensién del acto
reclamado en los mismos términos en que le fue otorgada por la SCA. La SC
por medio de resolucion de fecha cuatro de enero de dos mil siete se ordeno:

‘Asimismo, se suspendieron los efectos del acto reclamado, en el sentido

445 SANTAMARIA Pastor, Juan Alfonso, Principios de Derecho Administrativo. Ob. Cit. V. I1. Pag. 398
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que la autoridad demandada debia abstenerse de ejecutar la sancion
impuesta mediante el acuerdo antes mencionado y, por tanto, permitir la
participacién de la peticionaria en los eventos programados 0 a programarse
por la FESABOL, ya fueran de caracter nacional e internacional *°.

Para lo efectos que persigue la presente investigacion no tiene
relevancia hacer un estudio pormenorizado sobre el caso, solo interesa hacer
la comparacién del dictado de la tutela cautelar de la SC con los
presupuestos que regula la LPr.Cn para la emisién de la suspension del acto
reclamado. Por ello expusimos previamente cual son, a la luz de la doctrina
mejicana. Interesa resaltar que segun Burgoa la suspension del acto
reclamada jamas puede tener efectos satisfactivos, (como toda tutela
cautelar) pues estos son propios del efecto restitutorio de la sentencia de
Amparo, recordemos lo que él dice sobre este aspecto para evitar
cavilaciones fuera de todo sustento legal y doctrinal: La suspension del acto
reclamado nunca tiene efectos restitutorios del goce o disfrute de los
derechos violados, pues estos son privativos de la sentencia
constitucional ™',

Pero ademas, segun los presupuestos propios de la suspension del
acto que regula la preconstitucional LPr.Cn no era posible, bajo la cobertura
tutela de la suspension del acto reclamado satisfacer el derecho de la parte
actora, esto por existir consumacién del acto reclamado; es cierto que la
sancion por la cual inicialmente fue demandada la FESABOL fue de caracter
indefinido y que después, al enterarse la autoridad demandada que habian
sido demandados ante la SC esta fue “conmutada” por una sancién de tres
afos. Esta situacion pueden llevar al equivoco de pensar en la procedencia
de la suspension del acto, por ser un acto de efecto continuado o tracto

sucesivo que lesionada el derecho, como en el presente caso y por tanto, la

446 Auto de la SC de fecha cuatro de enero de dos mil siete. Ref. 754.2006
447 Burgoa, Ignacio. El juicio de amparo, Ob. Cit. Pag. 677.
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tutela cautelar bajo este presupuesto era inviable; pero nuevamente Burcoa
nos alecciona:

“Otra cuestion que se suscita a propésito de la procedencia de la
suspension en el juicio de Amparo se enfoca en relacién con los llamados
actos de tracto sucesivo. ¢ es procedente respecto de ellos la suspension? 4
Y menciona como ejemplos de estos en materia civil el arrendamiento y

material penal la pena privativa de libertad, respecto de esta ultima no dice:

Pues bien, constando los actos de tracto sucesivo de una serie de actos o
hechos a un solo fin, para saber si procede o no la suspensidn respecto de ellos hay
un distingo: si la suspension de solicita después de que se han verificado algunos de
dichos actos teleol6gicamente unitarios, es a todas luces improcedentes por estarse
en presencia de actos consumados; por el contrario, si la suspension se pide antes
de que se verifiquen ciertos actos o hechos que deban realizarse para obtener el fin
comun, no obstante que hayan tenido lugar otros anteriores, la suspensiéon de los
primeros es perfectamente procedente, cuyos efectos consisten en evitar o impedir
la continuacion de la serie o sucesion**.

Como claramente se comprende aqui Burgoa hace la diferencia entre
actos de instruccion y la consumacion del acto por efecto de haberse
impuesto una sancion que es privativa de un derecho con relevancia
constitucional. Esto nos dice que no es posible otorgar la suspension del acto
reclamado pues la sancion siendo de tracto sucesivo esta teleoldgicamente
unida al resto de la sancién o pena; en cambio en los actos procesales o
procedimentales de instruccion si es posible, para evitar que se produzca una
indefension en los posteriores actos como producto de la violacién a la
garantia de audiencia, por ejemplo; y en el caso que se comenta, la sancién
ya habia empezado a ejecutarse, pues se le habia impuesto una sancién de
tres afios a la bolichista profesional; ahora bien la inercia de pensamiento nos
puede hacer pensar que no obstante esta teoria ser valida para el Amparo

mejicano, en El Salvador esta institucion ha evolucionado de forma distinta

448 Ibidem, Pag. 680.
449 |bidem. Pég. 681.
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de tal forma que se puede hablar de una suspensién del acto reclamado a los

salvadorefio. Nada mas absurdo.

La jurisprudencia de la SC se encarga de descartar cualquier idea en
ese sentido; esta jurisprudencia ha sido contundente con respecto a la
consumacion del acto reclamado en los actos sancionatorios en donde

incluso la sancién a revestido una naturaleza mas grave que la estudiada en
el caso Acosta Espinoza lll, a saber: despidos de puestos de trabajo de

instituciones gubernamentales. Estos precedentes son los necesarios para
demostrar la hipdtesis aqui planteada. Valga la cita del expediente con
referencia Ref. 1180-2002 en la que se dijo: “En la misma resolucion se
declaré la inoperancia de la medida cautelar de suspension del acto
reclamado, por haberse consumado plenamente los efectos del acto
reclamado”. En este caso se trataba de una remocidn ilegal por parte del
Director General de la Policia Nacional Civil y del Tribunal Especial de
Apelaciones del Ministerio de Seguridad Publica y Justicia en donde se
habian violentado los derechos constitucionales de audiencia, estabilidad
laboral y seguridad juridica.

La SC asi lo declar6 finalmente; pero ante la irreversibilidad de la
accion ilegal solamente reconocié una tutela resarcitoria a través de los
dafios y perjuicios; en la mayoria de estos fallos hubo una conversion de
derecho subjetivo en derecho indeminizatorio. Con lo cual esta plenamente
demostrado que la suspension del acto no tiene efectos retroactivos a la luz
de la jurisprudencia de Amparo; lo que paso es que el caso que

comentamos, lo que se dicto fue otra tutela.
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45541 El reconocimiento de la medida innovativa en los votos

razonados de la Sala de lo Constitucional

Describe Carlos Cossio que Oliver Wendell Holmes fue durante tres
lustros el voto aislado disidente la Suprema Corte de Estados Unidos hasta la
llegada de Louis D. Brandeis en 1916. EI cambio de correlacion de fuerzas
dentro de la Corte “..habrian de ser pronto el hontanar de la nueva doctrina
constitucional de la Corte y la fuente de una teoria general del Derecho que
habria de dar al pais una posicién dentro del campo cientifico mundial”*®°.
Esto es lo que sucede en los érganos colegiados, simplemente es una
cuestion de numeros, aungque a veces se tenga la razon, y veces esa “sin
razdn” es simplemente tener la razon de forma demasiado temprano.

En puridad, solamente existe un fallo en que se manifiesta en un voto
explicado la necesidad de implementar la medida innovativa en el sistema
normativo salvadorefio de forma expresa. Se trataba de un caso de
inconstitucionalidad del articulo 215 del CAdigo Electoral, que establecia la
forma en que debian ser demostrados los requisitos para ser candidato a
diputado por la Asamblea Legislativa. La CN establece, en el articulo 127
inciso 2, el requisito del finiquito por parte de la Corte de Cuentas para
aquellas personas que, habiendo manejado fondos publicos, se presentara
como candidato o candidata para la diputacién, requisito que al tenor obvio
de la disposicion, se necesitaba presentar al momento de la inscripcion en el
organismo electoral correspondiente. Pero sucediendo que esta forma de
cumplir ese requisito fue reformada y se establecié que para el cumplimiento
de la presentacion del finiquito se darian un plazo de sesenta dias para su

presentacion; es decir un requisito de cumpliendo ex post.

450 COSSIO, Carlos, prefacio a La natureleza de la funcion judicial, Benjamin N. Cardozo, 1955, Buenos Aires, Pags. XV'y
XVI. Citado por RUSSO, Eduardo Angel, Teoria general del derecho. Ob. Cit. P4ag. 137.
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La autoridad demanda por la emision del acto normativo, la Asamblea
Legislativa, argumento en defensa de la constitucionalidad de dicha reforma,
el caracter netamente partidista del organismos electoral, lo cual colocaba en
desventaja a los demas partidos politicos de oposicion, que no contaban con

la correlacién de fuerzas para impedir una decision de no inscripcion de un
candidato de su partido, asi se justifico la Asamblea Legislativa: "dada la

volubilidad y el alto grado de politizacion de los organismos electorales
encargados de la inscripcion de candidatos, producian interpretaciones
antojadizas y hasta arbitrarias, que ocultaban un interés politico
partidario™’. Esta situacién llevaba en la practica a retrazar la inscripcién de
candidatos, (no dicho asi), de candidatos opositores. La disposicion fue
declarada, naturalmente inconstitucional, pues este requisito esta tal, por ser
requerido ex ante.

Pero lo que llama la atencién del caso, son dos cosas: primero que
existe una razén material que llevo a la Asamblea Legislativa a emitir la
reforma del articulo 215 del Cdédigo Electoral, la cual no queda invalidada por
el hecho que se haya hecho uso de una técnica incorrecta; y segundo
plasma con mayor evidencia, la disociacion existente en el sub sistema
juridico constitucional (y también nacional con excepcién del de familia y
penal), entre derecho procesal y derecho material, situacion que
empiricamente se traduce en la inexistencia de la L.Pr.c de una tutela
cautelar amplia que regule estos supuestos ante derechos de indole material,
que por su naturaleza de derecho de contenido no patrimonial no pueden
esperar el largo iter procedimental administrativo, y mucho menos, el proceso
de conocimiento pleno y exhaustivo que regula la preconstitucional L.Pr.c.

Pues bien, este segundo hecho notorio es hecho valer por el voto

explicativo de la doctora Marna de Avites quien no obstante adherirse al resto

451 |nforme justificativo de la Asamblea Legislativa en el proces o de inconstitucionalidad Ref. 5. 2003
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de los magistrados explica que en estos supuestos es necesario reconocer
un poder cautelar amplio, dice, por tratarse de casos de omisiones, las
cuales no pueden ser garantizadas por la mitolégica suspension del acto

impugnado. Ella dice:

Estos casos, evidentemente, contienen caracteristicas que requeririan de
urgencia o prontitud en las providencias jurisdiccionales que aseguren la eficacia de
un pronunciamiento definitivo; es decir, no podra obviarse la necesidad de adoptar
medidas cautelares innovativas pues, ante la negativa de extender el
correspondiente finiquito para registrarse como candidato en un evento de eleccion
popular, no tendria sentido la aplicacién de la tradicional suspensién del acto
reclamado, siendo que el acto no constituye un actuar, sino una omisién ",

Pero estas razones de urgencia que la magistrada identifica, por
primera vez (decimos con su nomen iuris*?) en la justicia constitucional de
nuestro pais no se reducen al caso resuelto, pues la necesidad de urgencia o
prontitud en las providencias jurisdiccionales que aseguren la eficacia de un
pronunciamiento definitivo no es exclusivo de los derecho fundamentales,
sino del todo el sistema normativo, que reconoce una situacién activa al
ciudadano, recordemos, ademas que el motivo principal por el cual la Corte
Constitucional ltaliana, por medio de la sentencia nimero 190 del afio 1985,
declaro contrario al principio de igualad en la aplicaciéon de la ley, fue
precisamente que no se podia limitar los proveimientos urgentes que regula
el articulo 700 del Cédigo Procesal Civil ltaliano, al juez administrativo, solo
por el hecho que la ley, objeto del proceso de inconstitucionalidad, solo
preveia la suspension del acto administrativo impugnado.

En esta misma forma, la necesidad de otorgar rapidez en estos casos
no hacen posible hacer un trato diferenciado en razén de la diferencia del

derecho sustancia de fondo, pues aun los tipicos derechos patrimoniales,

452 \/ofo razonado de la magistrada Victoria Marina de Avilés en el proceso de inconsfitucionalidad. Ref. Ref. 5. 2003

453 También existe un procedente interesante donde aparecen unas caracteristicas innovativas. Nos referimos al proceso de
amparo Ref 421-2002, suscitado enfre el consejo municipal de la ciudad de Antiguo Cuscatlan y la sociedad Jackston,
Sociedad Andnima de Capital Variable. Cuyos autos se nos fue imposible conseguir, razon por la cual no podriamos hacer
una valoracion sobre el contenido de la misma de forma “plena 'y exhaustiva’.



255

como los derechos de autor, necesitan una proteccion inmediata. La
importancia de este reconocimiento de la SC a través de un voto razonado
entonces es doble, pues aclara lo que ya en otros &mbitos jurisdiccionales de
nuestro pais es una practica comun: la necesidad de acudir al proceso para
obtener la razén no debe convertirse en dafio, para quien tiene la razon, o
pretendera justificar alguien la diferencia de tratamiento del derecho de los
alimentos provisionales del articulo 255 con el derecho reconocido en el
articulo 72 ordinal 3, basado en la no prevision legal de un instrumento
procesal para dar efectividad a este ultimo. Nétese que no hemos
argumentado el caracter de orden o interés publico para hacer inclinar la
balanza sobre el articulo 72 ordinal 3, pues aun claro su cardcter de derecho
fundamental, lo que uniformiza a los dos derechos materiales es la
obligacion de los jueces de una igualdad en su aplicacion.

Pero este voto razonado no esta solo. Existe un curioso voto, esta vez
en disidencia total con el resto de los magistrados de la SC, este se presentd
en proceso de “habeas corpus” ref. 183-2005R, en el cual habiendo
articulado esta garantia ante una Camara, la SC conocié en revision. Es
cierto que el caso es totalmente distinto en su elementos facticos con el
anteriormente estudiando, pero la similitud se presenta en la necesidad de
articular una respuesta jurisdiccional de forma oportuna para no frustrar el
derecho material protegido por la norma juridica.

En el caso, los magistrados en forma mayoritaria, dijeron que no se
habia motivado suficientemente la concurrencia del “periculum in mora”
necesario para toda medida cautelar y en especial para la detencién
provisional y, por tanto, devenia en inconstitucional la detencion del imputado
en un delito de naturaleza grave***. El voto en disidencia del doctor Mauricio

Avirrepo CLara, esta fundamentado en que costaba en Autos la presencia del

454 |ibertad que no fue posible efectivizar en razon de haberse enconfrado responsable con posterioridad al imputado.
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‘periculum in mora” y por tanto no era posible declarar inconstitucional la

resolucion que ordenaba la detencién provisional

Si se entiende -como la doctrina originaria afirma- que toda medida cautelar es "una
anticipacion provisional de ciertos efectos de la decision definitiva -esperada,
agregamos- dirigida a prevenir el daflo que podria derivarse del retrazo de la
misma", es obvio que el periculum in mora puede, en cierta medida, remediarse con
la aplicacion anticipada de ciertos efectos, en este caso: el de la detencidn

provisional del imputado, evitando asi la evasion de la sentencia que, en su dia,

. . . 455
fuera condenatoria, tal como acontecio .

Ahora bien podria creerse que lo este voto disidente esta planteando
es la posibilidad de la sola concurrencia del “fomus boni iuris” para decretar
las medidas cautelar (doctrina del “fomus boni iuris” pero esto no es asi; el
mismo magistrado al inicio de su razonamiento desvanece cualquier
inclinacion hacia este pensamiento. Lo que en realidad es de la esencia de
este voto razonado no es que haya existiendo motivacion suficiente en el
caso en concreto, sino, mas bien habian que en autos existian suficientes
elementos que permitian considerar suficientemente mas fuerte el “fomus
boni iuris” en contraposicién al poco o escaso “periculum in mora” motivado
por el juez; pero sobre todo, este voto esta en linea en el voto explicado de la
doctora Marina de Avilés en cuanto a la necesidad de adoptar las medidas
jurisdiccionales necesarias para no frustrar el derecho de fondo. En este caso
de indole penal. Nos convence mas de ello dos cosas: primero el tipo de
convencimiento para la adopcién de la medida cautelar (grado de cognicion)
de la cual extrae la aplicacién del juicio indicio, o probabilidad positiva, para
decretar la detencidn provisional;

Y lo segundo, de inminente valor teorico, la cita que el doctor Clara
hace de doctrinante Carmen Chinchilla Marin cuando dice: “si hay un
derecho que necesita una proteccion provisional urgente, a raiz de un dafio

ya producido o de inminente produccion, mientras dure un proceso en el que

455 Voto en disidencia en el proceso de Habeas Corpus Ref. 183-2005R.
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se discute precisamente una pretensién de quien sufre dicho dafio o su
amenaza"**®. Por ello sumo mi voto, para que dada la oportunidad se tutela
efectivamente los derechos de los justiciable, cumplimientos los
presupuestos procesales para ello se dicte con su nombre correcto para dar

seguridad juridica a los justiciables.

4.6 Casos de procedencia de la tutela anticipada en el derecho procesal
administrativo

Una vez expuesto el marco tedrico que dado sustento en la doctrina y
jurisprudencia comparada para pronunciar la tutela anticipada y las medidas
innovativas; asi como la demostracibn que en el sistema normativo
salvadorefio aun y cuando no se haya hecho como la denominacién cientifica
correcta, ya se le ha dado carta de ciudadania bajo el ropaje de la medidas
cautelares a la tutela anticipada, es preciso exponer los posibles supuestos
tedricos de procedencia de la Tutela Anticipada en el derecho procesal
administrativo, con especial referencia a las caracteristicas vernaculas de la
materia. En efecto, lo primero que salta como evidente es el hecho que
siendo la base teoria de la tutela anticipada aplicable a todas las parcelas del
Derecho Procesal, no podemos dejar de advertir ciertas particularidades con
respecto a nuestra disciplina. Por ello se plantea como condiciones objetivas
de procesabilidad las siguientes: a) fuerte probabilidad que el actor tenga
la razon, b) peligro de dafio irreparable o de dificil reparacion; c) abuso de
potestades administrativas. Por ello proponemos como posibles casos de
procedencia de la tutela de urgencia en el derecho administrativo los

siguientes casos.

456 Citada por el voto disidente del doctor Mauricio Alfredo Clara. Ref. 183-2005R.
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4.6.1 Abuso de potestades administrativas

La idea del abuso de la potestad administrativa como supuesto de
procedencia de una medida innovativa o de la tutela anticipada es sustentada
por el doctor Garcia de Enterria para los supuestos de demostrar la
inidoneidad de la tipica medida cautelar en la jurisdiccion administrativa: “La
suspension no es una medida cautelar eficaz, frente a denegaciones, frente
a inactividades, frente a decisiones que son adoptadas, por que no decirlo,
como un abuso, de la potestad de decision previa, y que ella resueltamente
sobre los administrados la obligacion”.

Desde luego que no podemos hacer una descripcion sobre en cuales
potestades administrativas, si merece en cambio tener en cuenta que el

abuso esta dado por las pautas que ya la dogmatica administrativa ha
explorado para determinar cuando se da tal abuso; a saber: la desviacion de

los fines del ordenamiento juridico. Por tanto, proponemos que cuando se
logre acreditar por parte del administrado prueba inequivoca sobre el abuso
de una potestad administrativa, como ejemplo paradigmatico sobra el caso
Acosta Espinoza |y lll se proceda a otorgar, la medida jurisdiccional.

En efecto, los casos de abuso de la potestad sancionadora de la
administracion publica, son muy recurrentes como tuvimos oportunidad de
demostrar en la abundante jurisprudencia que sobre esta material se han
ventilado tanto en la SCA como en la SC, traiamos a colacion la llamada
medida cautelar de suspension de labores, donde se pueden presentar
abuso por parte de las administracion publica; y aun la existencia en
concepcion de la SCA del caracter objetivo de la justicia administrativa, en

estos supuestos. Pues no otorga una tutela jurisdiccional acorde a la
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prevencion del dafio; en torno a las sanciones mas graves en el @mbito de

las sanciones aplicables al personal de la Policia Nacional Civil**’.

46.2 Abuso del derecho de defensa de la administraciéon. La no
remision del expediente administrativo

Es dificil encontrar otros supuestos en los cuales este legitimado el
uso de la técnica anticipatoria a través de la medida innovativa en los casos
en que es parte la administracion publica. Uno de ellos se puede presentar
en el abuso que, una veces por tacticas de defensa u otras por meros deseos
dilatorios la administracién, no remite el expediente administrativo cuando
este es solicitado por la SCA; por lo general, esto sucede cuando se ha
expedido una tutela anticipada y se requiere todas las actuaciones
administrativas para reforzar los argumentos de la decision que se otorgo.

Por lo general si el litigio es de suma importancia (y aun en las
demandas principalistas) la administracién publica no remite el expediente.
Esta actitud procesal no puede tenerse como hecha de buena fe. Quien haya
tenido un minimo de experiencia en la instruccién de expedientes en sede
administrativa, como representante legal o como destinatario del ejercicio de
una potestad administrativa, sabe que la administracion publica tiene las
facilidades institucionales para la rapida sustanciacion de un permiso
ambiental, o la instruccion de un expediente disciplinario cuando estos
benefician a los grupos politicos o de presion.

Por tanto no es posible admitir, fuera de los casos de fuerza mayor,

gue no se cuente con el expediente administrativo en el escrito de

457 Sentencias de la SCA de fechas 19/11/2004, Ref. R16-Q-03 (aqui se solicito la Medida cautelar de suspension de los
efectos pero fue declarada improcedente por los efectos consumados); 21/7/2001 ref. 39-E-99; 20/3/2003 Ref. 48-E-2000;
5/5/2003, ref. 49-F-2000; 8/4/2003, Ref. 51-E-2001; 25/11/2003, Ref. 63-V-2000 (nuevamente procedio la medida cautelar por
efectos consumados); 19/12/2004, Ref., 64-L-2001; 12/11/2004. Ref. 73-B-00; 19/11/2004, Ref. 85-H-2001; 18/3/2003. Ref.
103-G-2001; 19/3/2003, Ref 109-P-2000; 8/4/2003, Ref. 113-P-2001; 19/3/2003, Ref.116-S-2000; 15/3/2003, Ref.120-S-
2001; 20/3/2003, ref. 141-R-2001; 21/8/2003, Ref. 177-A-2000; 21/3/2003, Ref. 182-A-2001; 30/9/2004, Ref. 189-M-O0;
20/3/2003, Ref. 191-M-2000; 14/3/2003, Ref. 193-M-2001; 6/5/2004 Ref. 206-C-2001.
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constatacion de la demanda. Considero que en estos casos se puede
presentar dos situaciones: cuando la parte actora solicita una tutela
anticipada y proporciona todos los elementos que formen un juicio de
probabilidad en los jueces administrativos es posible despachar la tutela
anticipada sin oir a la otra parte, el expediente servira a la administracion
publica para solicitar ella misma la tutela anticipada, lo cual es posible, y a los
jueces administrativos la constatacién de la legitimidad o no de la medida

otorgada;*°®

el otro supuesto es cuando la administracion lisa y llanamente
no responde o no remite el expediente bajo cualquiera argumento que en el
sentido comun pueda presumirse que ella no ha actuado con diligencia.

En estos supuestos, hay que distinguir los casos en que la no remision
del expediente es una causa directamente imputable a la administracion
publica ante lo cual, y en aplicacion del principio procesal que impide alegar
la propia torpeza procesal, sera procedente ratificar o expedir la tutela

anticipada bajo la forma de la medida innovativa.

4.6.3 La inactividad administrativa

El otro supuesto que con mucha facilidad se captar su idoneidad es en
los casos que teniendo la administracion publica obrar de determinada
manera simplemente no lo hace. Y aqui englobamos los casos de la
denegacion presunta hasta los casos de violacion de un plazo preceptivo que
la administracion publica debe cumplir en el procedimiento administrativo.
Esta inactividad administrativa singular o aun formal, puede lesionar de una
forma irreparable el derecho del administrado cualificado o ciudadano;
recuérdese las razones facticas que llevaron a la Asamblea Legislativa a
reforma el articulo 215 del Cddigo Electoral, situacion que efectivamente se

puede presentar en el trafico juridico administrativo. Entonces ¢ por que

458 MARINONI, Luiz Guilherme, Tutela Anticipada, Ob. Cit (item 4.3 Legitimados a requerer a tutela antecipatéria 4.3.1)
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esperar el tiempo de duracion del proceso y tolerar esa conducta negativa y
abusiva de la administracion publica; pudiendo la SC otorgar la medida

innovativa para corregir esa conducta contraria a derecho?

4.6.4 Las nulidades de pleno derecho

Este motivo también consideramos que merece especial significacion
en el Derecho Publico, si el ordenamiento administrativo sanciona con este
vicio los actos administrativos incluso quitdndoles el privilegio de presuncion
de validez, parece necesario que el particular que ha sido destinatario de esa
actividad que se considera nula, tampoco debe soportarla hasta el final del
proceso de conocimiento. Pero siendo que en nuestro sistema no existen una
delimitacién de este vicio, proponemos que se haga una integracién en los
supuestos que el doctor Gamero Casado propone para nuestro sistema a
saber: A) actos que vulneren la Constitucion; a.1l) actos administrativos que
vulneren el contenido constitucional de los derechos de los ciudadanos. a.2)
actos administrativos que vulneren dispones normativas directas de la
constitucion. B) actos administrativos dictados por 6rganos incompetentes; C)
actos de contenido imposible; D) actos dictados prescindiendo del
procedimiento administrativo; E) actos que den lugar a indefension del
ciudadano; F) requisitos no establecidos en las normas; G) los supuestos de

nulidad de pleno de derecho que regulen las leyes sectoriales **°.

4.6.5 Limites a la tutela anticipada

Pero como ningun derecho es absoluto, y en especial cuando entran

en colisibn con bienes juridicos constitucionales, la especificidad de la

459 Tomo estos supuestos de nulidad de pleno de derecho de la propuesta del doctor casado en su monografia el acto
administrativo. GAMERO Casado, Eduardo, EI Acto Administrativo. Ob. Cit Pags. 81-93
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materia impone algunas limitaciones en la implementacién de la Tutela
Anticipada. Claro esta que no nos referimos a su falta de prevision legal por
parte del legislador, pues en aplicacion directa de la Constitucion se puede
integrar o colmar las lagunas de las leyes procesales correspondientes. Mas
bien aqui nos referimos al hecho que existen situaciones juridicas que hacen

imposible la configuracion de los presupuestos procesales
4.6.5.1 Actividad de fomento

Pero hay ciertas actividades que desarrolladas por la administracion
publica que o es posible otorgar la anticipacion de la tutela; para el caso, la
actividad de fomento; donde por definicion no existe un derecho subjetivo del
administracion a obtener el beneficio que se crea para estimular un sector
importante de la economia. Aca simplemente no habra el titulo juridico

correspondiente para su otorgamiento.
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CAPITULOS

5.1 LATUTELA ANTICIPADA EN EL DERECHO COMPARADO

“Un juez sin poder es un juez sin responsabilidad social, o por lo menos, con responsabilidad social
limitada”. Luiz Guilherme Marinoni

Desde ya se quiere advertir que el resultado de la presente
investigacion con respecto a la conciencia jurisprudencial y doctrinal en
expedir una pronta y cumplida justicia a través de la Tutela Anticipada en los
distintos ambitos culturales donde se ha desarrollado (principalmente Europa
y Sudamérica) tiene un punto claro para poder diferenciar docentemente

entre ambos modelos de proteccién jurisdiccional. En efecto el doctor MoretLo
expresa de una forma grafica esa diferencia. “irrumpe el proceso urgente
(Unico; como quisiéramos todos que el tipo regla fuera el Amparo!),

caudaloso como el brasilefio o pausado y con mayor recato en Europa”*®.

Es que como veremos, la diferencia entre esa mesura del Derecho Europeo
se debe a la utilizacion de la tutela cautelar como vehiculo para adelantar la
jurisdiccion cuando se debe (por menos en sistema normativo espafiol).
Mientras que en Sudamérica se le endosa de una forma muy distinta al

461 3l decir del doctor Gavvez.

fendbmeno procesal de la tutela coincidente

De ahi han partido todos los demas sistemas juridicos nacionales para
estructurar un modelo de justicia que coincide en el ideario de efectividad de
la tutela judicial. Por ello empezaremos el estudio de este capitulo con el
modelo sudamericano para después ver los rasgos mas relevante del viejo
continente, estudiando en éste lo que entendemos ha sido el primer sistema
juridico que hecho por la borda la concepcion de la limitacién de la tutuela

cautelar como el Unico vehiculo procesal para dar efectividad de la

460 MORELLO, Augusto M. La Anticipacion de Tutela. Ob. Cit. Pag. 13.

461 | a expresion es del doctor Juan Monroy Galvez. Se ha dicho a todo lo largo de la investigacion que la tutela coincidente se
expresa cuando existen una resolucion judicial, distinta a la sentencia definitva, que adelanta el disfrute de la pretension
solicitada en la demanda por el justiciable.
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jurisdiccion. 'Y desde luego a nuestro campo, por la superacion de la
suspension del acto administrativo como la Unica tutela posible en esta
parcela del Derecho Procesal Administrativo. Como se nota este ultimo
hecho es pertinente por la semejanza con el sistema normativo salvadorefio;

por lo este abordaje sera descriptivo y comparativo con nuestra realidad.

5.2 Sudamérica

5.2.1 Argentina

Dado el sistema de fuentes de Derecho en la Republica Argentina se
pueden evidenciar dos direcciones tanto en la doctrina, jurisprudencia y
legislacién sobre la aplicabilidad de la tutela anticipada. Efectivamente, las
provincias argentinas que han seguido el modelo de justicia del Coddigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacién y las provincias que han tomando
distintos orientaciones, han seguido su propio laboreo en las tres areas del
sistema de fuentes del derecho®®?. De ahi precisamente que una de estas
corrientes niega la posibilidad de otorgar autonomia cientifica a una de las
instituciones que ha servido para instaurar en ese sistema la tutela
anticipada, a saber, la medida innovativa. Como adelantamos en el capitulo 2
la corriente que pregona la autonomia de la tutela cautelar, para convertirla
en un “tertius genus”, niega la tutela anticipada, por lo menos bajo la forma
de la medida innovativa y atribuye al efecto retroactivo del articulo 230 del
Cadigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion esa funcién para todo el
Derecho Argentino. Uno de los doctrinantes que se inscribe en esta postura
es el administrativista Ramiro Sivon Papbros quien no obstante admitir que la

doctrina dominante en el sistema argentino se inscribe en la instrumentalidad

462 | as provincias donde se ha recibido el ideario de la tutela satisfactiva han sido: Santa Fe con la Ley confra la violencia
familiar ley 11529, EI Cédigo Procesal Civil de la provincia de Chaco; la provincia de La Pampa la introdujo en el art. 305
Cadigo Procesal Civil de una forma limitada; y los arts. 785 a 790 del Codigo Procesal de la Provincia de Corrientes; enfre
ofros anteproyectos que lo prevén.
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de las medidas cautelares, niega en toda la exposicion de la obra base de su
pensamiento, la autonomia de la medida innovativa de la tutela cautelar; no

463afectivamente el

obstante la descripcion que hace en la obra citada,
prestigioso administrativista niega la posibilidad en el Derecho Argentino de
la tutela satisfactiva autbnoma, y la version Argentina de esta, la medida
autosatifactiva para remediar las conductas de hecho de la administracion“®*,

En verdad es necesario advertir un elemento tedrico que es
imprescindible para poder demostrar que el doctor Paoros incurre en el mismo
vicio que el gobierno espafiol en sus alegatos de defensa ante el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, y que el abogado general del
Tribunal de Luxemburgo, el francés, PuiLirre Lecer S€ encargo de destruir, a
saber, fincar toda la posibilidad de la tutela judicial efectiva en al tutela
cautelar y olvidar la aplicabilidad de la procedimientos de urgencias como
al final se le reprochdé al sistema normativo espafiol en la sentencia
comentada en el capitulo 2.3.1.1, lo cual es una agravante teérica en el tema
de los procesos urgentes.

Ademas de esto, es necesario exponer que en el Derecho Argentino
existe la discusion tedrica de la aplicabilidad de la prohibicion de innovar con
efectos retroactivos del articulo 230 del Cédigo Procesal Civil y Comercial*®®
a todas las situaciones que regulan los coédigos procesales provinciales
regulan como causa de procedencia de la medida innovativa, como por
ejemplo el Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Santa Fe.
Esta discusion teérica esta basada en el derecho procesal “privado”
argentino y la postura del doctor Paoros €s trasportar esta polémica al campo
tedrico del Derecho Procesal administrativo argentino lo cual no parece una

propuesta del todo feliz. Esto se dice por que no existe en el Derecho

463 PADROS, Ramiro Simén, La tutela cautelar en la juris diccion contenciosa administrativa. Ob. Cit. Pég. 85.
464 |bidem Pag. 202.
465 | 3 cual no se pretende exponer en su totalidad sino en cuanto no sea pertinente para demostrar la amplitud de lo urgente.
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Argentino una ley procesal de caracter nacional o federal que abarque los
supuesto de la pretendida omnicomprensiva tutela cautelar, cuestion que es
distinta en el proceso civil y comercial; pues el Cédigo Procesal Federal deja
abierta la discusion del efecto retroactivo andmalo de la prohibicion de
innovar; pero en ningun caso, puede pretenderse la aplicabilidad de éste al
proceso administrativo y mucho menos la identidad de esta con la
suspension del acto que regula las distintas leyes provinciales
administrativas; lo que lleva al autor citado ha predicar la aplicabilidad del Ley
Nacional de Procedimientos administrativos(ley 19.549) al proceso argentino
en cuanto a la suspension del acto;*®®sin embargo esta equivalencia es
observada para el doctor Papros quien asigna la aplicabilidad de la prohibicion

de innovar en materia de policia*®’.
Pero el autor olvida que la suspension del acto no tiene efectos

retroactivos y la prohibicion de innovar (aln bajo el supuesto de la doctrina

que pregona la autonomia del proceso cautelar) si los tiene. Es mas, él
mismo reconoce el efecto “ex nunc” de la suspension de los efectos del
acto*®® Entonces si la prohibicién de innovar y la suspension de los efectos
del acto son lo mismo, ;como conciliar el efecto retroactivo anomalo de
aquella con el efecto ex nunc de la suspension del acto?, no se dice nada al
respecto en la obra del doctor Pabros.

Hay otro matiz que corrobora lo anterior, y que sirve para evidenciar la
inconsistencia de la teoria de la negacion la autonomia de la medida
innovativa (por lo menos en el Derecho Procesal Administrativo) como propia

para adelantar los efectos ejecutorios de la sentencia, para el actor que

466 Posicion que no comparte Guido, S, Tawil y que deja expuesta en el prologo de la obra del doctor Padrés. Pag. 15. De
esta misma posicion son los autores siguientes: Montezanti, Nestor L, medidas cautelares en el proceso administrativo;
GRAU, Armando E, Suspension del acto administrativo y prohibicién de innovar contre el Estado, en “revista juridica de
Buenos Aires”, tlll, La Plata, 1965, Pag. 239 a 252; HUTCHISON, Tomas, La suspensién de los efectos del acto
administrativo como medida cautelar propia del proceso administrativo, ED, 124-677.

467 |bidem. Pag. 301

468 |hidem Pag. 228.
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probablemente tenga la razon; este matiz se encuentra en la propia definicion

gue se hace de la medida cautelar positiva y la medida innovativa. En efecto,
a la primera se endosa el contenido de imponer una “determinada actividad

”

a la Administracion, de dar o de hacer...” mientras que a la medida
innovativa “configura un mandato judicial dirigido a la administracion
publica para que esta observe una conducta activa, concretamente una
obligacién de hacer*®®.

Es decir que para el autor no parece haber una diferencia entre la
medida innovativa y la medida cautelar positiva, lo cual es cierto*’°. Pero no

obstante esto el autor las describe como si fueran dos cosas distintas.
Entonces ;Cudl es la diferencia entre la medida innovativa y la medida
cautelar positiva? Sera por ventura, la capacidad de la medida innovativa de
obrar retroactivamente.

No lo creemos, por lo menos en la concepcion del doctor Papros esto
no es asi por que ya se demostr6 mas arriba que para él la prohibicion de
innovar y suspension de los efectos del acto administrativo impugnado es lo
mismo. Entonces sera que la diferencia estriba por el contenido de ambas
instituciones. Este matiz tampoco resulta convincente, sobre todo después
del caso Camacho Acosta en el cual la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion despacho una tutela anticipada, con la denominacion de medida
innovativa, a tal cual comparacion con la SCA en el caso Acosta Espinoza |.
Por ello es necesario describir el leading case con que en la republica

argentina se le di6 una venerable bienvenida a la medida innovativa.

469 |bidem. Péags. 365-366.
470 De hecho el doctor peyrano es de la opinién que la medida cautelar positiva espafiola es similar a la medida innovativa.
Cfr. PEYRANO, Jorge W, La Batalla por la medida cautelar innovativa. Ob. Cit. Pag. 226.
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5.2.1.1 El leanding case Camacho Acosta

El caso Camacho Acosta, es en materia de dafios, y consistio en que
siendo el actor empleado de la empresa Grafi Graf SRL, sufri6 un accidente
laboral, y como consecuencia de ello le es amputado un brazo por una de las
maquinas propiedad de la empresa; habiendo promovido el proceso por
indemnizacion de dafios y perjuicios en la jurisdiccion ordinaria. El actor
peticiona que como medida cautelar innovativa, se le otorgue parte de la
suma de la indemnizacién que pretende, para poder adquirir una protesis, y
asi poder reinsertarse laboralmente y evitar mayores perjuicios a su salud
emocional (nétese como en este caso, la tutela anticipada, a través de la
medida innovativa involucra la necesidad de salvaguardar un derecho
conexo, como es el derecho a la salud mental de la parte actora).

Esta medida es denegada en las dos instancias, con lo cual el actor,
interpone el recurso extraordinario previsto en la legislacion procesal
argentina, ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, la cual hace lugar
al recurso de una forma extraordinaria, pues al Amparo de la ley que regula
este recurso. Los jueces en mayoria por entender que se trata de uno de los
casos que admiten excepcion admiten el recurso extraordinario y dan lugar a
la medida cautelar, pero con el nombre de innovativa.

Es cierto que la doctrina argentina no es unanime en torno a la
naturaleza del fallo del caso Camacho Acosta, pues una parte sostiene que
al nombrar expresamente como medida cautelar innovativa lo dictado en ella
se encuentra encerrado dentro de la teoria cautelar clasica;*"*otros, los mas,

en cambio, resaltan los efectos juridicos que ese dictado produjo en la
2

13

realidad factica*’? realizando un verdadero anticipo de jurisdiccién, “..se

explica por que en la actualidad y especialmente después del caso Camacho

471 |bidem. Pag. 38.
472 Este es precisamente unas de las notas distinivas de la Tutela anticipada; por que adelanta los efectos ejecutorios de
sentencia favorable, que no cabe duda, pero lo primero es lo que interesa para efectivizar la justicia. Cita de Maurifio
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Acosta la medida innovativa puede llegar a funcionar como una suerte de

3

sentencia anticipada que escapa a los limites cautelares cldsicos*’®. Nos

dice el doctor Peyrano.

Pues bien, Camacho Acosta vio desestima su pretension tanto en
primera instancia como el correspondiente recurso de apelacion, tribunal de
segunda instancia que desestimo la pretension por que hacer lugar a ello
implicaria emitir opinién sobre el “‘thema desidendum”;*"*ante esto el actor,
acudi6 a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion como se dijo. Es
importante mencionar que segun la ley que regula dicho recurso, solo es
admisible este cuando el acto impugnado fuere una sentencia definitiva 0 un
acto equiparable con esta, segun el articulo 14 de la Ley 48. De hecho existe
un voto disidente por este motivo. Es necesario recodar que esta disposicién
es parecida al inciso segundo del articulo 12 de la Lpr.C el cual establece el
principio de definitividad para la procedencia del Amparo en el Sistema
normativo salvadorefio; pues en al misma forma ya han sido declaradas
improcedente el control judicial de la revocatoria de la tutela cautelar en
materia contenciosa administrativa®”lo cual ha recibido una evolucién
progresiva, lo cual es lo mejor, dado la estructura de conocimiento del
proceso administrativo en el sistema normativo salvadorefio.

Volviendo al caso descrito, la Corte Suprema Argentina estimo el
planteamiento de la actora y otorgo lo que ella denomino medida cautelar
innovativa. Lo hizo por estimar que concurrian circunstancias graves para la
salud del accionante y dijo:

473 PEYRANO, Jorge W, La palpitante actualidad de la medida de la medida cautela innovativa, Ob. Cit. Pag. 30.

474 AIRASCA, lvana, Maria, Algunas consideraciones sobre la medida cautelar innovativa, En Medida Innovativa. Ob. Cit
Pag. 182.

475 Como demostramos en item 3.4 la SC ha tenido una evolucion jurisprudencial en este punto, pues de pasar a desestimar
las demandas que niegan o concedian la tutela cautelar y entender un asunto de mera legalidad a pasado a explorar la
posibilidad de controlar la resolucién judicial que otorga esta a siempre que se vulneren derechos fundamentales.
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12. Que el mencionado anticipo de jurisdiccién que incumbe a los tribunales
en el examen de ese tipo de medidas cautelares, no importan una decisién definitiva
sobre la pretension concreta del demandante y lleva insita una evaluacion del peligro
de permanencia en la situacion actual a fin de habilitar una resolucién que concilie-
segun el grado de verosimilitud-los probados intereses de aquel y el derecho de
defensa del demandado®™®.

Aunque la denominacion de tutela cautelar, las doctrina mas
autorizada, dentro de las que se incluye al interventor de la medida
innovativa, expresa que fue una tutela anticipada por medio de la cual la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion y agrega que ademas se trasporto
los presupuestos de la tutela anticipada del articulo 273 del Codigo Procesal
Civil de 1973; por ello se hara, en siguiente numero, una breve incursion
sobre las regulacion de la tutela anticipada en el primer sistema normativo
juridico que vio la recepcién de los procesos urgentes a través de la tutela

anticipada, el cual ha sido modelo de la legislacion y doctrina vecina.

5.2.2 Brasil

No se puede hablar de tutela anticipada en el derecho comparado sin
dejar de aludir al Derecho brasilefio, el cual desde la reforma operada en
1994 ha demostrado que la técnica de la tutela cautelar estuvo agotada hace
mucho tiempo y que la anticipatoria tenia reservada insospechadas
bondades para la efectividad del proceso. En efecto, la causa que motivo
esta reforma en Brasil fueron dos: el uso distorsionado de la tutela cautelar
por los litigantes y la resistencia de los tribunales a encarrillar los petitorios de
los litigantes que se agotaban con sus despacho en la tutela cautelar
genérica que regula el articulo 798 del CPr.c*’.

Describe Barbosa Moreira que a partir de la implementacion del plan

econdémico del ex presidente Color de Mello, en Brasil en el afio de 1990,

476 Camacho Acosta, Vrs. Grafi Graf SRL de fecha siete de agosto de mil novecientos noventa y siete.
477 MARINONI, Luiz Guilherme, Anticipag&o da Tutela, ob. Cit. Pag. 39.(Item. 3.3.2)
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para combatir la inflacién, se establecieron una serie de limitaciones para los
usuarios del sistema financiero (corralito financiero). Medidas estas que
incluso alcanzaron a los cuenta habientes en la imposibilidad de disponer de
sus activos en una cantidad limitada, los cuales eran insuficientes para los
titulares para hacer frentes a los gastos de sobrevivencia, salud, vivienda
entre otros.

Muy pronto los abogados que tuvieron ante si a clientes desesperados
para obtener su dinero, utilizaron el poder cautelar genérico establecido en
ese pais en el articulo 798 del Codigo Procesal de ese pais, para solicitar el
desembolso de otras cantidades que no pudieran poner en peligro la
situacion de cuenta ahorrista; ante ello los jueces empezaron a conceder los
que los litigantes pedian ante la urgencia del caso, pero hubo un problema,
el mismo sistémico de aquellos sistema juridicos que tienen reguladas las
medidas cautelares como accesorias al proceso principal,*’®optando los
litigantes, para no ver decaido la “medida cautelar” trabada la promocion de
un proceso, que en la l6gica del Cédigo Procesal Brasilefio debia ser, por
regla general, accesorio, solicitando los litigantes en este proceso,
simplemente la ratificacion de la tutela cautelar ya obtenida®’®.

En 1992 aparece la primera obra tedrica que en ese pais tratd el tema
de la tutela anticipada, llamada tutela anticipada y tutela cautelar obra de la
investigacion del profesor Luiz Guilherme Marinoni. Marinoni en esa obra
desarrolla sus investigaciones llevadas a cabo sobre la doctrina europea,
sobre todo italiana de los procesos urgentes y la expone con tal autoridad

480

que sinduda su obra es referente regional sobre la tutela anticipada™". A raiz

478 E| articulo 796 del Cédigo Procesal del Brasil establece: ‘el procedimiento cautelar puede ser instaurado antes o durante
el proceso principal y de este es siempre dependiente”. Ademas en los articulos 806 y 808, | establece la caducidad de la
medida, si esta se frata antes del proceso, o si no es promovido en el plazo de 30 dias.

479 BARBOSA, Moreira, José Carlos, La tutela de urgencia en un episodio reciente de la historia politica brasilefia, en Medida
Autosatisfactiva, Director Jorge, W, Peyrano, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2002, P4gs. 205-208

480 Al comentar el Derecho Brasilefio, Peyrano, manifiesta que sigue las “coordenadas fijadas por uno de los mas distinguidos
comentaristas de las susodichas reformas”. PEYRANO, Jorge, W, Aspectos concretos del proceso urgente y de la tutela
anticipatoria. Las recientes innovaciones brasilefias y las recepcion por la Corte Suprema. En
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de la instalacién de la comision para la reforma del codigo procesal civil, de la
cual fue parte el profesor Marinoni, se establecio la tutela anticipada en dicho
sistema. El fundamento normativo de la inclusion fue el cumplimiento de la
Constitucién Federal de Brasil que el articulo 5 establece el derecho a la
tutela judicial efectiva la cual incluya una tutela preventiva, bajo esta
irradiaciéon de la norma suprema en Brasil existen principalmente los
siguientes procesos urgentes: la tutela cautelar clasica, la tutela anticipada,

481 antre otras combinaciones de

tutela inhibitoria, tutela de remocion del ilicito
la tutela inhibitoria y la anticipada.

En Brasil operan esencialmente tres formas que cumplen el ideario del
articulo 5 de la constitucion federal, saber: la tutela anticipada regulada en los
articulos 273; 461, 8§ 3 y 461-A del Codigo Procesal Civil y 84 del Codigo de
Defensa del Consumidor en donde ademas se pueden articular la tutela
inhibitoria. Los principios en la que estan inspiradas estas instituciones son:
principio de efectividad del proceso, celeridad, verosimilitud y de libre

convencimiento del juez*®?,

5.3 Europa occidental

5.3.1 Espaiia

No tiene como propositito el presente apartado analizar el sistema
urgente existente en el reino de Espafa instituido principalmente sobre el
esquema legal de la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa de
1998; pues como es obvio ahi solo se regula la tutela cautelar; mas bien el
analisis que se tiene que hacer parte de la siguiente afirmacion capital para

ese sistema normativo europeo: “en Derecho Espafiol no son admisibles

481 RUANOBA , Sebastian Watenberc, “Revista de processo’. Repro 148. afio 32. junio.2007. Editora Revista Dos Tribunais.
(Publicacion oficial del Instituto Brasilefio de Derecho Procesal. Pag. 325
482 WATENBERG, Ruanota, Sebastian. Fugibilidad de las tutelas. Ob. Cit. Pag. 326.
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medidas cautelares autonomas, al margen de cualquier proceso de fondo”.
Esta afirmacion es hecha en el afio 2003 por el doctor Garcia de Enterria®®®
en el cometario a la sentencia analizada en el item 2.3.1.1 que como dijimos
en su oportunidad sirve de modelo para toda la América Hispana. Ahora bien,
antes de la sentencia en el asunto C-214/00, resuelto por medio de la
sentencia de 15 de mayo de 2003 no existia la posibilidad en ese sistema de
encarrillar la tutela satisfactiva de forma autbnoma, sino que sobre la base
del uso distorsionado de la tutela cautelar (y con la complicidad benigna de la
jurisprudencia) se fue otorgando un anticipo de jurisdiccion bajo el ropaje de
lo que se conocié como medida cautelar positiva.

Por ello, en el presente apartado estudiaremos tres aspectos
relacionados con la tutela anticipada tal y como ha sido delineada en los
capitulos anteriores; se diran entonces tres cosas: a) al confusion de la
doctrina procesal administrativa clasica entre tutela cautelar y tutela positiva;
b) aspectos puntuales de la sentencia del asunto C-214/00; c) la repercusién
que tuvo en ese sistema tal sentencia comunitaria, para los efectos de

adecuacién del derecho interno espafiol al derecho comunitario.

2.3.1.1 El origen del concepto de medida cautelar positiva

En primer lugar cabe decir que uno de los motivos por lo que se ha
invisibilizado a la tutela anticipada esta intimamente relacionada con una
cuestion de nomenclatura; en efecto no puede cuasar desinterés el hecho de
la utilizacidon correcta de los conceptos en la ciencia y mucho menos del

contenido o notas conceptuales con la que se pretenda definir. Como se

483 GARCIA de Enterria, Eduardo, El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas constata y censura dos graves
qQuiebras de nuestro derecho administrativo en materia de entes sujetos al derecho publico y a medidas cautelares
contencios o-administrativas. La sentencia comision C. Espafia, C-214/00, de 15 de mayo de 2003, En la Batalla por las
medidas cautelares. Ob. Cit. Pég. 418.
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sabe las definiciones puede ser lexicograficas o estipulativas; las primeras,
en el campo del derecho, tienden a ser a partir del derecho vigente, en ese
sentido son definiciones de este tipo la que hacen las ciencias juridicas
dogmaticas sistematicas; las otras, son todo lo contrario, parte de la
observacion de la realidad, y a partir de ahi intentan ex ante, definir*®*:pues
bien, pasa que la doctrina procesal administrativa clasica espafiola define de
una forma lexicografica en el tema de la tutela sumaria satisfactiva, pues
para esta doctrina no existe la primera si no Unicamente tutela cautelar.

Para fundamentar eso, es necesario recordar un hecho que por su
obviedad no ha sido tenido por todos presentes. Es que el hecho que la
historia de las inmunidades del poder administrativo solo hay permitido una
tutela cautelar de tipo negativo (suspension del acto administrativo
impugnado) ha hecho creer que si la tutela es positiva y esta coincide con la
pretension es también tutela cautelar, lo cual no es exacto. Tanto la tutela
cautelar como la anticipada pueden ser respectivamente, positivas y
negativas; pero el hecho de la remision supletoria que se instituyo en la LICA
esparfiola de 1956 a la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1888, especificamente
al articulo 1428 hizo pensar, por efecto de una lectura y comprension
inmediata que trataba siempre de tutela cautelar por que ese articulo habra
precisamente de obligaciones de hacer o dar.

Pero sucede que los procesal civilistas espafioles no se encontraban
de acuerdo hasta antes de la reforma que ese articulo sufrié en 1984, pues a
partir de ahi se empez6 a utilizar ese poder cautelar genérico, y ser utilizado
por la doctrina administrativa como la base legal para poder disponer de una
tutela cautelar amplia en las cuales la administracion publica pueda dar o
hacer una conducta determinada. Analizando el concepto de medida cautelar

positiva, la doctrina procesal civil, para el caso, la profesora Maria Pia

484 RUSSO, Eduardo Angel, Teoria General del Derecho. Ob. Cit Pag. 95y 96.
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CaLpoeron Cuabrano expone que dicha disposicion, (que es similar al art. 700 del
CPC italiano y 935 a 944 de la ZPO alemana, 798 del Cddigo Procesal Civil
Brasilefio 232 del Codigo Procesal Civil y Mercantil de la Nacién Argentina y
76 de Ley Procesal de Familia de El Salvador) no es una disposicion que
permita entender un poder cautelar genérico de los jueces (antes de la
reforma de 1984); sino mas bien que fue la creacion de una norma de
clausura del sistema cautelar, “caracter residual y subsidiario” de la LEC de
1881,

Y el sistema que se escogio fue en base a un sistema de “numerus
clausus’, al establecer al medida cautelares tipicas. La profesora cita para
reforzar esa idea, la doctrina de comentaristas de la LEC de 1881 que incluso
fueron parte de la comisién de redaccion de la LEC de 1881. Asi se expresa

la profesora

Indudable es, por tanto, que el legislador, lejos de inclinarse por un poder general de
cautela, prefirid6 establecer una serie de medidas cautelares tipicas, subordinadas a
la existencia de condiciones particulares y especificas, junto a las cuales introdujo a
modo de cierre el art. 1428. En ningln momento quiso crear una norma
omnicomprensiva de todos los supuestos y situaciones necesitadas de tutela
cautelar sino simplemente clausurar dicho sistema ante una posible insuficiencia de
la regulacion tipica.
Prosigue la autora delimitando el ambito de aplicacion que tenia el art.
1428 antes de la reforma de 1984, en la cual solo era aplicable a las
obligaciones de hacer, no hacer o dar una cosa®®’. En esta parte se
encuentra el origen de la utilizacién del concepto de medida cautelar positiva,
pues fue facil concebir como contracara de la suspensiéon de acto
administrativo impugnado (medida cautelar negativa) la conducta de hacer

para la administracion publica (que aqui seria ya medida cautelar positiva).

485 CALDERON Cuadrado, Maria Pia, Las medidas cautelares innominadas, en las medidas cautelares, Cuademos de
Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Pags. 291y 303.

486 |bidem. Pag. 304.

487 |bidem. Pags. 301y 308.
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Ahora bien, la doctrina administrativa tomo estos conceptos en sus
formulaciones originales, es decir, con el contenido tipico patrimonialista, y
las traslado a su propio campo procesal sin percibir que lo que se hacia era
llamar tutela cautelar a algo que no seria posible encuadrar en ella, cuando el
pronunciamiento fuera satisfactivo de la pretension del actor.

Para comprobar lo anterior es posible evidenciar en la obra del
profesor Garcia de Enterria la utilizacion de esta terminologia patrimonialista
de un modo variable y precisamente utilizar como fundamento legal el
articulo 1428 de la LEC; asi identifica el contenido de las medidas
cautelares positivas y emplea el concepto de: una obligacién de hacer*® y
mas adelante utiliza el concepto de medidas cautelares imponiendo una
condena de hacer como una misma cosa*®°.

La consecuencia de esta concepcion fue el traslado de los
presupuestos de las medidas cautelares de las obligaciones de dar y hacer al
ambito administrativo, el cual solo regulaba, en el articulo 122 de la Ley de la
Jurisdiccién Contenciosa Administrativa de 1956 como presupuesto procesal
que la suspension del acto no causara un peligro grave. Asi esta idea tomo
fuerza en Espafa producto de la autoridad doctrinal de sus paladines y
producto de la resolucion de caso Fatortame |, (Que valga aclarar no utiliza
en ningun lugar el concepto de medida cautelar positiva) se empezo a aplicar
la tutela cautelar como integrante de la tutela judicial efectiva, pero con un
matiz importante. La posibilidad de decretar medidas cautelares solo con la
concurrencia del “fomus boni iuris”.

488 | a cita completa es: “para suplir esa ausencia de datos que le permitan decidir con seguridad plena, el Tribunal impone,
“con el caracter de medida cautelar positiva” una obligacion de hacer a la administracién, y una obligacion realmente
inesperada, la de dictar una nueva resolucion en la que se expresamente se valores ese dato esencial de la seguridad de
personas y cosas. GARCIA de Enterria, Eduardo, La Batalla por las medidas cautelares, 2% ed. Madrid, Civitas, 1992, Pag.
234. (cursiva fuera del texto)

489 Nuevamente la cita completa es: “Me parece este auto un hito en la historia de nuestra justicia administrativa: es el primero
que otorga medidas cautelares positivas imponiendo una condena de hacer a la administracion para deshacer la indefension
virtual que supone impugnar un acto administrativo denegatorio....ibidem. Pag. 235.
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El Auto de fecha 20 de diciembre de 1990 del Tribunal Supremo
Espafiol recoge esta doctrina como vimos en el item 2.3.1De ahi es posible
evidenciar que ya existian un uso de la doctrina esa concepcién del “fomus
boni iuris” que fue reforzada por el caso de Derecho Comunitario a partir
Fatortame I. Con lo cual la doctrina procesal administrativa clasica intento
una suerte de clasificacion de la tutela cautelar en positiva y negativa,
definiendo a partir del derecho vigente en material procesal civil (definicion
lexicografica) Por ultimo, el doctor Garcia de Enterria confirma, lo anterior, él
dice: “Y, en fin. El Auto adopta ( se refiere al Auto de fecha 20 de diciembre
de 1990 del Tribunal Supremo Espafiol) de plano y sin reservas, como se
habra notado del parrado trascrito, el criterio material del nuevo articulo
1428 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la pertinencia de “la medida
cautelar que sea necesaria” para asegurar la plena efectividad de la

Sentencia.”*%

El Tribunal Supremo Espafiol matizo este requisito y lo amplio con
posterioridad en el sentido que ya no era suficiente el fomus boni iuris**,
pero el punto es que ya esta concepcion del antiguo articulo 1428 como
contracara de la suspension del acto administrativo ya se encontraba
expandida, entendiendo que la obligacién de hacer que se imponia a la
administracion publica seria un mandato positivo que solo cabria explicar a
través de la tutela cautelar lo cual no es completo. Lo que significa a la postre
negar la tutela anticipada como algo distinto a la tutela cautelar, pues como lo
reconocido después el propio Tribunal Supremo Espafiol en la tutela cautelar
se necesitan de otros presupuestos procesales. Se esta conciente que lo
anterior es un andlisis de matiz, lo cual, sin embargo no debe ser

menospreciado, como dice uno de los exponentes de la filosofia de la praxis:

490 GARCIA de Enterria, Eduardo, Ob. Cit. Pag. 185.
491 Auto del Tribunal Supremo Espafiol 31 de mayo de 1996.
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‘hay que ser miope para considerar como inoportunas o superfluas las

discusiones de fraccion y la delimitacién rigurosa de matices” %2,

5.3.1.2 El reflejo de la sentencia 214/00 en la tutela urgente espafiola

El mas notable efecto que la sentencia del tribunal de las
comunidades europeas trajo al sistema de la tutela cautelar, ha sido la
ampliacion de este a la tutela urgente, pues antes solo existia la posibilidad
dentro de la tutela judicial efectiva de instar la tutela cautelar para prevenir la
lesion de los derechos. Pero ahora a quedado evidenciado la censura politica
gue se le dirige a su sistema unilateralmente cautelar, olvidaba entonces, que
si bien todo lo urgente es cautela no todo lo cautelar es urgente.

Esta falencia que quedo demostrada que esa condena ha hecho
reflexionar a la doctrina y la jurisprudencia sobre este aspecto de la tutela
sumaria, que no es inconstitucional “per se”, sino todo lo contrario, es decir
SuU no prevision no garantiza que actor que probablemente tenga la razon,
una tutela judicial efectiva. Tal vez la quien expresa de una forma categoérica
este hecho en la doctrina espafiola es el doctor garcia de Enterria
refiriéndose al sistema cautelar de la LICA espafiola de 1998: “ahora es
evidente que el Gobierno espafiol tendrd que promover una reforma
inmediata del sistema de medidas cautelares en el contencioso-
administrativo, sistema respecto del cual nuestro Legislador tanto notorios
recelos tiene, como demostro con la asombrosa regulacion del proyecto de
Ley de 1995, asi como la inconstitucional regulacion que ha establecido en

la Ley vigente de 1998”%%3. Consecuencia bastante radical, pero sin dudas

492 | ENIN, ¢ Qué hacer?. Citado por Louis Althusser, para leer el capital. Ob. Cit. Pag.12.

493 GARCIA de Enterria, Eduardo, El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas constata y censura dos graves
qQuiebras de nuestro derecho administrativo en materia de entes sujetos al derecho publico y a medidas cautelares
contencios o-administrativas. La sentencia comision C. Espafia, C-214/00, de 15 de mayo de 2003, En La Batalla por las
medidas cautelares. Ob. Cit. P4g.420.
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acertada, el proceso de conocimiento pleno, sin las instauracién en su
estructura de procedimientos formalmente sumarios,(asi como procesos
sumarios satisfactivos autobnomos al estilo del référé precontractual francés)

gue provean una tutela urgente, atenta con la tutela judicial efectiva.

5.3.1.3 Novedades introducidas en la normativa espafiola de
contratacién publica por la Ley de Contrataciones Publicas 30/2007

Como un intento de ponerse en linea con la jurisprudencia emanada
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, el gobierno espaiiol
se vio obligado por el efecto directo del derecho comunitario a emitir una
nueva ley que al redactar este apartado todavia no estaba en vigencia; es la
ley de 30 de Octubre de 2007, nueva ley que regula las contrataciones

publicas en el reino de Espafa, esa ley es clara en ponerse en linea con lo
descrito en los anteriores apartados y dice en su exposicion de motivos:
“Desde la adhesion a las Comunidades Europeas, la normativa comunitaria
ha sido el referente obligado de nuestra legislacion de contratos publicos,
de tal forma que, en los ultimos veinte ahos, las sucesivas reformas que
han llevado desde el Texto Articulado de la Ley de Bases de la Ley de
Contratos del Estado hasta el Texto Refundido de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas han tenido como una de sus principales
justificaciones la necesidad de adaptar esta legislacion a los

requerimientos de las directivas comunitarias™®*.

Esta confesado reflejo debemos ser honestos no ha sido espontaneo,
de ello dan cuentas las intensas negociaciones que la comision llevo a cabo
con las autoridades espariolas antes de incoar el procedimiento contencioso.

Ahora bien cual es la novedad de esta ley. Simple. Instituye mecanismos

494 Exposicion de motivos de laley 30/2007 de la Ley de Confrataciones de la Administracion Publica.
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sumarios autonomos, no cautelares. Asi el articulo 38 de la ley 30/2007 de
contracciones publicas establece bajo la rubricas “medidas provisionales”
(que no solo mismo que medidas cautelares) la posibilidad de impugnar
todas las resoluciones que afecten de los derechos de los licitantes en la
forma ahi establecida y dice expresamente: “Esta solicitud podra formularse
al tiempo de presentarse el recurso especial en materia de contratacion
regulado en el articulo anterior o, de forma independiente, con

anterioridad a su interposiciéon’*>.

Esta forma de impugnacion, como se ve, es una novedad que
incursiona en el derecho espafiol para adecuar su derecho interno, primero a
la sentencia del tribunal constitucional de su propio sistema a través de la
sentencia 14/1992 (aunque con referencia a la tutela cautelar) y a su
uniformizado el resto de los derechos internos que conforman el derecho
comunitario, que hace bastantes habian hecho lo propio, aceptando
procedimientos especiales como una opcién distinta al procedimiento
ordinario como forma de solucionar los conflictos.

Es claro que el impulso de esa vision de la tutela sumaria a sido por el
lado de la naturalaza patrimonial de los derechos discutidos en los casos
paradigmaticos que ha ensanchado; pero ello no puede castrar el contenido
de esta doctrina que es la efectividad de la tutela judicial, pues esta claro que
tanta necesidad hay en los casos de licitaciones como en el derecho no
patrimonial de acceso a la salud, un medio ambiente sano, proteccion de los
consumidores, pues tanto en estos como en aquellos la necesidad de justicia

es la misma.

495 E| texto completo del articulo 30 es el siguiente: “podran solicitar la adopcion de medidas provisionales para corregir
infracciones de procedimiento o para impedir que se causen ofros perjuicios a los intereses afectados, incluidas medidas
destinadas a suspender 0 a hacer que se suspenda el procedimiento de adjudicacion del contrato en cuestion o la ejecucion
de cualquier decision adoptada por los 6rganos de confratacion. Esta solicitud podra formularse al iempo de presentarse el
recurso especial en materia de contratacion regulado en el articulo anterior o, de forma independiente, con anterioridad a su
interposicion.”
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CAPITULO 6

6.1 APLICABILIDAD DE LA TUTELA ANTICIPADA EN EL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO. La razén del servicio publico

“Los derechos a procedimientos judiciales y administrativos son esenciaimente derechos a una “proteccién juridica efectiv a’
Condicion de una efectiva proteccion juridica es que el resultado del procedimiento garantice los derechos materiales del
respectiv o fitular de derechos”

Robert Alexy

6.1.1 Las administraciones publicas descentralizadas

De las misma forma que los procedimientos que se ventilan antes
entes publicos cuando se realizacion licitaciones necesitan ser controlados
por el érgano judicial o ante la propia administracion, también en los demas
procedimientos administrativos es necesario que exista este control de una
forma autbnoma y sin inmunidades al poder. De hecho la ley del 30/ de
octubre de 2007 espafiola recientemente aludida en el capitulo anterior
regula un recurso especial en material de contratacion el cual se instruye
ante la propio ente que tramita la licitacion®®®. Asi, los derechos de los
ciudadanos pueden ser violentados o desconocidos en otro tipo de
procedimientos administrativos. Los ejemplos sobran: los extranjeros en
materia de su estatus legal en el pais, los procedimientos que regulan la
participacién ciudadana en las leyes ambientales, los procedimientos
administrativos sancionadores, los procedimientos en materia de seguridad
social y provisional y todos los demas que se desarrollan en la “constelacién
de administraciones publicas.”

Como se demostréo en el 4.7 ha existido una recepcion en los
tribunales de justicia de nuestro pais, con dudas, con “cautela”, de la Tutela
Anticipada. Pero, ¢ seré aplicable la Tutela Anticipada en los asuntos previos
en que la administracion publica conoce en el sistema normativo
salvadorefio? La respuesta, en sentido positivo, viene dada por la propia

Constituciéon de la Republica que estatuye un deber de respeto a la misma,

4% Articulo 37 de la Ley 30/octubre de 2007 Ley de Contrataciones Publicas.
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por todos y todas; tanto los poderes publicos como los particulares. Siendo
esto asi la actividad estos poderes se encuentra vinculada a los valores,
principios y normar juridicas que aquella establece y los que conforman el
blogue de legalidad de la administracién publica.

La SC asi lo ha entendido a propdsito de una de las especies de
actuacion de la administracion publica y ha dicho: "Para comprender a
cabalidad la naturaleza de los actos administrativos, debe partirse del
hecho que la actividad administrativa del Estado esta compuesta por una
serie de actuaciones, mediante las cuales se busca cumplir con sus fines

primordiales, consagrados en el art. 1 Cn *°’.

Entonces no hayamos obstaculo para que dentro del procedimiento
administrativo se puedan implementar un tipo de proteccion, similar a la que
puede otorgar el 6rgano judicial, aunque desde luego con la precaucion
siempre presente que en estos casos la administracion publica es juez y
parte; y también que la tutela ya no es jurisdiccional, pero si diferenciada.
Pues no se trata de otorgar por medio de los procedimientos o los recursos
administrativos que tramita la administracion solo una garantia eficaz sino
eficiente proveyendo, en esas actuaciones, una vendedera tutela
constitucional por todos los poderes pUblicos*®®.

A la luz de lo anterior se presenta como necesaria la aplicacion de la
tutela anticipada en el ambito de la resolucién de los recursos administrativos

regulados en el ordenamiento sectorial correspondiente o en peticiones

497 Sentencia interlocutoria de la SC de fecha diez de noviembre de mil novecientos noventa y siete Considerando | 1. Ref.
19-G-94. Amparo.

498 Es el criterio de Padrés; quien pregona que se debe extender la proteccion judicial administrativa en los recursos
administrativos y también a que, en casos de ser denegada estas resoluciones de framite puedan ser revisadas por el 6rgano
judicial, sin necesidad de agotamiento de via administrativa alguna; pues estos casos seria equiparables a aquellos actos que
pueden producir un dafio de dificil o imposible reparacion. Cfr. Padrés. Ob.cit. P4g.120 y nota 413. Quien cita ademas la
Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol nimero 78/1996 en la cual se dijo: "se exfiende a la pretension de suspension
de la ejecucion de los actos administrafivos que, si formulada en el procedimiento administrativo, debe permitir la impugnacion
jurisdiccional de su denegacion, y si se ejercito en el proceso debe dar lugar en el mismo a la correspondiente revision
especifica. El derecho a la tutela se safisface, pues, facilitando que la ejecutividad pueda ser sometida a la decisién de un
tribunal y que éste, con la informacion y contradiccion que resulte menester, resuelva sobre la suspension (S TC 66/1984). Si
pues, hemos declarado que la tutela se satisface asi, es logico entender que mientras se toma aquella decisién no pueda
impedirse ejecutado el acto, con lo cual la administracion se habra convertido en juez.”

Los obstaculos insalvables a esta fiscalizacion lesionan, por tanto, el derecho a la tutela judicial efectiva”
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simples, siempre que en los mismos aparezcan las coyunturas urgentes en
las que son despachables.

Pero las multiples administraciones publicas existentes en nuestro
pais, hacen tarea dificil abarcarlas y encuadrarlas a todas en la presente
investigacion. Razon por la cual se ha escogido una, que por sus notas
caracteristicas y prestar un servicio publico esencial, resulta ilustrativa; ello

sin pretender con ello que sea un modelo transportable %%

, a todas las
instituciones descentralizadas, tal es: La Universidad de El Salvador, en
adelante UES.

La doctrina ha manifestado que donde esta involucrada una actividad
de servicio publico, practicamente la adopcién de una respuesta del érgano
jurisdiccional distinta a la suspension de acto se vuelve necesaria, pues de
no hacerlo se puede violentar el derecho de acceso a la jurisdiccion. El
doctor Tawil, asi lo confirma “A nuestro juicio en campos tales como el de
los servicios publicos en funcién de la magnitud de los intereses en juego el
dinamismo de la actividad que tornan ilusoria eventuales reparaciones

econémicas cuando los montos involucrados son significativos”>®.

Por lo que aqui es nuevamente aplicable la doble finalidad de la
efectividad del derecho de acceso a la jurisdiccion, desde la idoneidad
técnica y la materializacion de la tutela, ya que la respuesta de la
administracion publica debe ser coherente con su marco de legalidad y sobre
todo con su rol de ente defensor del modelo constitucional y legal, en procura
del bien comun o de los fines especificos para la cual ha sido creada una

administracion publica en particular.

499 No obstante ello, la necesidad tedrica es impostergable en nuestro sistema, por lo que es de esperar que una fuera
investigacion la plantee.

500 TAWIL, Guido Santiago, en prologo del libro Tutela Cautelar en la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, de Ramiro
Simén Padros, Lexis Neris, Buenos Aires, Argentina, 2004. Pag.15
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6.1.2 La Universidad de El Salvador

Dentro de las instituciones publicas descentralizadas, la UES tiene una
importancia notable, esto debido a varios factores. En primer lugar después
del cierre la Universidad Militar, la UES es la Unica Universidad publica que
presta el servicio publico de educacion superior, articulos 2 y 3 de la Ley
Organica de la Universidad de El Salvador,—en adelante LOUES—; el
segundo aspecto es el reconocimiento de estd como un d&rgano
Constitucional no fundamental, calidad que le viene dada por su inclusion
dentro de las instituciones reconocidas por el padre constituyente de 1983; y
el ultimo aspecto es la posesion de poderes publicos superiores (Garcia de
Enterria)®° en base a aspectos autonémicos sui generis, reflejados en los
aspectos econdmico, docente y administrativo, (61 Cn) para concretizar los
fines antes apuntados.

Dada la trascendencia y potencialidad de estos aspectos para el
sistema de la Tutela en el sistema normativo administrativo sectorial, es
importante exponer en un orden de mayor a menor intensidad las
consecuencias que el sistema juridico ha desarrollado para estos tres
aspectos que la dindmica universitaria ha impuesto como factores
insoslayable para cualquier analisis.

De momento el estado vigente se presenta asi: el caracter de Unica
institucion de educacion superior determina como opcion preferencia de los
bachilleres salvadorefios por la UES; situacion que obliga a esta ha adoptar
nuevas politicas educativas que se exteriorizan formalmente a través de
reglamentos pero principalmente por medio de actos administrativos. En
segundo orden el caracter de 6rgano Constitucional no fundamental viene a
reconocer un ambito de competencias, dentro del sistema de fuentes del
Derecho Administrativo Salvadorefio, lo cual implica la creacion de un

verdadero sub sistema juridico, dentro del sistema juridico administrativo

501 Reconociendo desde luego que la UES no es una institucién territorial.
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nacional, y el tercer aspecto, al que se hizo alusion en terminologia del doctor
Garcia Enterria, esta relacionado con la capacidad juridica de la UES en
materias de: potestad reglamentaria, tributaria, y titularidad de dominio

publico®®

con sus matices. Estos aspectos tienen su asidero legal en los
articulos 19 letra “c”, letra “m” articulo 64 de la LOUES, vy articulo 6 del
Reglamento General de la Ley Organica de la Universidad de El
Salvador®®®—en adelante RGLOUES—, respectivamente. Estudiaremos
estos tres aspectos para determinar su incidencia directa en la actuacion de
la UES como administracion publica descentralizada y la manera de como se
puede articular la técnica anticipatoria en la misma; en la defensa de los
derechos subjetivos e intereses legitimos de los miembros de la comunidad

universitaria.
6.1.4 La UES como 6rgano no fundamental

Resulta evidente esta caracteristica, pero no suele darsele la real
dimisién. La UES al igual que otros érganos reconocidos en la Constitucion
de 1983 se encuentra en tal rango desde la Constituciéon de 1950. Lo que
implica que a nivel de competencias, la UES este en una posicion horizontal

con respecto de otros 6rganos°%* que poseen las mismas competencias que

502 GARCIA de Enterria, Ob Cit. Pég. 371.

503 En relacion con la tasa, como fributo, existen precedentes jurisprudenciales de la Sala de Constitucional. Asi en la
Sentencia de Amparo, de fecha 24/52002 referencia 100-2001 se expreso: “por su parte, la tasa es un tributo cuyo hecho
generador esta integrado con una actividad del estado divisible e inherente a su soberania, hallandose esa actividad
relacionada con el contribuyente. De este concepto, podemos extraer las siguientes caracteristicas de la Tasa: (1) es una
prestacion que el Estado exige en ejercicio de su poder de imperio; (2) debe ser creado por ley; (3) su hecho generador se
integra con una actividad que el estado cumple y que esta vinculada con el obligado al pago; (4) el producto de la recaudacio n
es exclusivamente destinado al servicio o actividad respetiva; debe tratarse de un servicio o actividad divisible a fin de
posibilitar su particularizacion; y (6)la actividad estatal vinculante debe ser inherente ala soberania estatal...” de este
precedente debe matizarse el numero dos pues habra que afiadir que cuando hace referencia a que la Tasa debe ser creada
por ley se utiliza el termino ley en sentido material. ASCIl se desprende de la clasificacién de la reserva de ley que materia de
tributo desarrollo la Sala de lo Constitucional en la Sentencia de Inconstitucionalidad de fecha 24/62003 en la que expreso:
Por otro lado, que la reserva de ley en materia tributaria que emana del art. 131 ord. 6° en relacién con el art. 231 Cn., no se
extiende a todo los tipos de tributos que reconoce la normativa constitucional, sino Unicamente a los impuestos, ya que los
municipios —al igual que la Asamblea pueden emitir tasas y contribuciones especiales que, por el hecho ser locales,
coadyuven a la realizacién de los fines del municipio...

504 | os oOrganos universitarios son pluripersonales y unipersonales; en el caso de estos Ultimos lo general es que la
adminisfracion se pronuncie por medio Jefes de Departamento, Direccion de Escuela; y en el caso de los primeros a fravés
Juntas Directivas de Facultad, (JD), Consejo Superior Universitario (CSU) o la Asamblea General Universitaria (AGU).
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pueden ser concurrentes (caso del ejecutivo a nivel del Ministerio de
Educacién) o con las mismas potestades normativas. Al tener reconocidas
poderes normativos, la UES en verdad puede autonormarse, respetando los
limites que le impone la propia Constitucion. Para efectos de demostrar
desde ya la importancia practica, estudiaremos un caso de posible friccion
entre las competencias de la UES y el 6rgano ejecutivo, desde luego esto se
hard con el correspondiente efecto que puede tener en los administrados
cualificados universitarios.

Nos referiremos a las carreras de profesorado que la actual Ley de
Educacién Superior, en adelante LES, delega para poder “regular” el ingreso
y egreso de los aspirantes y estudiantes al Ministerio de Educacion, articulo
14y 64 de la LES. Pues bien, la consecuencia practica, de esta competencia
concurrente con la UES, es que puede existir una contradiccion entre lo
dispuesto por el MINED y una norma con rango de reglamento, o aun entre la
norma reglamentaria y la ley, en cuanto a los supuestos de ingreso a las
carreras de profesorado. La respuesta correcta que se le de a este problema
redunda en la posibilidad que la administracion publica actué de conformidad
con el blogue de legalidad o no, siendo que en este ultimo caso, estara
afectado la esfera juridica de un estudiante, con incidencia en el derecho de
educacion superior, derecho con rango constitucional y perteneciente a un
servicio publico de caracter esencial, y desde luego la posibilidad que sea la
propia UES, a través de la Facultad competente®®la que dicte, previa
peticiéon, la medida innovativa o una resolucién anticipada. Empero antes de
resolver esta situacion, conviene dejar bien marcado la naturaleza de la
potestad reglamentaria de la universitaria. La SC, ha demarcado bien la
extension de la misma de la siguiente manera:

1. En cuanto a su contenido, tal concepto -en general- alude
etimolégicamente a la cualidad de un sujeto de dotarse a si mismo de las normas

505 De conformidad con el derecho universitario, le compete a la Facultad de Ciencias y Humanidades implementar las
carreras de profesorado.
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por las que se gobierna. Consiste en la facultad de autonormacién, pero que no se
agota en una mera capacidad de dictar normas concretas y fragmentarias, sino que
se caracteriza por ser capaz de senir de soporte a un verdadero ordenamiento,
aunque particular pero como parte integrante del Estado.’®

La SC es conteste en reconocer no solamente que la UES puede
autonormarse, sino que es capaz de crear un subsistema juridico, eso si, de
caracter, “sui generis” pues no se innova por la voluntad unitaria de las
demas entes con poderes normativos que la Constitucion reconoce, sino a
través de verdaderos érganos representativos que son deliberantes; la UES
puede “ex novo” crear, modificar y extinguir ese subsistema juridico, con la
Gnicas limitantes de respetar las competencias y de no violentar el resto del
sistema juridico nacional, naturalmente, Constitucion y Tratados
Internacionales incluidos®’. Ello nos conecta con los objetos sobre los
pueden recaer las distintas potestades especificas de la UES en coherencia
consus fines.

6.2 Servicio publico de educacién superior

El fin principal de la UES es la prestacion del servicio publico de
educacion superior lo cual no obsta, a luz del articulo 3 de la LOUES, que
ella tenga fines complementarios e integradores del principal. Este se
encuentra recocido como se dijo en el articulo 61 de la Constitucién, en ese
sentido aun y cuando la UES posee otro tipo de potestades, como la

reglamentaria y la sancionatoria, la actividad principal es de tipo prestacional.
De ahi que cuando exista una limitacion de derechos e intereses legitimos

506 SC sentencia definitiva de fecha ocho de junio de dos mil. Ref.38-97 Amparo.

507 | a SC lo ha expuesto de forma clara, en la sentencia definitiva de fecha trece de mayo de dos mil cinco. Ref. 16-2004. Asi:
‘Aunado a ello, ingresar como estudiante universitario no atribuye per se un "derecho a egresar” con las condiciones
establecidas ab initio; por el contrario es un estatus transitorio que aun puede sufrir determinadas modificaciones, pues no
constituye una situacion juridica consolidada en cuanto a su resultado o culminacién hipotética. Pues, como se djo en la
citada Sentencia dictada en el proceso de Amp. 38-S-93 el mismo legislador o ente con potestad normativa puede,
transformar las instituciones juridicas existentes, puede modificar las condiciones y procedimientos de los cuales derivan
concretamente los derechos —en tanto que éstos no hayan adquirido su caracter como tal-"En el caso resuelto porla SC se
estaba controviriendo precisamente un limite a la potestad reglamentaria de la UES.
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habrda que examinar la tipologia de la actividad de la administracion y el
tipo de derecho subjetivo o interés para determinar la idoneidad de la
tutela jurisdiccional o no jurisdiccional a adoptar’®. Pero ademas, cuando
la UES realiza otra actividad, como la sancionatoria, ella tendra reflejo en la
esfera juridica de los estudiantes de una forma necesaria, piénsese en los
casos de apertura de un expediente disciplinario, que tiene un reflejo en el
derecho de educacion del presunto infractor, pues al final puede ser
sancionado con una expulsién, que en el peor de los casos puede ser hasta
de tres afios®®. También se presenta como cierto que no pueda hacerse un
analisis de la actividad que la UES despliega sin anticipar los efectos que ex
post tendran sobre el derecho de educacién. Este aspecto es un argumento

que la dindmica universitaria tiene comprobado®*°.

Estas actividades se concretizan cuando se realizan los distintos
procesos administrativos-académicos, como por ejemplo, el proceso
ensefianza-aprendizaje, el cual impone condiciones, limitaciones, y cargas
para poder gozar, continuar o adquirir una calidad de determinada ( aspirante
a nuevo ingreso, estudiante activo, becario, auxiliar de cétedra, egresado,
recurrente, etc) la cual, vale decir, es heterogénea, dada la diversidad de
status que conceden los reglamentos administrativos universitarios. Estos
procesos y procedimientos tienen una finalidad variada que van, desde la

obtencion de un grado académico, inscribir una materia, hasta acreditar un

508 TAWIL, Guido Santiago, prologo al libro de Ramiro Simdn Padros, La Tutela Cautelar en la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativo, Ob. Cit. Pag. 15. nota 2. El mismo Padros de una forma mas genérica establece: “teniendo en cuenta el tipo
de prestacion deducida en el proceso contencioso administrativo, las medidas cautelares contra la administracion publica se
clasifican en suspensivas, positivas o anticipatorias, auténomas y provisionalismos”. Ob. Cit. Pag. 224. En igual sentido
BALESTRO Faure Miryam T, La medida innovativa: ; Cuando, como y para que? En Medida Innovativa, Director Jorge W.
Peyrano, Coordinador Edgar J. Bacarat, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, Pag 382-384.

509 O incluso la dilacion en la instruccidn del procedimiento, sin llegar a una respuesta definitiva, puede tener incidencia en el
derecho de educacidn, pues, la practica demuestra que no es posible graduarse sin existe un procedimiento sancionatorio
abierto; lo cual es ilegal. Pues el estudiante no tiene por que sufrir las consecuencias de la falta de inactividad o mora
administrativa.

510 Como un caso de acoso sexual que ocurrié en la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales, en la cual la victma tuvo
el valor de denunciar al supuesto agresor. En este caso si bien es cierto hubo una investigacion, que se inicio con la apertura
del expediente disciplinario para el docente involucrado, debido a las amenazas a la integridad fisica de la victima, ésta tubo
que desertar de la Universidad. Ello es una muestra que por regla general foda la actividad, ya sea directa o indirecta de la
adminisfracion publica universitaria tiene incidencia en el derecho de educacion.
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curso determinado; por ejemplo. Pero precisamente en el despliegue de esa
actividad, es que la administracion publica universitaria puede actuar
arbitraria e ilegalmente. Y para garantizar que esa actuacion ilegal no cause
mayores perjuicios al estudiante o ciudadano la técnica de las medidas

innovativas o las resoluciones anticipadas cobran plena vigencia.

Pues el estudiante que se encuentre en una situacion de desventaja
puede solicitar a las autoridades y organismo universitarios que se le permita
gozar de ese derecho, del cual aparece desde una posicion que “ab initio” le
corresponde juridicamente. Por que de otra forma, el tiempo universitario,
que no es el mismo de proceso jurisdiccional, puede fulminar la pretension de
tutela del derecho que se esta alegando sea dafiado o este a punto de serlo.
Vale volver al ejemplo de fricciones entre la el MINED y la UES en las
carreras de profesorado. Existe en la actualidad un instructivo que limita el
ingreso de estudiantes a las carreras de profesorados a unos requisitos de
promedios de notas, entones es aqui obvio que existe una nulidad de pleno
derecho, en la cual se puede articular la técnica anticipada en la UES o por la
UES; pues existe reserva de ley formal en material de limitacién de derechos

fundamentales.

Los estatus activo mencionados en el parrafo anterior, la doctrina del
Derecho Administrativo y el érgano judicial, la han reflejado en su
jurisprudencia, para demostrar que si esos derechos subjetivos estan
reconocidos son para hacerse valer, es decir para que sean derechos
universitarios en serio. Por ello, lo que se pretende es que se le reconozcan
esa calidad, otorgandose la condicion de estudiante, estudiante inscrito,
estudiante egresado o autorizado a realizar un examen diferido, segun sea la
situacion juridica en que se encuentre el estudiante o ciudadano con algunas

de las especies que la moderna doctrina procesal y administrativa le endosan
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a esas coyunturas urgentes que no ameritan atrasos de una inactividad

administrativa singular, o de la dindmica universitaria®*.

Precisa antes de llegar al andlisis concreto de la viabilidad de esas
instituciones procesales sentar las premisas doctrinarias y juridicas en
relacion con la UES de las cuales es precisamente el sistema de fuentes del
Derecho en la UES es una de ellas, tema de suyo complejo, y que se
agravan mas por la inexistencia de una Ley General Administrativa; con el
“agravante” que en la UES hay una recepcion al Derecho Internacional de los

Derechos Humanos dentro de sus sistema de fuentes, como se vera.

6.2.1 Sistema de fuentes de derecho de la UES

El doctor Garcia de Enterria define la potestad reglamentaria como: “el

poder en virtud del cual la administracién dicta reglamentos”®*?, y a la UES

que le viene atribuida por el Articulo 61 inciso primero de la Constitucién. La
LOUES desarrolla este precepto y otorga la competencia para emitir
reglamentos a tres 6rganos de gobierno®?®, pero esta asignacion de la
potestad reglamentaria es asimétrica. Efectivamente la Asamblea General
Universitaria —en adelante AGU—tiene “reservado” la emision de casi la
totalidad de materias susceptibles de reglamentacién y en forma residual las
Juntas Directivas de Facultades, —en adelante J.D— y el Consejo Superior

Universitario, —en adelante CSU—, pero estos Ultimos solo en materia de

511 Este concepto de “dindmica universitaria® (como concepto juridico indeterminado que es) cabe impregnarlo de los casos
mas recurrentes en la UES, a modo de ejemplo: los lamados cierres o tomas de las instalaciones universitarias, las cuales si
bien paralizan toda |a actividad administrativa de la UES (caso en el cual hay que tener presente la regla de suspension de
plazos) inciden en la subjetividad de un estudiante que necesite una respuesta pronta. Tal vez este sea uno de los casos en
que sea posible de una forma opcional que la solicitud sea dirigida directamente ante el 6rgano jurisdiccional de una forma
per saltum dado el interés en juego, (raz6n de servicio publico)

512 GARCIA de Enterria, Ob Cit. P4g. 168

513 Es de mencionar —como un dato histérico importante— que la abrogada Ley Organica de la Universidad de El Salvador
Decreto Legislativo N° 45, de fecha 30 de junio de 1994, publicada en el Diario Oficial N° 148, Tomo 324, del 15 de agosto
de 1994 establecia una competencia compartida y competencia conjunta de naturaleza sustantiva (Santamaria Pastor). En
donde la AGU tenia la capacidad para aprobar los estatutos y las reformas de estos y aprobar los reglamentos generales que
le propusiera el Consejo Superior Universitario; y €l Consejo Superior Universitario la tenia para emifir reglamentos

especiales. Lo anterior de conformidad con los articulos 20 letra “a” y “d’; y arficulo 21 lefra “o” de la ABROGADA LOUES.
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potestad organizatoria interna, es decir, que solo pueden aprobar, sin
necesidad de acudir a la AGU, sus reglamentos internos, de conformidad con
los articulos 22 letra “a”; 32 letra “a” en relacion con el articulo 84, todos de
la LOUES, por lo que estos tres centros normativos internos, mas los que se
receptan por parte de la Asamblea Legislativa, forma parte de las fuentes de
Derecho Administrativo donde se deben extraer todos los derechos
subjetivos y deberes de los estudiantes universitarios asi como todos
aguellos a los que afecte su actividad o inactividad. Dado que no existe una
ordenacion de esas fuentes en el subsistema universitario ni tampoco en el
nacional®'?, se hace necesaria establecer el orden que se desprende de la
propia LOUES, en el primer caso, y el orden establecido por la SCA en el
segundo caso, para después hacer una sintesis del orden posible de esas
fuentes, por ello se traerd a cuenta brevemente el sistema de fuentes en el
Derecho Administrativo salvadorefio para establecer el régimen juridico
aplicable a los distintos @mbitos en donde puede ser aplicable la tutela
anticipada. La SCA, expreso al respecto del sistema nacional:

“En materia administrativa, en lo concerniente al régimen juridico aplicable,
prevalece como regla la de la subsidiaridad de los principios y disposiciones del
derecho comun”, y en tal virtud, en ausencia de disposicién expresa sobre un
asunto en particular que sea necesario resolver, debe observarse, conforme se
acepta en forma unanime por la doctrina, la siguiente prelacién: disposiciones
contenidas en leyes de caracter administrativo, que por interpretacion analdgica
resulten aplicables al caso de merito; principios juridicos de derecho administrativo; y
subsidiariamente, disposiciones y principios de derecho comun wS15

De tal suerte que los distintos sectores que conforman la corporacion
universitaria (estudiantil, docente y profesional no docente) universitaria
deben necesariamente buscar en esas fuentes (en defecto del Derecho
Interno de la UES) el fundamento juridico de sus pretensiones, asi como

también los O6rganos o funcionarios universitario el asidero de sus

514 E| profesor expone las consecuencias de la inexistencia de una ley administrafiva que regule ese sistema de fuentes
GAMERO Casado, lo expone asi: a) muchas leyes administrativas presuponen una ley general que disefie un procedimiento
marco. Ob cit. Infroduccion a la monografia del acto administrativo.

515 SCA sentencia definitiva de fecha veintiséis de enero de mi novecientos noventay tres. Ref. 22-V-90
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resoluciones. De ello derivan consecuencias juridicas diversas para los
estudiantes, pues en el subsistema universitario otorga mecanismos de
proteccion, sobre los cuales es posible, solicitar y ser despachados por los
funcionarios y 6rganos de gobierno universitarios®!®. El correcto empleo de
esos mecanismos de proteccion, en tiempo y forma, determina la restitucion
de un derecho violado, por una accién u omision de las autoridades
universitarias, en forma temprana; y para los funcionarios universitarios: la
correcta aplicacion de la legislacion Universitaria para evitar posibles
declaratorias de ilegalidades o nulidades de sus actos previniendo que la

Hacienda Publica salga perjudicada ante una eventual condena por

responsabilidad patrimonial o extra patrimonial®!’

por dicha actividad ilegal,
pues de acuerdo al articulo 32 de la LIJCA es obligacion de la SCA

pronunciarse sobre los dafios morales y patrimoniales.

6.2.2 jerarquia normativa y ambitos normativos en la UES

Establecida la capacidad de la UES de dotarse de sus propios
instrumentos legales y ademas que estos forman, en base a los principios de
jerarquia horizontalidad, verticalidad y caracter estatutario, el Subsistema
juridico®*Buniversitario conviene precisar la forma como se articulan, en el
derecho vigente dichos principios y como estos hacen posible que se pueda
invocar normas juridicas de distinta naturaleza aun dentro de los procesos
administrativos académicos que tienen incidencia en el derecho de

educacion superior. En efecto, la terminologia que establece la LOUES no es

516 Ya también para los demas personas integrantes de la comunidad y/o corporacion universitaria.

517 El dafio extramatrimonial hace referencia a la afectacion de la persona en su personalidad, sentimientos o interioridad.
Este fipo de dafio también se conoce como dafio moral. La importancia de evitar esa acfividad anfijuridica vienes muy
expresada por LINARES: “consideramos que la responsabilidad de los funcionarios publicos debe plantearse justamente con
la del Estado, a fin de destacar la necesidad no solo de indemnizar el dafio—lo que puede hacerlo tanto uno como el ofro, y
generalmente lo haré el Estado—sino también de castigar al verdadero responsable de aquél, que es en la generalidad de los
casos el funcionario que lo cometi¢”

518 Sobre estos principios puede consultar de la sentencia de la SC de las doce horas cuarenta y fres minutos de dia
veintiuno de junio de dos mil dos, Ref. 3-99. Inc.
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univoca al ubicar los distintos tipos de normas juridicas y ésta presenta usos
gue en la practica podrian llevar a una incorrecta interpretacién del Derecho
universitario. Asi, se utlizan los términos de reglamento especial,
reglamentos generales y reglamentos especificos; esto en los articulos 7,
inciso 4, 9, 53 ultimo inciso y 62 ultimo inciso; mientras se utiliza el termino:
Reglamento Especifico, en los articulos 19 letra “c”, 22 letra “Ai”, 32 “c” y 86
inciso 2, todos de la LOUES.

De las anteriores normas juridicas se pueden extraer los principios
ordenadores del sistema de fuentes del Derecho Administrativo en la UES,

pues existen, en los preceptos citados, reglamentos que tienen mayor

jerarquia que otros en razén del tipo de procedimiento empleado®*®

para
su aprobacién, diferencia que esta basada en el tipo de votacion que se
requiere, ya sea simple o calificada en seno de la AGU. Para el caso, el
Reglamento General del Sistema General del Sistema del Escalafon del
Personal de la UES, en adelante RGSEPUES y el RGLOUES son aprobados
con una mayoria calificada de 47 votos y el resto son aprobados con mayoria
simple. Arts. 52 inciso segundo y 78 letra “d”, este ultimo en relacion con el
articulo 77 inciso segundo de la LOUES. Es situacion es lo que se conoce en
la Teoria General del Derecho como la fuerza activay fuerza pasiva de las

normas juridicas, asi la SC ha establecido este hecho de la siguiente forma:
Es mas, las relaciones entre las fuentes se disciplinan en funcién de su fuerza juridica,

estableciendo una ordenacidn de las disposiciones creadas por las mismas fuentes.
Asi pues, el criterio de la jerarquia se basa en que el ordenamiento asigna a cada

519 E| Principio de procedimiento tiene un presupuesto sin €l cual no es posible de hablar de él como criterio para resolver los
conflictos de normas. Es el siguiente: el ente creador de normas tiene que estar facultado (por la Consfitucion olaley) para
elaborar de distinta forma por los menos dos “tipos de leyes o reglamentos”. Cuando se hace alusidn a la forma significa al
PROCEDIMIENTOS'® que se emplea para crear o reformar esa Ley o Reglamento. La diferencia radical entre un
procedimiento y ofro es, por regla general, la cantidad de votos que se requieren para la aprobacién de un cuerpo normativo.
Dicho lo anterior conviene hacer la siguiente aclaracion: NO EXISTE EN NUESTRO SISTEMA JURIDICO, una grado de
elaboracion distinta en las leyes permanentes, en sentido formal, pues cada ley que emana de la Asamblea Legislativa tiene
el mismo rango normativo, es decir tienen la misma “fuerza activa’. Aunque es de aclarar que para ciertos decretos
legislativos el nimero de votos para su aprobacion es mayor, como por ejemplo |a aprobacién de empréstitos. (Art. 148 Cn.).
La violacién a este fipo de procedimiento determina la declaratoria de inconsfitucionalidad por su forma a este tipo de
decretos, mas no su superioridad jerarquica. El principio de proteccion del procedimiento SANTAMARIA Pastor, Juan
Alfonso, Principios de Derecho Administrativo. Vol. |. 4 Ob. Cit. Pag. 174.
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forma normativa una fuerza juridica determinada, la cual puede ser de dos tipos: fuerza
activa, que es la capacidad de las disposiciones para intervenir en el ordenamiento
creando derecho o modificando el ya existente; y fuerza pasiva, que es la capacidad de
las disposiciones o normas producidas por dichos actos para resistir frente a las de

fuerza juridica inferior; es decir que ninguna disposiciéon o norma puede ser modificada
por una fuente de fuerza inferior .

Entonces en el subsistema juridico universitario existen normas
juridicas de distinto peso las cuales una vez entre en colision, prevalecera la
que tenga mayor fuerza activa, si la norma que pretende desplazar del
ambito material y espacial de aplicacién no posee la capacidad de innovar el
derecho, obviamente, no puede prevalecer. En esa linea, existen
reglamentos especificos—que son aplicables en cada una de las doce
Facultades de la UES a ambitos especificos, como por ejemplo los
reglamentos de procesos de graduacién de pre grado o posgrado—y los
reglamentos especiales de aplicacion general—como el Reglamento de la
Administracién Académica de la Universidad de EI Salvador-; pero asi
mismo, dentro de esta ultima categoria existen unos reglamentos que
prevalecen uno sobre otros. Pasa que lo que existe en los casos en que
estan en conflicto reglamentos especificos de aplicacion general, como el
Reglamento de la Administracion Académica de la Universidad de El
Salvador y el Reglamento General de la Ley Organica de la Universidad de
El Salvador, que es uno de los dos reglamentos posee mayor grado de
resistencia pasiva dentro del sistema de fuentes normativas de la
Universidad de EIl Salvador, la consecuencia sera que no prevalecera el
primero. Para comprobar la prevalencia de los reglamentos de aplicacion
general sobre los especificos solo basta con corroborar la interpretacion
autentica realizada al articulo 17-A del Reglamento de la Administracion
Académica donde se establece la doctrina expuesta; pero si alguna duda
quedara solo falta acudir a la doctrina del Derecho Administrativo que ha

estudiado cual debe ser el criterio cientifico para determinar que norma es

520 Sala de lo Constitucional. Sentencia del dia catorce de diciembre de dos mil cuafro. Ref. 17-2003. Inc.
Considerando IlI.
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aplicable cuando existe un conflicto entre normas administrativas. Esbozando
lo anterior se alude a la existencia del principio de proteccion de
procedimiento. El doctor Santamaria Pastor alude al principio anunciado de la

siguiente forma:

...para diversificar las normas que han de regular los diversos aspectos de la vida
social, acude a dos técnicas: ante todo, a una técnica subjetiva, confiriendo potestades
normativas a diferentes entes u érganos (principio de jerarquia y competencia); pero
también acude a una técnica formal, exigiendo que un mismo érgano regulen materias
diversas mediante tipos normativos también diversos, que se diferencian entre si por el
distinto procedimiento de elaboracién y aprobacion (principio de procedimiento).
Tomemos el ejemplo de las leyes: asi como en virtud del principio de competencia
existen diversos tipos de leyes, en cuanto dictadas por 6rganos distintos (las cortes
generales y las asambleas legislativas de las comunidades autbnomas), en virtud del
principio de procedimiento un mismo o6rgano (las cortes generales) ha de emplear
procedimientos distintos para elaborar diferentes tipos de leyes (leyes ordinarias,
organicas, de armonizacion y estatutos de autonomia) cada uno de los cuales Para
referirse necesariamente a materias constitucionalmente especificas, sino a otras. >z

La consecuencia l6gica de una norma protegida con el principio de
procedimiento es que ella prevalece sobre cualquier otra, pues esa ha sido la
intencion del creador de las mismas. Trasportado esta teoria al derecho
positivo universitario encontramos que el Reglamento General de la Ley
Orgéanica se encuentra protegido por este principio, asi la Ley Organica de la
Universidad de El Salvador establece la diferencia sustancial entre éste
reglamento y cualquier otro aprobado por la AGU; tan es asi, que el articulo
78 de la LOUES establece que es un asunto trascedental la aprobaciéon y
reforma del Reglamento General de la Ley Orgéanica y el articulo 77 inciso
segundo de la misma ley establece el procedimiento de aprobacion del
mismo, el cual deberd ser con el voto conforme los dos tercios de los
integrantes de la Asamblea General Universitaria, (48 votos)distinto a los
demas Reglamentos como el de la Administracion Académica, el cual se
aprobado con la mitad mas uno de los integrantes de la Asamblea General

Universitaria (37 votos).

521 SANTAMARIA, Pastor, Juan Alfonso, Principios de Derecho Administrativo, Ob. Cit Pag. 178.
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Ahora bien, sucede que es la misma Ley Organica establece en el
articulo 61 el derecho de impugnacion conforme al régimen comudn que
establezca la UES, y el Reglamento General de la Ley Orgénica de la

Universidad de EIl Salvador desarrolla ese régimen comun para de
agotamiento de la via administrativa a partir del articulo 99; y pasa que el
articulo 3 del mismo reglamento establece el peso ante cualquier otra
norma (excepto el Reglamento Disciplinario, del sistema del Escalafén,
Auxiliar de Catedra y Proceso de Graduacién), en materia del recursos
administrativos. Por que ante un acto administrativo que niegue la
impugnacién sobre la base de una prohibicién no puede ser legal.

Sobre esta base podemos afirmar que el sub sistema juridico
universitario esta conformado por: a) La Constitucion de la Republica; b)
Tratados Internaciones en materia de Derechos Humanos en lo aplicable,
(como por ejemplo la Convencién Americana sobre Derecho Humanos o
pacto de San José, o la Convencién sobre Derecho del Nifio®??; c) Ley
Organica de la Universidad de El Salvador; d) Ley de Educacién Superior; e)
Reglamentos Universitarios, tanto: e.l) generales; e.2) especiales y €.3)
especificos. Este ordenamiento como ya se ha dicho reconoce una situacion
juridica activa®® y no solo de sumisi6n de los administrados.®**

Forzosamente se llega al terreno de las definiciones, para que desde esta

522 Se debe tener en cuenta que muchos de los estudiantes universitarios en esta época aln son menores de edad, en lo cual
deben tener presentes los principios interpretativos, tal como el interés superior del menor, el cual puede determinar el
despacho de una medida innovativa 0 una resolucion anticipada, silo que se pretende es prever un dafio moral afectado por
una decision de autoridad

523 Sentencia de la SCA de fecha veintinueve de abril de mil novecientos noventay siete. Referencia 24-L-96, considerando
V.

524 | a SCA asi lo tiene confirmado: “La relacion juridica entre la Administracion Publica y los administrados esta regulada por
el Derecho Administrativo, por lo que en un Estado de Derecho la Administracion Publica actuara conforme a las exigenci as
que el ordenamiento juridico aplicable le ordena y que en otros términos significa "sometimiento estricto a la ley", Art. 86
inciso 2° de nuestra Consfitucion. El principio de legalidad consagrada en nuestra norma suprema, se erige para la
Adminisracion Publica, no como un mero limite de actuacion administrativa, sino como el legitimador de todo su accionar.
Relacionado con el caso en estudio, y tomando en consideracion lo afirmado por los fratadistas Eduardo Garcia de Enterria'y
Toméas Ramén Heméndez, cuando manifiesta....."el particular o administrado no siempre se encuentra ante la Administracion
en una posicion de pasividad, sino que, también es fitular de situaciones juridicas activas, de derechos e intereses e
incluso de verdaderas potestades ejercitables frente a los entes publicos” (negritas fuera del texto) Sentencia de fecha
veintinueve de abril de mil novecientos noventa y siete. Referencia 24-L-96, considerando IV.
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Optica tanto los operadores del sub sistema juridico universitario como un
eventual control por los jueces vy tribunales con competencia en Ilo
contencioso administrativo los apliquen y dentro del interin, se proceda a la
aplicacion de la tutela anticipada, habida cuenta que existe un sistema
normativo que les impone una actuacion debida.

6.2.3 Derechos subjetivos universitarios

Los derechos de la comunidad universitaria, son definidos legalmente,
por el Reglamento Especial de la Defensoria de los Miembros de la
Universidad de El Salvador, en adelante REDMUES, como “.facultades
reconocidas a las personas en la Constitucion de la Republica, el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos en lo aplicable, las leyes y los
reglamentos universitarios...” Resulta evidente entonces que en el
despliegue de la actividad principal y accesoria para cumplir los fines
superiores la UES pueden conculcar derechos subjetivos e intereses
legitimos de los universitarios. Formalmente esa manifestacion de voluntad,
juicio deseo o conocimiento puede ser fiscalizable ante la SCA, pero antes se
articula un procedimiento interno, de proteccion de los derechos
universitarios, el cual se viabiliza sobre dos mecanismo: el sistema de
recursos administrativos (revision, revocatoria y apelacion) y el procedimiento
de tutela regulado por el REDMUES, los cuales, se puede decir, no son
excluyentes, sino todo lo contrario, se complementan. Pero aqui solo se hara

referencia al sistema de recursos administrativos.

6.2.3.1 Los recursos administrativos universitarios

El desarrollo del presente apartado se hara en referencia al Sistema
de recursos administrativos regulados de forma general en el RGLOUES y

los recursos administrativos regulados en otras disposiciones reglamentarias,
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tanto generales como especfficas. Tedricamente también se reproduce la
critica a los afectos ejecutorios del acto administrativo, cuando se interponen
recursos administrativos; en esa linea de pensamiento va el doctor Paoros
quien desde la perspectiva de una deseable tutela cautelar para garantizar
los derecho e intereses legitimos de los administrados propugna que se
conceda en sede administrativa, como en sede judicial, la suspensién de los
efectos®® de caracter automatico.

Pero como el mismo autor amplia, la suspensiéon de los efectos del
acto administrativo cuando son cuestionado por el orden contencioso
administrativo no son eficaces; en razdn del tipo de actividad que desarrolla
la administracion publica, entonces desde esta perspectiva tampoco es
suficiente la via de los recursos administrativos que los ciudadanos tramitan
ante las autoridades; y en nuestro caso, no son suficientes para dar
cumplimiento, al mandato de respecto de la Constitucién por los entes
universitarios. Vale entonces que se tenga presente cual es el contenido de
la peticion del miembro de la comunidad universitaria, para proveer una
resolucion administrativa urgente; se dictara entonces una resolucion con
contenido, suspensivo,>?°contenido positivo 0 anticipatorio, autdnomas y
provisionalisimas®?’. Teniendo en cuenta estas premisas teéricas es posible
pasar al campo del Derecho Positivo, para explorar y describir los posibles
puntos de empalme de la proteccién jurisdiccional diferenciada el
conocimiento previo de la administracion publica universitaria, y adecuar, la
Tutela Anticipada en las distintas actuaciones de los 6rganos y funcionarios
administrativos.

El procedimiento de proteccion de los derechos universitarios por

medio de recursos administrativos es el mas conocido dentro de los dos

525 PADROS, Ramiro, Simon, La tutela cautelar...Ob. Cit, Pag. 27.

526 Tipico contenido de los actos sancionatorios, en los cuales se persiga una actividad anulatoria, como los casos del
Reglamento Disciplinario de la UES, el cual regula de una forma automatica la suspension de la resolucion que imponga una
sancion, para después de la ratificacion por parte del CSU.

527 PADROS, Ramiro, Simén, La tutela cautelar...Ob. Cit Pag. 224.
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desconocidos mecanismos de proteccion de los derechos universitarios por
la comunidad universitaria®®. De tal forma que han existido casos de
injusticia notoria que se han perdido en sede gubernativa, por no hacer uso,
en tiempo forma, de ese poderoso medio.

Lo cual puede incluso, cerrar la posibilidad a que la actividad que se
estime violatoria de los derechos universitarios, sea controlada por parte del

organo judicial no sea eficaz, no pudiendo revertir esa actividad ilegal o
incluso indemnizar por los dafios morales y patrimoniales causados. Por ello
el conocimiento correcto de esa técnica es vital ante una eventual demanda
en el o6rgano judicial, pues se tiene que interponer los diversos recursos
administrativos que se regulan, al tenor del articulo 7 letra “a” de la LICA.
Ahora bien, existe una atenuante proporcionada por la aplicacién practica del
modelo de Constitucion que nos gobierna realizada por la SCA, donde la
persona humana es el origen y fin de la actividad del Estado (articulol1) y por
consecuencia con mayor énfasis el érgano jurisdiccional y la administracion
publica deben procurar satisfacer las pretensiones de aquella en
correspondencia con los fines superiores del sistema salvadorefio; esta
atenuante viene inspirada por la aplicacion practica del principio pro

actione®%°.

528 Afirma HENRY. A. MEJIA que para la SCA los recursos administrativos tienen dos dimensiones, como garantia de los
administrados y como mecanismo de la administracion de corregir sus actuaciones. Cfr. MEJIA. Henry. A, Los recursos
administrativos: una referencia a la normativa universitaria. Revista Derecho. Epoca Vi-afio 2006.Numero 1.

529 Técnicamente esa posicion se arficula sobre los principios: confradictorio, de audiencia, pro actione, oficialidad y rogatorio
o dispositvo. GAMERO Casado, Eduardo. Ob. Cit. Pag.10-14. Al respecto la SC ha expresado sobre dicho principio o
siguiente: “6.- Es conveniente aclarar que no obstante admitirse que el derecho de acceso a los medios impugnativos
legalmente previstos esta sometido, en su ejercicio concreto, al cumplimiento de los presupuestos y requisitos contemplados
en las correspondientes leyes procesales, es necesario tomar en cuenta que al respecto rige el principio pro actione - pro
accidn -, favorecedor de la admisién del medio impugnativo.

Lo anterior significa que los requisitos o presupuestos para la admisién a tramite de los medios impugnativos deben
apreciarse desde una perspectiva antiformalista, que tienda a evitar que aspectos meramente linglisticos o requisitos
subsanables frustren sin razén objetiva el derecho de audiencia; es decir, cuando una disposicion o una especifica
interpretacion de las disposiciones que regulan un concreto medio impugnativo supone un obstaculo excesivo o irrazonable al
derecho de acceso a los medios impugnativos, o cuando -en el caso concreto- la interpretacion supone una restriccion
injustificada de tal derecho, la negativa a admitir el medio impugnativo puede resultar desmesurada y vulneradora del derecho
de audiencia consagrado en el Art. 11 Cn.” Sentencia de la SC de fecha dieciséis de diciembre de mil novecientos noventay
siete. Ref.S-95. Amparo. Al respecto la SCA a dicho que este principio no puede ser invocado por la administracion pablica
para dispensar una carga procedimental. SCA sentencia del dia freinta de marzo de dos mil cuatro. Ref. 124-P-2001.
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De acuerdo a lo anterior para posibilitar el control jurisdiccional de la

actuacion de la administracion publica universitaria, el requisito de
agotamiento de la via administrativa tiene un relajamiento. Esto sucede, por

ejemplo, cuando la administracion publica, no se pronuncia sobre la
improcedencia del recurso, siéndolo, y se pronuncia sobre el fondo del
asunto en el procedimiento administrativo correspondiente.

La improcedencia desde luego solo puede estar referida a la
imposibilidad de recurrir de la actuacion administrativa y no sobre la errénea
interposicion (por una incorrecta calificacion del recurso, por ejemplo) del
recurso administrativo, pues en el segundo caso, la administracion esta
obligada a suplir la queja deficiente, pues si el recurrente cumple la finalidad
de impugnar nada obsta para que se le de el tramite legal a la intencion del
estudiante o afectado, que desea que la actuacion sea revisada nuevamente.
Ello se encuentra en correspondencia con la doctrina de Derecho
Administrativo>%°.

Esta interpretacién progresista de la SCA es muy importante, sobre
todo si se tiene en cuenta el desconocimiento de los mecanismos de
proteccion por parte de la comunidad universitaria que se convierte en una
carga procesal para los afectados al régimen legal de la UES. Lo resefado
en el anterior parrafo es parte del conocimiento previo®*!; resabio de la teorfa
francesa del ministro- juez, el cual es uno de los fundamentos de la
concepcion objetiva de la justicia administrativa, que ya ha sido abandonada
en Europa; pero que en El Salvador todavia persiste, pues solo se puede
acudir al 6rgano judicial una vez que la administracion publica se ha

pronunciado sobre la legalidad o no de la actuacion o omision de los

530 GAMERO, Casado, Eduardo, La Jurisdiccion contenciosa administrativa. Ob. Cit. Pag. 45-46.

531 El ex Defensor de los Derechos Universitarios de la Universidad de Huelva, Espafia, nos lo explica docentemente: “dogma
o privilegio del prealable tiene que ver con el origen del contencioso administrativo Francés, ya apuntando, y con la evolucion
de ese objeto posteriormente. A fin de resolver la tension que enfrafia la exclusion jurisdiccional de las actuaciones de la
administracion publica, termina recociéndose la independencia de los 6rganos jurisdiccionales contencioso -administrativos,
pero manteniendo un sistema de recursos administrativos previos, sobre los que se construye toda una dogmafica juridica.
GAMERQO, Casado, Eduardo, Temas de Derecho Administrativo Il (La Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, ob. Cit. Pag. 6.
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Docentes, Jefes de Departamento, Direccion de Escuela, Juntas Directivas
de Facultad, o incluso delCSU o la AGU.

Ante este hecho, ha sido loable la labor de la Defensoria de los
Derechos Universitarios en su labor de promocion y tutela de los derechos
universitarios el cual estimula el nacimiento de debates doctrinales sobre
este medio de proteccion y un conocimiento necesario de los miembros de la
comunidad universitaria. Pero como ya se expuso en los anteriores capitulos
de la presente investigacion, los recursos administrativos, no son suficientes
para efectivizar los derechos subjetivos de los justiciables, pues aquellos
pueden ser eficaces (en el sentido que se cumple el procedimiento formal)
pero no son eficientes pues el tiempo de duracion de la tramitacién ante las
autoridades universitarias “per se”, es conculcatorio de los derechos
universitarios.

Es que el tiempo, en el ambito de los procesos administrativos
universitarios que tienen incidencia en el derecho de educacion reviste de
una relatividad fatal, pues solo una semana puede ser determinante para
reprobar una materia, por ejemplo. Por ello los recursos administrativos que

son aplicables, se le tienen que aplicar la tutela anticipada®*?

en el sentido
gue se expuso en el capitulo 1, 2 y 3. Esa necesidad no es nueva ni es algo
que pueda ser incompatible con la finalidad de la UES, pues la realidad
practica demuestra todo lo contrario. Tiene sentido, que desde la Optica de la
razon de servicio publico se empleen esa medidas urgentes. Todo con la
finalidad que: “la necesidad del procedimiento para obtener la razén no se

1533

convierta en dafio para el que tiene la razon A continuacion

trascribiremos un caso en el que se articulo una medida innovativa, en el que

532 Son técnicas procesales que resultan aplicables para hacer efectivos los derechos subjetivos, en el senfido que otorgan un
reconocimiento del derecho del peticionante, antes de haber un resultado definiivo, por parte del 6rgano judicial o la
administracion publica, desde luego previo cumplimiento de los requisitos legales. Asi por ejemplo, un estudiante que pide por
medio de recurso de apelacion a la Junta Directiva, la reprogramacion de un examen diferido por un motivo de caso fortuito
o fuerza mayor debidamente probados (caso de matemidad, detencién por la policia, motivos laborales u otros), la medida
innovativa permitiria realizar el tan ansiado examen diferido, en el mismo acto de admisibilidad del recurso, sin tener que
esperar dos o0 fres semanas en que se resuelve el recurso por la Junta Directiva.

533 Adecuado el magistral principio procesal del maestro Chiovenda, reformulado por el Guioseppe Tesauro.
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estaba en juego el derecho de educacion de la parte actora, citado por el

doctor Pevrano:

En segundo término, citaremos el caso de un estudiante —de casi veinte
afios de edad—que cursaba el sexto afio de una escuela técnicay que, a raiz de un
acto de indisciplina, fue suspendido por un lapso que determinaba su pase a la
condicion de “alumno libre”, con la obligacion de rendir la totalidad de las materias.
Ante ello el padre promovié un Amparo y obtuvo el despacho de una diligencia
innovativa tendiente al levantamiento cautelar de la sancion aplicada para que,
interin se sustanciaran el debate judicial, su hijo pudiera concurrir a clases 534,

Aca sobre la base del proceso constitucional de Amparo se articulo el
mecanismo efectivo para que la potestad sancionatoria o el abuso de
autoridad de la demandada no lesionara de una forma irreparable el derecho
de educacion del sancionado, cuando muy probablemente la sancion
impuesta lo haya sido de forma ilegal. Este ejemplo resulta atinente y
aleccionador pues el Reglamento Disciplinario de la UES regula como

medida sancionatoria la suspension desde un ciclo hasta tres afios. Sancion

gue como a simple vista salta, es muy grave.

6.3 Ambitos de aplicabilidad de la tutela anticipada en el subsistema
juridico de la Universidad de El Salvador

La heterogeneidad de los procedimientos administrati vos-académicos
descritos sumariamente en el anterior parrafo tiene una importancia capital
para pertenencia de la adopcion de una pretension innovativa, anticipatoria o
urgente en la UES. Aquellos se presentan con una mayor intensidad
dependiendo si la actividad instrumental que desarrolle la UES a través de
sus funcionarios publicos universitarios®*® se acerca cada vez a los fines de
la UES enunciado en el acépite 6.2. Sin que se agoten en ellos. Estos son: a)
ambito del proceso ensefianza-aprendizaje; d) ambito de ingreso a la carrera

del personal universitario académico, las oposiciones; entre otros.

534 PEYRANO, Jorge, W, Medida cautelar innovativa. Balance de situacion. Ajuste. Nuevos Horizontes. Ob. Cit. Pag. 44.
535 Sj ser taxativa el articulo 34 del RGLOUES enumera algunos de estos funcionarios.

302



303

6.3. LAmbito del proceso ensefianza-aprendizaje

Este sector de la actividad de servicio publico de la administracion
publica es uno que reviste una importancia interesante. En efecto, si una de
las relaciones de sujecién especial en donde se manifiesta con mayor
intensidad el poder la administracion publica con respecto a los
administrados. La relacién de poder que ejercen los servidores publicos que
tiene la funcion docente es de tanta fuerza, que ello implica que toda la teoria
de los derechos humanos sea aplicable en este ambito, si se quiere dar una
explicacién atinada. Con razon, la definicion de los derechos universitarios
receptan los derechos humanos, pues es esta relacién juridica, lo comun y lo
distintivo es la superioridad con que el servidor publico se encuentra con
respecto al administrado cualificado. Que se encuentra desprotegido, ante un
eventual acto u omision lesiva a su esfera juridica.

Ello implica, que en el campo de la reduccion o afectacion de la esfera
juridica de los estudiantes, desde el punto de vista del resultado dafioso,
puede se puede ir graduando de una menor a mayor intensidad. Desde la no
inscripcion de una materia, pasando por denegacion de un examen diferido,
lo cual puede incidir en el resultado final de la acreditacion de la materia,
curso, modulo u otra unidad de ensefianza que la UES imparta con efecto
directo en el derecho de educacion. Por ello la UES como prestataria del
servicio publico de educacién superior debe implementar todas las técnicas
juridicas que conlleven una proteccion no jurisdiccional de forma eficiente. Lo
anterior no se debe a un deseo.

Es una exigencia del sistema normativo. Segun lo dispones los
articulos 61, 83 inciso 3° y 235 de la Constitucion de la Republica, en

correspondencia con el articulo 59 de la LOUES.>*® Toda la resefia anterior

536 Art. 59. Siendo la Universidad una Corporacion de Derecho Publico, sus 6rganos y funcionarios estaran sujetos al régimen
de legalidad establecido en el inciso Ultimo del articulo 86 de la Constitucion de la Republica; por consiguiente, responderan
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nos sirve de base para exponer la incidencia que tiene la inexistencia de un
ley general administrativa o de un reglamento universitario que regule una
tutela urgente, sea cautelar o anticipada, de una forma general que puedan
ser adoptadas en sede judicial o los distintos 6rganos o agentes de la
administracion publica en la UES, respectivamente, habida cuenta que la
administracion debe servir con objetividad los servicios publicos que presta.

De lo anterior resultan consecuencias muy importantes para nuestro
estudio, ya que al ser una administracion publica cuya actuacién esta
determinada en su actuacion por medio de la ley, esta la enviste de una
serie de potestades publicas. La doctrina del derecho administrativo realiza
una clasificacion de esta, habiéndose identificado dentro de esta la de mayor
aplicacion en la universidad, en funcion precisamente de su atribucidén por el
marco general que le viene dado por la Constitucion y la LOUES vy los
distintos reglamentos universitarios.

Por tanto la actividad que realice a la universidad en ejercié de esas
potestades administrativas esta determinada por todas las consecuencias
que le son propios a la potestades publicas. Determinada la actuacién
prioritaria de los érganos y funcionarios de la universidad en relacion a una
especial clase de sujetos®®’ corresponde ahora valorar la incidencia que tiene
la adopcion de medidas cautelares que tiendan a reconocer el ejercicio de un
derecho mientras se ha controvertido una determinada actuacion de la
administracion publica.

La afectacion a estos derecho puede ser muy grande por la razones
expuestas en el capitulo I; los casos son muchos y la sola experiencia
indirecta de sus violaciones suscitan la expectativa de una regulacién de

dichas medidas para no conculcar el ejercicio de dichos derechos subjetivos.

como funcionarios publicos de conformidad a lo establecido en los articulos 240 al 245 de la misma, por los abusos que
cometieren en el gjercicio de sus funciones.

537 Hemos obviado el andlisis de los efectos juridicos hacia de los demas destinatarios de las normas juridicas de la
Universidad, que lo son todos aquellos de la LOUES define como integrantes de la corporacion universitaria, aunque en
general lo planteado es aplicacién también, auque con propias caracteristicas.
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6.3.1.2 Sistema de evaluaciéon de la Universidad

La UES, como administracion publica institucional, tiene como
finalidad principal concretizar el servicio publico de educacion superior. Este
se lleva cabo a través de los distintos procesos, tanto académicos como
administrativos ejecutados o realizados por distintos funcionarios u érganos
de gobierno universitarios con competencia para ello; los cuales estan
sometidos al principio de legalidad de la administracién publica consagrado el
articulo 86 inciso 3° de la Constitucion de la Republica®®. Esa ejecucién esta
determinada por los distintos planes de trabajo en los respectivos niveles,
como por ejemplo el establecido en el articulo 36 atribuciones “g” del
RGLOUES, y se manifiesta o exterioriza principalmente, través de actos
administrativos los cuales son plenamente fiscalizables o controlables.

El sistema de evaluacion es precisamente uno de es0s procesos que
son ejecutados por los funcionarios universitarios y los 6rganos de gobierno y
se puede definir como: la actuacion de la administracion publica en el
proceso enseflanza-aprendizaje con el objeto de cuantificar y medir los
resultados obtenidos por los estudiantes con la finalidad de acreditar un
curso, materia modulo o cualquier otra modalidad de aprendizaje. El sistema
de evaluacion se concretiza a través de los distintos procedimientos
administrativos-académicos y situaciones didacticas, como la realizacién de
guias de evaluacion, pruebas objetivas, certificaciones de notas, y —de un
modo especial—la calificaciones de los resultados obtenidos. (Art. 14 del
RADAUES). Estos resultados son el objeto principal de este apartado, pues
como se expondrd abajo estos resultados pueden ser objetos de controversia

por los estudiantes a través de los correspondientes recursos administrativos

538 Este principio consfitucional se encuentra reconocido y ampliado en el articulo 59 inciso primero de la LOUES que
literalmente expresa: “Siendo la Universidad una Corporacion de Derecho Pdblico, sus 6rganos y funcionarios estaran sujetos
al régimen de legalidad establecido en el inciso Gltimo del Articulo 86 de la Constitucion de la Republica; por consiguiente,
responderan como funcionarios publicos de conformidad a lo establecido en los Articulos 240 al 245 de la misma, por los
abusos que cometieren en el gjercicio de sus funciones’.
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aplicables en el sistema de evaluacion. Pero previamente a detallar como los
estudiantes pueden hacer efectivo su crédito académico conviene especificar
la naturaleza juridica de las calificaciones que el sector académico asigna en

un “test” u otra modalidad de evaluacion.

6.3.1.2 Régimen juridico aplicable

Asi llegamos al régimen juridico que da vida al poder impugnativo del
sector estudiantil en el sistema de evaluacion. Debe decir ante todo que la
finalidad de este no es mas que se reconozca el verdadero crédito
académico al estudiante y no la realizacion de una prueba mas lo cual
desnaturalizaria la finalidad de estos actos de los administrados
universitarios. Empezaremos con las regulaciones de los distintos
reglamentos especificos de algunas Facultades lo cual no significa que el no
mencionar alguna no se pueda hacer la correspondiente aplicacion con base
al reglamento de esa Facultad y naturalmente del sistema de recursos

establecidos a nivel general.

6.3.1.3 Recursos administrativos aplicables

Necesario es decir que la regulacion de los recursos administrativos
en el sistema de evaluacion de la legislacién universitaria es defectuosa y
confusa. Dicho esto, los recursos que taxativamente regulan tanto los
Reglamentos Especificos como el RADAUES son; Revision y Revision
extraordinaria. Por regla general se encuentra regulas los recursos de:
revision y en algunos ademds del primero se puede utilizar el recurso de
revision extraordinaria. Lo primero suceder en la Facultad de Medicina donde
no existe un reglamento especifico de evaluacién, y por ende no existe el
recurso de revision extraordinaria; el segundo caso se presenta en la

Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales en la cual se regulan en los
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articulos 34 y 36 los recursos de revision y revision extraordinaria
respectivamente. Pero insistimos que aun y cuando no el recurso de revision
extraordinaria no se encuentre regulado especfficamente en el reglamento de
evaluaciéon de la correspondiente facultad, se puede acudir al RADAUES.
Pues no existe contradiccion al hacer esto, como algun sector minoritario
opina, sino que es una labor de integracién de normas juridicas. Pero por si
existieren dudas con respecto a este ultimo planteamiento conviene recordar
la interpretacion autentica realizada por la Asamblea General Universitaria
al articulo 17-A del RACAUES publicada en el diario oficial de fecha 18 de

mayo de 2004 en la cual se dijo:

Los Reglamentos Especiales de aplicacién general en la U.E.S, como el de
la Administracion Académica, prevalecen sobre los reglamentos especificos de cada
facultad, y quedan derogadas tacitamente todas las disposiciones que en esta
materia contrarien el Reglamento Especial de aplicacién general.

El Reglamento de la Administracion Académica de la Universidad de El
Salvador y sus reformas, prevalecen sobre los reglamentos especificos de

evaluacion de las diferentes Facultades.

La conclusion salta a la vista. Si en algunas de las restante diez
Facultades no se encuentran regulados los recursos de revision y revision
extraordinaria se pueden el RADAUES. Expuesto someramente el marco
general de los recursos administrativos en el ambito del sistema de
evaluacidn especificaremos cuales son requisitos y formalidades que deben
de contener para lograr el objetivo de modificar una nota con la cual se esta

inconforme para poder aumentar su calificacion.

6.3.1.4 Objeto de los recursos de revision y revision extraordinaria

Conviene empezar citando una disposicién legal que no deja a dudas

a cerca de lo que no debe ser la finalidad de un recurso administrativo en el
ambito de las evaluaciones, asi el articulo 35 del REJCS especifica:
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La revisién debe entenderse como un procedimiento tendiente a esclarecer
las dudas que puedan acerca de la calificacién asignada.

La revisiébn no debe concebirse como la realizacién de una prueba mas, sino
como el proceso mediante el cual, se detectan, tanto las deficiencias del
docente al calificar, como las del estudiante al resolver la prueba. 539

Por todo lo anterior se concluye que el objeto de los recursos administrativos
en el &mbito del sistema de evaluacion tiene como objeto revocar o confirmar
una calificacion que:
a. No se le haya dado ninguna ponderacién, es decir cero punto cero
(0.0);
b. Que se le otorgue un porcentaje mayor de la nota originalmente
asignada de (3.0 a 4.0 por ejemplo;
c. Subsanar las omisiones de ponderacion de las notas; ( no haber
calificado un item)
d. Rectificar sumas aritméticas en congruencia la ponderacion de los

ftems.

6.3.7 Naturaleza juridica de la calificaciones en el proceso ensefianza
aprendizaje. La potestad certificante de la administracion publica

La doctrina del Derecho Administrativo define el acto administrativo
como “la declaracion de voluntad, de juicio, de conocimiento, o de deseo

realizada por la administracion en ejercicio de una potestad administrativa
distinta de la reglamentaria” a la luz de la anterior definicion necesario es
establecer como hipotesis de trabajo que la calificaciones de notas
publicadas son verdaderos actos administrativos los cuales son fiscalizables
tanto en sede gubernativa, es decir, por los Jefes o Directores de Escuela o

por las Juntas Directivas de la diferentes Facultades de la UES, —en

539 Este arficulo se encuentra deroga en su ultimo inciso pues de conformidad con el articulo 2° del RADAUES solo es posible
confirmar o aumentar la nota y no se puede disminuir. Es lo que se conoce como la prohibicion de la reformatio in peius.
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adelante J,D—, asi como en sede judicial, con el matiz que desarrollaremos
en el acapite de la potestad técnica.

Esta afirmacién la comprobaremos al realizar un examen de la
correspondiente potestad administrativa que desarrolla o despliega los
funcionarios arriba mencionados. Efectivamente, dentro de las potestades
administrativas que posee UES se encuentra la potestad certificante y es
desarrollada por diferentes funcionarios académicos y administrativos. A
través de ésta la administracion hace saber al estudiante la obtencion de una
calidad, a saber: la de aprobacion de las correspondientes evaluaciones. Es
necesario manifestar que por regla general el nimero de evaluaciones en el
ciclo académico no es uniforme en toda la UES, siendo el caso que en
algunas Facultades habran cinco y en otras tres. Ahora bien tomando como
base la definicién proporcionado por el profesor Garcia de Enterria S€ entiende
que la publicacion de las notas es una declaracion de juicio de la
administracion publicacion en ejercicio de la potestad certificante.

En consecuencia, como un autentico acto administrativo que es
producido se encuentra en la posibilidad de ser enjuiciado en su legalidad.
Esta posibilidad de controvertir la legalidad de las notas asignadas en las
correspondientes evaluaciones esta reconocido por una norma con rango de
ley opera aqui pues el concepto de reserva de ley en sentido formal o
congelamiento de rango. Es decir, que una que regule una situacion
determinada no puede ser contrariado sino es por una norma con el mismo
rango de la misma competencia normativa. Ese poder juridico de los
estudiantes tiene un nombre especifico: el poder impugnativo; y se encuentra

regulado en el articulo 61 de la LOUES que expresa literalmente lo siguiente:

“De las Resoluciones emanadas de los érganos y funcionarios universitarios, podran
interponerse los recursos a que hubiere lugar, en la forma y dentro de los plazos
establecidos en el régimen legal de la Universidad. La impugnacién de los actos
administrativos y resoluciones de los érganos y funcionarios de la UES, sélo podran
incoarse judicialmente una vez agotados los recursos establecidos internamente y

de conformidad con las demés Leyes de la Republica”
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Es decir que las resoluciones de los Jefes de Departamento o
Directores de Escuela; J.D y C.S.U emitan en ejercicio y prestacion del
servicio publico de educacién superior y que se concretiza a través de los
distintos procesos académicos pueden ser impughadas ante la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia pero siempre
respectando la discrecionalidad técnica del maximo ente de las
facultades. Se tiene entonces que habra que hacer una labor de integracion
de las normas juridicas para poder establecer cuales son esos recursos
establecidos en la diversidad de reglamentos de ejecucion que estan
vigentes de la UES. Pero esa labor de integracion no es nada facil, ain para
los juristas, pues existen una serie de reglamentos de caracter especificos
que estan en clara contradiccion con reglamentos generales de aplicacion
especial dado el caracter estatutario de estos ultimos.

En la practica esto se traduce a que los aplicadores de esas normas
juridicas lo hagan de una forma defectuosa pues debiendo aplicar la correcta
aplican la incorrecta. Esto redunda en el menoscabo del poder impugnativo
del sector estudiantil y en una actuacién ilegal. Esta confusién del sistema de
normas juridicas en la UES se puede resolver aplicando los criterios de la
técnica juridica. Pero aplicar esta ultima supone conocer, minimamente el
sistema de fuentes de derecho en el Derecho Administrativo, en nuestro
ordenamiento juridico para buscar en ella los derechos subjetivos y deberes

gue son de aplicacion en el sistema de recursos administrativos de la UES.
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CAPITULO 7

7.1CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

La implementacion de la tutela anticipada en el derecho comparado,
especialmente el modelo del Derecho Comunitario Europeo vy el
sudamericano asi como la confrontacion de esa teoria con la jurisprudencia

salvadorefia, permiten concluir.

12 La indole del derecho subjetivo que se debate en el proceso
requiere la temprana intervencion del juez por medio de las formas
procesales todo para hacer que el derecho de acceso a la jurisdiccion sea
efectivo. Para no volver ilusorio la sentencia definitiva.

22 La efectividad del derecho de acceso a la jurisdiccion se manifiesta
de diversas formas; entre las cuales, se encuentran las medidas cautelares,
pero también otras especies urgentes como la tutela anticipada.

32 Como dijo Marinoni, la tutela anticipada no viola el debido proceso,
pues es una técnica de distribucidén de la carga del proceso entre las partes
en la no hay definitividad sino satisfactividad.

42 Los diversos Ordenes jurisdiccionales, como el de familia,
constitucional y administrativo han aplicado alguna vez la medida innovativa
y la tutela anticipada auque bajo el ropaje de medidas de proteccion,
suspension de acto reclamado y suspensién de los efectos de acto
administrativo impugnado, respectivamente. Confundiendo tutela cautelar
con tutela anticipada.

52 De todos los ordenes jurisdiccionales, el de familia destaca entre
todos, pues aparte de poseer la normativa procesal mas moderna en el pais,

los jueces familia, han interpretado en funcion del principio de efectividad el
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proceso como instrumento de tutela de derechos. Los cuales los convierten
en jueces con responsabilidad social.

62 El articulo 16 de la Ley de la Jurisdiccibn Contenciosa
Administrativa es inconstitucional al limitar la tutela cautelar a solo los
mandatos judiciales de contenido positivo. Y no posibilitar otros
proveimientos de urgencia como la tutela anticipada.

72 La jurisdiccion contenciosa administrativa a través de los casos
Acosta espinoza | y Superindentencia de Competencia contra SHEI ha
aplicado la tutela anticipada bajo el velo de suspensién del acto impugnado.

82 La jurisdiccidn constitucional a través del caso Acosta espinoza
también ha decepcionado la tutela cautelar.

92 La doctrina procesal clasica administrativa confunde tutela cautelar
con tutela anticipada a través de la conceptualizacion de la medida cautelar
positiva.

102 El fundamento constitucional de la tutela anticipada en el sistema
normativo salvadorefio se encuentra en el articulo 182 atribucion 5.

112 La tutela anticipada es aplicable al procedimiento administrativo

122 Cuando se otorga una tutela anticipada en el derecho
administrativo la responsabilidad patrimonial de la administracion publica es

inexistente.

Por todo anterior es necesario recomendar a todos los operadores del

sistema normativo salvadorefio. En especial:

A la honorable Asamblea Legislativa a través de los distintos grupos

parlamentarios lo siguiente:

12 Aplicar una reforma parcial y urgente al proceso en el sistema

normativo salvadorefio que sea aplicable a todas las jurisdicciones o
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incorporar al anteproyecto de Cédigo Procesal Civil y Mercantil, actualmente
en discusion, la tutela anticipada que tenga como punto tedrico de partida las

experiencias de brasil, argentina, y del derecho comunitario europeo.

22 Aplicar una total reforma a la preconstitucional Ley de la
Jurisdiccién contenciosa-Administrativa de 1978 que regule la tutela cautelar
y la tutela anticipada en los parametros de la recomendacion del parrafo

anterior

A la honorable Sala de lo Contencioso Administrativo

32 Aplicar con su “nomen iuris” la tutela anticipada y tutela preventiva
en aplicacién de la efectividad de la jurisdiccion; para evitar cavilaciones

innecesarias entre los litigantes.

42 Como hace siete afos hiciera el doctor Gamero Casado, es

necesario aplicar la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa de
acuerdo con el principio de interpretacion conforme a la Constitucion en el

sentido que dicha ley es preconstitucional.

A las distintas instituciones de educacion superior del pais y en especial a la

Universidad de El Salvador

52 Incorporar al plan de estudios de la Licenciatura en Ciencias

Juridicas 2007 el estudio de la tutela anticipada en los contenidos
programaticos de los cursos especializados del quinto afio de la carrera.

Teniendo como base tedrica los modelo brasilefio y argentino.
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Sentencia de fecha diecinueve de junio de mil novecientos noventa. Caso Fartortame |.
Sentencia de fecha quince de mayo de dos mil fres. Caso Comisidn vrs. Espafia. C-214/00
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Resefia jurisprudencial sobre la tutela satisfactiva auténoma, tutela
satisfactiva interinal (Tutela Anticipada)

1. Caracterizacion. Naturaleza juridica. Tutela Anticipada

“También es potestad del Juez de Familia, decidir sobre Ia guarda de los menores, que como
medida de proteccién, lo que constituye un anticipo de la garantia jurisdiccional, mientras se
da curso al proceso para dilucidar en definitiva, con la prueba que aun de oficio practique el
Juez para determinar si existe el dafio que se trata de precaver cuya causa mediata debera
reconocerse con el aporte de esas probanzas, que en el momento oportuno, o sea en las
audiencias comunes, preliminar o de sentencia previstas en el proceso por audiencias orales
que establece nuestro sistema de justicia de familia.”

Céamara de Familia de la Seccion del Centro del dia veintiocho de abril de mil novecientos noventa y
cinco. Ref. 3-95

2. Presupuestos procesales

Juridicamente, su concesion provisional esta habilitada con fundamento en los Arts. 3 letra
0), 6 letra d), 75, 76, 77, 80, 124 letra c) y 139 letra a), todos referentes a las medidas
cautelares, que como se sabe y asilo ha sostenido esta Camara en reiterada jurisprudencia,
su concesién Gnicamente requiere: a) La demostracién de un grado mas o menos variable de
"verosimilitud” del derecho invocado o "humo del buen derecho" (fumus boni iuris) y b) El
peligro en la demora (periculum in mora), que eventualmente puede aparejar el devenir de la
instancia hasta el dictado de la sentencia. Recuérdese ademdas que tales medidas son
esencialmente provisionales, de modo que, reexaminadas que sean las circunstancias del
caso, nada impide enmendar, modificar y aun revocar lo que fuere necesario y resultare justo
y apegado a derecho.

Cémara de Familia de la Seccién del Centro del dia veinticuatro de mayo de dos mil uno. Ref 4-A-
2001

2.1 Presupuesto. Periculum in mora

En la apreciacién del segundo presupuesto de las medidas cautelares -peligro en la demora-,
la jurista argentina Aida Kemelmajer de Carlucci sostiene que debe considerarse la "Teoria
del balance de probabilidades”, la cual atiende a la probabilidad de riesgo que tiene la
persona afectada de sufrir nuevos actos de violencia en su contra (Kelmajer de Carlucci,
Aida. "La medida autosatisfactiva, instrumento eficaz para mitigar los efectos de la violencia
intrafamiliar", Pag. 55). Sobre este punto, hay que tomar en cuenta que el cuidado personal
de los nifios -------------------------- fue otorgado provisionalmente a la madre, ello supone que a
fin de que el padre se relacione con sus hijos, los nifios seran recogidos en la cada de la
madre o seran llevados a la vivienda del padre. Dichas situaciones pueden propiciar el
encuentro de las sefioras --------------=m=m-mmmmmmseeen Y o7 DO tanto, con la
finalidad de evitar que se produzcan hechos de violencia, la adopcién de las medidas de
proteccién era procedente.

Camara de Familia de la Seccion del Centro dia veintitrés de octubre de dos mil tres. Ref. 115-A-2002
326



327

2.2 Presupuestos. Periculum in damni

Segun la doctrina, el fundamento de la medida cautelar es el llamado "PERICULUM IN
MORA", es decir, el peligro que acarrea la demora en los procesos en que la sentencia que
se dicte pueda quedar sin efectividad, toda vez que las partes o los litigantes pueden
maquinar actividades que los lleven a sustraerse de la obligacién de su cumplimiento; se
fundamenta también en que a causa de la inminencia del peligro, la medida cautelar tenga
caracter de urgente, en cuanto sea de prever, que si la misma se demorase el dafio temido
se transformard en dafio efectivo o se agrava el dafio ya ocurrido. Ese peligro de dafio,
llamado Periculum in damni, es decir que por el paso del tiempo lo que se corre es el peligro
de dafo inmediato, una vez sea demandado en el proceso, por ejemplo, en la imposibilidad
de uno de los cényuges de asistir normalmente al proceso, por los maltratos que pueda
ocasionarle el otro conyuge, una vez se entere de la demanda.

Camara de Familia de la Seccion del Centro del dia doce de agosto de mil novecientos noventa y siete.
Ref. 38-97; Ref. 35-A-2002

2.3. Presupuesto. Tutela preventiva. Interés difuso. Irreparabilidad del bien
juridico

El tercer requisito hace referencia a que la suspension no produzca un perjuicio a un
evidente interés social o pueda ocasionar un peligro al orden publico. Respecto de ello, en
el caso que se analiza, la légica opera en sentido adverso, en la medida que resulta clara la
existencia de un interés por la proteccion, conservacion, y mejoramiento del ambiente, como
un interés difuso en la sociedad salvadorefia, representado en asociaciones como las
peticionarias, en caso de no suspenderse la ejecucion del permiso ambiental impugnado, se
produciria una afectacion irreversible a los componentes ambientales que mencionan dichos
entes en la demanda. De manera que ningn momento opera el supuesto de que la
materializacion de la medida cautelar produce afectacién a un interés social. En definitiva,
procede adoptar la suspension de la ejecucion del acto administrativo impugnado, pues dicha
solicitud ha cumplido con los tres presupuestos antes analizados.

Auto de la Sala de lo Contencioso Administrativo de fecha veinte de agosto de dos mil siete. Ref. 253-
2006

5. Tipo de conviccion del juez para despacharlas

Ademas, la doctrina coincide en que, por su naturaleza, las medidas cautelares no requieren
de una prueba acabada o robusta para ser acogidas, sino que basta que liminarmente surja
la verosimilitud en el derecho y la urgencia para que el Juez adopte las decisiones del caso.
Situaciones anteriores que estan suficientemente acreditadas en el sub lite. Véase que a fs.
6 de la pieza principal esta agregada la certificacion de la partida de nacimiento de la menor
*+x% con la cual se acredita el vinculo filial entre ellay su padre sefior ***** de donde deriva
la obligacion alimentaria. La necesidad de aquella ha sido corroborada, al menos
preliminarmente por la trabajadora social segun consta a fs. 17/22 de la pieza principal. En el
mismo estudio también se ha indagado sobre la capacidad econémica del obligado; por
tanto, en nuestro decisorio confirmaremos la concesion de la medida cautelar que establece
los alimentos provisionales a favor de la menor ***** con la modificacion pertinente.

Céamara de Familia de la Seccién del Centro dia veinticuatro de mayo de dos mil uno. Ref 4-A-2001
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6. Naturaleza juridica de la tutela satisfactiva. Tutela preventiva de los bienes
juridicos

Esta Camara no comparte el criterio de la Jueza a quo de que por no haberse interpuesto la
demanda dentro de los diez dias, sefialados en la resolucién de Fs. 16 de la pieza principal,
las medidas y el tramite quedaron sin efecto porque tal interpretacién dada al precepto que
establece dicha caducidad es literalista y formalista pues no tomé en consideracién que
desde un inicio, en su escrito de fs. 1 a 6 de la pieza principal, el Lic. ***, plante6 los hechos
y las siguientes disposiciones legales: Arts. 346, 350, 351 nimeros 1, 6, 9y 10 C.F.; 75 Inc.
2°, 76, 78, 79, 80, 83, 93, 94, y 130 letras a), b), d) y j) L. Pr.F., en que fundaba las
pretensiones las cuales fueron: a) La localizacion y proteccion de las menores relacionadas,
b) El cuidado provisional de las mismas al Sr. ¢) Que se le imponga al padre afin Sr. ***, la
obligacion de abstenerse de todo acto molesto, hostigante, persecutorio, intimidatorio u otro
perjuicio fisico o psiquico para los menores, d) Al mismo Sr. ***, para que asista a programas
educativos o terapéuticos relacionados con el trato a las menores, y e) Que se establezca
obligacion alimentaria a la Sra. ***. Mas adelante a fs. 14 de la pieza principal, el Lic. ***,
alegé como hecho nuevo, el obstaculo que la Sra. ***, ejerce para cumplir con el régimen de
visitas establecido por la Jueza Segundo de Familia de esta ciudad, ver acta notarial a fs. 15
de la pieza principal. De ello se infiere que algunas pretensiones son de naturaleza cautelar y
otras como la proteccién integral y respeto de los derechos de las nifias, son pretensiones
objeto de un proceso contencioso que puede concluir con la concesién del cuidado personal
de las menores al padre que mejor garantice el interés superior de las nifias o el
sometimiento de los padres a terapia psicoldgica o educativa, porque 1o que se alega es la
violacion de determinados derechos a las menores, por lo que la intervencién jurisdiccional
no puede limitarse a la toma de unas simples medidas provisorias que impidan el acceso a la
verdadera justicia de los nifios.

Cémara de Familia de la Seccion del Centro: dia doce de junio de mil novecientos noventa y ocho. Ref.
39-98B

7. Fundamento legal utilizado para despachar la tutela satisfactiva autbnoma

Como podemos observar, se trata de una interlocutoria que deniega la promocion de un
incidente, tendiente a hacer cesar una medida cautelar. Esta Camara sostiene que con base
en el Art. 76 L. Pr. F., los Jueces de Familia tienen la potestad juridica para decretar las
medidas cautelares, incluidas las de proteccién personal, establecidas en las leyes, es decir,
en todo el sistema juridico salvadorefio y las que por analogia juzgue necesarias para la
proteccién de los miembros de la familia o para evitar que se causen dafios graves o de
dificil reparacién a las partes antes de la sentencia o para asegurar provisionalmente los
efectos de ésta. Cabe aclarar, que tales medidas tienen caracter provisorio y su confirmacion
en la sentencia definitiva dependera de las pruebas que se presenten, por ello se dictan sin
la audiencia de la otra parte y ninguna peticion o incidente planteado por el afectado impedira
su cumplimiento, de conformidad al Art. 80 L. Pr. F. que expresamente sefiala que la medida
cautelar se decretara con la sola peticion del interesado, sin notificacion o audiencia previa a
la contraparte. También los Jueces de Familia estan facultados para establecer el alcance de
las medidas cautelares, inclusive las de proteccién y pueden disponer su modificacion,
sustitucién o cesacion, en cualquier estado del proceso.

Camara de Familia de la Seccion del Centro del dia quince de abril de mil novecientos noventa y
nueve. Ref. 29-A-99
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8. Distincidon entre medida cautelar y medida de proteccion. Criterio del bien
juridico tutelado

Ante tal razonamiento es valido preguntarse ¢ Qué diferencia sustancial existe entre la
"medida cautelar' que permite al Juez "disponer que uno de los conyuges, ambos 0 un
tercero se encarguen del cuidado de los hijos..." (Art. 124 letra b) L. Pr. F.): y la "medida de
proteccién" que "confia provisionalmente el cuidado personal de los hijos a uno de los
cényuges a ambos o a un tercero (Art. 130 letra b) L. Pr. F.) ?; ;Admite apelacion la primera
medida y la segunda medida es inapelable?.

Sobre las medidas cautelares, Jorge L. Kielmanovick en su obra "Procesos de Familia"

(Abeledo-Perrot,Buenos Aires, 1998, pag. 34) dice que éstas pueden clasificarse en dos
grandes grupos, segun su finalidad:

1. Las gue tienen por objeto la tutela de la integridad o valor econdmico de los bienes.
Siendo _ejemplos de dichas medidas la anotacién preventiva de la demanda y la
prohibicién de disposicion de los bienes que constituyen el menaje familiar, Arts. 124
letrad)y 130 letrag) L. Pr. F.

2. Las gue tienen por objeto la tutela de la integridad fisica 0 moral de las personas y la
satisfaccion _de sus necesidades urgentes. Ejemplos de tales medidas son las
ordenes de abstencién de todo acto que perjudigue fisica 0 psicolégicamente a una
persona, la prohibicién de visitar determinados lugares, como la vivienda y lugar de
trabajo de la parte _denunciante, v las cuotas alimenticias provisionales; Arts. 124
letrac)y 130 letras a) y f) L. Pr. F.

Confrontando la doctrina sobre medidas cautelares y lo prescrito en los Arts. 124y 130 L. Pr.
F., concluimos que ambas disposiciones legales contienen medidas cautelares, tanto de
caracter personal como patrimonial; aunque usualmente la denominacion "medidas de
proteccion” se utiliza en referencia a las medidas cautelares sobre las personas, es decir,
aquellas que pretenden asegurar la integridad fisica o moral de los individuos, eso no
significa que tales medidas no sean cautelares. Es decir, si atendemos la distincion entre
medidas cautelares y de proteccion conforme a lo expuesto, l6gicamente concluimos que
las medidas cautelares constituyen el género y las medidas de proteccion una especie
del mismo.

Camara de Familia de la Seccion del Centro del dia uno de marzo de dos mil uno. Ref. cf01-11-ih-2000

9. Medidas de proteccion como tutela satisfactiva provisoria

Esta Camara en reiteradas ocasiones ha sostenido que las medidas de proteccion son de
naturaleza provisoria y como tales estan sujetas a modificaciones posteriores, ya sea a favor
0 en contra del supuesto agresor. Es importante recalcar que el procedimiento se encuentra
en la fase que se refiere al pronunciamiento de las medidas de proteccion, que esta regulado

en el Art. 23 L.C.V.1., lo que implica que el Juez a quo aun no ha tenido un contacto con las
partes, pues no se ha realizado la audiencia preliminar, tal como lo manda el Art. 27 L.C.V.I.

Céamara de Familia de la Sesiéon del Centro del dia veinte de febrero de dos mil uno. Ref. Cf01-128-A-
2000
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10. Medidas de proteccién como tutela satisfactiva autobnoma

Asi las cosas si bien es cierto no podia tramitarse el procedimiento de violencia intrafamiliar
por no ser el denunciado de este domicilio; ello no impedia brindar la proteccién necesaria a
la denunciante dictando las medidas de proteccidon correspondientes puesto que ese
requisito formal no debe anteponerse a salvaguardar la integridad de las personas, siendo
éste uno de los casos excepcionales en los que procederd el dictado de medidas auto
satisfactivas (aisladamente o de forma autdnoma) es decir sin estar vinculado al tramite
de un proceso en particular o de una pretension principal.

Céamara de Familia de la Seccién del dia doce de diciembre de dos mil cinco. Ref. 142-A-2004.

11. No violacion al debido proceso. Contradictorio diferido. Provisionalidad.

IV. Respecto a la ilegitimidad de las medidas precautorias, con fundamento en la supuesta
violacion al derecho constitucional del debido proceso, por la simple ordenacion de las
mismas por el a quo; es necesario remitirnos a lo resuelto por esta Camara in re G. Z., J. F.
conocido por Z A., J. F. ¢c. A. Z, L. B. s/ modificacién de sentencia de 6/10/000, en cuyo
antecedente se sostuvo que las medidas cautelares son de naturaleza provisoria; no son
determinantes ni absolutas y como tales estan sujetas a modificaciones posteriores, ya sea a
favor o en contra de algunos de los progenitores; todo dependera de la profundizacion de la
investigacion multidisciplinaria y del debate de las probanzas que se incorporen al proceso.
La salvaguarda definitiva del interés superior de la nifia, Gnicamente podra establecerse una
vez se haya sustanciado totalmente el proceso, en el cual ambas partes, de acuerdo a las
probanzas aportadas, demuestren su idoneidad y la garantia que ofrecen condiciones
ambientales, conductuales, espirituales y econémicas necesarias para el normal desarrollo
de la personalidad de la nifia, siempre y cuando se respeten los criterios para conceder el
cuidado personal de la misma a un progenitor determinado. (Art. 209 C. F.)

En tal sentido, de aceptar la tesis que las medidas cautelares deban inaplicarse porque
violan el Art. 11 Cn., significaria el derrumbe de la estructura que sostiene el Derecho de
Familia en cuanto a la proteccién de los nifios, nifias, adolescentes, mujeres y adultos
mayores, cuando son objeto de indiferencia en la prestacidon de alimentos, vivienda, violencia
intrafamiliar, abuso en el ejercicio del derecho de correccién y todas aquellas situaciones que
vulneren sus derechos. SegUn la tesis de la apelante, estas medidas soélo tendrian aplicacién
si fueran dictadas en sentencia definitiva. Con ese criterio se olvidaria que durante el
transcurso del proceso, las victimas quiza ya hubiesen sufrido dafios irreparables, visto
frustrados sus derechos o hasta fallecido a consecuencia de hechos ejecutados por los
destinatarios de las medidas.

Cémara de Familia de la Seccién del Centro dia veintidos de mayo de dos mil uno. Ref.32-A-2001

12. Despacho inaudita et altera parts

Por otra parte, la doctrina ha reconocido que "El hecho de que la medida autosatisfactiva sea
dispuesta sin oir al denunciado no wilnera el principio de bilateralidad del proceso en si (...)
Lo que es importante destacar es que el dictado de la medida autosatisfactiva no significa en
ningln caso crear una presuncion en contra del agresor. Este tiene derecho a ser oido, al
igual que a conocer la prueba producida a fin de impugnarla o ampliarla”, (Confrontar
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Medina, Graciela. "Vision jurisprudencial de la Violencia Familiar", Rubinzal-Culzoni Editores,
Buenos Aires, 2002, p. 175).

Céamara de Familia de la Seccién del Centro, del dia treinta de octubre de dos mil tres. Ref. 142-A-2003

13. Justificacion de la racionalidad de la revocatoria de la tutela cautelar.
Motivacion diminuta. Seguridad juridica

V. Esta Camara considera que en el presente caso, la Jueza a quo no ha motivado ni
explicado los articulos sobre los cuales trata de fundamentar la revocacidon de las medidas
cautelares que con anterioridad habia decretado, lo cual se convierte en una falta de
justificacion a la correcta adecuacion de lo juridico al orden real o de la préxis, propios de un
estado democratico de derecho que posibilita el real ejercicio del derecho de defensa.

La motivacion, para el procesalista JAIME GUASP, tiene la ventaja esencial de satisfacer de
modo mas completo las aspiraciones de justicia de las partes, a quienes, en todo caso, bien
se estimen o0 se denieguen sus pretensiones, se les dan las razones en que se basa el
criterio adoptado y que integran la satisfaccién de la pretension, estimulandose asi la
preocupacion del juez por el fundamento intrinseco de su fallo y permite una evolucién
consciente de la interpretacién juris prudencial.

Al momento de impartir justicia se vuelve importante la motivacion de las sentencias, como lo
dice Ignacio Sierra Gil, (Magistrado de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de Espafia),
quien en la Revista de Derecho Constitucional de Julio- Septiembre de 1992, dice que: "La
motivacion es obligacion de todo tribunal de justicia ..." "... aparte de cumplir un
formalismo normativo, fundamenta y apoya el principio de legalidad; y sobre todo
facilita a los interesados los datos, explicaciones y razonamientos necesarios para
que el ciudadano pueda conocer el por qué de su pretension y en todo caso
posibilitando un recurso o un remedio procesal."

V. Esta Camara considera que en el presente caso, la Jueza a quo no ha motivado ni
explicado los articulos sobre los cuales trata de fundamentar la revocacion de las medidas
cautelares que con anterioridad habia decretado, lo cual se convierte en una falta de
justificacion a la correcta adecuacion de lo juridico al orden real o de la praxis, propios de un
estado democratico de derecho que posibilita el real ejercicio del derecho de defensa.

La motivacién, para el procesalista JAIME GUASP, tiene la ventaja esencial de satisfacer de
modo mas completo las aspiraciones de justicia de las partes, a quienes, en todo caso, bien
se estimen o se denieguen sus pretensiones, se les dan las razones en que se basa el
criterio adoptado y que integran la satisfaccion de la pretensién, estimulandose asi la
preocupacion del juez por el fundamento intrinseco de su fallo y permite una evolucién
consciente de la interpretacion juris prudencial.

Al momento de impartir justicia se vuelve importante la motivacion de las sentencias, como lo
dice Ignacio Sierra Gil, (Magistrado de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de Espafia),
quien en la Revista de Derecho Constitucional de Julio- Septiembre de 1992, dice que: "La
motivacion es obligacion de todo tribunal de justicia ..." "... aparte de cumplir un
formalismo normativo, fundamenta y apoya el principio de legalidad; y sobre todo
facilita a los interesados los datos, explicaciones y razonamientos necesarios para
gue el ciudadano pueda conocer el por qué de su pretensibn y en todo caso
posibilitando un recurso o un remedio procesal."
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Camara de Familia de la Seccién del Centro del dia dos de julio de dos mil dos. Ref. 57-A-
2002.

14. Legitimacion activa de la tutela anticipada. Procedencia del pedido de
ambas partes

IV. Las medidas de proteccion otorgadas a favor del sefior ******¥k*¥xx an g Juzgado Tercero
de Familia, asi como las otorgadas a favor de la sefiora *******kkkdkx an gl JUZGADO
DECIMO CUARTO DE PAZ, tienen su motivacion en las respectivas denuncias presentadas
por cada una de las partes, quienes sobre los mismos hechos sientan las bases de actos de
violencia realizados en su contra por parte del otro(a), lo cual dio origen a dos
procedimientos de violencia intrafamiliar que fueron acumulados en el Juzgado Tercero de
Familia de este distrito judicial, por lo que se debera retomar la informaciéon que obra en
autos a efecto de resolver lo mas atinente al presente caso.

(..)

Por Ultimo cabe advertir, que por la naturaleza de las medidas de proteccion dictadas, es
dable que algunas de ellas las deban cumplir ambas partes. Para el caso, las medidas de
abstenerse de realizar cualquier tipo de conducta dafiosa para con el otro, deben cumplirlas
ambas partes como un imperativo moral y juridico, amén de haber sido dictadas por jueces
gue estan revestidos con igual grado de autoridad, siendo entonces que la Unica medida
contradictoria dictada es la relativa al cuidado provisional de 10S menores *** **kkxtrik ambos
de apellidos ****¥¥**kikkkk xkxrmiikiiisiy g que a fs. 9 se le confiere al sefigr *****¥xkkkkkx v g fg,
17 de la pieza principal a la madre. En ese sentido la Unica medida que no podria ejecutarse,
ya que su cumplimiento por una de las partes implicaria al mismo tiempo desobedecer la
medida dictada a favor del otro, es la que se refiere al cuidado provisional de los menores
hijos, por lo que lo mas adecuado es que las cosas continlen en el estado en que
encontraban hasta antes del dictado de esta sentencia, a partir de la cual se cumplira lo que
se resuelva en esta instancia.

Camara de Familia de la Seccion del Centro del dia siete de noviembre de dos mil dos. Ref. 157-A-
2002

15. Efecto extensivo de la tutela anticipada

En escrito de fecha cuatro de junio de dos mil siete el licenciado Rodriguez flores, quien
actla en calidad de apoderado general judicial de la autoridad demandada pide explicacion
sobre el punto IV literal ¢) del Auto pronunciado el weintitrés de abril del presente afio, en lo
relacionado al alcance que debe tener la medida cautelar decretada por este tribunal. Al
respecto, debe sefalarse que la suspension provisional de los efectos del acto impugnado
dictado por esta Sala, consiste en que no se ejecute el Acuerdo 43/2005-2007 y por tanto se
mantenga vigente la eleccién de los miembros estudiantiles de la Facultad Multidisciplinaria
Oriental ante la Junta Directiva y el Consejo Superior Universitario, realizada el veinticuatro
de noviembre de dos mil cinco para el periodo 2005/2007 que finaliza el veintiocho de
octubre del presente afio; lo cual debe ser interpretado de forma integral, esto implica que
beneficia a todas las personas que de alguna manera son afectadas por la ejecucion del acto
impugnado.

Auto de la Sala de lo Contencioso Administrativo de fecha veinte de agosto de dos mil siete. Ref. 253-
2006

16. Tutela anticipada dispuesta mutu propio
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Rinda informe el tribunal de evaluacién de espirantes de aspirantes a la docencia de la
escuela de relaciones internacionales y la junta directiva, ambos de la facultad de
jurisprudencia y ciencias sociales de la universidad de el salvador, dentro del termino de
cuarenta y ocho horas contadas a partir del dia siguiente al de la notificacién de este auto,
sobre la existencia de los actos administrativos que se impugnan. Para tal efecto,
remitaseles copia de la demanda respectiva (articulo 20 de la ley de la jurisdiccion
contenciosa administrativa). Asi mismo, requiéresele a dichas autoridades autoridades
remitan a esta Sala el expediente administrativo relacionado con el presente caso, el cual
estard también a disposicion del demandante, quien, si asi lo considerare necesario, podra

solicitarlo para su examen.

Auto de la Sala de lo Contencioso Administrativo del dia cuatro de enero de dos mil siete. Ref. 220-2006
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