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~

Elipresente estudio obedece é una inquietuds; dicha inquietud
reside en la observacidn de la adminisitracidn de justicia en
‘nuestro pais, que como obra humana, bueno es reconocer, ado-
lece de imperfecciones; pero que a través de criticas cons--
tructivas y trabajos espeéializados, todos estamos en 1la -
obligacidén de tratar de fortalecerlé para lograr en 1o posi-
ble las condiciones ideales de justicia. En realidad, consi-
dero que una de 1las cual}dadeé del hombre es la insatisfac--
cidn, entendida como mévil que promueve la superacidn o pro-
greso, que se traduce en la modificacidn progreéiva de los -
elementos que le rodean y son inherentes a su personalidad:--

~

sus conviccilones.,

T8 jﬁsticia, aparte de concebirse como un valor suprasensi--
ble, es algo inherente gl hombre; nadie puede censurar la -
idea que alienta alcénzar la justicia y en esa tarea, mucho-
puede lograrse con la investigacidn. En ese sentido, concebi
este estudio, partiendo del andlisis de las fuentes de ﬁere—
cho, exponiendo, en ciérta forma, un breve repaso de sus mo-

dalidades, para destacar o centralizar nuestra atencidén en -

la Jurisprudencia.

En nuestra legislacidn, la Jurisprudencia ha sido relegada -
a un plano secundario, y sin embargo en los uUltimos afios, es

decir, a partir de la constitucidén politica de 1950, la Ju--
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risprudencia ha sido reconocida por la legislacién, cnnfiriég
dole una funcidn importante dentro de 1la adminiétracﬂﬁadé Jus
ticia, con la instauracidn de-la Doctrina T.egal en la Tey de~

casacidn.

Ese objeto tiende a destacar el andlisis que formulafé, cons-
ciente como estoy, de qﬁe, cuanto eXpoﬁga,.va impregnado de -
aquél idealismo que, en.no pocas ooaéiones, hace ver al hom--
bre iluso, paradigmas o modelos impésibles de obtener, pero -~

que en. resumidas cuentas, histdéricamente, nos ha hecho avan--

zar al nivel de la civilizacidn en que nos encontramos.

-

Ruégo, pues, al lector, tomar en cuenta esta circunstancia en

el andlisis critico de mis afirmaciones.-




_.3_. )
T.- CONCEPTO Y GENERALIDAD®S SOBRE TLAS FUENTES
DE DERECHO, LAS FUENTES MATERIALES Y FORMA
LES DE DERECHO. -

En acepcidn amplia, la palabra nfuenter significa el ori--—-
gen de una cosa. En ese sentido, el vocablo. al referirse al De
recho, significa el norigen® del perecho. ®Wl Diccionario de la-
Real-Aoademia Espafiola, entre otrés acepciones del cohéepto -
nfuenten indica la siguiente: nwprincipio, fundamento u origen -
de uns cosa"(1>4 m7al definicidén sintetiza admirablemente, todas
las ideas que pueden teje}se respecto al sentido que se agrega-

al concepto con el otro de wpuente de perechot.

'El Derecho,_representa un fendmeno humano, esencialmente so
cial por su alteridad; y como tal fendmeno, éste, no se genera-
a través de fdérmulas médgicas, ultraterrenas o inasibles al hom-
bre. §i el perecho, es un hecho o acontecimiento social, el hom
bre participa en su origen ya sea inconsciente o cohscigntemen—

te, por constituir un elemento de su mismo hacer o vivir.

En ese sentido, el Derecho es parte integral del hombre y,
consiguientemente, éste representa su principio, su fundamento
.y origen,

Ta ciencia juridica ha descifrado que el concepto nfuentes

de Derecho% puede desdoblarse por lo menos en dos sentidos: a)

las fuentes materiales y b) las fuentes formales.(z)

(1) Diccionario de la T,engua Espafiola: Madrid 1970, pég.640-

(2) LEGAZ Y LACAMBRA, Tuis; Filosofia del Derecho, Segunda pdi-
cién, Madrid 1961, pdég.488 y s.;BASCUNAN VALDES, Anibal: In
troduccidn al gstudio de las (iencias Juridicas y gociales’,
goleccidn No. 8, Segunda mdicidn, gantiago de chile 1960, -
"pédg. 149 y s, ’
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(2)

las fuentes materiales y b) las fuentes formales.

Tas nfuentes materialegn delﬂberecho representan la mate-—-
ria generatriz del perecho; es decir, 1los.acontecimientos huma-
nos, sociales y naturales de los cuales fluye o se origina el -
Derecho. Al respecto, me atrevo a sostener, que dicha fuente es
como antes insinué el hombre mismo, es decir, la vida humana en
.gociedad, en cualquiera de sus etapas histdéricasi ®mn tal virtud
el hombre y ellpereoho son dos conceptos inseparables dentro -
del devenir histdérico; el uno supone al otro, sin perder de vii
ta la altéridad, pues cuando me refiero al hombre, parto de 1la

idea de que giempre se encuentra frente a otro hombre,

Bn ese plano, el perecho tiene.oomo fundamento, causa, priE
cipio al hombre en sociedad; y sin temor @ equivocarme, conside
ro, que desde cierto punto de vista, la historia del hombre - -
gue no puede ser ajeno al hombre oonsideradb'en gociedad -, es

al propio tiempo la historia del perecho.
En conclusidn, las fuentes materiales del perecho, consis-—-—

ten en aquellos factores o elementos humanos, sociales y natura

les que determinan la causa,o el origen del perecho.

(2) LEGAZ Y LACAMBRA, Tuis: pilosoffa del perecho, gegunda Edi-
cidén, madrid 1961, pdg. 488 y s.; BASCUNAN VALDES, anfbal;
Introduccidén gl mstudio de las (giencias Juridicas y Socia--
les, Coleccidn wWo. 8, segunda wmdicidén, gantiago de chile -~
1960, pdg. 149 y s.
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las fuentes materiales y b) las fuentes~formaleso(2)

Tas nfuentes materialesn del*berepho representan la mate--—-
ria generatriz del perecho; es decir, los. acontecimientos huma-
nos, sociales y naturales de los cuales fluye o se origina el -
Derecho. Al respecto, me atrevo a sostener, que dicha fuente es
como antes insinué el hombre mismo, .es decir, la vida humana en
-gociedad, en cualquiera de sus etapas histdéricasi mn tal virtud
el hombre y el perecho son dos oonoéptos inseparables dentro -
del devenir histdérico; el uno supone al otro, sin perder de vii
ta la alterided, pues cuando me refiero al hombre, parto de 1la

idea de que siempre se encuentra frente a otro hombre,

En ese plano, el Dperecho tiene.oomo fundamento, causa, priE
cipio al hombre en sociedad; y sin temor a equivocarme, oonsidg
ro, que desde cierto punto de vista, la historia del hombre - -
que no puede ser ajeno al hombre considerado ‘en sociedad -, es

al propio tiempo la historia del perecho.
En conclusidn, las fuentes materiales del perecho, consis--

ten en aquellos factores o elementos humanos, sociales y natura

les dque determinan la causa o el origen del perecho.

(2) LEGAZ Y LACAMBRA, Tuis: pilosoffa del perecho, gegunda Edi-
cidén, mMadrid 1961, pdg. 488 y s.; BASCUNAN VALDES, anibal:
Introduccidén al mstudio de las (Qiencias Juridicas y Socia--
les, Coleccidn Wo. 8, Segunda wmdicidn, gantiago de chile -
1960, pédg. 149 y s,
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Pof offo lado;»estén»las nfuentes formales" de']-)erecho9 C e
que, oomé su nombre~indioag-son las fuentes o causas Qque forma-
liéan_q le dan forma o formslidad al Eereoho; En este sentido,
1a forﬁa represeﬁta 1alestruotura externa del Dperecho ofiginado
en una fuente materiéln Dichas fuentes, constituyen ciertos me-
canismos conscientes de produooién del Defeoho9 lo cuel nos ha-
Ce Suponer gque 'su aparioién demuestra un gfado a%ahZado de la -
oivilizaoio’n;(5>

Tias fuentes materiéles representan la fuente de contenide -
}especto de las fuentés ferméles del perechos a tal extrgmo, es

_te planteamiento es convincente que entre sociologos y juristas
se ha aceptado la determinante influencia de.oiertos hechos ;
(materia) en la estructuracidén formal del Derecho(4>.’En ese -
sentido es famosa la teoria expuesta por Yellinek'denominada de
nla fuerza normativa de los hechos", es decir, la fuerza norma-

“tiva de lo factico, de 1lo real, o sea, de lo que es o existe.
Esa realidad, o sea nel sern, tiende a proyectarse, traténdoée
dél Derecho, hacia una generalidad de posibles_acbﬁteoimientoé

y para que tal proyeccidén se convierta a su vez en realidad, -

surgen las fuentes formales del Derecho.

(%) GUIER: Jorge Enrique:Historia del Derecho, Primera parte,
san José, Costa mica 1968, pdg. 382, expone en relacidén al-
estudio del Derecho Romano que en la época del imperio las-
principales fuentes de Derecho eran: l.- Tas Leyes; 2.- 1.0S
Edictos del Magistrados y .- Ta Costumbre. )

A
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De acuerdo a los métodos de formalizacidn del Derecho, las

fuentes formales pueden clasificarse asi; a) la legislacidn; b)

A

la costumbre juridica; c) los principios generales de perechos”
d) el buen sentido y razdén natural; e) la doctrina; y f) la.ju-

risprudencia.

IT.- CLASIFICACION DE LAS FUENTES FORMALES DE DERECHO.

Tndicamos 1la clasificacidn de las fuentes formales de Dere-
cho y al respecto, estimo que dichas fuentes, constituyen una -
especie de mecanismo o instrumento, por medio de los cuales, -~

nconscientemente® se produce o formaliza el Derecho.

Ta produccidn consciente del perecho, en algunos casos se -
plantea del todo evidente, como sucede por gjemplo con la legis
lacidn; en otros casos, dicho factor constituye unaAespeoie de
probléma, éomo aoontéoe con nlés principios generales de Dere—-— -
chov; sin embargo, en nuestro andlisis particulaer, pretenderé -

denotar en que reside dicho factor.

g), La Legislacidn,

En nuestros dias, la legislacidén, es, sin lugar a dudas, la
principal fuente de Derecho. Ella consiste en un complicado sig ’

tema 0 procedimiento productor de Derecho en forma de leyes, =

(4) YELLINEK, georg: Teorfa General del Estado, traduccidén Fer-
nando de TLos Rfios, Segunda Edicidn, México 1958, pdg. 277 v,
8. BODENHEIMER, gdgar: Teoria del Dperecho, goleccidén- Popu--
lar, Fondo de cultura gcondmica, Tercera Edicidén, México -
1964, pdg. 242 y S ‘
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Dicho sisféma 0 procedimiento formalizador de leyés, estd predg
terminado en 1a consbtitucidn polftica, la cual a su vez, indica
cual es'el dmbito de contenido posible de las leyes, y qu§ por
es0, se les denomina wleyes secundarias#, ya que su validez y =
eficacia deriva de su concordancia con la Tey Primaria o Cérta—
Fundamental. En esa virtud, la legislac¢idn es un sistema que -

‘produce o crea Derecho por'medio de la aplicacidén de la Tey -

‘iFundamentalq(1)

Ta legislacidn, es al mismo tiempo una de 1las primordialesn
funciones del Estado, y dicha funcidén, obviamente, aparece desi
rrollada normalmente en uno de los éapitulos md s destacados de -

la Constitucidn Politioa9 como atribucién especial de un érgano
también especial, el llamado Poder iegislétivoi Dicho organismo -
recibe esé denominacidn, sin perjuiéio de qﬁe otros organismos
de igual jerarquia, también producen Derecho, con la diferencia

de que tal Derecho carece de la forma de ley.

En lo concerniente al 'presente tema, interesa destacar dos
cuestioneég l.- Cudl es el procedim;ento en que se concretiza -
la legislacidn v qﬁe culmina con larproduocién del Derecho en -
féfma de leys y 2.- Qué caracteristicas pueden indicarse espe--

cialmente de la T.ey-como producto elaborado de la legislacidn.

(1) KEL3EN, Hans: Teoriavgeneral del perecho y del Estado, tra-
duccidn de E. garcia Maynez, segunda Edicidn, México 1958,
pég. 155.~ .
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sntes de seflalar el procedimiento de formacidén de la Ley, -
en sus etapas relevantes, es preciso aclarar, que para promover
dichos procedimientos, el drgano motor debe estar investido de

la llamada winiciativa de leyw;

pe acuerdo a la constitucién pPolitica vigente, tienen ini--
ciativa de ley, el presidente de la R;pdblica por medio de sus
Minisﬁros; los piputados de la Asamblea Tegislativa y lé Cofte
Suprema de Justicig art. 50 ¢.P.; ademds los (Concejos Municipa-
les;, en el caso especial de la elaboracidn de las tarifas de ar
bitrios, de acuerdo con el art. 105, inc. 3%0. ¢.P. Dichos fun=-
cionarios y organismos, son 108 dnidos que pueden promover el -
procedimiento legislativo que se inicia con 1la presentacién del
respectivo Proyecto de Tey, el cual es presentado a la Asam=—-
blea Tegislativa: ésta, posteriormente lo hace del conocimiento
de las comisiones que se relacionan con la materia del proyecto
y de la comisidn de asuntos constitucionales, que se encarga de
revisar la armonia del texto de la futura ley con el texto de -
la Constitucidén politica, superada esa etapa, el proyecto se ha
ce del conocimiento de los integrantes de 1la Asamblea'LegislatE
va, quienes,después de discutirlo, toman resolucidn al votar,
si se aprueba o no. gi se aprueba, el proyecto de ley se con---
vierte en pecreto legislativo, el cual, es enviado al Ppoder Ejg
eutivo, para'que éste, lo sanciones, promulgue y publique, todd

de conformidad a los Aarts. 51, 54, 56, 57, y 60 CePu-
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El perecho, aéi elaborado, se denomina T,ey, la cual ha sido
definida como nwuna declarscidén de la voluntad sobérana que, ma-
nifestada en la forma prescrita por la gonstitucidén, mande, pro
hibe y permiten, Dioha'definioiéng contenida en el art. lo. del
gédigo ¢ivil vigente, dbpiado literalmente del (¢dédigo Civil de
la Republica de Chiie, ha sido criticada por su estructura pura
mente formal. gin embargo, con esa definicidn, Qntendemos, ha -
.querido destacarse que la produccidn de la ley debe\regirse de
acuerdo a la Constituqién, no sélo en su forma sino también en

su contenido; condicidén sin la cual, careceria de vallidez y efi

cacig..

por otra parte, la ley, se caracteriza, ademds de su aspec-
to o estructura formal, por sus efectos, entre los cuales inte-
resa destacar su cardcter general, abstracto, coercible, tempo-

ral, y eventualmente modificable.,

En efecto, la ley proyecta su mandatb'normativo, respecto -
de una generalidad de sujetos y de situaciones faotiﬁles; al -
mismo tiempo, la estructura normativa de su mandato se configu-
ra o determina en forma hipotética, con.lo cual denota su caric
ter abstracto; dicho mandato, como se indica, no.es un mero con
sejo o sugerencia, sino que, verifioada la condicidén hipotética
de la norma legal, se desencadena inexorablemente su consecuen-
cia, révestida del wimperium" o coaccidn, ouahdo surgen obstdcu

los que impiden o se oponen al normal desarrollo de la conse--—-—
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cuencia juridica, que normalmente consiste en un deber, una o=-
bligacidédn o una carga imperativa, atribuible a una persona, di-
cho cardcter no se limita a la posibilidad de coaccionar al o--
bligado, sino que, en caso de hacerse imposible el cumplimiento
del mandato normativo, éste se sustituye con la imposicidén de -

una sancidn.

Dicho mandato, normalmente es de caréctef temporal, es de--—
cir, su eficacia en el tiempo no tiene 1limites sino en casos-
especialmente indicados, pero, al mismo tiempo, dicha temporalil
dad no significa que la ley en su obntenido material ha-de ser-
eternos por el contrariqg la evolucidn de la fuente material -
que justifica. su existencia, puede a su vez, determinar, no sé-

lo su reforma, sino también su extincién y sustitucidn por o---

tras normas,

LA COSTUMBRE JURIDICA.

Ta costumbre consiste, desde cierto pﬁnto de vista, en una
especie de prdctica o uso de determinadas modalidades de 1la con
ducta humana. En ese sentido, la costumbre representa una serie
de modos o formas de exteriorigzar la conducta, y cuando dichas
formas‘adquieren en los hombres que las practican, la conciens-
cia de su obligatoriédad, entonces se convierte de simple uso -
en costumbre juridica. pe lo dicho inferimos,’éue por 1o menos,
hay dos elementos configurativos de 1la costumbre juridica: un e

LY
lemento material, que consiste en el uso reiterado; y un elemen
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to espiritual que consiste en la conciencia o apreciacidn subje

tiva de la obligatoriedad.

Yo cabeAla menor duda, de que la costumbre juridica ha sido
antiguamente, la primer fuente de perecho; y no sdélo de dicho -
fenémeno, sino de todo cuanto puede calificarse de social y hu-
mano, en el aspecto culturalfhistéricoa Tél hecho serd necesa -
riamente reconocido por el hombre, no sélo en el plano tedrico,
sino también en elide su experiencia. A ese respecto, el Dere--
cho Romano ha sido clasificado eﬁ su desarrollo histdérico, de -
parte de los investigadores en varios periodos, dentro de los -
cuales figura como primero: desde la fundacidén de Roma a la Tey
de las XII mablas (1 a 304 de Roma),(w) dentro de la cual la -
Unica fuente de perecho estd representada por los usos vigentes
entre‘los fundadores de la ciudad y que pasaron, por tradicidn-
de las comunidades primitivas a la nueva ciudad, es decir, se -
trata de las éostumbres de los antepasados, denominados mmores-

majorum"(g)r

T2 costumbre juridica, como fuente de perecho, tiene sus -
ventajas y desventagas, por una parte, por su propla naturaleza
adquiere una vigencia o vitalidad condlolonada a una necesidad-
indiscutible, que legitima su existencia y asegura su permanen-—
cia y eficacia, por decirlo asi, en forma exponténeas pero por-

otra. parte, su evolucidbn, progreso y expansidén queda en cierto-

(1) PETIR, Eugene° Tratado Flemental de Derecho Romano, México
1961, pag. 27.-

(2) PETIT, Eugene: ob. cit. pdg., 35.
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modo muy limitada, de alli que, su instrumentalizacidén en cier-
tos casos'llega a perder su funcionalidad normativa, Este hecho
guredd evidenciado en el mismo desarrollo del Derecho Romano,” =
cuando Petit transcribe el comentario siguiente: n"gEn resumen: -
el Derecho privado no tiene en este perfiodo - refiriéndose gl -~
perfodo inicial - mds que una fuente cierta: la costumbre. La -

falta de precisidn de sus reglas favorecid el arbitrio de los -

magistrados patricios encargados de la administracidén de Jjusti

cla, no solamente en orden del derecho privado, sino también

para la represidén de crimenes y delitosw(1).

gircunstancias como la expresada, empujan, ilnexorablemente,

a la sustitucidén de dicha fuenfe por otra mds préctica: la le--
gislacidn; con todo, alin en sistemas juridicos como el nuestro,
la costumbre no pierde su importancias lo uUnico que pierde, es
““Wéu hegemonia; en realidad, la costumbre como fuente de derscho-

queda, en cierto sentido, sometida gl orden legislativo.

para determinar en que casos la costumbre opera como fuénte
de perecho, paraddjicamente tenemos que analizar la estructura-
legislativa; en efecto, frente g la legislacidén, la costumbre -
puede encontrarse en una triple situaciéng a) costumbre_cénfor—

me & la ley; b) costumbre fuera de la ley; c) costumbre contra-

la ley. Es indudable, que dentro de esa situacidbén, sbélo consti-

(1) PETIT, Fugene:; ob. cit. pdg, 36,
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1
tuye fuente de perecho, la costumbre fuera de la ley, es decir,
la costumbre, que inclusive, no ha sido reconocida ni indirecta
mente por la ley, pero que, sin embargo, la complementa o inte-

gra en un sentido normativo.

Ta situacidén antes sefialada, denota, con cierta claridad, -
la trascendencia e importancia, de la costumbre como fuente ju-
ridica; importancia que no debe calificarse en términos cuanti-

tativos, sino cualitativamente.

Tldmase, pues, Derecho Consuetudinario al conjunto de nor--
mas juridicas que no estdn fijadas en ningin cuerpo legal y vi-
ven, en cambio, como proposiciones ideales dotadas de fuerza -
obligatoria actual en la conciencia de una sociedad que las a-—--
cepta como formas de vida, ya-por medio de un uso expotaneamen-
te practicado, ya recibido de los drganos encargados de la apli’
cacién del perecho, principalmente de los tribunales (usus fori)
(), |

Respecto de los usus fori, mejor que ningun otro medio que-
en la actividad de los tribunales, advertimos la presencia de -
la costumbre, ya sea en forma de simple uso, ya sea en forma de
verdadera costumbre juridica. Cualquier abogado de experiencia,
habréd comprobado cémo los usos y prdcticas procesales de un tri
bunal, difieren con otros de igual naturaleza y categoria, des-

de 1o elemental, hasta situaciones complejas de procedimientos,

(1) LEGAZ Y LACAMBRA, Luis: QOb. cit., pdg. 545,
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a pesar de que, una e idéntica ley procesal, ampara o respalda-
la actividad de los mismos jueces. Esa dualidgd o pluralidad de
usos pone en evidencia gque a pesar del esfuerzo legislativo, en
oomprendef'la totalidad del procedimiento, dicho esfuerzo ha si
do infructuoso, ya que el legislador no puede reglamen%ar hasts
el dltimo aetalie procedimental, y & pesar de su silencioe, la -

costumbre no reconocida por la ley, desempefia un papel integra-

dor de lagunas técnicas.

Plero (alamandri, nos trae‘a la reflexidén la siguiente anég
dota: wRrecuerdo con freouenoia la admonicién de un antiguo em—-—
pleado que encontré en el bufete de mi padre cuando, recién re-
cibido, iniciaba mi aprendizaje profesional. ®mra casi un analfi
beto, pero en cincuenta afios de prdctica habia llegado a ser un
gran conocedor de todas las pequellas argucias de .los correddres
Judiciales, Entraba en mi despacho, y viéndome sumergido en mon
tones de libros, sacudia la cabeza en seflal de conmiseracidn y
me decia con un suspiro: | Pobre sefior doctor 1 j No pierda el-

tiempo estudiando. gréame: lo gue cuenta es 1la préotioé v

nT,0 que cuenta es la prédctica; rechazaba entonces con juve-
nil desprecio las sugerencias de aquel-viejo inoportuno, pero -
hoy, después de cuarenta afios, he llegado a advertir que bajo a
guellas modestas palaﬁras se escondia una gran vérdéd. Hoy debo
reconocer que el proceso, tal como estd escrito en ei gédigo, -~

no es sino un molde vacio que asume distintas figuras, al tradg
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cirse en la realidad, de acuerdo con las éustanciaé que se vier
ten en el interior; y es ési cémo de un modelo Unico pueden sur
gir procedimientos de los tipos més Variédos en las diversas -
circunscripeiones judiciales del mismo mstado, que aun cuando -
todos ellos pretenden ser aplicaciones fieles de la misma ley -
procesal, guardan entre si una semejanza menor que la que tie-=—

nen los hijos de la misma madre(1>.

T.0 antes expuesfo9 sirve para denotar adn mds la importan—-
cia de 1la précticé o de los usos, que por regla‘ggneral tienden
a convertirse en costumbre juridica; esto no significa, pues, -
que los usus fori, desplacén las normas procesales;.significa,
dnicameﬁte; gque ante lé impqtencia del legislador, 1la costumbre
cumple un papel regulador dé gfan trascendencia, alin en agque==--
llas situaciones en que aparentemente la ley es un t&doicomple~
to y atin cuando, también, éparehtemente, el princiﬁio de legali
déd del prbcedimiento es puesto a pruebag apariencia»Que se des
virtia en cuanto que, dicho prinoipio es absolutamente'valedero
s6lo respecto de los procedimientos establecidos en el texto de

la ley.

LOS PRINCIPIOS GENERATLES DE DERECHO

T.a designacidn de los principios generales de Derecho, como

una categoria adicional de fuente de Terecho, es en cierto sen-

(1) CALAMANDREI, piero: nPproceso y Dpemocracian, Breviarios de -
Derecho, Buenos Aires 1960, pdg. 42 y S.



tido dudosa, por la vaguedad de su determinaciéng tanto en el £

dmbito doctrinario o cientifico, como en el dmbito legal,

pecimos ésto, porque en ngestra investigacidén, encontramos
diversas acépciones del concepto de esta peculiar fuente de De-
recho, cuestién que da a entender, la ambiguedad qﬁe producen -
tantos planteamientos. Para muestra, Tegaz y Lacambra, cita cin
co sentidos o significados del concepto. Esta pluralidad de sig
nificaciones, no quiere decir que se trata de enunciaciones fal
sas, carentes de base cientifica; por el contrario, cada una pa
rece indicar un trozo de verdad al respectoi: gon todo, la ver-—-

dad es una, y en el lenguaje cientifico, debe exteriorizarse en

términos precisos.

Sin perjuicio de apropiarnos de uno de dichos significados,
me limitaré a enunciar los sentidos en que se ha apliéado el -~
concepto que tratamos: se ha indicado que los principios genera
les de perecho consisten en las méximas'reglas de Derecho contg
nidas en la Constitucidén politica de un pais determinado; o que
son los principios o normas del Derecho romano, considerado co-
mo el perecho base o fundamental del Derecho Moderno; o bien, -
se identifican con la (iencia Jurifdica o ciertos aforismos de =
uso corriente, ya en la doctrina o en la legislaciéns o consig-
ten en ciertas reglas deducidas de un conjunto de normas prede-

terminadas, como especie de sintesis de significado general co-

rrespondientes al perecho de un pals determinado o & una rama -~
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especial de la legislacién.

Estimo, que la significacidn mds apropiada al 1léxico con -
que se designa esta fuente, es precisamente la Ultima; es decir,
que para nosotros, los principios generaleé se deducen de una -
legislacidéndeterminada, y consiguientemente, dichos principios-
aparecen claramente manifestados de una manera implicita o ex—-
plicita, de acuerdo al sentido de justicia impreso en la letra-
de las normas e instituciones juridicas. Fn ese sentido entende
mos que en nuestra ey Civil, en las reglas de interpretacidén -
se hace referencia a dicha fuente al mentar wel espiritu gene--

ral de 1la 1egisiaciénﬁ(1>.

ge advertird entonces, que los principios generales del Dpe-
recho, preferentemente estdn contenidos en el texto de las le-~-
yess,pero las leyes no son todo el Derechos también esfé la cos
turﬁbre9 las instituciones, que'pertenecen al Derechd no escrito,
cuyas normas también pueden dar base a deducir otras, que aun--
que no estén expresas, aparecen implicitas en su acontecer con-

suetudinariao.,

Desde tal punto de vista, los principios generales de pere-
cho, son Derecho, con la Unica salvedad, de que su aprehensidn-
y comprensidén, exige del jurista y del Juez, un esfuerzo inte--

lectual deductivo, basado en 1la misma ley o en la costumbre ju-

- - em s T~ o~ - e s ¢
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ridica, para deducir de €lla una opholusién aparentemente no -
establecida en la norma. En ese sentidoy validamente puede dis-
cutirse su naturaleza de fuente de Derecho, pero en general, la
doctrina la acepta, especialmente en aguellos casos en que la -
legislacidén guarda silencio respecto a situaciones que suceden-

en la realidad.

EL BUEN SENTIDO Y RAZON NATURAL

La legislacidén salvadorefia en algunas de sus normas, 1lncor-
pora cuestiones de tal natﬁraleza, que llegan a rebasar, los -
linderos de la misma (iencia Juridica, para ubicarse en un cam-
po reservado a la especulacidén filoséfica. Una de esas cuestlo-
nes es precisamente, el tema que aqui intentamos, modestamente,
abordar, ya que dicho tema‘representa, uno de los més debatidos
entre los fildsofos, quienes hasta la fecha, ni siquiera se han
podido poner de acuerdo en el concepto deiADereoho, menos en 10
referente al asunto que con el epigrafe de wbuen sentido o ra-—-
zén naturaln se indica, que no es otro, que el llamado Dereoho—

vatural, para algunos inclusive inexistente, para otros sélo al

canzable por el esfuerzo de razdn.

Para nosotros, el buen sentido o razdn natural, representa
el punto de vista que de la justicia debe tener el juez, el ju-
rista y el abogado; y, situamos como punto especial de referen-
cia la Jjusticia, porque ésta constituye un'valor, y por tanto,

su consistencia pertenece a una esfera esencialmente idealista,
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que sdélo cabe en la inteligencia de dichos sujetos, aprehensi--

ble por medio de una intuicidén extrictamente emocional.

mal cuestidn, como se advierte, implica gque en situaciones-
como la indioada,‘es el Juez y la sentencia la que constituye -
fuente de Derecho. Sifuaoién que no debe sorprender, ante el he
‘cho real de que el Derecho, se individualiza por medio de los -
fallos Jjudiciales, constituyéndose en definitiva, en el Derecho

vivo que se extrae de la letra inerte de la ley.

LA DOCTRINA.

Ta doctrina en materia juridica, consiste en la exposicidn-
cientifica o racional de los difereﬂtes aspectos del Derecho, -
elaborada por los juristas o expositores del Derecho; en sinte-
sis, la doctrina es la (iencia del Derécho,»y en ella se exXpo—-
nen las diferentes opiniones que los investigadores en esta ra=
ma del saber han engrandecido al Derecho como elemento racional

de convivencia humana,

T.a déctrina9 gas? concebida éonstituyé un elemento de inapri
ciable valor para la aplicacidn del Derecho en cualquiera de -
sus manifestaciones; pero, la (Ciencia Jguridica no sélo'represeg
ta un elemento de informacidn pafa el investigador, ya sea éste
legislador, Jjuez o abogado, sino que, ademds constituye una . -
fuente que orienta la aplicacidn de las leyes, cuando éstas, a-

parentemente no regulan determinadas situaciones. En tales cir-
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cunstancias, la doctrina constituye una fuente supletoria de De
recho, mds aln en casos como el previsto en la legislacidén na--
cional, en que expresamente se ordena al juzgador fundar la sen
tencia en wdoctrinas de-los expositores del Derecho" a falta de

{
leyes Vigentesa\1>

A todo esto hay que reconocer que la doctrina cumple ademds
la funcién de promover, impulsar y desarrollar las concepciones
legales del Derecho; y en este sentido, la ciencia juridica de-
sempefia un doble papel: por una parte es Derecho Supletorio del
Derecho vigente; y por otra se constituye en basamento de inspi

racién para evolucionar al Derecho vigente:

-

" LA JURISPRUDENCIA

El concepto de jurisprudencia, ha sido empleado, por lo me-
nos en tres sentidos o acepciones: 1.~ Como sindnimo de Filoso-
fia del Derecho, que tiene por objeto el estudio de los concep-
tos universéles del Defeoho, sus priﬁoipios fundamentales y el
sentido axioldégico del mismo; 2.- Como Ciencia del Derecho, es-
decir, equivale al estudio cientifico del Derecho, como objeto-
especial de investigacidn en los diferentes aspectos de la rea-
lidads; y 3.- como sindénimo de los fallos o decisiones de los -
tribunales, en ocasidén de los cuales los jueces exponen sus Opl

niones en relacidén - a las situaciones que concretamente resuelven.

(1) ¢bédigo de Procedimientos civiles: art. 421.



s en el sentido Ultimemente indicado que ahora nos intere-
sa analizar y destacar la posibilidad de concebir a la jurispru

‘dencia como fuente creadora de Derecho.

De antemano es préferible aclarar, que los fallos judicia--
les tienen 1a'fir{ud de crear perecho en forma individual ¥y por
tal rezdén, Kelsen, alxgonqebir la jerarquia de las normas juri-
dicaé, oo}oca en la- cuspide de 1la misma la sentencia del juez -
como tipica norma juridica individualizada. En este sentido la-

sentencia, podria decirse, crea una norma juridica individual,-
‘ . ;

‘ por 1lsa apiicacién que de la ley genéral verifioa el.juez; pero,
no es én ese sentido, estriotamente,,que nos interesg por -ahora,
la poncepéién de 1a jurispfudenoia; como fuente de Defechég si~

_Nos, én otro sentido, mucho més amplio o comprensivo, que hos: -
oonduciré; necesériamente9 al endlisis de la fuerza normativa -
de los “precedentes%, respecto deffuturas 0 céntemporéneas posi
bles éituaciones semejantes, que también pueden éer sometidas a
la consideracidn de los jueces. En.bﬁras'palabras,"deﬁemos res-—
ponde} a 1la iﬁterroganteg éQué fuerza normativa puede tener la-

decisidén de un asunto por medio del juez, respecto de otros’ jue

ces. que juzgan situaciones idénticas o semejantes 2

Para obtener una visidén mds o menos aproximada a la ‘solu---
cidén posible, hemos preferido abordar la cuestidn, dentro de -
nuestras limitaciones cognositivas, en el capitulo siguiente, -

’

ya‘que, el punto de vista que’ al respecto se plantee, serd de -~
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vital importancia para la conclusidn de este estudio. Por consi

guiente, la posible respuesta quedard enmarcada en los temas -

gue siguen.

LA JURISPRUDENCIA. a) DERECHO ROMANO, b) DERECHO
COMPARADO. c¢) DERECHO SALVADORERNO.

a) DERECHO ROMANO.- E1 Derecho Romano constituye punto de parti

da incuestionable para toda investigacidn y formacidn juri--
dicas 1la omiéién de tal andlisis, conduce a una visién atro-
fiada del fendmeno juridico, el cual se hace ininteligible -
al investigador. gin pretender, mds que formarnos una leve -
perspecfiva, realizamos, dentro de nuestros escasos recur—---
sosy algunas indagaciones sobre las fuentes de Derecho entre
los romanos, y de manera especial respecto de la wniuris pru-
dentian, que como su etimologfa indica, se descompone en la-
vozZ ﬁiuris" que significa derecho, y wprudentian que signifi
ca la virtud de discernir entfe el bien y el mal o sea el -

buen Jjuicio.

En el perecho Romano, la fuente original de Derecho en 1los
primeros afios de formacidén consistid en la costumbre, pero -
las desventajas que la misma fue provocando a ciertos secto-
res del pueblo romano, forzd a los gobernantes a‘ﬁasar al pe
recho escrito, o sea la legislacidn; sin embargo, ésta fue -
una solucidn parcial del problema, y consecuentemente, did -

origen a otras fuentes, no menos importantes como el edicto-
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de los magistrados que consistia en un pliego de principios-—
normativos elaborados por é1, complementarios de la ley y la
costumbre, cuya vigencia duraba el perfodo de funciones del-
Pretorg‘y en cierta época, especialmente en la decadencia -
del imperio, se reconocid, por una ley llamada wley de (Qi---
tasn, que las opiniones de los grandes Jurisconsultos tenian

fuerza de ley.

Dentro de dicho esquema, la labor de los jueces, es decir,
la jurisprudencia, en la acepcién que nos interesa, duedd en
marcada dentro del Derecho  (Qonsuetudinario; en tal virtud, =
la costumbre judicial o tribunalicia llegdé a constituir, a -
la par de la costumbre juridice ordinaria, una de las mds rl
cas fuentes de Derecho, pues por regla general, 1los jueces,
eran peritos en 1la materia.<1)

TL.a funcidén de la jurisprudencia en el Derecho Romano, no dS
be extrafiar, dada la practicidad del pueblo romano, que ante
la evidencia de la ausencia de leyes, reconocia al buen jui-
cio de los jueces la labor de completar la legislacidén, en -

aquella época, aun en proceso de perfeccionamiento.

DERECHO COMPARADO.~ ®En la actualidad, la Jjurisprudencia en -

la mayoria de los sistemas juridicos escritos, ha perdido su

fuerza creadora de perecho, en el sentido en que originalmen

(1) GUIER, Jorge Enrique: Ob. Cit. Primera parte, Pég.382,—
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te operd en el Derecho Romano..

No deja de ser, hasta cierto puntb paraddjico, que en los -
sistemas de Derecho escrito, por ejemplo el Derecho en Lati
noamerica, tan influenciado del Derecho Romano, por medio d-
del ¢bédigo wapoledn, del cual se inspird don Andrés Bello, -
creador -del (¢ddigo ciﬁil tipo de estos paises, hicieran de -
la jurisprudencia abominacidn, y que, los paises snglosgjorees
especialmente Inglaterra y los mstados Unidos de América, ha
van construido la mayor parte del Derecho, en base, precisa-
mente, a la jurisprudencia, cﬁya fuerza es tan potente como
la del mismo Derecho escrito, también aceptado en dichos pa-=
{ses. Decimos, que es paraddjico, atn cuando abundan las ra-
zones histdéricas y sociales que condujeron a tal resultado,
como por ejemplo, la desconfianza en los jueces, especlalmen
te a p;rtir de la revolucidn Francesa, que no tardé en moti-
var la reaccidén de pensadores que integraron la llamada Es--

cuela del Derecho Tibre frente a.la mscuela de la wExégesis,

gon todo, se impuso la férrea voluntad de Napoledn y de su
gbédigo, se dedujo la eliminacidén de la jurisprudencia como -
fuente de perecho, a tal grado se hizo célebre la frase de -

Bugnet: wgélo conozco del ¢édigo Napolednt,

ES pues, en 1los sistemas del common Taw, donde los preceden
tes jurisdiccionales, verdaderamente tienen una funcidn crea

dora de perecho respecto de situaciones Juridicas semejantes
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que se plantean ante el mismo juez u otros, ya sea en el fu-
turo o contemporaneamente. En ese sentido, tanto en Inglate-
rra como en los Estados TUnidos de Norteamérica, existe una -
especial categoria del Derecho, el perecho Jurisprudencial,
Fn tal respecto, Rene David expone: "Desde el siglo XIX exis
te en Inglaterra una regla del precedente que impone & los -
jueces, dadas ciertas condiciones, observar las normas juri-
dicas formuladas con ocasidn de haberse resuelto por otros -
juepes casos semejantes. mpxiste en los Estados ynidos uns re
gla parecidas; pero la regla americana del ustare decisisw no
opera en las mismas condiciones y no tiene el mismo rigor -

que la regla del precedente inglesa”(1>.

1,88 ragones por las cuales la regla del precedente experi--
menta algunas variantes en Norte pmérica, consisten fundame&
talmente en la estructura federal de la organizacidn esta—-—-
tal, lo que implica que cada Fstado puede tener su ¢ommon -—-
Law, y por .otra parte, cada mstado cuenta éon un tribunal Su
premo, ademés de la Corte Suprema de Justicia para todos los
Estédos. Esta circunstancia, conduce a cierta flexibilidad -
en 1la aplicacidn de los preoedenteé, sin perjuicio de su fu&

‘¢cidn creadora de Derecho.

(1) DAVID, René: nLos grandes Sistemas Jurfdicos Contemporé-
neosw, pag. 339.
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En Centroamérica, he investigado las legislaciones de Guate
mala, Ccosta Rica y Panamd, y a decir verdad, no destacan la-
funcidn de la jurisprudencia como posible fuente de perecho;
asi por ejemplo, el (dédigo Procesal Civil y Mercantil de Gua
temala, en el capitulo de los Recursos al referirse al recur
so de (Casacidn, seflala entre los motivos de fondo que vwhg—-—-—
bréd lugar & la casacidn de fondo: lo. cuando la sentencia o
auto recurrido contenga violacidbén, aplicacidén indebida o in-
terpretacién errdénea de las leyes o doctrinas legales aplica
blesm; v mds adelante agregagvﬂse entiende por doctrina le--
gal la reiteracidn de fallos de casacidén pronunciados en un
mismo sentido, en casos similares, no interrumpidos por otro
en contrario y que hayan obtenido el voto favorable de cua--

tro magistrados por 1lo menos",&T)

1l ¢dbddigo de Pprocedimientos Civiles de costa Rica, no oonsi
dera en tal punto nada semejante, y dnicamente en el art. 84
que se refiere al contenido de la sentencia dice que deben -
contener; mnwc) un andlisis de las cuestiones de derecho fija
das por las partes y de las resultantes de los hechos proba-
dos ddndose las razones y fundamentos legales queAse estimen
procedentes para el fallo, con cita de las leyes y doctrinas

que se consideren aplicables®; dicha norma, en su parte fi -

(1) ¢bédigo Procesal Civil y Mercantil de Guatemala. Art.621.
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nal, ignoramos cdémo ha sido interpretada, sin embargo, nos a
trevemos a considerar la prosibilidad de enmarcar en élla, -
algo referente a la doctrina de los tribunales como una espe

cie de guia o de orientacidn.

El ¢bédigo Judicial de Panamd, en el I,ibro Segundo, trata -
del procedimiento Civil, y practicamente desconoce a la ju--
risprudencia como fuente de derecho con la disposicidn contg
nida en el Art. 557 que dice asi: "por regla general, la éeg
tencia dictada en Jjuicio no aproveché ni perjudica sino a -
los que fueren parte en &1, y a los que de ellos derivan sus

derechos, por cualquier titulo que seanmw,

y dice wpor regla generaln ya que después considera casos -
de excepcidn, y ninguno modifica el criterio prohibitivo de-

la jurisprudencia en funcidén creadora de perecho.

Bn sintesis, podemos afirmar, que en el Derecho Centroameri
cano en el orden procesai9 la jurisprudencia, apenas llega a
tener una funcidn orientadora, en la aplicacidn de las leyes
tal como acontece en la legislacién guatemalteca y en la -

nuestra, segin veremos.

i

DERECHO SALVADORENO.- Nuestro sistema juridico, queda empa--
dronado, dentro de la generalidad de los sistemas legislati-
vos; es decir, nuestro sistema es especialmente de Derecho -

escrito, con intermitentes fuentes en las otras vertientes -
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que se han analizado, como la doctrina, los principlos gene-
rales de Derecho y el bueﬁ sentido y ragdén natural. gsta in-
termitencia se debe, a que dichas fuentes tienen carécter‘ei
trictamente supletoria de 1la ley. gon todo, la costumbre Jju-
ridica, también representa otra fuente de Derecho, especial-

mente en materia de relaciones civiles y mercantiles.

Pero, qué ha pasado con la jurisprudenciae Dpebido a qué -
nuestro ¢édigo ¢ivil, fue tomado del ¢ddigo C¢ivil Chileno, con-
reformas posteriores, que poco o nada modifican los principios
fundamentales del mismo, resulta que, la jurisprudencia no cons
tituye fuente de perecho. En efecto, en el ¢ddigo ¢ivil chileno
entre sus primeras disposiciones encontramos una expresa prohl-
bicidn en el sentido siguiente: art. 30. "s6lo toca al legisla-
dor explicar e interpretar la ley de un modo generalmente obli~-
gatorio., T.as sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria
sino respecto de las causas en que actualmente se pronunciarenw.
No hay duda, de que aqui resuenan los ecos de las frases de BUg
net, vy la onda se extiende atn, dentro de nuestra legislacidn,
a pesar de que tal disposicidén fue suprimida de su texto, pero-
no otras, que fueron incorporadas en consonancia con élla, ta=--
les como las reglas de interpretacidn, contenidas en el mismo -
capitulo Preliminars y para ratificar este criterio, entre las-
disposiciones de la ILey Qrgdnica del Ppoder Judicial, el art. 18

en 1o pertinente dice: "L.os mribunales y Jjueces no podrdn dic--
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tar reglas o disposiciones de cardcter general sobre la aplica

cién o interpretacidn de las leyes".

con todo existe una fuerza poderosa que en la naturaleza hg
mana es 1mposible evitar: me refiero a la wimitacidbnwg y a na-=
die escapard, que dicho elemento no es absolutamente extrafio en
las actuaciones tribunalicias, a pesar de la originalidad que -
cada Jjuez trata de imprimir g su trabajo de Jjuzgar. Acaso no es
cierto, que, frente a situaciones extraordinarias que no se dan
compnmente, el Juez, antes de fallar, empieza por indagar si ha
habido o no algun precedente? es decir, acaso no investiga si -
hay o no Jurisprudencia al respecto, no sélo atendiendo a moti
vaciones de certeza o seguridad en su décisién, sino, a algo = -
mds intimo pero no menos objetivo 9. No se trata de una simple-
imitacidén, sino de la fuerza normativa del precedente que se in
vestiga como respaldo o asidero de un criterio mds justo y exac
to sobre la cuestidén planteada. por eso resulta, hasta cierto -
punto absurda, una prohibicidn, que sbélo funge exteriormente, -
pero dque és imposible que domine 21 espiritu del juzgador en su

actividad concreta, -

Lo'anterior no quiere decir que propugnamos pPor una inva-—-
sién de facultades, que desnaturalizaria 1a funcidén de los Jue-
" cess sélo significa que la funcidn del juez debe ser reivindica
da reconociéndole en su debida extensidn sus facultades creado-

ras de Derecho. RS quizas con este criterio, que la legislacidn
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procesal haya suavisado las restricciones al Jjuez, aungue no -
del todo, @1l menos, facultdndolo para basar su: sentencia, en au
sencia de ley, en la doctrina, los principlos generales de Dere
cho y en el buen sentido y razdén natural. Y, por qué no, tam -~
bién en algin precedente ¢ por qué no en la Jjurisprudencia, que
como dijimos también significa el juicio bueno que discierne en

tre el bien y el mal?<1)

wn efecto, el articulo 421 del ¢ddigo de Procedimientos Ci-
viles constituye una norma de gran importancia para descifrar
en este caso el 1llamado wespiritu de la legislacidbn®; con el an
tiguo criterio de que el Derecho Procesal era considerado Dere-
cho pAdjetivo, es decir, sin autonomia del Derechc Material o -
gustantivo, era fdcil concluir que, en caso de contradiccidn en
tre el'Cédigo civil v el ¢édigo de Pprocedimientos Civiles, impe
raba el primero sobre el segundo; ghora, tal criterio ha sido -
superado, y en cantidad suficiente ya que el merecho procesal,
definitivamente es Derecho pdiblico, ain en la rama Procesal (Ci-
vil, de tal suerte que la norma a que nos referimos, si alguna-
duda hubiere al respecto, debe aplicarse aun, frente a posibles
Valladares contrapuestos por la llamada legislacidén sustantiva,
e interpretando la expresidén final de diche norma, que se refie
re al basamento de la sentencia en las wconsideraciones de buen

sentido y razdbén naturalw, el buen sentido, puede comprender, co

(1) ¢édigo de procedimientos Civiles: Art. 421,
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mo antes dije el buen Julcio, o sea, la jurisprudencia. pero -
tal conclusidn no goza de aceptacidén legislativa, ya que el si-

lencio en tal punto, es elocuente.

Asi como se ha planteado, .la situacidn de la'jurispruden———
cia, es unicamente, desde el punto de vista de la legislacidén -
ciyil Yy procesal civil; legislacidn que daté del siglo pasado,
la cual, poco a poco va contrastando con la legislacidén de los-
ﬁltimos_aﬁos,'especialmente con respecto de la legislacién cons
titucional, que por su naturaléza, representa -la estructura po-
1itica en los diferentes aspecto de la activi@ad del gstadoi De
cimos esto, porque en el afio-de 1950, 1la constituygnte aprobd -
la gonstitucidn gue en el fondoy‘es la misma que actﬁalmente ri
ge, con ligeraslvafiéntes, y dicha constituyente abolid la Ter-
cera Instancia e introdujo en el plano de la legislacidn proce-
sal una nueva institucidén: la Ley de Casacidn, que regula el Or
gano especial de la casacidén y el Recurso de (Casacidn, que re=--
presenta el instrumentq juridico procesal en virtud del gual -
funciona d1cho édrgano, o sea, la gorte de casécién. ESté insti-
tucidn, desempefia una funcidén extraordinaria: velar por la pure
za de la T,ey, en la aplicacidén que hacen los jueces de instan--

cia, tanto en el fondo como en la forma.

- Esta Ley de (asacidn, vino; hasta cierto punto, a romper el

silencio en torno a la jurisprudencia, ya que hace de élla un -

reconocimiento especial, que me ha motivado para iniciar este -
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estudio, dadas las cuestiones polémicas que se han suscitado al
respecto, y de las cuales se hard mérito en los temas que si, i~
guen., En/efeoto, la Ley de casacidn, de acuerdo con Ssus normas,
constituye una J,ey de cardcter procesal; tan es asi, que entre-
sus disposiciones finales se establece que dicha ley debe for--
mar parte del nuevo (édigo de Procedimientos Civiles(q), recono
ciendo el legislador, que se trata hoy por boy‘, de una ley es-
pecial, en relacidén con las otras leyes procesales; y dicha ley
hace mérito de la jurisprudencia en una forma también especial,
segun demostreremos en lo que falta de este trabajo, reservéndo
nos para los temas subsiguientes el comentario de los puntos -

que nos interesa destacar.

IV.~ ANALISTS DE LA JURTSPRUDENCIA EN
FORMA DE DOCTRINA LEGAL

La jurisprudencia en nuestro pais, quiera o no aceptarse; -
ha cumplido en alguna forma la funcidn orientadora, que por -su-
Indole o naturaleza, le corresponde. A pesar de los valladares
legales, la jurisprudencia constituye un hecho o acontecimiento
que no puede pasar desapercibido dentro del sistema juridico, y
quizaw, por la fuerza de la realidad9 el legislador no pudo eva

dir su enfrentamiento.

!

(1) Tey de Casacidn: prt. 46.-
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gon la T,ey de (asaciédn, cuya vigencia data del afio 1953, se
pretende, por una parte, establecer un instituto fiscélizador -
de la wlegalidadn en las actuaciones de los jueces, tanto al a-
plicar las leyes susténtivas, como también, al aplicar las le--
yes procesales. Y por otra parte, mediante dicho instituto, tri
ta de uniformarse elvprocedimiento y contenido de las senten--—-
cias en las materias correspondientes. Esta tendencia, responde
al principio constitucional de que todos los hombres son igua~-
les ante la ley. En efecto, si el caso A es sentenciado en for-
ma B; significa que siempre que se presente el mismo caso A, dg
be sentenciarse en forma:B9 de lo contrario se violarfa aquel -
principio, amen de la inseguridad e incertidumbre que se instag

raria en la aplicacidn de las leyes.

Para obtener tal finalidad, se ha establecido el instituto-
de gasacidén, y como 6rgano especial, la Corte de Casacibn, si--
tuado en la cuspide de la organigacidn de los tribunales de jus
ticia, es decir, como organismo de mayor jerarquis; y el recur-
so de casacidn, como instrumento extraordinario y especial, del
cual puede hacerse uso Unicamente en los casos singularmente iE
dicados por la ley, éue son aquellos que ameritan un correctivo
de la justicia administrada por los jJjueces, entre 1los cuales se
establece como causal "La violacidn, interpretacidn errdnea o -
aplicacidn indebida de leyes o de doctrinas legales gplicables-
al caso. Se entiende-por doctrina legal - dice 1a Tey de (gasg--

¢idr
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cibén -~ la JURISPRUDENCTA eétablecida por los Tribunales de casa
cién, en cinco sentencias uniformes y no interrumpidas por otra
en contrario siempre que 1lo resuelto sea sobre materias idénti-

cas en casos semejantes”(q);

En el presente desarrollo no debe perderse de vista que, -
por medio del recurso de casacidn, se cumple con una funcidén -
fiscalizadora, que hace méritos y juicio respecto de 1la condﬁc—
ta de los jueces al aplicar las leyes, tanto en el procedimien-
to como en la decisidn; es decir, la casacidén fiscaliza a los -
jueces de instancia, razén por la cual el juicio de casacién es
de estricto derecho. En otras palabras, la casacidén propende a

la defensa del perecho cuando es aplicado por 1los jueces de -

“instancia. Esta idea, estd claramente explicada por Calamandri

al exponer que por medio de la casacidn se procura 1la gxacta oE
servancia de las leyes; no de parte de los particulares sino de
parte de los jueces, quienes al juzgar sobre los hechos ajenos,
deben conocer exactamente el alcance y significado de las le—-
yes que estdn llamados a aplicar(Z)° BN ese sentido;tla casa——-
cién se coustituye en una especial garantia de la buena adminis

tracidén de justicia.

gon estos antecedentes, pasaré a analizar los puntos especi

ficos, concernientes al tema de la jurisprudencia en la forma -

(T) Tey de Casacidns Art. 3 No., l.-

(2) CALAMANDREI, pieros wgasacién (¢ivil®, Breviario, traduccidn
de gantiago Sentis Melendo, Buenos Aires 1959, Pég. -14.-
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de doctrina legal, reconmocida por la Tey de Casacidn, a fin de a
clarar, si el propdsito del legislador, fue reivindicar a la Ju
risprudencia dentro de las fuentes del perecho en ®l galvador,

0 si, no fue, més que un intento féliido, que no logrd modifi--
car el planteamiento trazado desde el siglo pasado por 1la Revo-
lucidn Francesa, continuado por 1la EXégesis y Napoledn, y tras—.
ladado al perecho T.atinoamericano por Andrés Rello, en el ¢édi-

go Civil.

a) Problemética de 1la Doctrina Tegal.

gon la anterior denominacidn pretendemos referirnos a las -
cuestiones que se han planteado sobre la doctrina legal con-
ceptualizada por la Tey de (asacidn, tema en el cual servird

de punto de partida la sugestiva teoria del doctor TLeonilo -

Montalvo, brillantemente expuesta en su trabajo denominado

#DOS PALABRAS SOBRE TA TEY DE casicromn () .-

Entre las cuestiones analizadas por el poctor Montalvo se -
destaca 1la objecidén de inconstitutionalidad de la doctrina -
legal, y dada la claridad de su exposicidén prefiero transcri
bir dicho planteamiento:

Dice asi el doctor Montalvo:
nnnpste estudio se refiere a la casacidn en lo Civils
rl conocimiento del recurso de casacidn corresponde, segin-

nuestra constitucién Politica, a la corte Suprema de Justi--

(1) Trabajo publicado en la Revista del Mlnlsterlo de Justi-
cia jyo. 1 del afio 1959,
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~cia. Bl articulo 89 de dicha gonstitucidn dice: wgon atribucio-

nes de la gorte suprema de Justicias
la.- gonocer de los juicios de amparo y de los recursos de-
casacidnwn. Dividida le ¢orte Suprema de Justicia en galas, la -
TLey Orgdnica del poder Judicial determina que a la gala de lo -
¢ivil, corresponde el conocimiento del regurso de casacidén en -
lo Civil. gl articulo 49 de dicha ley se expresa asig Qcorres——
ponde a lag gala de lo ¢ivile
a) conocer del recurso de casacidn, y en apelacién‘de las -
sentencias de la (émara de los ¢ivil de la Primera gec——
cibén del Centro, pronunciadas en los asuntos de que co=-

nozca en primera instanciagwn

12 ILey de gasacidn, en su ARTICULO PRELIMINAR, expresa fam—
bien que a dicha gala corresponde el conocimiento del recurso -
de casacidn en lo Civil. Bl articulo 2 de la misma ley determi-
na las causas en que dicho recurso debe fundarse, e indica, en-
tre ellas, en primer lugar, bajo la letra &), wla infraccidn de
Tey o de doctrina legalw. Respecto de esta causa, el articulo 3
de dicha ley dice asi:

ngl recurso por infraccidn de T.ey o doctrina legal tendrd -
lugar:

lo.- cuando el fallo contenga violacidn, interpretacidén e--

rrénea o aplicacidn indebida de leyes o de doctrinas -

legales aplicables al caso.
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Se entiende por doctrina legal la jurisprudencia esta-
blecida por los pmribunales de gasacidn, en cinco sen—--—

tencias uniformes y no interrumpidas por otra en con--—

trario, siempre que lo resuelto sea sobre materias i--

dénticas en casos semejantesn,

De qué el articulo 2,‘letra a), y'el articulo 3, ﬁdmero lo.
de la Tey de Gasaciéﬁ‘establezcan como fundamento del recurso -
de casacidén la infraccidn, contenida en el fallo impugnado por-
dichoe reqursé, de la ndoctrina legalvw o jurisprudencia de los =
Tribunaleé'de Casacidn, se puede inferir que al instituir dicho
recurso se tuvo por fin la uniformidad en la interpretacidn y -
en la aplicacidén de la ley por los funcionarios judiciales. El-
medio, sin embargo, empleado por la ley, para lograr ese fin, y
©que consiste en imponer a 1los funcionarios judiciales, la juris
prudencia de los Tribunalés de gasacidn, por la sancidn de nuli
dad de los fallos de dichos funcionarios, si no se conforman a
ella, hace surgir las siguientes objeciones:

a) Eétablecer, como lo hacen los dos articulos citados, 2 ¥y
3 de la Ley de (asacidn,. como motivo de casacién de un fallo, -
el que cqntenga infraccidn de 1la ndoctrina legaln,. es estatuir-
que la nwdoctrina legalmn, o sea, 1la jurisprudencia‘establécida -
por los pribunales de casacidn en cinco sehﬁencias uniformes y

no interrumpidas por otra en contrario, siempre que lo resuelto
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sea sobre materias idéntices en casos semejantes, es obligato--
ria para todos los funcionarios judiciales, y, por consiguiente
para los particulares, bajo pena de nulidad de los fallos de di
chos funcionarios que contengan violacidn, interpretacidén errd-
nea o aplicacidn indebida de dicha ‘doctrina legal. Hacer obligi
tofia de una manera general, para los funcionarios judiciales,

Y, por consiguiente, para los particulares, esa wdoctrina le---
galw ( definida como se ha expresado ), bajo sancidén de nulidad
indicada, es erigizlacen’ley, escerigir en ley la jurispruden--
cia, o sentenoiaé de los Tribunales de Casacidn, en los puntos-

de derecho, y es, por consiguiente, atribuir a dichos rribuna--

les, de una manera indirecta, la funcién legislativa. phora -
bien, es un principio de derecho constitucional que, cuando 1a
constitucidén politica ha asignado una funcidén a un determinado-
drgano, ninéﬁn otro drgano puede desempeflar esa funcidn, excep-
to cuando la misma Constitucidn lo permita expresamente. Nues—-
tra constitucidén ha atribuido por el articulo 46, numero 120.,

a la Asamblea Legislativa, la funcidén legislativa, Tos articu--
los 2, letra a), y %, nimero lo., de la Tey de (Casaciébén citados

al atribuir indirectamente funcidn legislativa a los Tribunales

de (asacidén, son inconstitucionales, por ser contrarios al arti

culo 46, nimero 120., de nuestra Constitucidn.

b) Hacer obligatoria, de una manera general, para los fun--

cionarios judiciales, y, por consiguiente, para los particula--
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res, la ndoctrina legalr (definida como se ha expresado), bajo
la sancidén de nulidad indicada segin se expresa en el pdrrafo =

anterior a), es, en cuanto & la interpretacidén de la ley que é=

lia contiene, atribuir indirectamente a los Tribunales de (asa-

cidén la funcidén de interpretar la ley de una manera geheral 0—-
bligatoria. Nuestra ponstitucidén, asi como nuestras anteriores-
constituciones ha adoptado el principio que, incorporado en una
de las constituciones de Justiﬁiano, se sintetizé en la méxima-

juridica ejus est legem interpretari cujus est condere; corres-

ponde interpretar la ley a cquien la hace. por el articulo 46 ni
mero 120., citado, nuestra constitucidn atribuye a la psamblea-
Legislativa 1la funcién_de interpretar las leyes. Los articulos-
2, letra a), y 3, nimero lo., citados, de la T.ey de Casacién -
que atribuyen indirectémente a los mribunales de gasacidén la -
funcidn interpretativa de las leyes de una manera general obli-
gatoria son, pues, inconstifucionales; por ser contrarias al re

ferido articulo 46 de la constitucidn.

c) El1 arficulo 4 de nuestra constitucidn politica establece
el principio de la separacidn de los tres poderes: Legislativo,
Ejecutivo y Judicial. Como consecuencia de este principio, los-
funcionarios del Poder Judicial no pueden desempefiar funciones-
atribuidas por la constitucidn a la psamblea Tegislativa. ptri-
buir, pues, como lo hacen los articulos 2, letra a), y 3, ntume-

ro lo., citados, de la Ley de Casacidn, de una manera indirecta

a2 los Tribunales de.Casacidn 1s funcidn;legislativa y la de in-
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terpretar las leyves de una maners general obligatoria, segin se
explica arriba, bajo los pdrrafos a) y b), es infringir dicho -

principio, y, por consiguiente, dichos articulos son inconstitu

cionales, por violacidén del articulo 4 de 1a gonstitucibn, cita
do. No podrfa, por otra parte, argumentarse que esa atribucidén-
indirecta de las funciones legislativa e interpretati&a a los -
Tribunales de (Casacidbén, siendo ella hecha por la Ley de (asa---
cidén, es decir, por un acto de la Asamblea Tegislativa, puede =
considerarse como una delegacidén de dichas funciones hecha pdr—
dicha asamblea en los referidos pribunales, porgue el mismo ar-
ticulo 4 de 1la gonstitucidn establece gque las funciones de los-
tres poderes son indelegables, y porque, aunque dicho articulo-
no estableciera expresamente diché iﬁdelegabilidad9 el mismo -
principio de la separacidn de los poderes hace obstdculo a que-
funciones del Ppoder T.egislativo sean delegadas en drganos del -

Poder Judicial.

d) pAtribuir, como 1o hace,‘el articulo 2, letra a), y el ar’
ticulo 3, nimero lo., de la Tey de (gasacidén, como se explica en
los pérrafos anteriores a) y b), a la " doctrina legal = ( defi
nida como se ha expresado), como jurisprudencia o sentencias de
los mribunales de Casacidn, el cardcter de ley, y el de inter—--

pretacidén general obligatoria, y atribuir, por consiguiente de

una manera indirecta, a dichos Tribunales, la funcidén legislati

va y la de interpretar las leyes, es desnaturalizar los actos -
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de los drganos del Ppoder gudicial, y las funciones asignadas -
a ellos por la gonstitucidn, en su articulo 8l. T,a constitucién
no ha dado a los actos de los dérganos del Poder Judicial el ca-
récter de instrumentos por medio de los cuales la Republica de-—
Bl salvador legisla, o interpreta las leyes de una manera gene-
ral obligatoria, ni ha creado dichos drganos para legislar o 12
terpretar las leyes de-una manera general obligatoria. gegun di
cho articulo, los ha creado para ejercer la potestad de juzgar-
Yy hacer ejecutar lo juzgado ( en las materias que indica ), o -
sea, para el ejercicio de 1la funcidn jurisdiccional; Fn el ejer
cicio de ésta, los funcionarios judiciales deben limiterse a de
cidir la controversia sometida a su conocimiento y no pueden -
pronﬁnciar por via general o de reglamento. T2 interpretacidn y
aplicacidn que hacen de la ley se concretan al hecho controver-
tido y a las partes en el juicio. Hacer servir de ley a una sen
tencia judicial es desconocer su neturaleza. El que una ley ele
ve esa decisidén concreta de un funcionario judicial a una regla
generalmente obligatoria es dar a esa decisidén un fin distinto-
del que‘le ha asignado el articulo 81 de la Constitucidn, cita-
do. T.os articulos, pues, 2, letra a), y 3, nimero lo., de la -
Tey de gasacidén son inconstitucionales, por ser contrarios al -
referido articulo 81%

Fl poctor Montalvo, censura y objefa de inconstitucional 1la

TLey de (gasacidén al establecter la poctrina Legal como una espe--
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cie de fuente de Derecho. Debemos reconocer que el planteamien-
to es sugestivo; sin embargo, el quid de la cuestidén radica en-
si efectivamente, la Doctrina Tegal es o no es fuente de Derew—
cho., 81 a tal cuestidén respondemos que si, es posible que 1la tg
sis.del poctor Montalvo esté en 1o cierto; pero si respondemos
que no, todo el planteamiento seria superfluo, carente de sentl

do y objeto. vVeamos pues, si es o no es fuente de Derecho.

guando iniciamos este estudio, dejamos establecido que las
fuentes de perecho pueden ser materigles y formales; que la pa-
labra fuente sirve para indicar el principio, fundamento u orl
gen de algo, y que tratdndose de las fuentes de perecho, se sig
nifica a los fundamentos y origenes del mismo. También sefiala--
mos que las fuentes materiales consisten en las causas reales -
que motivan u originan al perecho, y que las fuentes formales,
representan la formalizacidn del perecho ya sea por la legisla-
cidén, la costumbre, 1a jurisprudencia, etc. En ese sentido, en
doctrina se da por aceptado, que la jurisprudencia es una espe-
cie de fuente formal de perecho, es decir, une de las tantas mo
dalidades por medio de las cuales adquiere formag y fisonomia el

Derecho. Tendrd esa virtud la poctrina legal 2.

Bl Derecho, en cualquiera de las formas en que logra mani--
festarse se caracteriza por ser de aplicacidn general, abstrac-
to, coercible, temporal y eventualmente modificable. yeamos si-

estas carccterisiicas Tnovan dincorporarse a la doctrina legal,

S
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Por su concepto, 1la doctrina legal es la Jjurisprudencia es-
tablecida por los pmribunales de (¢asacidn en cinco sentencias u-
niformes y no interrumpidas por otra, en contrario, siempre gue
lo resuelto sea sobre materias idénticas en casos semejantes, -
dice el art. %, ndmero lo. inc, 20. de la Ley de Casacidn. ®n -
este concepto se gnalizan elementos sustanciales y'elementos T~
formales de la doctrina legals; lo sustancial o el contenido de-
la doctrina legal estd definida por la identidad o semejanza de
las materias que se resuelven por los Tribunales de (Casacidn;g y
el aspecto formal se integra por el numero de sentencias no in-

terrumpidas pronunciadas por dichos Tribunales.

para el Doctor Montalvo, cuando se dan los elementos antes-
indicados, la doctrina legal es obligatoria para todos los fun-
cionarios judiciales y para todos los particulares y, consi--—-—-
gulentemente, es erigir en ley la jurisprudencia de la Corte de
Casacidn, y por lo tanto, es dar a dicha jJjurisprudencia, las ca

racteristicas que seflalamos para el perecho.

Tan es asi, dice el Doctor Montalvo, que la infraccidén de -
la doctrina legal estd sancionada con nulidad, y por consiguien
te es inconstitucional, por atribuirse la funciébén de legislar -

a quien no compite mds que juzgar y ejecutar lo juzgado.

pero ;realmente obliga a los jueces y & los particulares la
doctrina legal? es decir, ;tiene la doctrina legal 1la fuerza o

eficacia de la ley 2.
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Para mejor responder, antepongamos esta interrogante: ;Pue-
de un Juez, dictar su sentencia en contra de la doctrina legal,

sin hacerse acreedor de desacato a la ley? .

Antes de responder, veamos que la Tey de (asacidn al-estaa—
blecer como causal especificg del recurso de casacidn, la viola
cidn, interpretacidén errdnea o aplicacidén indebida de nleyes O
doctrinas legales" aplicables al caso, practicamente equipard a
la ley con la doctrina legal, es deoir,'las puso en el mismo -
plano de importancia. Ahora bien, esa equiparacidén implica que-
son lo mismo ? no necesariamente, antes bien, implica que no -~
son lo mismo, ya que distingue la una de la otra al conceptuali
zarse separadamente y sin embargo, ambas pueden ser infringidas

de lo contrario no se estableceria el correctivo de la (Casacidn

¢laro esté. que-cuando se infringe la ley por el Juez, éste la-

desconoce, la viola y comete una ilegalidad, pero cuando infrin
ge una doctrina legal, se advierte que no ocurre exactamente 1o
mismo que en el primer caso, ¥ esto es asi, porque la doctrina-

legal no tiene la fuerza ni la eficacia de la T.ey.

En otras palabras, queds evidenciado, que 1la sentencia que-
se aparta de la doctrina legal no puede calificarse de nilegaln
No es pues, del todo exacta la. afirmacidén, de que la T,ey de Ca-

sacidn erige a la doctrina legal en ley o algo semejante.

Encontes yué es la doctrina legal 2
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confieso, gue para dar una respuesta a esta cuestidn, es =
preciso tener una visidén clara y objetiva ddel fendmeno Juridi-
co. Bn la investigacidn realizada, a parte del planteamiento .-
del,Doctro Montalvo, no he encontrado una solucidbén al respecto;
sin embargo, a sugerencia del asesor de este trabajo he revisa-
do algunos planteamientos del mismo en torno a la cuestién for-
mulada en su trabajo de tesis, denominada nT,a Tntegracidén del -
Derechon, en la cual, al analizar la interpretacidén del perecho
sus diferentes elementos y clasificacilones, aborda el tems de -
la interpretacidén judicial, y referente al punto de la doctring

legal expone 1lo siguiente:

)
L4
[N

n,a doctrina legal debe considerarse en nuestra legislacidn
como una especial regla de interpretacidén judicial y en modo al
guno ha de atribuirsele cardcter de fuente de Derech§"°<1)

T2 teoria anterior responde, segun el expositor, al crite--—

rio de que las reglas de interpretacidn son reglas del sano

L~

juicio, es decir, reglas de la légica, que no obligan por incor
porarse al texto de una ley, sino precisamente por ser reglas -
1dgicas, tales como las contenidas en el capitulo preliminar -
del ¢bdigo ¢ivil. Dichas reglas seguirédn aplicdndose por el -
Juez, aun cuando desaperccieran del texto legal, precisamente -
porque no constitnven ley; en igual sentido, - dice - la doctri

7

na legal se limita a crear una regla de interpretacidn que jar-=

11) Glard MauriéibfAlfredoé "La-ln%eéracién dei perethon; tedis
doctoral, geptiembre 1970, Pag. Sl.
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més llega a consistir en-una ley, sino una simple forma de ori-
entar la interpretacidén de los demds jueces, & fin de iograf la
uniformidad de la jurisprudencia. En tal concepto, es fdcil res
ponder, que el Juez, al apartarse de la doctrina legal en su -
sentencia, no comete desacato ante 1a ley, ya que las reglas de
intefpretaoién, entre ellas, la doctrina legal, no constituyen

lej, gon este criterio se supera audagzmente el problema de la-
inconstitucionalidad de la Doctrina Legal afirmada por el DoC—-—
tor Méntalvo° En efecto, ~1 ponente agrega a lo transcrito el -

pérrafo siguiente-

W Entendida en esa forma, la doctrina legal responde a su

esen01al naturaleza y finalidad, que no es otra que la de ser

uia vara 1ls Wnterpretaolon ¥ ap110301on del Derechot, (1)

'b) garccteristicas de la poctrina Tegal,

Del planteamiento que precede podemos extraer algunas

conseouénoias9 entre otras, la caracterizacidn de” la poctrine
Legal. Fn efecto, si la poctrina Legal no tiene lé fuerza o efil
cacla de las leyes, sin embargo, cumple una funcidn, congruente
con el instituto de la casacidén que le d& vida y.armonfa dentro
del sistema legal imperante. T.a idea de la (gasacidén responde a-
un principio constitucional: igualdad de los hombres ante la -
la ley: igualdad de las partes en el procedimiento Jjudicial, Di

cho principio de igualdad, encuentra una de las formas de cana-

(1) ¢clard, Mauricio Alfredo: Qb. Cit. pdg. 81
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lizacidén a través del mencionzdo instituto; dérgano y recurso de
Casacidn; péro tal binomio, quedaria inconcluso sin una férmula
gque oriente hacia el fin gque é1 mismo se propone., [.a férmula -
idénea para obtener tal fin es precisamente la doctrina legal,
instituida como criterio de interpretacidén judicial, vdlida es-
pecialmente para los jueces-dé instancia, por ser la sentencila-
queéllos proveen, el objeto de enjuiciamiento en casacidén, cuan
do se impugna unAvicio o error judicial in procedendo o in iun-
dicandp,‘La Doctriha Tegal, al constituirse en regla de inter--
‘pretacidén puede ser desatendida por los Jueces de instancia, y
en tal caso, el recurso. de cesacidn sirve como un correctivo,
en atencién al prinoipio constitucional de que se hace mérito.

gomo consecuencia, al mismo tiempo logra unificar el criterio -

de los Jueces en la -aplicacidén de las leyes.

En~sis%esis, podemos carecterizar a la poctrina Legal como-
una regla especial de interpretacidén establecida por la (orte -
de gasacidén que cumple con la finalidad de unificar la jurisprg
dencia. picha regla de interpretacidén, en .esencia, no constitu-
yve norma juridicas; no obnstituye ley o Derechowy.-por lo tanto,

no puede ser catalogada como fuente de perecho. !

Ootra nota relevante de la poctrina legal es su cardcter for
mal: en efecto, para que la Doctrina T,egal adquiera existencia,

es preciso que se provean por la gorte de Casacidn, cinco sen=~-
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tencias uniformes o idénticas, no interrumpidas por ctra en con
trario y siempre que lo resuelto se refiera a materias idénti;—
cas o semejantes. mste aspecto, de 1la formalizacidn o estableci
miento de la poctrina l.egal es importante, ya que, en tanto no
se establezca en esa forma, no es posible impetrar el recurso

fundado en el motivo de su infraccidn.

Ahora bien, establecida 1a Doctrina T,egal, puede modificar-
se?. Si se puede, siempre que se cumpla el mismo procesgo de for
malizacidén, o sea, que la Doctrina T.egal es modificable hasta -
que se proveen otras cinco sentencias en las condiciones indica
das por la Ley. De no ser asi, se haria imposible el progreso y
superacidn de la Jurisprudencia; al respecto, traemos a cuenta-
la reflexidn que hicieramos al estudiar las fuentes de Derecho-
entre los Romanos, para quienes, la jurisprudencia constituia -
una fuente apareada a la costumbre, tan poderosa en aquella épg
ca como la legislacidén. v si éllos, a quienes justamente se les
cataloga como los arquitectos del Derecho, hicieron tal recono-
oimienfo9 no nos explicamos cémo entre los sistemas legislati--
vos de esta época, se desconoce 1la labor de los Tribunales, pe-
ritos en la materia, su funcidén creadora de Derecho, ya que al-
presente, han sido superados los prejulcios que subsiguieron a
la Revolucidn prancesa contra los jueces. En ese sentido se jug
tifica que la moderna Doctrina del Derecho, y especialmente del

Derecho Procesal, abogue por una ampliacidén de las facultades -



—- 49 -

del Juez, lo cual, inclusive, ha sido aceptado por modernas le-

gislaciones como- la suiza que faculta al Juez dictar sentencia-
»

en base a lcs principios que €1 hubiese podido establecer en ca

so de ser legislador.

Se trae a cuentas esas consideraciones, por que la Doctrina
Legal, en un momento dado, puede llegar realmente a constituir-
se en fuenteAde Derecho, no precisamente por ser poctrina Tegal
en la forma en que estd concebida, sino por ser, ante todo JU--
RISPRUDENCIA, ya que ésta, de acuerdo con el art. 421 del gbédi-
go de procedimientos Civiles, a falta de ley, puede basar su fa
llo en la doctrina de los expositores del Derecho, y a falta de
éstos, inspirarse en consideraciones de buen sentido y razdn na
tural, Cuestidn gque, como se advierte, no estd reservada a la -
gorte de Casacidn, sino, facultada a todos los Tribunales; priE
cipio legal, que, como insinuara anteriormente, en cierto senti
do ablandd el criterio rigido heredado del ¢bdigo Wapoledn, el-
cual, a penas dejdé una ventanilla al Poder Judicial, en el art,.
5 del ¢ddigo Civil, al facultar a 1la gorte Suﬁrema de justi0189
seflalar al Poder T.egislativo, las difiéultades gue encontrare -
en la inteligencia y aplicacidén de las Teyes, asl como los va--
cios y lagunas legales. BEn conclusidn, sefialamos entre otras ca
racteristicas de 1la Doctrina Tegal, su funcidén integradora del-
Derecho, y en este caso o excepcional unico la posibilidad, de-

constituirse en verdadera fuente de perecho.
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NATURALEZA DE LA DOCTRINA LEGAL.

Después de haber expuesto a grandes rasgos la problemdtica-
y caracteristicas de la Doctrina Legal, detectar su naturalezsa,
practicamente se infiere o deduce de todo 1lo eXpuestoq_oon todo
he considerado conveniente insistir en este tipo de apreciacio-

nes para reafirmar conceptos,

En primer término respecto de la naturaleza de la poctrina-
Tegal, queda descartada su indentificacidn como fuente de Dere-
cho. En tal virtud, se 1egit{ﬁa a la poctrina legal por su natu
raleza constitucional; por otra parte, con tales premisas me ad
hiero a la opinidén que afirma que la Doctrina legal es una espe
cie de regla de interpretacidn judicial, que cumple con la fun-
cidén unificadora de la jurisprudencia de los pTribunales de ins-
tancia; dicha regla de interpretacidén carece de obligatoriedad-
en el sentido gue esa caracteristica es reconcida respecto de -
las normas juridices, precisamente, porque la Doctrina T.egal no
es norma Jjuridica, sino una especial regla técnica de interpre-
tacidén, L.a situacidn qﬁe preve la posibilidad de encauwgar el re
curso de casacidn por infraccidén de la Doctrina legal, no impli
ca que la misma adquiera naturaleza de la ley o norma juridicag
el recurso en tal caso se justifica desde el punto de vista le-
gal y doctrinario para garantizar en cierta forma 1a uniformi—f

dad de la jurisprudencia y la igualdad juridica de los hombres

ante la ley.

/



gonsidero que algunas de las confusiones en que se ha incu-
rrido respecto de la naturaleza de la Doctrina legal, radican -
especialmente por su denominacidn: realmente la combinacidn ter

minoldgicas ﬂDoctriﬁa", por un lado y %legalw por otra, dd la -

impresidn, de que dicha Doctrina es ley; cuando unicamente ha
guerido distinguirse entre la Doctrina de los expositores del -
Derecho o Cienéia Juridica y la poctrina de los jueces de casa-
cidn, ~ JURISPRUDENCIA - no menos cientifica que la primera, pe
ro que estd dotada de cierto cardcter oficial; la primera, en -
cuanto (Glencia tiene un valor absoluto o universal; la segunda-
en cuanto razén judicial, tiene un valor relativo o estafal. 1.8
primera, pertenece o0 corresponde 3 ia humanidad; la segunda tii
ne sus limitaciones en el tiempo y en el espacio de un determi-

nado pais,

_ch) AMBITO DE APLICACION DE LA DOCTRINA LEGAL

Yo pretendo en maﬁera élguna formular afirmaciones irredar-
gulbles, ni menos definitivas en campo tan especial como el pre
sente, Zin embargo, creo que este trabajo, quedaria inconcluso-
de no abordar el presente tema, que tiene por objeto aclarar, -
cudl es el campo de aplicacidén de la Doctrina legal, En 1o que-
a esto se refiere considero conveniente hacer la distincidén si-
guiente: atendiendo a su naturaleza, la Doctrina legal tiene -

por destinatarios a los jueces de instancia; y por otra parte,

dentro de esa limitacidén, la poctrina legal uniczmente es apli-
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cable en materia de perecho ¢ivil.

T8 primera limitacidn responde a la naturaleza y finalidad-
de la Doctrina legal: en efecto, si consiste en una reglade iE
terpretacidén judicial, proveida por el mdximo tribunal de justi
cia, indudableménte, su funcidén orientadora tiene que concreti-
zarse en los tribunales inferiores, llamados tribunales de ins-
tancia o del 1litigio. En.ese sentido, la poctrina legal tiene -
exclusivamente como campo de aplicacidn la jurisprudencia de di
chos tribunales y nada ﬁés; no existe por consiguiente poctrine
Legal respecto del pribunal de gasacidn, ya que éste es el éujg
to activo de la misma, el cual puede confirmarla, reformarla y
aun, derogarla, con una nueva y progresiva poctrina legal. En -
otras palabras, respecto de la Corte de Casacidn, sus preceden-
tes sdlo adquieren categoria de ”jurisprudencia"; va que en el-
fondo es élla a quien compete guiar a los tribunales inferiores
en la interpretacidén de las leyes, y éeria ilégico aceptar que-
é1lla misma se impusiera forzosamente ia poctrina legal como re-
gla.de interpretacidn, pues de ser asi, no podria modifirla. Ta
gorte de (gasacidn al dictar una sentencia que no se somete g 1la
poctrina legal por élla formulada, no la infringe. En ese senti
do, es inaceptable que ante la Corte de Casacidén se invogue la-
poctrina legal, como férmula de sujetar sus decisiones a los -
precedentes por ella establecidos, error en que se ha incurrido

més de alguna vez.
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.2 otra limitacidén a que se refiere la aplicacidén de la Doc
trina legal se refiere a la legislacidn civil, excluyendo la le
gislacidn penal; la razdbén de esta limitacién se justifica en é—
tencidén al principio de estricta legalidad que impera en mater-
ria penal en la -tipificacidn de los delitos y de las penas; -
campo en el cual no cabe la menor posibilidad de que el juez ha
ga uso de la analogia ni de la interpretacidén analdgica. Es de-
cir, que dentro de la legislacidn penal es imposible la aplica-

cién de principios como los contenidos en el Art: 421 del ¢6di-

8o de Pprocedimientos Civiles a falta de ley aplicable, ya que -

ante dichos principios se alza el principio NULLUM CRIMEN NULLA
POENE SINE LEGE. Bn esawawirtud, la pbsibilidad gque apenas indi-
camos, de gque la doctrina legsl también puede ofear Derecho en-
los casos de nlagunas" de la ley, es absolutamente imposible en
materia penal, y para evitar que dicha posibilidad se filtre es

que se excluye en el dmbito del perecho Penal!

REFERENCTIAS JURISPRUDENCTIALES.

cuando inclui el presente punto en el temario de esta inves
tigacidn consideré que encontraria informacidén adecuada en la -
Revista Judicial que publica la corte Suprema de Justicia, para
desarrollarlo més o menos con cierta emplitud. I.amentablemente,
las publicaciones hasta ahora realizadas, no distinguen respec-
to de la formacidn de la Doctrina Legal; menos pueden referisr-

se a las variantes o modificaciones que dicha poctrina puede ha
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ber experimentado a partir del afio de vigencia de la Ley de (ga-
sacién 1953, gon veinticuatro afios de casacidén, y es por demés-
que en dicho espacioc de tiempo no se haya formélizado més de ai

guna Dpoctrina Tegal.

De mi parte, confieso, que asumir la tarea de tal investiga
cibén, esceapa, involuntariamente a mis humildes recursos; en esa
virtud, voy a limitar el andlisis de este tema, a un punto espe

cifico, del cual tengo conocimiento.

T2 situacidén que analizaré tiene como punto de partida la -
doctrina establecida en una sentencisa publicada en la Revista -

Judicial del afio 1970, pdgina 527 y que dice asis

W gonforme el art., 5 de la Ley de Casacidn, el recurso debe
interponerse dentro del término fatal de cinco dias, contados a
partir del siguiente al de la notificacidén del fallo respectivo
PERO.ESE PLAZO NO CORRE CUANDO EL AGRAVIADO PIDE REVOCATORIA DE
LA MISMA, PUES EN TAL CASO SE CUEBENTA EL PLAZO A PARTIR DE LA NO
TIFICACION DE LA RESOLUCION DE CIHA SOLICITUD. Arts. 426 y 437
pr. presentado el recurso fuera de tales plazos, es inadmisible

por extempordneo n,

En base a ese precedente, la gorte de (asacidn resolvid nue

vamente y con posterioridad en los términos siguilentes:

n pe conformidad al Art. 5 de la TLey de Casacidén el recurso

debe interponerse dentro del término faltal de cinco dias, con-

MR : . - 1 -
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tados desde el dia siguiente 2l de la notificacidn respectiva,

gsistema que es el mismo que se determina en el Art. 212 Ppr. don

de se seflala que asi se hard si no es que la Tey expresamente -

disponga otra cosat,

Pero de acuerdo a los Arts. 426 Pr. y 4%6 Pr., este plazo -

no corre desde el dia siguiente al de 1la notificacidn respecti-

va, cuando el -agraviado por la interlocutcoria impugnada pide. re

vocatoria de la misma. EN ESTE CASO EL PLAZO SE CUENTA DESDE ...
QUE SE NOTIFIQUE LA RESOLUCICN QUE SE PRONUNCIE RESOLVIENDO LA
SOLICITUD DE REVOCATORIAM.

para la debida comprensidén de dicho andlisis, previamente -
formularemos las premisas fundamentales que subsecuentemente dg

terminardn 1la conclusidn.

Qué clase o tipo de ley es la Tey de (gasacién @ 1a interro-
gante, admite 21 menos dos afirmaciones: lo. L,a ley de (Casacidn
es una wviey EspecialW; 20. T,.a Ley de Casacidn es una "Ley Proce
dimentaln, ;En qué sentido la referida ley es wgspecialw y wpro
cedimentaln?. En primer lugar, es una ley especlal, porque sus-
normas estdn contenidas en una ley particular, que regula parti
cualrmente un instituto especial; gorte de Casacidbén y Recurso -
de Casacidn, con independencia de otras leyes, especlalmente, ~-
con independencia del (¢ddigo de Procedimientos (Civiles. Tal a=--
certo 1o confirma el elemento histdérico formativo de la Tey y -

el contenido de sus normas, asi como aquellas, que, contenidas-
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entre las disposiciones transitorias, dan claramente a entender

la especialidad de la Ley, por ejemplo la contenida en el Art.

45 y 46 de la Tey de (asacidbén gque dicen asis

" ATt. 45: Qudan derogadas las leyes referentes a la Terce-

ra Tnstancia y al recurso extraordinario de nulidad en lo (Civil

o

lo mismo que las que se opongan a la presente.n

"ATrt. 46: 1,08 preceptos de esta ley pasardn a ser capitulos

de los nuevos (¢bdigos de Procedimientos (iviles y qriminalesn.

Por eso la Ley de Casacidén es Ley Fspecial con respecto al-
Derecho Procesal (¢omun, contenido en el (bdigo de Procedimien-——

tos (Qiviles.

En segundo lugar, la TLey de (Qasacidn es ley de cardcter pro
cedamental, porque sus normas establecen derechos, facultades y
cargas procesales, y determinan la forma de pedir y tramitar 1o
redido con lé finalidad de obtener una decisidn sobre la peti--
cién, de parte de un Tribunal que constituye la corte de (asa--
cibén, Dicho trédmite, tiene los elementos caracteristicos que iE
forman al proceso en general: Partes-procesilesg conflicto Jupi
dico, érgano jurisdiccionals etc. Todo, regulado en forma espe-
cifica., En este sentido, sin perder su »especialidad, la Ley de
gasacibén se vincula, en cierto sentido con el Derecho Procesal-
gomun del pdédigo de Procedimientos Civiles; éste es respecto de

aquélla, el género y aquflla la especie.
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msta relacién:es importante porque mediante dicha relacidn-
podemos afirmar: que lo previo en la Ley Especial no puede ser-—
contra dicho por una ley general; y sin -embargo, lo no previsto
en la ley especilal, debe ser cubierto o infegrado por la Ley ge

neral,

Esa relacidén coordinadora entre las leyes especiales y gene
rales, estd confirmada por la razén‘y los principios generales-
de Dperecho, inconcluso, por mandéto.expreso dei legislador, tal
como se estatuye entBe nosotros con los Arts. 4 v 13 del.qgdbdigo

Civil. Dicen asi dichas normas:

w ATGo 4. T,2s disposiciones contenidas en los Céddigos de (go--

mercio, de Mineria, del g®jército y Armada y demdés especiales se

aplicarédn con preferencis a las de este gddigo®.

n prt. 13.- Tas disposiciones de una Ley, relativas a nego---

cios particulares prevalecerdn sobre las disposiciones genera-—-—
AY -

les de -la misma L.ey, cuando entre las unas y las otras hubiere-

oposicidnn.

En-eso estriba la importancia, para nosotros esencial, de --
catalogar a la Ley de Casacidén como una Ley de naturaleza espe-

cial.

En lo referente a su cardcter procesal, conviene traer a -
cuentas, que las normas de perecho Procesal, son normas de ora-

den publico; cuya vigencia y aplicacidn es inexorable, sin que-
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el arbitrio de los particulares y funcionarios judiciales pueda
vélida y eficazmente distorcionarlos. Esta cuestidén ha sido, in
cluso, estatuida en nuestro (¢dédigo de Procedmmiantos Civiles, -
que a pesar de su antiguedad, se llevala palma en muchas de sus
disposiciones, asi por ejemplo, el art. 2 en lo pertinente di--

Ce:

w,08 procedimientos no pesnden del arbvitrio de los jueces, -
los cuales no pueden dispensarlos,, restringirlos ni ampliarlos

sino en los casos que la ley lo determinew.

Esta disposicidn es aplicable a(:ualquiér tipo de norma pro
cesal, ya sea contenida en el mismo gdédigo de Proceimientos Ci-
viles o en otras normas de procedimientos, de tal manera que -
también concierne a las normas procesales contenidas en la ley

]

de Casacidn.

gon estés antecedentes, pasamos de inmediato al anélisis de
las resoluciones de gue se hace mérito; en dichas resoluciones,
se reconoce que el Art. 8 de la Ley de Casacidn establece un -
plazo para interponer el recurso de Casacidn, el cual, segin la

letra de dicha disposicidn dice asi:

"El recurso debe interponerse dentro del término fatal de -

cinco dias contados desde el dia siguiente al de la notifica--—-

cidén respectiva, ante el Tribunal gue pronuncid la sentencia de

la cual se recurre.n
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Esta norma es de estricto procedimiento, eindica, el térmi-
noc para la admisibilidad del recurso; de donde se colige 1la -

gran importancia de su aplicacidén y observancia.

T.0s precedentes que se analizan, establecen que el plazo iE
dicado por dicha norma, en ei caso de interponerse el recurso -
de casacidn contra una interlocutoria de 1a(3ué1 se pididé revo-
catoria, debe computarse a partir del dia de la notificacidén y
no a partir del dies siguiente de la misma, segin indica el art.,
8 de la T.ey de (Casacidn, y para justificar esa modificacidn del
plazo, se invocan los Arts. 426 y 436 del ¢dédigo de Procedimien
tos ¢ilviles, que establecen esa modifidacidnden relacidn con el
art. 212 del mismo (¢dédigo, que repite el mismec principio del -
art. 8 de la Tey de (asacidn y, admite la variante cuando dice:
m si no es que la ley expreseamente disponga otra cosa ", gudl -
Ley? 8in la menor duda, el art. 212 se refiere al mismo (¢dédigo
de Procedimientos Civiles, ya que entre sus normas algunas modi
fican el dfa s partir de cuando se computs un término, tal como
lo hace los pArts. 426 y 436, pero, para interponer el recurso -
ordinario de apelacidn, después de haber agotado el de revocato
ria; en ningdn momento pudo el legislador referirse a la Ley de
Casacidén que data del afio 195%, amen de que, dada su especiali-
dad,. si ésas normas modifican el art. 8 de la TLey de Casacidn -
al establecer otra cosa distinta, de acuerdo con el art. 45 de

la misma, en tal respecto estdn derogadas; ademds se viola la ~
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garantia establecida en la constitucidén politica, de que.toda' -
decisidn jurisdiccional debe estar previamente regulada por 1las
leyes procesales de acuerdo con el art. 169 ¢.P., y 1la jurispru
dencia que comentamos, al modificar el art. 8 de la Ley de casa
cién violando el art. 13 del ¢bdigo Civil como principio gene--
ral, practicamente, en tal caso, crea una nueva norma, y lo que
es més grave, es una norma perjudicial pues restringe el plazo,
restringe el procedimiento, violando también el art. 2 del Cédi

go de Procedimientos Civiles.

CONCLUSIONES

Después de este recorrido, dada lg precaria informacidén que
respecto de la poctrina Legal se posee, creo, en mi modesta opi
nién, extraer algunas consecuencias o conclusiones que en sintg
sis pueden representar los lineamientos de los temas explorados
conclusiones que se fincardn, especialmente, en el andlisis de

la Jurisprudencia como Doctrina Tegal.

I.- EFn primer lugar, encontramos que en el contexto de 1la 1egi§
lacién especialmente, dentro de la rama de legislacidén civil, -
la Jurisprudencia como fuente tradicional de Defecho, fue abso-
lutamente #esechada. Tal cuestidén se demuestra y comprueba en -
el texto del (¢bédigo Civil de la Republica de chile elaborado -
por Andrés éello, en cuyé articulo tercero, de las reglas gene-
rales, practicamente se prohibe la Jurisprudencia como fuente -

de Derecho.
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. el -
TTe~— ia prohibicidn anferior, en cierto sentido, fue flexibili-
zéda, quizas sin percatarse, con el art. 421 del ¢dédigo de Pro-
cedimientos Civiles, al permitir cl Juez, basar la sentencia a-
falta de leyes vigentés aplicables, en la poctrina y el buen =3-
sentido y razdén natural. 8in embargo, esa flexibilidad es en v~

via de excepcidn, y més recientemente, la Tey Orgdnica del Po--

der Jgudicial, reiterd la prohivicidn original.

IIT.- Con todo, la Jurisprudencia adquiere un nuevo reconocim--
miento legal, al concebir la Doctrina Legal como 1a Jurispruden
cia establecida por la gorte de casacidn en cinco fallos sucesi
vos no interrumpidos, siempre que versen sobre materias semejan
tes o idénticas. Ese reconocimiento legal de la Jurisprudencia-
del méximo Tribunal de Justicia, no implica un quebrantamiento-
de la prohibicidén de que se ha hecho mérito; es sdlo el recono-
cimiento de que la Jurisprudencia, sin ser fuente de Derecho, -
puede funcionar como regla de interpretacidn judicial respecto-
de los mribunales inferiores, en los casos que éstos deciden; y
tal reconocimiento, es .justificado de sobra, por el hecho de ¢-
que, mediante la poctrina legal se logra uniformar la.jurispru-
dencia, es decir se logra obtener la igual interpretacidn de -
las leyes de parte de los jueces, haciendo factible, en este -

campo, la igualdad de los hombres ante la ley,
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IV.- Ta Doctrina Tegal ﬁdﬁéddﬁiére categoria de ley en sus efec
tos ya que en ningin caso engendra normas juridicas generales,
salvo el caso de integrar una laguna o V_élcio,9 pero tal tributo
no es exclusivo de 1la gorte de (gasacidén Civil, sino de todos -

los mribunales, tal eomo se demuestra con el enunciado del art.

. 421 Pr. de donde se colige, que la prohibicidén no se quebranta,

‘ni afecta la constitucionalidaed de la ILey de casacidn.

V.- La Doctrina legal, asi entendide funge, para y exclusivamen
te respecto de los mribunales de Primers y gegunda Instancia en
lo Civil; ésto equivale a decir, gue no hay poctrina Legal res-~
pecto del mribunel de Casacidén, ya que éste se constituye en -
guia de 11 interpretacién de las leyes; consecuentemente, cuan-
do dicho Tribunal se aparta de la Doctrina legal en algun fallo

no la infringe; Unicamente la modifica.

VI.~ I.a Doctrina TLegal, sbélo funge en materia de aplicacidn de
las leyes éiviles, exceptuédndose a la legislacidén penal en ateE

cién al principio jullum cgrimen Nulla Poina sine lege. -



