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PRESENTACION

UNA VINCULACION CON LA JUSTICIA LABORAL

El Programa de la Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo Internacional,
(USAID) para el Fortalecimiento de la Justicia Laboral para CAFTA-DR, publica en
esta ocasién la Tesis Doctoral, “Valor y Funcion de la Jurisprudencia en el Derecho
Administrativo”, del autor Ricardo Antonio Mena Guerra, reconocido experto del
Derecho Administrativo en El Salvador.

Una de las razones para publicar esta importante obra es la expansion de los princi-
pios y reglas del Derecho Administrativo en la funcién publica, lo que ha provocado el
nacimiento y la especializaciéon de un Derecho Laboral de la misma.

Ello ha surgido, no sélo por la ampliaciéon de los servicios que la administracion
publica ofrece a los ciudadanos, sino también a la realidad que impera en los paises de
la regién en donde el Estado, en cualquiera de sus dimensiones como ente centralizado,
descentralizado, gobierno local etc., se ha convertido en el “gran empleador”. Incluso, en
algunas regiones rurales de nuestros paises el Estado o el Municipio aparecen como los
unicos empleadores “formales”.

La construccion del Derecho Laboral de la funcién publica tiene elementos excep-
cionales que lo diferencian del Derecho Laboral que rige las relaciones entre el capital
privado y el trabajador, pero al que se le aplican los mismos principios y garantias.

El Derecho Administrativo moderno y las carreras administrativas del funcionario
publico, sin duda, se ven sujetas a las decisiones de los tribunales administrativos y de la
jurisdiccion contencioso administrativa, o en su caso, por su especialidad, de la jurisdic-
cion laboral o social que tenga competencia material para conocer de las controversias
entre los entes estatales, en su caracter de empleador y los empleados o funcionarios
publicos sujetos a dichos regimenes.

Es asi que ante las nuevas realidades, el Derecho Laboral, en general, y en el caso
especifico de los regimenes de la funcién publica, se va construyendo a través de las
decisiones judiciales.



Existen diferencias que se pueden identificar entre ambos ordenamientos juridicos,
entre ellas estan el acceso publico a los regimenes de carrera, los sistemas de baremo
para los ascensos u otros movimientos, el régimen disciplinario, el régimen de seguridad
social y la garantia de la estabilidad laboral que evita que los empleados y funcionarios
publicos de carrera queden a los vaivenes de los cambios politicos o de gobierno y
que obliga a la profesionalizaciéon de la administracion publica. Es decir, la estabilidad
laboral es un derecho constitucional protegible en los tribunales competentes. No es un
derecho sujeto a plazo, como si fuera un contrato civil.

Estas son las grandes discusiones que la Sala de lo Constitucional, la Sala de lo
Contencioso-Administrativo y la Sala de lo Civil han estado manteniendo en sus deci-
siones, y que, en algunas ocasiones, no se ha protegido debidamente a los trabajadores
del sector puablico. De alli la importancia de discutir sobre el precedente y las lineas juris-
prudenciales, no sélo por las Salas, sino para que los tribunales de la jurisdiccion laboral
ordinaria, las camaras de segunda instancia de lo laboral, y los tribunales administrativos
de carrera puedan lograr garantizar una proteccion constitucionalmente configurada a
los trabajadores estatales.

Otra de las razones para la divulgacion de esta tesis doctoral, es el compromiso del
Programa con la transparencia judicial y con el desarrollo de las capacidades de investiga-
cion de los operadores juridicos. Uno de los grandes esfuerzos que se ha liderado ha sido
la construccion de lineas jurisprudenciales, como método de analisis para los estudiosos
del Derecho y como método de seguimiento de las decisiones judiciales.

Este trabajo, si bien esta enfocado al Derecho Administrativo general, ofrece una
importante vision sobre el valor de la jurisprudencia administrativa y el precedente ad-
ministrativo que puede replicarse al Derecho Laboral de la funcién publica.

El autor destaca no sélo el Derecho salvadorefio, sino que, con atinada maestria, teje
las técnicas utilizadas por otros ordenamientos juridicos como el espafiol, costarricense
o argentino, incluso delinea el modelo de Case Law estadounidense.

Rommell I. Sandoval
Subdirector
Programa de USAID para el Fortalecimiento de la Justicia Laboral para CAFTA-DR
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Sentencias del Tribunal Constitucional Espafiol

Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol

Tribunal Constitucional Espafiol

Revista Teorfa y Realidad Constitucional

Universidad Nacional Auténoma de México

20



PROLOGO POR EL DOCTOR JUAN AMENOS ALAMO

El Doctor Ricardo Mena Guerra ha abierto la caja de los truenos. Ha construido la
jurisprudencia como fuente del Derecho Administrativo en El Salvador. De esta manera,
ha apurado el caliz del suefio positivista, incluso, sin principios generales del Derecho, el
juez podria acudir como ultima tabla de salvacién a los precedentes judiciales. Siempre
serfa, por tanto, posible y previsible, una solucion ajustada a la norma juridica.

Pero ya Bentham avisaba que era insostenible la hipétesis de un ordenamiento
juridico construido sobre las decisiones jurisprudenciales. Por eso, el sistema anglosajon
tenfa, segun ¢él, los pies de barro.

En efecto, ya imagino a los abogados y letrados salvadorefios acudir a mil y un
argumentos retoricos —cientificos, pseudocientificos, logicos, il6gicos- para demostrar al
Magistrado ponente la “coincidencia de supuestos facticos” que tan bien nos ha descrito
el Doctor Mena Guerra. Pero él mismo franquea la puerta al lodo argumental, cuando
distingue entre identidad absoluta e “identidad relativa”. Identidad relativa —es verdad-
“valorada meticulosamente”.

Mas éste es el drama del Derecho: ¢ses “punal” igual a “pistola”?, sequivale un “ca-
rruaje de caballos” a un “automévil”?. Desde un punto de vista légico, jamas habra
identidad. Pero yo sé que hay una legion de juristas dispuestos a rebatirlo y a interpretar
un texto de hace cien afios como si lo leyéramos hoy (cosa que jamas se atreverfa a hacer
un filélogo, por cierto).

En este sentido, es muy habil el recurso del Doctor Mena Guerra al Doctor Puig
Brutau, uno de los autores espafioles mas recordados y més reputados internacional-
mente, con una interesante presencia doctrinal, en tierras centroamericanas. Decfa Puig
Brutau que la clave radica en que el conflicto de intereses en juego sea el mismo. Pero
esto nos mete en una ratonera dialéctica ya que, pese al optimismo de Ihering, no es facil
determinar qué es eso de los intereses, salvo que se reconstruyan desde una perspectiva
exclusivamente econémica. Esto es, su traduccion a dinero contable y medible.

Y esto nos lleva a un problema mas grave, en el cual no podremos entretenernos. Ya
sabemos que, en otras fuentes del Derecho, el legislador decide con criterios politicos. Una
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ley o un reglamento esconden en sus tuétanos, en diferente medida, la opcién politica.
Pero al juez le fue negada esta motivacion.

Entremos en un juzgado. Las mesas saturadas de expedientes. I.os ordenadores aho-
gados por documentos archivados. Pero las resoluciones se siguen tomando, por perso-
nal interino, por circulares recién llegadas, por la ley anterior y no vigente, por tradicio-
nes, por prejuicios, por la ley aplicable, por el buen o mal humor...Se abre un inmenso
abanico en el cual no es facil entrar. El usus fori impone su propia ley, especialmente en
la jurisprudencia menor, la de los tribunales inferiores, que es la mas buscada por los
abogados de a pie (no es vinculante, pero si perfectamente alegable).

Por eso digo que el Doctor Mena Guerra ha dado un paso capital. La jurisprudencia,
como fuente del Derecho Administrativo salvadorefo, disfruta por primera vez en su
historia, de un cimiento doctrinal soélido, construido con pilares de su patria y con las
herrumbres del Derecho Comparado. Pero, como siempre ocurre en este juego inaca-
bable de la investigacion, invito al doctorando a seguir penetrando en las sentencias
judiciales como auténtica clave de la decision juridica (al fin y al cabo, las demas fuentes
parecen dormir un suefio apacible hasta que son despertadas por los Magistrados y las
autoridades administrativas para resolver el caso concreto).

Y esta invitacion es mas necesaria porque, poco a poco, la realidad salvadorefia se va
acercando a otra historia juridica y social —anglosajona- mucho mas habituada a trabajar
con el precedente y con los jueces como auténticos creadores de la norma.

Mi participacion en esta tesis como Codirector ha sido minima. El Doctor Mena
Guerra ya habia cogido la pluma iusadministrativista en ocasiones antetiores y sabia
perfectamente a donde iba. Para hacer mas inutil mi actuacion, la Doctora Sandra
Camacho Clavijo, civilista y, por tanto, como decian los viejos jueces, “si sabes Civil,
sabes Derecho”, se encargé de controlar con planificacion sistematica cada una de las
fases del trabajo. Practicamente, me limité a decir —eso s{ — que era una tesis bien escrita,
que se entendfa (no es esto tan comun como se cree) y que se estaban respetando las
exigencias bibliograficas necesarias.

Mi conocimiento del esfuerzo cientifico de los juristas salvadorefios tiene ya algunos
afios. Como director de alguna otra tesis o como examinador o como conferenciante,
he comprobado dia a dfa el impresionante avance de estos hombres y mujeres que, en
condiciones dificiles, estan construyendo el Estado de Derecho y, con él, la seguridad
juridica, la libertad y la prosperidad.

Me siento en casa en El Salvador. Alguien pensara que se trata de la tipica exagera-
cion del prologuista. Pero mis buenos amigos y brillantes profesores, Ramoén Morales,
Julio Olivo Granadino, José Morales, José Miguel Vasquez Lopez, y tantos otros que me
perdonaran por no citarles, saben que hablo en serio.

Y también lo sabra otra persona capital en esta colaboracién, casi permanente entre
Espafia y El Salvador. Me refiero a la Doctora Isabel Martinez, catedratica de Derecho
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Mercantil y auténtica alma de este proyecto. Persona firme, seria, constante y resistente
en su tarea. Asumio criticas, deshizo entuertos y continud, impulsada por alguna fuerza
interatlantica que solo ella conoce. Sin ella, nada de esto habria ocurrido.

El Doctor Mena Guerra, en fin, tiene la suerte de haberse formado en la Universidad
Doctor José Matias Delgado. Recuerdo ahora aquellas mananas del trépico, cuando el
sol no calienta y esta el aire claro. Y tengo envidia de los canales electronicos, que estaran
en unos instantes mas cerca de las manos que construyen el Derecho, la paz y la justicia
en El Salvador.

Doctor Juan Amends Alamo
Profesor Titular de Derecho Administrativo

Universidad Auténoma de Barcelona

Terrassa, Barcelona, 29 de diciembre de 2010
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PROLOGO POR LA DOCTORA
SANDRA CAMACHO CLAVIJO

Antes de iniciar la lectura de esta importante e interesante monografia que tiene en sus
manos, el lector me va a permitir que distraiga su atencion sobre la figura de su autor. En
mi condicién de Co-directora del trabajo, estoy en la obligacion de presentarles esta obra y
a su autor y, mas que una obligacién, es una satisfaccion para mi por la calidad de 1a obra y
de su autor: el Doctor Ricardo Mena Guerra.

Esta obra es el resultado del trabajo de investigacién que su autor presentd y de-
fendié de forma brillante como tesis doctoral el 5 de enero de 2010 ante un Tribunal
formado por el Doctor Manuel Cienfuegos Mateo de la Universidad Pompeu Fabra,
el Doctor Eliseo Sierra Noguero de la Universidad Auténoma de Barcelona, el Doctor
Julio Olivo de la Universidad de El Salvador, el Doctor Francisco Javier Pereda Gamez,
Magistrado de Audiencia Provincial de Barcelona y el Doctor Miguel Angel Cardoza,
Magistrado de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia
de El Salvador y profesor de la Universidad Doctor José Matias Delgado, y que recibid
la calificacion de Sobresaliente cum laude, por unanimidad.

Conoci al Doctor Ricardo Mena Guerra con ocasién del curso sobre Teoria General
del Contrato que imparti en el Programa Conjunto del Doctorado en Ciencias Juridicas
de la Universidad Auténoma de Barcelona, la Universidad de El Salvador y la Universidad
Doctor José Matias Delgado. El Doctor Mena Guerra cursé con excelencia los cursos del
Programa de Doctorado, a la vez que trabajaba profesionalmente, y Gnicamente tenfa
pendiente la elaboraciéon de la investigaciéon a desarrollar como tesis de doctorado que
ahora ha culminado con éxito.

Conviene resaltar que esta no es su primera obra, el estudio que llevé a cabo sobre
la “Génesis del Derecho Administrativo en el Salvador”, fue publicado en el afio 2005.

Me interesa, ademas, revelar un dato importante, el Doctor Mena Guerra ha
compatibilizado la labor de investigaciéon con el trabajo profesional y la dedicacion
a su familia, lo que se ha de elogiar y valorar. Ha demostrado una disciplina, teson,
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continuidad y paciencia necesarios para culminar este gran trabajo, desde aqui mi sincera
felicitacion al autor y a su familia por el continuo apoyo que le han brindado.

Ya desde un buen inicio, desde mi primer viaje a ese que considero mi segundo
hogar, El Salvador, el Doctor Mena Guerra me manifesté la investigacion que se habia
propuesto sobre el valor y funciéon de la Jurisprudencia en el Derecho Administrativo,
pero haciendo especial hincapié a su aplicacion en el Régimen Juridico Salvadorefio.
Una meta, sin duda, ambiciosa y dificil, dada la amplitud de la materia, que exige no
solo el estudio de la complejidad del orden juridico administrativo en El Salvador, sino
también el analisis de la jurisprudencia administrativa que, en este contexto, tiene la
funcion de reducir las carencias del sistema.

Me complace que el Doctor Ricardo Mena Guerra se haya entretenido en brindarnos
un completo estudio del concepto de la Jurisprudencia en el Derecho Administrativo
y se haya enfrentado al estudio del valor de la Jurisprudencia en los diferentes sis-
temas juridicos, para finalmente reflexionar sobre la necesaria vinculatoriedad de la
Jurisprudencia que el autor fundamenta en el sometimiento de la actividad judicial a
los principios constitucionales de igualdad y seguridad juridica lo que determina un
tratamiento uniforme en las resoluciones judiciales.

El Capitulo I de la obra contiene el estudio del concepto de Jurisprudencia, pero
también analiza de forma completa la figura del precedente administrativo en el Régimen
Juridico Salvadorefio y lo diferencia de la costumbre, de la doctrina de los actos propios
y de la jurisprudencia; figuras que pueden ser confundidas y que el autor, de forma acer-
tada, delimita. Su aplicacion debe ser reflexiva ponderando la similitud de las circunstan-
cias bajo comparacion, la juricidad del precedente invocado y el interés publico en juego.

Después, en el Capitulo 11, el autor estudia el fundamento del valor de la Jurisprudencia
y analiza su papel en los diferentes sistemas juridicos (Common Law y Civil Law). Es
relevante el analisis del valor de la jurisprudencia en el Sistema Juridico Salvadorenio y de
los fundamentos juridicos de los que se deriva su obligatoriedad: en la Constitucion, en
la Ley y en la propia jurisprudencia. El autor finaliza este Capitulo estudiando la vincu-
latoriedad de la jurisprudencia administrativa con un cuidado analisis de los argumentos
doctrinales, a favor y en contra de dicha vinculatoriedad.

Los principios de igualdad y seguridad juridica que sostienen la vinculatoriedad de
la jurisprudencia administrativa constituyen el nucleo central de la obra. En el Capitulo
IIT se lleva a cabo un exhaustivo estudio de estos principios relacionados con la juris-
prudencia administrativa y de las técnicas jurisprudenciales que garantizan la unidad del
Derecho Administrativo, el recurso de casacién en el contencioso-administrativo, el re-
curso de amparo y los fallos mas representativos del tribunal contencioso-administrativo
que sirven de guia a los entes administrativos.

Posteriormente, en el Capitulo 1V, el autor nos explica los requisitos para la utilizacion
del precedente jurisprudencial en El Salvador y analiza, acertadamente, las reglas de
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interpretacion del contenido normativo del precedente administrativo, los argumentos
esenciales del debate (ratio decidendi) y las exposiciones accesorias que se acompafian
(obiter dictum). Se analizan las diversas formas de utilizacién del precedente jurispru-
dencial que varfan en funcién de diversos factores, entre otros, el papel que juegan las
citas internas de jurisprudencia en la justificacion de la nueva decision adoptada, el
numero total de citas jurisprudenciales y su peso argumentativo frente a otras fuentes
del Derecho en la decision del caso y el grado de tecnicidad que el precedente jurispru-
dencial debe reflejar.

El trabajo concluye con un elaborado estudio de los modelos jurisprudenciales de
Derecho Comparado. Es este el Capitulo V, en el cual se analiza el modelo legalista del
Civil Law, el modelo anglosajon o judicialista, con una obligada referencia a la regla del
“stare decisis” y su aplicacién en Gran Bretafia y en Estados Unidos. También se analiza
el orden jurisprudencial en Costa Rica y en Argentina.

ILa obra, por el objeto de su estudio, no sélo tiene una importante carga doctrinal y
tedrica, sino practica. Ademas de la completa bibliografia con la que el autor ha traba-
jado, acompafia a la obra un cuidado indice de la jurisprudencia estudiada. El Doctor
Mena Guerra ha realizado un trabajo de referencia y de imprescindible lectura para
todos los profesionales e investigadores.

Asi, el autor debe estar satisfecho de su obra, de la calidad que le ha conferido a
su trabajo, y no so6lo en el fondo sino también en la forma, en su exposicion clara y
sistematica.

Enhorabuena al Doctor Ricardo Mena Guerra por esta obra y mi mas profundo
agradecimiento a él y a su familia, que considero mia, por hacerme participe de este
proceso de madurez intelectual del autor que ha sentado los cimientos de una gran
amistad.

Doctora Sandra Camacho Clavijo
Profesora Lectora de Derecho Civil
Universidad Auténoma de Barcelona
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CAPITULO 1

La jurisprudencia en general y en el Derecho Administrativo

SUMARIO
1. Situacién actual de la justicia administrativa en El Salvador. 2. Concepciones y definicion de la jurisprudencia
en el Derecho Administrativo. 2.1. La jurisprudencia: El término. 2.2. Concepto de jurisprudencia:
Requisitos. 3. La jurisprudencia en el Derecho Administrativo. 3.1. Concepto de jurisprudencia en el Derecho
Administrativo. 3.2. El precedente administrativo y la jurisprudencia. 3.2.1. El precedente administrativo.
3.2.2. El precedente administrativo y la doctrina de los actos propios. 3.2.3. El precedente administrativo
en el ordenamiento juridico espafiol. 3.2.4. El precedente administrativo en El Salvador. 3.2.5. Precedente
administrativo y jurisprudencia: Diferencias. 3.3. La singularidad de la jurisprudencia en el Derecho
Administrativo. 3.4. E1 Derecho Administrativo: un Derecho Continental construido con matices del Case Law.
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1. SITUACION ACTUAL DE LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA
EN EL SALVADOR

En FEl Salvador, el sistema de justicia administrativa, de forma accidental mas que por
una razon reflexiva del ordenamiento, goza de caracteristicas muy propias, sobre todo en
materia de las competencias para impugnar las actuaciones de la Administracion Publica.

Asi, el articulo 2 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa de El
Salvador dispone que corresponde a la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Corte Suprema de Justicia (CSJ), Gnica en su naturaleza, el conocimiento de las con-
troversias que se susciten en relaciéon con la legalidad de los actos de la Administracion
Publica; en consecuencia, se trata de un proceso de unica instancia'.

Por otra parte, de conformidad a los articulos 2 y 5 de la Ley Sobre Reclamaciones
Pecuniarias de Extranjeros y Nacionales contra la Nacién, que data de 1910, es com-
petencia de los tribunales comunes el juzgamiento de las actuaciones materiales de la
Administracion®

De igual forma, el Cédigo Procesal Civil y Mercantil otorga a las Camaras de
Segunda Instancia la competencia para conocer de las demandas contra El Estado’.

En el ambito de los contratos administrativos, los articulos 161 y 162 de la Ley de
Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Publica de El Salvador, sefalan
que para resolver las diferencias o conflictos que surjan en la ejecucion de los contratos,
se debera recurrir previamente al arreglo directo, y de no obtenerse una soluciéon al
diferendo, se procedera al arbitraje en Derecho’, siguiéndose el procedimiento especial

1 Vid. Art. 2 LJCAS vigente a partir del 1 de enero de 1979, DI.. 81 del 14 de noviembre de 1978, publicado en el D.O. 236, t.
261 del 19 de diciembre de 1978, el cual establece: “Corresponderd a la jurisdiccion contencioso administrativa el conocimiento
de las controversias que se susciten en relacion con la legalidad de los actos de la Administracién Piblica” Vid. Sentencia dictada
por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la CSJ en el proceso, ref. 120-C-1996, el 11/X1/1998. Dice la Sala: “El término
actos de la Administracion se limita a la categoria de actos administrativos, entre cuyas caracteristicas se encuentran se encuentran la
unilateralidad”. En igual sentido: Vid. Sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la CSJ en el proceso ref. 50-
V-1997, el 22/X11/1998. No compartimos el criterio de la Sala, pues nuestra Constitucion de 1983, es postetior a la LJCAS de vigencia
en 1979, consecuentemente, la ley debe interpretarse conforme a la CnS. y ésta, al establecer la jurisdiccion contenciosa administrativa,
no limita su conocimiento sélo a actos unilaterales de la Administracion, por tanto, el término de acto de la Administracién, debiera
ser sin6nimo, en El Salvador, de actuacion, permitiendo las impugnaciones de todas ellas, a favor del acceso a la justicia.

2 Vid. Ley sobre Reclamaciones Pecuniarias de Extranjeros y Nacionales contra la Nacidn, emitida mediante DI.. S/N del 10 de
mayo de 1910, publicado en el D.O. 128, t. 68 del 03 de junio de 1910, el cual manifiesta lo siguiente, Art 2: “Toda persona o
corporacion, sea natural o extranjera, que, de acuerdo con el articulo anterior, pretenda obtener indemnizacion pecuniaria de la
nacion, por darios, perjuicios, expropiaciones, despojo o cualquiera otro acto violatorio de un derecho, ejecutado en su persona o
bienes, por alguna autoridad o funcionario que obre en cardcter de tal, deberd necesariamente intentar su reclamo ante la autoridad
competente sujetandose a las prescripciones de la presente ley.” Art. 5: “La autoridad competente para conocer en esta clase de juicios
serd la Cdmara de Segunda Instancia en cuya jurisdiccion se practiquen los actos ilicitos que dan origen al reclamo. La sentencia
definitiva admitird apelacién ante la Camara de Tercera Instancia (...).”

3 Vid. Art. 29, Ord. 2* del nuevo Cédigo Procesal Civil y Mercantil: “Las Cdmaras de Segunda Instancia conocerdn de las demandas
contra el Estado”. Véanse, en concordancia, los Arts. 39, 64, 190, 590, 591.

4 Es una polémica actual en El Salvador, si este se trata de un arbitraje forzoso por su origen en la ley. A nuestro juicio no lo es,
pero se trata de un derecho para la Administracién y para el administrado, cuya renuncia sélo puede darse una vez intentado el
arreglo directo, pues antes no ha nacido el derecho; por tanto, una renuncia anticipada constituirfa una cldusula abusiva que se
tendrfa por no escrita. Ademas, creemos que esa renuncia debe ser bilateral, es decir aceptada por ambas partes. Sobre el tema de
la idoneidad del arbitraje en el contrato administrativo de obras, Véase: GALAN VIOQUE, R., “El arbitraje de las obras publicas”
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estipulado en dicha ley administrativa y, subsidiariamente, en la Ley de Mediacion
Conciliaciéon y Arbitraje®.

Tomando en consideraciéon todo lo anterior, es claro que en El Salvador existe
un sistema competencial dividido para juzgar a la Administraciéon, dentro del cual,
la legalidad de los actos administrativos es atribuciéon de la Sala de lo Contencioso
Administrativo; las actuaciones materiales se ventilan ante los tribunales comunes, y lo
referente a los contratos administrativos se dirime ante tribunales arbitrales.

Esto conlleva la implantacion de distintos causes procesales en razéon de la natura-
leza juridica de la actuacién administrativa que se pretende impugnar®. A este sistema
procesal amorfo, se le suma una Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
Salvadorefia (IJCAS) de 1978 extremadamente limitada en cuanto a competencia, medi-
das cautelares, legitimacion activa, etc.

Es destacable que todas las actuaciones de la Administracion Publica salvadorena
son objeto del proceso amparo constitucional ante la Sala de lo Constitucional de la CS]J,
por lo que esta via es un mecanismo procesal, por medio del cual, se revisa la constitu-
cionalidad de dichas actuaciones, alternativa procesal con mayor popularidad y tradicion
en nuestro sistema’.

En lo concerniente a los procedimientos en sede administrativa, son destacables dos
aspectos; primero, no existe una ley general de procedimientos administrativos comun
que regule todo el régimen de las Administraciones Publicas, sino que cada entidad
tiene, de forma dispersa, su propio procedimiento y regulacion; segundo, concurren una
serie de entidades administrativas que realizan funciones cuasi jurisdiccionales, segin
las distintas materias, por ejemplo: en el area tributaria, el Tribunal de Apelaciones de
Impuestos Internos y de Aduana® en materia de consumo, el Tribunal Sancionador de

en AAVV Alternativas no jurisdiccionales en la resolucion de pretensiones de Derecho Piblico, (coordinador Carmen Carretero
Espinosa de los Monteros), Sevilla, Junta de Andalucfa, 2003, pp. 291-308.

5 Vid. Art. 161y 162 Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Piblica, emitida mediante D.1.. No. 868, del 05 de
abril de 2000, publicado en el D.O. 88, t. 347, del 15 de mayo de 2000. Agotado el procedimiento de arreglo directo, si el litigio
o controversia persistiese, las partes podran recurrir al arbitraje; Vid. GIL. ECHEVERRY, J., Curso Prdctico de Arbitraje, Santa
Fe de Bogota, Colombia, Ediciones Libreria del Profesional, 1993, pp. 13-14. El autor enumera las ventajas del arbitraje respecto
del proceso judicial, de la forma siguiente: 1.- Celeridad: 2.- Economia; 3.- Universalidad; 4.- Eficacia; 5.- Reserva; 6.- Idoneidad;
7.- Equidad; 8.- Inmediacion; 9.- Informalidad. En similar sentido: Vid. FELDSTEIN DE CARDENAS, S. - LEONARDI DE
HERBON, H., El Arbitraje, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1998. p. 11; Vid. CORREA, ANGEL, D., El Arbitraje en el Derecho
Administrativo: una forma de justicia alternativa para un nuevo modelo de Estado, Bogota, Universidad Externado de Colombia,
2002, pp. 38-42; Vid. ALVARADO ROLDAN, M. - HERNANDEZ RODRIGUEZ, M. — SALAS CHAVARRIA, E., El Arbitraje
Administrativo, San José, Costa Rica, Investigaciones Juridicas, 2000, p. 37.

6 La justicia administrativa salvadorefia es un “mutante juridico”.

7 Vid. Art. 12. Ley de Procedimientos Constitucionales emitida mediante D.I. No. 2996 del 14 de enero de 1960, publicado en el
D.O. 15, t. 186, del 22 de enero de 1960, el cual establece: “Toda persona puede pedir amparo ante la Sala de lo Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia, por violacién de los derechos que le otorga la Constitucion. La accion de amparo procede contra toda
clase de acciones u omisiones de cualquier autoridad, funcionario del Estado o de sus drganos descentralizados y de las sentencias
definitivas pronunciadas por la Sala de lo Contencioso Administrativo que violen aquellos derechos u obstaculicen su ejercicio.
Cuando el agraviado fuere el Estado, la Sala de lo Constitucional tendrd obligacion de mandar a suspender el acto reclamado”.

8 Vid. Ley de Organizaciény Funcionamiento del Tribunal de Apelaciones de los Impuestos Internos y de Aduanas, emitida mediante
el DI.. No. 135, del 18 de diciembre de 1991, publicado en el D.O. 242, t. 313, del 21 de diciembre de 1991. Art. 1: “El Tribunal
de Apelaciones de los Impuestos Internos y de Aduanas serd el drgano administrativo competente para conocer de los recursos de
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la Defensorfa del Consumidor’; en materia de competencia, el Consejo Directivo de la
Superintendencia de Competencia', entre otros. Debe advertirse que los actos administrativos
de estos 6rganos son sujetos de revision judicial por medio de los procesos contencioso
administrativo o amparo constitucional, ante las Salas correspondientes de la CS]J.

En este sentido, al estar plagado el ordenamiento juridico administrativo salvadorefio
de deficiencias o lagunas legislativas, resulta predecible que la labor judicial desempefa
una funcién protagonica en la evoluciéon o involucién del Derecho Administrativo
salvadoreno, a través de la denominada jurisprudencia administrativa''.

2. CONCEPCIONES Y DEFINICION DE LA JURISPRUDENCIA EN EL
DERECHO ADMINISTRATIVO

Se asume en Fl Salvador, por tradicion y sin mayor reflexion, la filiacion -sin reservas-
al sistema romano-germanico en donde las ideas positivistas de interpretacion literal han
predominado durante generaciones en la comunidad juridica, aplastando cualquier otro
pensamiento iusfilosdfico en el sistema de las fuentes. Asf, en el pafs, los juristas de la corrien-
te tradicional han negado la obligatoriedad de los precedentes judiciales bajo el ropaje con-
servador de la soberania popular, la cual, segin dicen, recae sobre la Asamblea Legislativa.

La jurisprudencia, en esta linea, es considerada como una fuente extraordinaria y
supletoria de la ley. Se vive la ilusiéon de contar con un cuerpo coherente y completo de
normas escritas en el ordenamiento, usualmente codificadas, que generalmente satisfacen
todas las necesidades de justicia. Ademas, se cree que son pocos los vacios del legislador
y que, solo en estas situaciones anormales, el juzgador tendra algun espacio minimo de
movilidad para solventar los problemas ante él planteados, con efectos unicamente para

apelacion que interpongan los sujetos pasivos contra las resoluciones definitivas en materia de liquidacién de oficio de tributos e
imposicion de sanciones que emita la Direccién General de Impuestos Internos. Ademds, tiene competencia para conocer el recurso
de apelacion de las resoluciones definitivas que emita la Direccion General de Aduanas en materia de liquidacion de oficio de
tributos, imposicion de sanciones, valoracion aduanera, clasificacion arancelaria y origen de las mercancias™.

9 Vid. Ley de Proteccion al Consumidor, emitida mediante D.L. No. 776 del 31 de agosto de 2005, publicado en el D.O. 166, t. 368,
del 08 de septiembre de 2005. Art. 79: “Para el cumplimiento de su potestad sancionadora, la Defensoria contard con un Tribunal
Sancionador, en adelante ‘el Tribunal’, que funcionard de manera permanente y estard integrado por tres miembros, uno de los
cuales ocupard el cargo de Presidente del mismo y los otros dos miembros ocuparin los cargos de primero y segundo vocal. Habrd
igual nitmero de suplentes que serdn nombrados de la misma forma que los propietarios”.

10 Vid. Ley de Competencia emitida mediante D.I.. No. 528, del 22 de diciembre de 2004, publicado en el D.O. 240, t. 365, del
23 de diciembre de 2004. Art. 14: “Son atribuciones y deberes del Consejo:

a) Imponer sanciones conforme a esta Ley; (...) f) Conocer y resolver sobre el recurso de revision interpuesto contra sus resoluciones
de conformidad a esta Ley; g) Resolver los casos de su competencia y aplicar las sanciones correspondientes”.

11 Sobre las deficiencias del sistema de justicia administrativa salvadorefia, véase a los autores espafoles: GAMERO CASADO, E., Derecho
Administrativo: La Jurisdiccion Contencioso Administrativo. El Acto Administrativo, San Salvador, El Salvador, Consejo Nacional
de la Judicatura, 2001, pp. 22-135. De forma brillante el autor espafiol desnuda la justicia administrativa salvadorefia estableciendo de
forma sucinta que la LJCA de 1978 ha sido superada por la CnS de 1983, por tanto, los operadores juridicos, y en especial la Sala de
lo Contencioso Administrativo, deben interpretar la ley de acuerdo con los nuevos postulados constitucionales. Alude, ademas, al alto
de grado de inadmisibilidad de demandas, falta de cultura del contencioso administrativo, a la falta de publicidad de las sentencias y
la desproporcionada desviacion de asuntos administrativos que son llevados innecesariamente ante la Sala de lo Constitucional. Afiade
que debe reflexionarse sobre el mecanismo de designacion de magistrados de dicha Sala. Vid. AYALA, José Maria y otros, Manual de
Justicia Administrativa, San Salvador, El Salvador, Consejo Nacional de la Judicatura, 2003, pp. 27-74.
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el caso concreto, pero jamas mas alla. Por tanto, los jueces, de una forma rigurosa y
asfixiante, son concebidos como esclavos de la ley.

Sin embargo, las necesidades modernas y las modificaciones vertiginosas en las insti-
tuciones del Derecho Administrativo, sobre todo, a partir de la década de los noventas del
siglo pasado, han puesto en evidencia la aparente fragilidad de estos dogmas, principal-
mente en la rama del Derecho aludido, en donde El Salvador no cuenta con una legisla-
cion basica, como una Ley General de Procedimientos Administrativos y una Ley Procesal
Administrativa, que permita la impugnacién de todas las actuaciones de la Administracion'

Por tanto, los operadores juridicos nacionales, muy al estilo del Consejo de Estado
Francés, e influenciados por principios del sistema anglosajon, han sido creativos en su
labor, realizando una construcciéon de Derecho que merece ser analizada bajo nuevas
opticas no conservadoras.

2.1. La jurisprudencia: El término

ILa locucién jurisprudencia suele ser utilizada por la comunidad juridica en dos sen-
tidos: uno, como la Ciencia del Derecho en general, tal como era utilizada en el Derecho
Romano" y todavia lo es en la actualidad, entre los alemanes y anglosajones'; y otro, en
sentido restringido, que se refiere a una singular fuente del Derecho que designa el con-
junto de criterios de interpretacion y aplicacion de las normas, costumbres y principios
generales del Derecho, establecidos por los tribunales de justicia®.

En un caracter mas limitativo, se utiliza para referirse a dichos criterios cuando proceden
del 6rgano jurisprudencial, al que se atribuye la funcién de revisar la aplicacion de las normas
juridicas por parte de los 6rganos judiciales inferiores y de uniformar, en la medida de lo posible,

las lineas y ctiterios jurisprudenciales,'® labor attibuida a la Corte Suprema de Justicia.

12 Vid. CUESTAS, Guillermo Humberto, “Breve resefia histérica del establecimiento del Tribunal Contencioso Administrativo”, en
Sentencias. Quince arios de jurisdiccion contencioso administrativa, 2* ed. San Salvador, El Salvador, CSJ, 1996, p. I-XI. Antes de la
actual LJCAS de 1978, las Constituciones de 1824, 1939 y 1950 habfan hecho referencia a la creacién del tribunal pero sin concrecion
positiva. Asimismo, los afios de la actual ley, han puesto en evidencia la necesidad de superar las limitaciones que adolece.

13 Vid. De DIEGO, Felipe, La Jurisprudencia como Fuente de Derecho, Valladolid, Reus, 1925, p. 40. Como aparece en el Digesto; Vid.
PETIT, Bugene, “Derecho Romano”, (trad. al castellano por José Fernandez Gonzalez), San Salvador, Editorial Juridica Salvadorefia, 2002,
p. 31; Vid. ARGUELLO, Luis, Manual de Derecho Romano, 3* ed., Buenos Aires, Editorial Astrea, 1993, p. 9; Vid. GARCIA MAYNEZ,
E., Introduccion al Estudio del Derecho, 44" ed., México, Porrta, 1992, p. 68; Vid. CIMMA SILVA, E., Derecho Administrativo Chileno
y Comparado. Introduccién y Fuentes, 4" ed., Santiago de Chile, Editorial Jurdica de Chile, 1996, p. 268.

14 Vid. DIEZ- PICAZO, 1. - GULLON, Antonio, Sistema de Derecho Civil, v. 1, 11* ed., Madrid, Tecnos, 2004, p. 151. “En un
sentido amplio se acufié dicha expresién en el Derecho Romano y se utiliza todavia, modernamente, entre los alemanes y
anglosajones”.

15 Vid. PUIG BRUTAU, J., Introduccion al Derecho Civil, Bosch, Barcelona, 1981, p. 243. Es utilizada en el sentido como doctrina
que resulta de las decisiones judiciales; Vid. MAGALLON IBARRA, J., Los Sonidos y el Silencio de la jurisprudencia Mexicana,
México, UNAM, 2004, 179.

16 Vid. LLUIS Y NAVAS, J., Elementos de Teoria General del Derecho, Barcelona, Bosch, 1988, p. 70. El autor desarrolla, que en
un sentido restringido, jurisprudencia es la doctrina contenida en las resoluciones del Tribunal Supremo (asi era contemplada
por el Derecho Espaiiol de fines del siglo XIX y principios del XX); en un sentido lato, constituye jurisprudencia, la doctrina
de los altos tribunales (Constitucional y Supremo), linea que opera desde la entrada en vigor de la Constitucion de 1978; en un
sentido amplisimo, todo tribunal sienta jurisprudencia (esta es la version del sistema anglosajon o del Common Law); Vid. PUIG
BRUTAU, J., Introduccion al Derecho, cit., p. 246.
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Existe un criterio jurisprudencial que entiende que el término jurisprudencia, en
un sentido técnico-juridico, se refiere unicamente a los pronunciamientos de la Corte
Suprema de Justicia y en la Sala correspondiente a la materia de que se trate'’. Bajo esta
nocion, no constituyen jurisprudencia los fallos provenientes de tribunales inferiores u
otros organismos, aunque se les designe bajo ese término'™.

Para que un pronunciamiento judicial sea considerado jurisprudencia debe existir
un criterio constante, es decir, que sea reiterativo, para lo cual es suficiente con dos sen-
tencias en la misma linea, situacién que no implica identidad entre una y otra, sino que
en ambas se utilice el mismo criterio o fundamento en la sentencia'.

Sin embargo, perfectamente puede darse el caso de jurisprudencia discordante, esto
se debe a un cambio de criterio jutisprudencial o a una oscilaciéon de la misma™.

El cambio de jurisprudencia previsto en los fallos de la Corte Suprema de Justicia se
produce cuando surgen nuevos juicios de valor, cambia la realidad social o se determina
que la jurisprudencia preliminar estaba equivocada; tal posibilidad de cambio jurispru-
dencial ha sido reconocida por la Sala de lo Constitucional.”

ILla modificacion es factible dado que el Tribunal no queda vinculado para el futuro
por su propio criterio, pudiendo cambiarse éste de forma motivada; la jurisprudencia
dominante sera la ultima, pero no es 6bice -dado que la Corte Suprema de Justicia no
queda atada a su propio fallo- que no la siga o vuelva a la antigua.

17 Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CS] de El Salvador en el proceso de habeas corpus, ref. 319-99,
el 28/X/1999, expres6 que “La doctrina legal es la Jurisprudencia establecida por los Tribunales de Casacidn, no constituyendo
doctrina legal la Jurisprudencia de cualquier Tribunal”. En Espafia, la STS de 7 noviembre 1995 (Ar. 8079) expresé que “el
concepto de jurisprudencia, en el orden formal, sélo corresponde a las sentencias del Tribunal Supremo, en tanto manifiestan
una doctrina constante sobre determinados puntos litigiosos”. Y la STS (Sala de lo Civil) de 22 julio 1993 (A7. 6274) indic6 que
“linicamente son susceptibles de crear jurisprudencia las sentencias dictadas por el Tribunal Supremo”. De igual forma, la STS
(Sala de lo Civil) de 9 marzo 1999 (Ar. 1408), afiadi6 que “el concepto de jurisprudencia se integra, al menos, por dos sentencias
concordantes de este tribunal”. Finalmente, la STS de 13 octubre 1998 (Ar. 8266), afirmé que “La jurisprudencia es complemento
del ordenamiento juridico, cuando se trata de la doctrina establecida, de modo reiterado, por este Tribunal Supremo al interpretar
y aplicar las fuentes del ordenamiento juridico”.

18 Vid. O’'CALLAGHAN, Xavier, Compendio de Derecho Civil, t. 1, 5* ed., Madrid, Editorial de Derecho Reunidas, 2004, p. 181.
Dice el autor que -en Espafia- no es jurisprudencia la de las Audiencias, ni siquiera la del Tribunal Constitucional, sin perjuicio
de su valor vinculante que impone el articulo 5.1 L.O.PJ.

19 Vid. STS de 14 octubre 1996 (Ar. 7543) indica que “Segsin lo dispuesto en el Art. 1°.6 del Cédigo Civil, la jurisprudencia comporta
una doctrina reiterada, por lo que una sola sentencia carece de la exigencia legal de reiteracion”. Siguiendo la misma linea, la STS
de 22 octubre 2001 (A7. 8386) afirma que “una sola sentencia no constituye jurisprudencia, ya que el Art. 1.6 del Codigo Civil exige
un elemento de reiteracion que, por principio, no se da en una sentencia vinica”. En igual sentido: Vid. Ta STS de 15 julio 1988
(Ar. 5722), STS de 23 junio 1990 (Ar. 4888), STS de 24 enero 1989 (Ar. 121), STS de 5 julio 1989 (Ar. 5399), STS de 3 mayo 1990
(Ar. 4535), STS de 26 noviembre 1996 (Ar. 8170), STS de 18 marzo 1999 (Ar. 3154), STS de 16 octubre 1998 (Ar. 10561).

20 Vid. ALBALADEJO, Manuel, Derecho Civil, v. 1, t. I, 12* ed., Barcelona, Bosch, 1991, p. 136. Dice el autor que la modificacion
de la jurisprudencia, seguramente, sélo se produce por causas suficientes, como cuando surgen nuevos puntos de vista que se
consideren preferibles o una solucién que se venia aplicando se vea equivoca o queda superada o anticuada.

21 Vid. Auto emitido por la Sala de lo Constitucional de la CSJ de El Salvador en el proceso de amparo bajo ref. 133-97, el 22/
VII1/1997. “Es obligacidén de toda jurisprudencia evolucionar hacia mayores niveles de justicia, pues seria juridicamente absurdo y
socialmente pernicioso que los criterios juridicos se mantuvieran petrificados. La jurisprudencia (...) debe adaptarse a las exigencias que
cada época plantea”; Vid. Sentencia pronunciada por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso de amparo ref. 330-2000,
el 23/1X/2002. St bien (...) la jurisprudencia debe tener un adecuado seguimiento y apego por parte del respectivo tribunal que la dicta,
esto no es dbice para que los criterios jurisdiccionales sean modificados, parcial o incluso totalmente, pues si bien dichos criterios deben
ser firmes y sostenidos, no pueden, por ello, revestir un cardcter pétreo y de absoluta invariabilidad”. Vid. Sentencia pronunciada por la
Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso de habeas corpus ref. 14-2002, el 23 /X/2002. “La vinculatoriedad con el precedente
no puede ser algo inflexible (...) de abi precisamente se origina la facultad (...) de modificar sustancialmente y de manera motivada el
criterio sostenido en casos idénticos o, si se prefiere, la permision de no dar un tratamiento ignalitario a los mismos™.
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Diferente es el caso de las fluctuaciones jurisprudenciales, en donde la Corte Suprema,
en un determinado supuesto, no tiene una posicion consolidada, sino por el contrario
existen sentencias distintas o incluso contradictorias: en tal caso no hay un criterio
jurisprudencial, hay varias soluciones, pero no una jurisprudencia®.

2.2. Concepto de jurisprudencia: Requisitos

La doctrina tradicional® ha establecido los requisitos o critetios para que los pro-
nunciamientos judiciales puedan considerarse como jurisprudencia:

1. Forzosamente, la jurisprudencia ha de estar contenida en sentencias de la Corte
Suprema de Justicia de cada una de las jurisdicciones propias de las respectivas Salas
quedando descartada, en esta linea del concepto y consideracion, la identificada
como “jurisprudencia menor”, que es la emanada de los tribunales inferiores, como
los juzgados de paz y de primera instancia®. Sélo constituyen jurisprudencia las
resoluciones de los tribunales de alta jerarquia.

2. Un clerto grado de estabilidad de los criterios o doctrinas. I.a jurisprudencia debe
de resultar de decisiones reiteradas o habituales de la Corte Suprema de Justicia; en
definitiva, debe existir mas de una sentencia que coincida con una posicion seme-
jante, es decir, que las sentencias deben de guardar una linea constante y uniforme.

3. Lo que constituye jurisprudencia es el criterio referente al fundamento sustancial
o fundamental del debate (ratio decidendi), a lo que el juzgador analizé con
profundidad en el meollo del caso, dejando cierta riqueza argumentativa o
doctrinaria, no a las meras manifestaciones periféricas o accidentales que no
constituyen la base de la sentencia (obiter dictum®). De tal suerte que la doctrina
es la reiterada y establecida en los considerandos, pero exceptuando aquellos
razonamientos que no son determinantes en el fallo, sino accesorios.

22 Vid. O’CALLAGHAN, Xavier, op. cit., pp. 183-184. En palabras de este autor “le permite al Tribunal Supremo no quedarse
anguilosado por su propio criterio”.

23 Vid. DIEZ PICAZO, .., - GULLON, Antonio, op. cit., p. 156. Estos criterios han sido sistematizados bajo el pensamiento de
DIEZ PICAZO. En igual sentido: Vid. O’CALLAGHAN, Xavier, op. cit., p. 184; Vid. ALBALADE]JO, Manuel, op. cit. pp. 132y
ss.; Vid. SANTOS BRI1Z, J., Derecho Ciwil, t. 1, Madrid, Editorial RDP, 1978, pp. 184-185.

24 Vid. LOPEZ VILAS, R., La Jurisprudencia vy su funcién complementaria del Ordenamiento Juridico, Madrid, Civitas, 2002, p.
145. Dice el autor que la jurisprudencia ha de estar contenida en sentencias que resuelvan recursos de casacion de cada una de
la jurisdicciones pronunciadas de las respectivas Salas del Tribunal Supremo (civil, contencioso administrativo, laboral, etc.).
Matizamos este requisito en El Salvador, primero, porque nosotros no tenemos actualmente recurso de casacion en el contencioso
administrativo; segundo, en El Salvador solo existe un tribunal contencioso administrativo en todo El Estado, que es la Sala
respectiva de la Corte Suprema de Justicia y, por ultimo, nuestro concepto de doctrina legal va mas alld del recurso de casacion.

25 Vid. GUTTERREZ SIRVENT, C. - VILLANUEVA CLIN, G., Sistermas Juridicos Contempordneos, México, Oxford University
Press Harla, 1998, p. 69. En el sistema anglosajon se habla que el precedente jurisprudencial consta de dos partes: 1) La ratio
decidendi, que se entiende como la declaracién de la ley, aplicada en la resolucion de un problema legal, es la parte esencial de la
decision y donde surge el derecho; y 2) El obiter dictum, que se conforma por las opiniones e informes que el juez incluye en la
sentencia y que, sin dejar de contribuir, no son determinantes. Vale aclarar, que la vinculatoriedad del precedente, se encuentra
en la ratio decidendi, parte toral de la decisién y de donde surge el derecho.
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4. Ha de existir una similitud en los casos resueltos, o sea, que los asuntos en decision,
impliquen la misma problematica, con la aplicacion de igual criterio o doctrina.
El caso en debate debe ser analogo al caso del cual se invoca como jurisprudencia.

Desde esta perspectiva se puede definir a la jurisprudencia, en una primera aproxi-
macién, como el sistema de consideraciones, argumentaciones, interpretaciones, razona-
mientos y estimaciones, juridicas y logicas, que hace una autoridad judicial superior en
una linea similar, en relacién con cierto nimero de casos concretos semejantes que se
presentan a su conocimiento para resolver un litigio®.

Sin embargo, parte de la doctrina critica la postura que ubica a la jurisprudencia
como una atribucién exclusiva de la Corte Suprema de Justicia y su caracter reiterativo
para constituirse como tal. Apuntan, desde un analisis lato, que concurren otros tribuna-
les que pronuncian destacada jurisprudencia, por lo que es dable ampliar su concepto®.

Asimismo, se entiende que la reiteracion puede robustecer o consolidar el argumen-
to juridico sentado, pero mas bien, el valor de una sentencia que le otorgue la calidad
de jurisprudencia, viene dada en la medida que aquella resuelva casos que pueden volver
a plantearse. De esta forma, la jurisprudencia fija criterios significativos que pueden ser
considerados por los operadores del Derecho en el momento de resolver™.

Con aires mas renovados, se debera mostrar adherencia al concepto mas amplio
que establece que la jurisprudencia son sentencias con valor normativo especial -no sélo
complementario- que deben ser consideradas y respetadas por los operadores juridicos
en el momento de interpretar y aplicar el Derecho®.

26 Vid. BURGOA, Ignacio, Diccionario de Derecho Constitucional, Garantias y amparo, 6* ed., México, Porrda, 2000, p. 258. Para
Burgoa, la jurisprudencia se revela como la uniformidad de interpretacion y consideracion juridicas en varios casos concretos
analogos, que respecto de una cuestién especifica de Derecho hace o formula una autoridad judicial para resolverlos. Por ende, puede
afirmarse que, en atencién a la amplitud de la idea que ha expuesto el autor, cada autoridad judicial, independientemente de su
categorfa o grado, es susceptible de “sentar jurisprudencia”. Sin embargo, dentro de un terreno estrictamente legal, no a toda autoridad
judicial le es dable sentar jurisprudencia, a pesar de la uniformidad interpretativa y considerativa de la que ha hablado. Solamente
cuando tal uniformidad se imputa legalmente a cierta categorfa de autoridades judiciales, generalmente las supremas en los fueros
federal y comin, es cuando las interpretaciones y consideraciones juridicas vertidas, en cierto nimero de casos concretos semejantes
en relacién con un punto de derecho determinado, constituyen el contenido de la jurisprudencia. Similar postura: Vid. GORDILLO,
Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, t. 1, 5* ed., Buenos Aires, Fundacién de Derecho Administrativo, 2000, p. VII-68.

27 Vid. RIVERO ORTEGA, R., “Precedente, Jurisprudencia y Doctrina Legal en derecho publico: Reconsideracion de las sentencias
como fuente del detecho”, en RAP, nimero 157, 2002, pp. 101 y 114. En esta linea, en Espafia serfa jurisprudencia las sentencias
del Tribunal Constitucional, las del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, las del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, las del Tribunal Supremo, y, en cuestiones de Derecho Autonémico, las de los Tribunales Superiores de Justicia.

28 Vid. RIVERO ORTEGA, R, 0p. cit., p. 105. A nuestro juicio la gran aportacion de Rivero es su andlisis basado enque la determinacion
de la jurisprudencia viene dada por el valor intrinseco de la misma, de servir como base de otro caso similar. Vid. NIETO, Alejandro,
“Valor Legal y Alcance Real de la Jurisprudencia”, en TRC, 2001, ntiimero 8-9, p. 104. En parecido sentido, pero con matices, indica
Alejandro Nieto que dentro de la doctrina jurisprudencial destaca una variedad — la doctrina reiterada del Tribunal Supremo-,
cuya importancia es enorme, puesto que es a ella, y solo a ella, a la que el Codigo Civil ha asignado la trascendental funcion de
complementar el ordenamiento juridico;lo cual no significa que existan otras variantes (p. ¢j. la doctrina no reiterada del Tribunal
Supremo o la doctrina, reiterada o no, de otros Tribunales) que carezcan de importancia, mas su alcance ha de ser distinto.

29 Vid. RIVERO ORTEGA, R., op. cit., p. 114. El autor distingue entre jurisprudencia, doctrina legal y precedente como términos
que suelen confundirse. a) La jurisprudencia es el conjunto de sentencias con valor normativo especial -no sélo complementario-
que deben ser tenidas en cuenta y respetadas por los 6rganos judiciales a la hora de interpretar y aplicar el Derecho; b) Doctrina
legal se refiere a la invocacién de la jurisprudencia del Tribunal Supremo en reiteracién de sentencias, como un motivo de
infraccién que justifica la interposicion del recurso de casacién -tritese de una acepcion castiza-, entiende el autor que en el
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También debe considerarse que cuando se sefiala que la jurisprudencia complementa
el ordenamiento, se quiere indicar que ésta forma parte de lo complementado; es decir,
que tal funcién no consiste unicamente en interpretar, significa pasar a participar, Yy,
por tanto, llenar vacios normativos. Consecuentemente, la jurisprudencia cumple un
papel complementario o subsidiario, que opera cuando no hay norma legislada o escrita.
De igual forma, la permanencia de la figura de la doctrina legal funciona en favor del
reconocimiento de la jurisprudencia dentro del ordenamiento™.

3. LA JURISPRUDENCIA EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO

Si bien la jurisprudencia, como fuente, conserva elementos que son generales en su
construccion, es indudable que su trascendencia material y juridica es diferente segun la
rama del Derecho que se analice.

Asi, en el caso del Derecho Administrativo, como se vera adelante, su impacto histo-
rico y pragmatico ha sido arrollador, teniendo la jurisprudencia administrativa matices
importantes que merecen su estudio.

De igual forma es necesario realizar un comentario relacionado a la institucion del pre-
cedente administrativo, el cual se produce en el seno de la Administracion, pero también
logra impactar el ordenamiento juridico. Dichos temas seran desarrollados a continuacién.

3.1. Concepto de jurisprudencia en el Derecho Administrativo

El concepto de jurisprudencia tiene, en el sector de la dogmatica juridico-adminis-
trativa, superior complicacion que en otras ramas de la ciencia juridica, pues ademas
de abarcar las sentencias de la Corte Suprema de Justicia, suele agregarse la de otros
tribunales vinculados con temas de la Administraciéon Publica.

Ha de considerarse pues que, en su contenido tipico, los fallos del Tribunal Supremo
atinentes a la materia administrativa y ademas las resoluciones que dirimen las cuestio-
nes de competencia surgidas entre autoridades del orden administrativo y del judicial,
dada la verdadera naturaleza de esta funcién, ha llevado a que buena parte de la doctrina
propugne pot su atribucion a los tribunales de justicia®.

resto de las sentencias, de otros Tribunales, no es clara la necesidad de la reiteracion; y c) Precedente: Identifica el autor este
vocablo, con el resto de sentencias que tienen en la prictica un valor informativo indiscutible, pero no pueden ser consideradas,
formalmente, ni jurisprudencia, ni fuente del Derecho: Son resoluciones, judiciales, precedentes, no en el sentido anglosajon del
término, sino en el derivado de las exigencias de motivacion, cuando de apartarse del propio criterio se trate.

30 Vid. LLUIS Y NAVAS, J., op. cit., pp. 71-72. Para este autor este manejo de la jurisprudencia y el valor que en Espafa tiene la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, hace que, con todo y adscribirse al sistema romano-germanico (pues la ley es la fuente
principal), se tenga en Espafa un sistema mixto y propio, caracterizado por tener la jurisprudencia la condicién de fuente directa,
si bien complementatia.

31 Vid. BALLBE, Manuel, “Jurisprudencia Administrativa”, t. 171, en RGL], abril, 1942, pp. 422-423. Expresa el autor que el
concepto técnico-juridico, de jurisprudencia en el campo del Derecho Administrativo ha sido objeto de una extensién, cuya
validez cientifica es menester ponderar. Asi, la doctrina expresa que el concepto de jurisprudencia tiene, en el sector de la
dogmitica juridico-administrativa, mayor complicacién que en otras ciencias juridicas, pues abarca no solo las sentencias del
Tribunal Supremo, sino que acoge también, a juicio del autor, los decretos que deciden las cuestiones de competencia entre las
autoridades administrativas y las judiciales.
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En esta secuencia, en materia de Derecho Administrativo, las lineas y criterios ju-
risprudenciales, en principio, han de tener su origen en el maximo tribunal competente
para conocer de los litigios entre la Administraciéon Puablica y los particulares; por citar
algunos, la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, en
el pais®, Sala de lo Contencioso Administrativo del Ttribunal Supremo, en Espafia®
y el Consejo de Estado, en Francia; este dltimo el mds célebre a nivel mundial®. Pero
también ha de considerarse como jurisprudencia administrativa, a este parecer, la de
los Tribunales Constitucionales de cada Estado cuando juzguen temas vinculados a la
Administracién Publica, convirtiendo toda la doctrina jurisprudencial®, de los tribunales
referidos, en una herramienta adicional del ordenamiento administrativo escrito.

3.2. El precedente administrativo y la jurisprudencia

3.2.1. El precedente administrativo

Los precedentes o pricticas™

el Derecho por parte de los organismos de la Administracién Puablica”.

administrativas son las maneras reiterativas de aplicar

32 Vid. Art. 1 de la 1JCAS, el cual expresa: “Erigese la jurisdiccion contencioso administrativa como atribucion de la Corte Suprema
de Justicia. La potestad de juzgary hacer ejecutar lo juzgado en esta materia corresponde a la Sala de lo Contencioso Administrativo.”
Vid. MARTINEZ DE VELASCO, J., Contestaciones de Derecho Administrativo al Programa de Judicatura, 3* ed., Madrid, Editorial
Colex, 2001, p. 52. Indica el autor que la jurisprudencia administrativa esta constituida, en principio, por las sentencias del Tribunal
Supremo en lo Contencioso Administrativo. En la vigente Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa espafiola, se establece
directamente la necesidad de que, para salvaguardar un principio de igualdad, no se den sentencias contradictorias.

33 Vid. Art. 1.1 de la Ley 29/1998 sobre la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, BOE nim. 167, de 14 julio 1998, que
preceptiia que “Los Juzgados y Tribunales del orden contencioso-administrativo conocerdn de las pretensiones que se deduzcan en
relacion con la actuacién de las administraciones Piblicas sujetas al Derecho Administrativo, con las disposiciones generales de
rango inferior a la Leyy con los Decretos Legislativos cuando excedan los limites de la delegacion”.

34 Vid. GARCIA DE ENTERRIA, E. — FERNANDEZ, Tomés-Ramén, Cursos de Derecho Administrativo, t. 1, 9* ed., Madrid,
Civitas, 1999, p. 83. Explica Garcia de Entertia que (...) El Derecho Administrativo surgié como sistema por la obra jurisprudencial
del Consejo de Estado francés, que comenzd arbitrando acciones de proteccion cada vez mds extensas, no previstas en las leyes (en
particular, su gran creacion del recurso por excés de pouvoir), y que aplicé en cuanto al fondo, incesantes perfeccionamientos,
técnicas puramente principales para resolver los problemas de justicia que planteaban los enfrentamientos inevitables entre la
Administracidn y los cindadanos. El Derecho Administrativo fue, desde el comienzo en Francia, y sigue siendo hoy en su mayor
parte en este pais, una exposicion de los criterios jurisprudenciales del Consejo de Estado”.

35 Vid. NIETO, Alejandro, op. cit. pp. 101 - 105. Aclara Nieto que se ha generalizado la confusién de hacer equivalente la
jurisprudencia con la doctrina jurisprudencial; la primera serfa las sentencias que contienen fallos que resuelven conflictos, en
cambio la doctrina jurisprudencial es el contenido, el fundamento argumentativo valioso que se extrae de ella; con otras palabras,
la jurisprudencia es la materia prima de donde se adquiere la doctrina, por tanto, equipararlas, es confundir el continente con
el contenido. Compartimos, en sentido ontoldgico tal distincién, empero reconocemos que en la practica forense salvadorefia al
utilizarse jurisprudencia, se habla de la doctrina que se extrae de ella y no del pronunciamiento judicial como tal.

36 La mayoria de la doctrina espafola a la cual nos adherimos, hace sinénimos los términos precedente y practica administrativa. Al
respecto, véase en  términos generales: GARRIDO FALLA, F, Tratado de Derecho Administrativo, v. 1, 13* ed., Madrid, Tecnos, 2002,
p- 301; ENTRENA CUESTA, R., Curso de Derecho Administrativo, v. 1, 12* ed., Madrid, Tecnos, p. 135; Vid. GAMERO CASADO, E.
- FERNANDEZ RAMOS, S., Manual Basico de Derecho Administrativo, Madrid, Tecnos, 2003., p. 98. Vid. PARADA, Ramén, Derecho
Administrativo, t. 1, 15* ed., Madrid, Marcial Pons, 2004, pp. 73-76. No obstante, Ramon Parada diferencia tales términos indicando
que “La prictica supone la reiteracion en la aplicacion de un determinado criterio en casos anteriores, mientras que el precedente puede ser
simplemente la forma en que se resolvid con anterioridad un sinico asunto, andlogo u otro pendiente de resolucion.” Vid. ORT1Z DIAZ,
J., “El precedente Administrativo”, en RAP, nim. 24, septiembre-diciembre 1957, p. 79. También el profesor Ortiz Diaz distingue los
precedentes con las practicas, diciendo que éstas dltimas constituyen meras normas usuales de carcter y eficacia puramente interna para
la administracién. Vid. FIORINI, Bartolomé, Derecho Administrativo, t. 1, 2* ed., Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1995, p. 71. Este autor
argentino indica que la practica administrativa es una labor mas material o mecanica de la Administraciéon que se manifiesta adentro
de la misma, constituyéndose partes operativas de caracter material que no tienen relacién con los derechos de los administrados.

37 Vid. HUERGO LORA, A., “La desigualdad en la Aplicacién de Potestades Administrativas de Gravamen: Remedios Juridicos”,
en RAP, No. 137, mayo-agosto, 1995, p. 193, quien sefala que “la llamada doctrina del precedente administrativo consiste en
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Se configura en una técnica de comparaciéon entre uno o varios actos anteriores
y otro presente que juega un rol trascendental en el ordenamiento juridico, como
garantia del respeto de una serie de principios generales del Derecho establecidos en la
Constitucion™,

Es muy usual que dicha figura sea confundida con la costumbre®; sin embargo, su
esencia normativa es diferente, por cuanto los precedentes son actuaciones que dependen
exclusivamente de la voluntad de la Administracion, al contrario de la costumbre, que
requietre el concurso de los particulares®. Por su parte, esta iltima, para ser considerada
como tal, necesita de la reiteracién y de la antigliedad”, en cambio, en el precedente,
basta con un sélo comportamiento®.

Ahora bien, es de plantearse la vinculatoriedad u obligatoriedad juridica de tales
practicas o precedentes administrativos®. A tal efecto, es de mencionat, que de alguna
manera, la Administraciéon de forma relativa queda sujeta a su precedente, dado que el
apartarse de €l, en un caso similar, implicaria una actuacién arbitraria y discriminatoria*.

Por tanto, el cambio repentino de criterio, en casos similares y sin motivacion justifi-
cada, conlleva la transgresion al principio de igualdad y trae como consecuencia una ver-
dadera incertidumbre para el administrado frente a las decisiones de la Administracion,

que, cuando ante una Administracion se produce un caso sustancialmente idéntico a otro anterior, debe resolverlo del mismo
modo, salvo que la resolucion del caso anterior haya sido ilegal, o salvo que un motivo de interés piiblico justifique un cambio de
criterio y en ese caso, la Administracidn debe explicar ese motivo”. En similar sentido: Vid. MONTANER COSCULLUELA, L.,
Manual de Derecho Administrativo, t. 1, 10* ed., Madrid, Civitas, 1999, p. 132. El precedente administrativo es la forma reiterada
de aplicar una norma por la Administracién, no puede considerarse como costumbre. El precedente no obliga por si mismo
a la Administracion a actuar de igual modo, més bien debe de actuar conforme a la norma que aplica, de otra forma aun y
cuando se fundamente el precedente, su actuacion podria ser ilegal. Vid. ALVAREZ-GENDIN, S., Tratado General de Derecho
Administrativo, t. I, Barcelona, Bosch, 1958, p. 245.

38 Vid. DIEZ SASTRE, S., El precedente administrativo. Fundamento y eficacia vinculante, Madrid, Marcial Pons, 2008, pp. 25-26.
Esta es la obra mas reciente y completa que se ha escrito sobre el tema.

39 Vid. CAZORLA PRIETO, L., Temas de Derecho Administrativo, 3* ed., Madrid, Escuela de Inspecciéon Financiera y Tributaria,
1983, p. 79. Cazorla Prieto manifiesta que “punto distinto al de la virtualidad normativa de la costumbre, propiamente dicha, es
el del precedente administrativo, siendo éste uno de los aspectos cldsicos del problema general de la costumbre en su especifico reflejo
en el Derecho Administrativo”™.

40 Vid. GAMERO CASADO, E. - FERNANDEZ RAMOS, S., op. cit., p. 98. Sefialan los autores que “se trata de usos o reglas
deducidas del comportamiento de la Administracidn sin intervencién de los administrados, cuya conducta es aqui irrelevante™,
Vid. PARADA, Ramoén, op. cit., p. 74.

41 Vid. GARCIA OVIEDO, C., Derecho Administrativo, 7* ed., Madrid, E.LS.A. Pizarro, 1959, p. 111. Indica Garcia Oviedo
que “ante todo procede distinguir en el terreno del Derecho Administrativo, entre pricticas y costumbres propiamente dichas,
esto es, actos del pueblo. El derecho consuetudinario nace de un uso prolongadamente ejercido como expresion de una conviccion
juridica general, de donde sélo puede hablarse de costumbre en el caso en que concurre una conviccidn juridica sustentada por la
generalidad (...) lo cual no concurre en las prdcticas administrativas (...)". Vid. LATORRE, Angel, Introduccion al Derecho, 11* ed.,
Ariel, Barcelona, 1994, p. 61. Para que un uso social sea considerado como obligatorio es necesario que goce de una antigiiedad
considerable que se haya practicado durante un largo tiempo.

42 Vid. PARADA, Ramén, op. cit., p. 74. No tienen por qué estar avalados por un cierto grado de reiteracion, basta con un sélo
comportamiento.

43 Vid. SANCHEZ AGUILAR, M., Derecho Administrativo, Sustantivo y Procesal, Madrid, Editorial Colex, 1999, p. 38. Sanchez
expresa que la doctrina se cuestiona si tiene valor normativo el precedente administrativo. En similar sentido: Vid. GARRIDO
FALLA, E, op. cit., p. 301.

44 Vid. GARCIA DE ENTERRIA, E-FERNANDEZ, Tomis-Ramén, op. cit., p. 72. Los autores establecen que conviene precisar
que el precedente administrativo bien puede tener un cierto valor vinculante para la propia Administracion, en el sentido en
que apartarse de €l, en un caso concreto, puede ser indice de un trato discriminatorio, de una falta de buena fe, de una actitud
arbitraria.
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en evidente contradiccion al principio de seguridad juridica, pues el ciudadano nunca
sabra a qué atenerse en cuanto a las actuaciones de sus funcionarios.
Entonces, el fundamento de la utilizaciéon del precedente administrativo viene dado

6, y no por la mera costumbre®’.

por los principios de igualdad® y seguridad juridica

Esto es un reflejo del mandato constitucional que preceptia que todas las personas
son iguales ante la ley*. Para el goce de los derechos civiles (entiéndase fundamentales)
no podran establecerse restricciones que se basen en diferencias de nacionalidad, raza,
sexo o religion®.

Existe unanimidad doctrinal en que el fundamento del valor obligatorio del prece-
dente administrativo descansa en el principio de igualdad y en otros principios comple-
mentarios como la seguridad juridica, la buena fe, la interdiccion de la arbitrariedad.

En consecuencia, la actuaciéon de la Administraciéon Publica queda vinculada a los
principios generales del Derecho aludidos, los cuales tienen un caracter imperativo por
estar recogidos expresamente en la Constitucién y por tener un caracter informador en

el ordenamiento™.

45 Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CS] en el proceso de inconstitucionalidad ref. 17-1995, el 14/X11/95, expresa
en lo atinente que la igualdad: “contempla tanto un mandato en la aplicacion de la ley - por parte de las autoridades administrativas
y judiciales - como un mandato de igualdad en la formulacion de la ley, regla que vincula al legislador (...). {El Segundo} no significa
que el legislador tiene que colocar a todas las personas en las mismas posiciones juridicas, ni que todas presenten las mismas cualidades
0 se encuentren en las mismas situaciones facticas (...). Si es claro que la igualdad designa un concepto relacional, no una cualidad de las
personas, aquélla ba de referirse necesariamente a uno o varios rasgos o calidades discernibles, lo que obliga a recurrir a un término de
comparacion - cominmente denominado tertium comparationis - y éste no viene impuesto por la naturaleza de las realidades que se
comparan, sino su determinacion es una decision libre, aunque no arbitraria de quien elige el criterio de valoracion™.

46 Vid. CASSAGNE, Juan Carlos, Derecho Administrativo, t. 1, 6* ed., Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2000, p. 172. El autor
establece que la asignacion de valor de fuente del derecho peculiar de los precedentes administrativos, contribuye a la seguridad
juridica y a la observancia del principio de igualdad ante la ley, evitando la consumacién de la arbitrariedad en el ambito de la
Administracion Publica.

47 Vid. GARCIA DE ENTERRIA, E. - FERNANDEZ, Tomés-Ramén, op. cit., p. 72. Acota que s6lo es admisible la costumbre extra
legem y no la secundum legem. Vid. SANCHEZ AGUILAR, M., op. cit., p. 38. Expone que sélo se admite la costumbre prater
legem, pues cuando existe una ley que ha de aplicarse, los sujetos se ordenan directamente a ella, sin tener que sujetarse a la versién
que de la misma hace uno de esos sujetos, en este caso la Administracion.

48 Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso de amparo ref. 82-99, el 19/X/2000, “establece
una enumeracion de posibles causas de discriminacion que indistintamente pudieran establecerse tanto en la formulacion como
en la aplicacion de las leyes; o, dicho de otra forma, contiene, aquellas causas de discriminacion bajo las cuales comiinmente se
ha manifestado la designaldad: nacionalidad, raza, sexo y religion. Pero, debe aclararse que dicha enumeracion no es taxativa,
cerrada, pues pueden existir otras posibles causas de discriminacion, cuya determinacion - principalmente por la legislacion y la
Jurisprudencia constitucional - debe ser conectada con los pardmetros que se derivan del juicio de razonabilidad”.

49 Vid. Art. 3 CnS. Ademis, el derecho de igualdad también esta resguardado por el articulo 14 de la Constitucion Espafola de
31 octubre 1978, BOE de 29 diciembre 1978; que establece que “Los esparioles son iguales ante la Ley, sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna por razdn de nacimiento, raza, sexo, religion, opinidn o cualquier otra condicidn o circunstancia personal o
social”.

50 Vid. DIEZ — PICAZO, 1., “La Doctrina del Precedente Administrativo”, en RAP, Num. 98, mayo-agosto, 1982, pp. 9, 10 y
22. Diez-Picazo declara que, a via de excepcion, la administracion no esta obligada a seguir sus precedentes y puede, por tanto,
transgredir los principios en relacion cuando asi lo requiere el interés publico. Esto es acorde con lo sostenido por la Constitucion
Salvadorefia cuando establece que el interés puablico tiene primacia sobre el interés privado- 246.2 Cns. En sentido similar lo
indica la Constituciéon Espafiola en su articulo 103.1 al establecer que la Administracién Publica sirve con objetividad los intereses
generales; En igual opinién: Vid. GARCIA DE ENTERRIA, E. — FERNANDEZ, Tomas-Ramoén, op. cit., p. 72; Vid. ORTIZ
DIAZ, ., op. cit., p. 98; Vid. GAMERO CASADO, E. - FERNANDEZ RAMOS, S., op. cit., p. 98.; Vid. SANCHEZ AGUTLAR,
M., 0p. cit., Vid. MONTANER COSCULLUELA, L, op. cit., p. 132; Vid. CAZORLA PRIETO, L., op. cit., p. 80. Vid. CASSAGNE,
Juan Catlos, op. cit., pp. 172 y 173; Vid. FIORINI, Bartolomé, op. cit., pp. 73-74; Vid. ENTRENA-CUESTA, R., Curso de..., op.
cit., pp. 135-136; Vid. PARADA, Ramén, Derecho Administrativo, t. 1, 15* ed., Madrid, Marcial Pons, 2004, p. 74.

40



3.2.2. El precedente administrativo y la doctrina de los actos propios

Existe un lindero muy estrecho entre el precedente administrativo y la denominada
doctrina de los actos propios, pues ambas tornan su mirada hacia actuaciones pasadas
de los 6rganos de la Administraciéon Puablica.

Tan sutil resulta su diferencia que, no en pocas ocasiones, los tribunales contencio-
so administrativo invocan ambas instituciones en sus sentencias, como si se tratase de
supuestos idénticos’'.

Sin embargo, se debe sefialar, sin ambages, que existen diferencias entre ambas figu-
ras; asi, el precedente administrativo, como se ha establecido, es una actuaciéon pasada
de la Administraciéon que, relativamente, supedita sus actuaciones presentes, exigiéndole
una resoluciéon similar para casos parecidos, jugando un rol importante en el conjunto
del ordenamiento como garantia de diversos principios generales del Derecho®.

Por su parte, la doctrina de los actos propios prohibe ir en contra de actuaciones
emanadas por el mismo 6rgano administrativo, en el cual existe una conexién entre el
actor anterior y posterior, y como consecuencia, los sujetos afectados son los mismos.

No obstante que ambas instituciones se fundamentan en los principios generales del
Derecho, la primera gran diferencia es que el acto propio se refiere a una misma relacion
juridica. En cambio, el precedente administrativo apunta, por definicion, a relaciones
juridicas disimiles. En este sentido, quien alega el precedente es un sujeto distinto con
respecto al cual dicho precedente se produjo; por el contrario, quien alega los actos pro-
pios, se trata de la misma persona que fue sujeta de la actuacion administrativa.

Con relacion al precedente, el acto predecesor puede no tener relacion en absoluto
con el posterior. La resoluciéon que integra el acto posterior no modifica en nada los
efectos juridicos del precedente; pueden ser dos actos absolutamente independientes, a
diferencia de los casos en que juega la doctrina de los actos propios, en que se precisa la
debida conexién entre ellos.

También, se enfatiza que al hablar del precedente administrativo se hace referencia
a un acto administrativo propiamente dicho, es decir, a aquella declaracion unilateral de
voluntad emanada de la Administracién. En cambio, al hablar de acto propio, en sentido
estricto, la remision es a conductas, comportamientos deducidos, pero dificilmente a de-
claraciones de voluntad expresas. Adicionalmente, una diferencia formal resulta en que
la doctrina de los actos propios le es aplicable tanto a los 6rganos de la Administracion
como a los particulares; en contraste, por naturaleza, el precedente administrativo se
refiere tinicamente a las Administraciones Publicas®.

51 Vid. ARANA GARCIA, E., La alegacién de la propia torpeza y su aplicacion al Derecho Administrativo, Granada, Comares, 2003,
p. 42. El autor cita como ejemplo la STS de 20 de septiembre de 1988 (Ar 6722).

52 Vid. DIEZ SASTRE, S., op. cit., p. 26. Sin perjuicio que existen casos de apartamiento de los precedentes, estos son situaciones
excepcionales, dado que lo habitual, lo no patolégico, es el seguimiento de los precedentes.

53 Vid. ARANA GARCIA, E., op. cit., pp. 45 - 46. El autor que es claro que nos referimos a dos técnicas distintas con un
origen comun: se afincan en los principios generales del Derecho, y con una finalidad paralela, sirven de parimetro de control
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3.2.3. El precedente administrativo en el ordenamiento juridico espafiol

En Espafa, la tesis que el precedente administrativo tenga su base en la seguridad ju-
tidica® e igualdad en la aplicacion de la ley” encuentra una exigibilidad positiva expresa
en su LRJPAC* que indica el deber de motivaciéon de los actos administrativos que se
separen del criterio seguido en actuaciones precedentes.

Parece tratarse de una consecuencia logica, que la Administracion, para desviarse
de sus criterios, debe fundamentar o motivar’ las razones por las cuales modifica el
precedente utilizado anteriormente, aun cuando no exista norma expresa que se lo exija.

Al estudiar la jurisprudencia espafola se pueden construir, desde la 6rbita del ad-
ministrado, una serie de requisitos que permitan invocar en el procedimiento adminis-
trativo el respeto del precedente administrativo con fundamento en la igualdad; a saber:

1. Una inequivoca relacion de identidad entre el caso litigioso y el invocado a titulo
de precedente™. Esto obliga a realizar un examen de semejanza entre los supuestos

administrativo, pero resuelven situaciones juridicas distintas. En el precedente administrativo, el génesis de la vinculacién data de
situaciones diferentes y anteriores a la que se alega. En cambio, en la doctrina de los actos propios es una especie de sancién que
se impone a la administracién, o a un particular, para que en un concreto litigio no pueda adoptar una postura contradictoria
con la mantenida anteriormente en esa misma relacion juridica.

54 Vid. Art. 9.3 Constitucién Espafiola de 31 octubre 1978, BOE 29 diciembre 1978: “La Constitucion garantiza el principio de legalidad,
la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de
derechos individuales, la seguridad juridica, la vesponsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes piiblicos™.

55 Vid. Art. 14 Constitucion Espafola de 31 octubre 1978, BOE 29 diciembre 1978: “Los esparioles son iguales ante la ley, sin
que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicién
o circunstancia personal o social”.- Vid. Art. 103.1 Constitucién Espafiola de 31 octubre 1978, BOE 29 diciembre 1978: “La
Administracién Piblica sirve con objetividad los intereses generales y actiia de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia,
descentralizacion, desconcentracion y coordinacién, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho. La Administracion Piblica sirve
con objetividad los intereses generales y actita de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacidn, desconcentracion
Yy coordinacidn, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho™.

56 Vid. Articulo 54.1 ¢) de la Ley 30/1992, Ley del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comuin de 26 noviembre, BOE num. 285, de 27 noviembre. “Art. 54. Motivacién. 1. Serdn motivados con
sucinta referencia de hechos y fundamentos de derecho: a) Los actos que limiten derechos subjetivos o intereses legitimos. b) Los que
resuelvan procedimientos de revision de oficio de disposiciones o actos administrativos, recursos administrativos, reclamaciones
previas a la via judicial y procedimientos de arbitraje. ¢) Los que se separen del criterio seguido en actuaciones precedentes o del
dictamen de drganos consultivos. d) Los acuerdos de suspension de actos, cualquiera que sea el motivo de ésta, asi como la adopcidn
de medidas provisionales previstas en los articulos 72y 136 de esta Ley. e) Los acuerdos de aplicacion de la tramitacion de urgencia
o de ampliacion de plazos. f) Los que se dicten en ejercicio de potestades discrecionales, asi como los que deban serlo en virtud de
disposicion legal o reglamentaria expresa”™.

57 Vid. Sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la CSJ en el proceso ref. 160-R-2001, el 9/111/2006. “Toda
razén de hechoy de Derecho que determine la adopcion de una decision por parte de la Administracion, la cual incida negativamente
en la esfera juridica de los administrados, debe ser motivada. Lo cual es un punto trascendental en materia administrativa, ya que es
lo que permite ejercer un control de legalidad, a fin de constatar si estas razones estdn fundadas en Derecho, v si se ajustan a los fines
que persigue la normativa aplicable. Asegurando asi la seriedad en la formacion de la voluntad de la Administracion y la garantia
de que podrd impugnar en su caso tal acto, atacando las bases en que se fundamenta”. Tin similar sentido véase la sentencia dictada
por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la CSJ emitida en el proceso ref. 75-A-95, el 20/111/1998; sentencia emitida por
la Sala de lo Contencioso Administrativo de la CSJ en el proceso ref. 8-T-92, el 27/X/1998.

58 Vid. Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Andalucfa, Granada (Sala de lo Contencioso- Administrativo) de 7 enero
2003 (Ar. 65387); de 26 febrero 2001 (Ar. 126968); de 21 noviembre 2000 (Ar. 51663); de 8 octubre 2001, (Ar. 14786,14787).
Dichas sentencias coinciden en: “...la admisidn del precedente administrativo con fundamento en la igualdad, exige de un lado, una
inequivoca relacion de identidad entre el caso litigioso y el invocado a titulo de precedente, (...) ademads, la invocacion del precedente
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anteriores que se citan o se invocan y los supuestos actuales que se traen ante la
Administracion Publica; por tanto, este examen resulta ser fundamental, pues
indicara la relacion entre los supuestos y su probable solucién similar, siguiendo
el respeto del principio de igualdad y otros principios generales del Derecho.

2. Debe tratarse de potestades discrecionales, mas no ante el ejercicio de potestades

regladas™, como el caso de la sancionadora®

. Este requisito pone en evidencia que
los funcionarios de la Administracién estan sujetos inexorablemente al principio de
legalidad, y un precedente administrativo no puede ser instrumento para vulnerar
el bloque de juridicidad, en tal caso se reemplazaria el buen uso del precedente, con-
virtiéndolo en una préctica antijuridica, obviamente revisable por el Organo Judicial.

3. Que el precedente invocado no sea producto de un acto ilegal®. El acto
administrativo que se pide sea modelo de otros casos, debe ser fruto de una
situacion de regularidad juridica, dado que el precedente administrativo no puede
ser un vehiculo para perpetuar anti-juricidades de la Administracion Publica.

4. Que la aplicacion del precedente no implique una vulneracion al interés publico
en el caso concreto en analisis62. Se debe establecer que tal figura se adecua dentro
de la potestad discrecional de la Administracion, en donde la oportunidad y el
mérito son dos elementos esenciales que ésta debe evaluar en cada caso concreto,
teniendo como parametro coincidente el interés publico. Bajo esta perspectiva, lo
que resulta conveniente para el interés publico en un caso, puede no setlo para otro.
El respeto incondicional a la igualdad en las relaciones juridico administrativas
puede, en ocasiones, si no se realiza con reflexion y ponderacion, ser perjudicial
para la sociedad; no porque se menosprecie el derecho del administrado, sino
porque debe priotizarse y armonizarse el interés particular con el bien comun®.

es oportuna cuando se trata del ejercicio de potestades discrecionales de la Administracion, mas no (...) ante el ejercicio de potestades
regladas, como es el caso de la sancionadora”.
59 Ult. I cit.
60 Vid. HUERGO LORA, A., op. cit. p. 196. Indica que no se puede pretender que, porque la Administracién haya dejado sin
sancionar una infraccién grave, tenga que hacer siempre lo mismo, en tales situaciones, los casos anteriores son ilegales y por ello
irrelevantes.
Vid. STS (Sala de lo Contencioso Administrativo) de 9 diciembre 1996 (Ar. 9621), sefiala que “si la Administracién dicta en el
ejercicio de potestades regladas actos contrarios al ordenamiento juridico, los mismos no la vinculan para seguir produciendo actos
ilegales, ni los administrados pueden invocar a tal fin el articulo 14 de la Constitucidn, ya que sélo cabe la igualdad dentro de la
legalidad”. Vid. ATC 234/1984 de 11 abril 1984 (Ar. 234) mediante el cual el TC desestim6 una pretensién de amparo fundada
en un precedente administrativo ilegal, manifestando que, los precedentes administrativos no vinculan cuando son ilegales, pues

6

—

“una ilegalidad no justifica una cadena de ilegalidades”.

62 Vid. STS (Sala de lo Contencioso Administrativo) de 8 mayo 1979 (Ar. 2387), la cual manifiesta que “los precedentes
administrativos al margen de la normativa aplicable no vinculan a la Administracion al resolver el caso concreto que se le somete,
declarando la S. de 4 julio 1969 (Ar. 3961) que el precedente administrativo, que se proyecta cuando la Administracién obra dentro
de las Facultades discrecionales y que tiene su razdn de ser en el principio juridico de igualdad «no puede argiiirse como fundamento
de una pretension, aduciendo la existencia de una dispensa a favor de otro del contenido de una norma juridica hecha ilegalmente
por la Administracidn», y la S. de 21 noviembre 1969 (Ar. 5059) expresa que en materia reglada, en que la Administracion no actiia
con discrecionalidad, supuesto en que la igualdad constituye un limite a la potestad administrativa, o salvo razones objetivas que
demandan un cambio de criterio™.

63 Vid. ORTIZ DIAZ, J., op. cit., p. 99-101. Agrega que la fuerza del precedente administrativo esta condicionada al mantenimiento
del status quo politico administrativo y por las posibilidades del interés pablico intimamente ligado.
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3.2.4. El precedente administrativo en El Salvador

En El Salvador no concurre una regulacion general sobre el precedente administrativo;
sin embargo, el Codigo Tributario contiene dos figuras polémicas que recogen de forma
implicita el precedente administrativo a través de la denominada doctrina legal emanada
del Tribunal de Apelaciones de los Impuestos Internos (Organismo Administrativo), que
consiste en la emision de tres actos administrativos, uniformes y no interrumpidos, so-
bre materias idénticas en casos semejantes, calificando la ley como fuente supletoria del
ordenamiento jutidico tributario -Ctribs®-; y la otra setfa, los criterios sostenidos por la
Administracién, entendiendo por tales, aquellas respuestas vertidas por la Administracién
Tributaria en razon de las consultas hechas por los contribuyentes, las cuales tienen fuerza
vinculante para decisiones futuras, siempre y cuando no sean contrarias a norma expresa
-Ctribs®.

Se destaca que el precedente administrativo sélo es admisible a través del susten-
to de la igualdad y la seguridad juridica y no por la mera repeticién de actos de la
Administracion, yerro de la doctrina legal administrativa antes aludida, que descansa en
las actuaciones repetitivas, configurando una “especie de inmutabilidad del criterio”®
sostenido por la Administracion.

Por tanto, por si misma, la pretendida vinculatoriedad de la doctrina legal administrativa
proyectada en el Codigo Tributario salvadorefio, atenta contra el sistema constitucional”, en

64 Vid. Art. 5.3 del Cddigo Tributario de El Salvador, emitido mediante DI.. 230 del 14 de diciembre de 2000, publicado en el D.O.
nimero 241, t. 349, del 22 de diciembre de 2000, el que establece lo siguiente: “Supletoriamente constituirin fuentes del ordenamiento
Juridico tributario, la doctrina legal emanada de los procesos de amparo de la Sala de lo Constitucional, asi como la proveniente de la
Sala de lo Contencioso Administrativo ambas de la Corte Suprema de Justicia y del Tribunal de Apelaciones de los Impuestos Internos”.

Att. 5.4: “Se entiende por doctrina legal la jurisprudencia establecida por los tribunales antes referidos, en tres sentencias uniformes
Y no interrumpidas por otra en contrario, siempre que lo resuelto sea sobre materias idénticas en casos de la Constitucion”.

65 Vid. Articulo 7.1, Cddigo Tributario de El Salvador, de fecha 14 de diciembre de 2000, publicado en el D. O. 241. “Las normas
tributarias se interpretardn con arreglo a los criterios admitidos en derecho y siempre bajo el contexto de la Constitucion”. Vid.
Articulo 26.4 Cédigo Tributario de El Salvador: “La respuesta que haya sido emitida por escrito por el Director respectivo y se
haga del conocimiento del interesado, no tiene cardcter de resolucidn, no es susceptible de impugnacion o recurso alguno y tendrda
cardcter vinculante para la Administracion Tributaria, siempre que su contenido no contrarie disposicion legal expresa y que la
consulta haya sido realizada antes de producirse el hecho generador. La respuesta a la consulta dejard de ser vinculante para la
Administracion Tributaria cuando hayan sido modificadas las condiciones que la motivaron y la legislacion aplicable; asimismo,
cuando la jurisprudencia sobre la constitucionalidad de las leyes emanadas de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justiciay la doctrina legal relacionada con las actuaciones de la Administracion Tributaria establezcan criterios legales diferentes a
los sostenidos por la Administracidn, en los términos establecidos en el articulo 5 de este Codigo™.

66 Vid. VILLACORTA GAVIDIA, C., Comentarios en torno a la llamada doctrina legal del Codigo Tributario emanada del Tribunal
de Apelaciones de los Impuestos Internos como fuente del Ordenamiento Tributario, en Cuaderno de la Sala de lo Contencioso
Administrativo, Corte Suprema de Justicia, Nam. 1, abril-junio, 2004, p. 112. Dicho autor es actualmente el Presidente del
Tribunal de Apelaciones aludido, y manifiesta un comentario importante sefialando que “dado que el legislador no regula en
absoluto los efectos que la doctrina legal administrativa produce respecto de todas las entidades (privadas, administrativas, judiciales)
vinculadas con al dmbito tributario, por defecto debe forzosamente concluirse que la Sala de lo Contencioso Administrativo no se
encuentra en absoluto vinculada por la doctrina legal emanada del tribunal de Apelaciones de los Impuestos Internos”.

67 Vid. Art. 172 Constitucion de la Repitblica de El Salvador, emitida por la Asamblea Constituyente, mediante D. 38 del 15 de
diciembre de 1983, publicado en el D.O. 234, t. 281 del 16 de diciembre de 1983; el cual indica que: “La Corte Suprema de
Justicia, las Camaras de Segunda Instancia'y los demds tribunales que establezcan las leyes secundarias, integran el Organo Judicial.
Corresponde exclusivamente a este Organo la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en materias constitucional, civil,
penal, mercantil, laboral, agraria y de lo contencioso-administrativo, asi como en las otras que determine la ley. La organizacion y
funcionamiento del Organo Judicial serén determinados por la ley. Los Magistrados y Jueces, en lo referente al ejercicio de la funcion
jurisdiccional, son independientes vy estan sometidos exclusivamente a la Constitucion y a las leyes. El Organo Judicial dispondrd
anualmente de una asignacion no inferior al seis por ciento de los ingresos corrientes del presupuesto del Estado”.
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tanto que equipara los actos de un érgano administrativo con las sentencias del Organo
Judicial, quien constitucionalmente ostenta la funcién jurisdiccional propiamente dicha,
confundiendo asi precedente administrativo con jutisprudencia®.

Adicionalmente, la jurisprudencia salvadorefia ha establecido que la Administracion
tiene el deber de motivar todos los actos dictados que se separen del criterio seguido
en actuaciones anteriores - “precedentes administrativos” -; asimismo, ha agregado que
cuando exista una completa similitud en los sujetos y en las circunstancias objetivas de
dos casos concretos, lo mas consecuente es que el criterio adoptado en el precedente, sea
el mismo en ambas situaciones®.

Es preciso agregar, siguiendo la doctrina espafiola antes citada, que el precedente
administrativo en El Salvador, debe ser un vehiculo unificador de los criterios de la
Administracion Publica, cuyo sustento descansa en el principio de igualdad y en otros
principios generales del Derecho. Sin embargo, su aplicacion debe ser reflexiva, ponde-
rando cuidadosamente la similitud de las circunstancias bajo comparacién, la juricidad
del precedente que se invoca y el interés publico en juego.

3.2.5. Precedente administrativo y jurisprudencia: Diferencias

Es util realizar una labor de diferenciacion entre el precedente administrativo y la
jurisprudencia administrativa. Asi, en atencién a un punto de vista formal u organi-
co, el precedente esta sujeto al ambito de los actos administrativos emanados de 6rga-
nos administrativos, y el de la jurisprudencia, a los fallos de los tribunales en materia
contenciosa-administrativa’.

En este orden de ideas, el precedente administrativo no es realmente jurisprudencia,
dado que el mismo se enmarca en la funcién administrativa, atinente a la revision de los
actos administrativos, y no dentro de un proceso judicial contencioso-administrativo en
ejercicio de la funcién judicial y con el valor ulterior de sentencias con caracter de cosa
juzgada’'.

Asimismo, el precedente administrativo de ninguna manera vincula a la autoridad
judicial. En cambio, la jurisprudencia administrativa emanada de dicha autoridad, puede

68 Vid. Arts. 172 Cns., 4, LOJS, 1 LJCAS.

69 Vid. Sentencia pronunciada por la Sala de lo Constitucional de la CS] en el proceso de amparo ref. 245-2000, el 30/X1/2001. En
la misma linea, véase: Sentencias dictadas por la misma Sala en los procesos de amparo ref. 948-2002, el 11/VII/2003; ref. 648-
2003, el 24/V/2005; ref. 741-2002, el 11/VII/2003; ref. 946-2002, el 11/VII/2003; ref. 947-2002, el 7/VII/2003; ref. 945-2002, ¢l 7/
VII1/2003, y sentencia pronunciada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la CSJ, en el proceso ref. 288-A-2003, el 15/
X1/2004.

70 Vid. ORTIZ DIAZ, J., op. cit., pp. 80-81. Manifiesta que un criterio formal u organico el ambito del precedente queda circunscrito
a la resolucién de la administracion activa, y el de la jurisprudencia, a los fallos de los tribunales en materia contencioso-
administrativa.

71 Vid. BALLBE, Manuel, op. cit., p. 423. Dice Ballbé que las resoluciones de las Administracion activa tienen una naturaleza
y esencia juridica distinta a los fallos de los tribunales que constituyen la jurisprudencia; Vid. ORTIZ DIAZ, J., op. cit., p. 82.
Materialmente la funcion que la Administracion realiza en la actividad que crea dicha jurisprudencia (resolucion de recursos en
via administrativa), consiste principalmente en la revision de la actividad administrativa, sin la existencia de un auténtico pleito
o litigio, nota caracteristica de la fiscalizacion jurisdiccional contencioso administrativa.
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ser aplicable a las actuaciones de los 6rganos administrativos e incluso judiciales, en razén
del valor normativo complementario o supletorio del ordenamiento que ésta tiene’™

Al precedente administrativo no se le otorga una calidad de fuente de derecho, no
tiene ese caracter vinculante; la misma Administraciéon puede seguir otro rumbo distinto,
si lo considera oportuno, debido a que esas decisiones no tienen un valor normativo™.
En cambio, la jurisprudencia, tiene la virtud o la cualidad de complementar o suplir
el ordenamiento, siendo calificada en algunos ordenamientos, como fuente directa del
Derecho Administrativo. Incluso, como se analizara con detalle mas adelante, en el caso
salvadoreno la jurisprudencia administrativa, emanada por la Sala de lo Constitucional
de la CSJ, se ha adjudicado un valor obligatorio erga omnes’™.

Es de manifestar que el Organo Judicial, en su probable caricter revisor, al ser
impugnado un precedente administrativo, puede determinar la legalidad del mismo; de
hecho, la doctrina y concepcion de esta institucion juridica ha sido elaborada fundamen-
talmente por medio de la jurisprudencia emanada de los tribunales de justicia”.

3.3. La singularidad de la jurisprudencia en el Derecho Administrativo

Todas las ramas juridicas tienen su referente histérico y su propia evolucion, pues
el Derecho es en si una creacion social. Se suele afirmar, por ejemplo, que las moder-
nas instituciones del Derecho Civil, son descendientes aparentes del antiguo Derecho
Romano y de las corrientes codificadoras herederas de la pandectistica alemana y de la
uniformidad napoleodnica; sin embargo, es el Derecho Medieval el auténtico y verdadero
fundamento del Derecho Privado™.

En cambio, el Derecho Administrativo tiene su génesis en los albores de la revolucion

francesa”’, con la particularidad de que su construccién y evolucion ha sido determinada

72 Vid. GARCIA-TREVIJANO FOS, J., Tratado de Derecho Administrativo, t. I, 3* ed., Madrid, Editorial RDP, 1974, p. 319. Afirma
que “la jurisprudencia va adquiriendo cada vez mds importancia. En este sentido, la serie de sentencias encadenadas deben ser respetadas
por los jueces inferiores y por la propia Administracion. La negacion sistematica de ellas daria lugar a responsabilidad”. Fn la misma
linea, Vid. DELGADILLO GUTIERREZ, 1., Elementos de Derecho Administrativo, t. 1, 2* ed., México D.F, Limusa, 2000, p. 78.

73 Al no ser costumbre no es fuente. Vid. COSCULLUELA MONTANER, L., op. cit., p. 142; Vid. GAMERO CASADO, E.
- FERNANDEZ RAMOS, S, op. cit., p. 98; Vid. GARRIDO FALLA, F, op. cit., p. 301; Vid. GARCIA DE ENTERRIA, E. -
FERNANDEZ, Tomas-Ramén, op. cit., p.72. No obstante, Diez Sastre hace hincapié que el TS espaiiol le ha otorgado algin valor en
conexién al principio de igualdad, como un “indicio” que permite detectar injusticias. Vid. DIEZ SASTRE, S., op. cit., pp. 228-230.

74 Vid. Infra ap. 4.4

75 Vid. DIEZ SASTRE, S., op. cit., pp. 226-228. En el caso espafiol su origen mis remoto data de jurisprudencia del Tribunal
Supremo de inicios del siglo pasado.

76 Vid. CALVO ESPIGA, A., “Sobre el Método en el estudio del Derecho Civil: una aproximacién a la historia”, ADC, 2005, Vol.
58, N° 4, pp. 1599 y ss. El autor establece que para entender a cabalidad la raiz del Derecho Privado, es necesario referirse al filtro
y lento decantamiento de la silenciosa y ardua peregrinacion medieval.

77 Vid. GARCIA DE ENTERRIA, E. - FERNANDEZ, Tomis-Ramén, op. cit, p. 26. “A partir de la revolucion francesa, momento
en el que nace el Derecho Administrativo™ en el mismo sentido: Vid. RODRIGUEZ RODRIGUEZ, 1.., Derecho Administrativo
Colombiano, México, Porria, 2004, pp. 14 -20; Vid. CALDERON, Hugo, Derecho Administrativo Guatemalteco, México, Porriia,
2004, p.33; Vid. DELPIAZZO, Catlos, Derecho Administrativo Uruguayo, México, Porrta, 2005, pp. 3-6. Para otros autores el
Derecho Administrativo nace con el Caso Blanco del 8 de febrero de 1873, en donde el Consejo de Estado Francés distingue entre
el Derecho Civil y el Derecho Publico (Administrativo). Al respecto véase BEJAR RIVERA, 1., Curso de Derecho Administrativo,
México, Oxford, 2007, p. 12.
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por los fallos emanados del Consejo de Estado Francés™. Una serie de temas jutidicos
reconocidos son fruto del insigne Consejo, por ejemplo:

a) La teorfa de la imprevision de los contratos administrativos, como el caso de la
Compafifa General de Iluminacioén de Burdeos™ del 30 de marzo de 1916”. Esta
teorfa identificada también por “riesgo imprevisible” o “lesion sobreviniente”,
hace referencia que ante sucesos extraordinarios, anormales e imprevisibles,
ulteriores a la celebraciéon de un contrato administrativo, plenamente ajenas a la
voluntad de las partes, pero temporales o transitorias, que alteran su ecuacion
econdmica financiera en perjuicio del que contrata con la Administracion, aquél,
puede exigir la ayuda monetaria del Estado para aliviar esa crisis financiera
y poder continuar prestando sus obligaciones contractuales con normalidad™.
La legislacion salvadorefia de contratacion administrativa recoge tal teorfa en
diversas disposiciones de la LACAP, siendo la mas notoria la que se refiere al
ajuste de precios pactados en los contratos, cuando se compruebe que en los
mercados han existido modificaciones de precios que afecten los costos sobre las
obras, bienes o servicios que se tienen que prestar a favor del Estado®'.

78 Vid. RIVERO, Jean, “Los Principios Generales del Derecho en el Derecho Administrativo Francés Contemporineo”, en RAP,
Septiembre-Diciembre, 1951, N° 6, p. 290. Dice Rivero que en la elaboracién de las reglas del Derecho Administrativo el papel
preponderante no le ha correspondido al legislador, sino al juez, es decir, especificamente al Consejo de Estado. En igual
sentido: Vid. DE TLAUBADERE, André, Manual de Derecho Administrativo, (trad. al castellano por Jests Villamizar Herrera),
Temis, Bogota, 1984, p. 15. Dice Laubadére que lo mas sorprendente es la construccion completa de reglas y teorfas deducidas
unicamente por el juez; se puede decir que casi toda la teorfa general del Derecho Administrativo se ha formado asi; Vid.
BULLRICH, Rodolfo, Principios Generales de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Editorial Guillermo Kraft, 1942, p. 84.
Vid. CIMMA SILVA, E., op. cit., pp. 269-270.

79 Vid. BERCATTZ, Miguel Angel, Teoria General de los Contratos Administrativos, 2* ed., Buenos Aires, Depalma, 1980, p. 449.
En sintesis, la teorfa de la imprevision para la subsistencia del contrato y el cumplimiento de los fines perseguidos con ¢€l, establece
que ante caso fortuito o fuerza mayor, debe prestarse ayuda financiera al co-contratante, aumentando las tarifas o el precio
convenido por la obra o por el suministro, o pagindole una indemnizacién que le permita solventar el desequilibrio financiero
creado por las circunstancias sobrevinientes.

80 Vid. GRANILLO OCAMPO, R., Distribucion de los riesgos en contratacién administrativa, Buenos Aires, Astrea, 1990, 119-120.
Agrega el autor, que el origen del dlea econdmica, que hace aplicable la teorfa de la imprevision, no radica en decisiones o actitudes
imputables al Estado que contratd, sino que obedece a una serie de imponderables, que actian de manera refleja en el contrato,
mediante fluctuaciones en el mercado, que se traducen en el incremento del costo de provision de los bienes o servicios que
constituyen la prestacién del co-contratante; en igual sentido, Vid. MARIENHOFF, Miguel, Tratado de Derecho Administrativo,
t. III-A, 5" ed., Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1995, p. 501; Vid. EMILI, Eduardo, “El Equilibrio Contractual” dirigido por Ismael
Farrando en AA.VV., Contratos Administrativos, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2002, p. 620; Vid. SAYAGUES LASO, E., Tratado
de Derecho Administrativo, T. 1, 8 ed., Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria, 2002, p. 563; BARRIERE AYALA, J., Ley
de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracién Piblica y su Reglamento, Comentados, San Salvador, FESPAD, 2006, p. 152.

81 Vid. Arts. 88 de la LACAP: “En los contratos en que el plazo de ejecucién exceda de doce meses calendario, procederd el ajuste de los
precios pactados, siempre y cuando, se compruebe en los mercados, modificaciones de precios que afecten los costos y sélo por la parte
no ejecutada de la obra, bienes o servicios no recibidos. Estos ajustes deberdn hacerse del conocimiento piblico. Igualmente procederd
el ajuste de precios, al operarse una variacién en el poder adquisitivo de la moneda nacional frente al patrdn ddlar. La revision de este
rubro se llevard a cabo en la forma prevista en el contrato correspondiente. En el Reglamento de esta Ley se estableceran los diferentes
criterios y mecanismos de ajustes de precios, que serdn distintos de acuerdo al tipo de contrato”. Dicha teorfa se refleja también en los
articulos 86 de la LACAP: “Si el retraso del contratista se debiera a causa no imputable al mismo debidamente comprobada, tendrd
derecho a solicitar y a que se le conceda una prdrroga equivalente al tiempo perdido, y el mero retraso no dard derecho al contratista a
reclamar una compensacion econdmica adicional” y 105 LACAP: “Podrd acordarse mediante resolucion razonada la celebracion del
Contrato Llave en Mano, siempre que se comprueben las ventajas de esta modalidad de contratacidn, con respecto a las otras estipuladas
en esta ley o que se tratare de la ejecucion de proyectos extraordinariamente complejos; en los que fuere evidente la ventaja de consolidar
en un sélo contratista todos los servicios de ingenieria, provision de equipo y construccion, teniendo en cuenta las ventajas de esta
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b) La desviacién de poder, en el caso Lesbats,” del 25 de febrero de 1864. La
legislacion nacional recoge tal figura, al establecer que la accidén contenciosa
administrativa procede contra actos administrativos dictados en ejercicio de
facultades discrecionales, incurriendo en desviaciéon de poder; entendiendo la
ley por ésta, el ejercicio de potestades administrativas para fines distintos de los
fijados por el ordenamiento juridico®.

¢) La teoria de los actos politicos o de gobierno, en el caso Laffite, del 1 de mayo de
1822. En sus origenes se justifico en la doctrina del mévil o del fin, es decir, serfa
acto politico aquel cuya finalidad o mévil es politico, por tanto, tales actuaciones
quedaban exentas de ser impugnables o justiciables por no ser actos administrativos
propiamente dichos®. Teotfa anacrénica recogida por la LJCAS que establece que
no corresponde a la jurisdiccion contencioso administrativa el conocimiento de
los actos politicos o de gobierno®, y tresucitada por una reciente jurisprudencia
constitucional, que en sus palabras la ha entendido como “materia ajena” a la
jurisdiccion contencioso administrativa, o sea, una actuacién de la Administracién
que no se configura como acto administrativo y que, por tanto, no es competencia

modalidad respecto a los costos que puede tener el proyecto de celebrarse la contratacion en la forma ordinaria. La determinacién del
contratista para la celebracion del contrato llave en mano, se hard en la misma forma o procedimientos regulados para los demds casos
Y la respectiva institucion contratante deberd incorporar a este contrato, las clausulas que permitan vigilar y supervisar el desarrollo
y cumplimiento de las obligaciones contractuales. Se probibe en esta clase de contratos la introduccion de drdenes de cambio y ajuste
de precios; asi como, el plazo de ejecucion no serd sujeto a modificaciones salvo en los casos de fuerza mayor”. Y de forma expresa en
el Derecho Privado en el Art. 994. C.com. que dice: “Cuando en relacion a un acto de ejecucion continua, de prestaciones periddicas
o diferidas, la prestacion a cargo de una de las partes llegare a ser excesivamente onerosa por superveniencia de acontecimientos
extraordinarios e imprevisibles en el mercado, la parte que debe tales prestaciones tendrd derecho a la resolucion del acto en cuanto a lo
sucesivo; pero la otra parte también tendrd derecho de oponerse a tal resolucion, mediante una propuesta de modificaciones equitativas
y proporcionales (...) En caso de inconformidad de las partes , el juez someterd el punto a dictamen pericial”.

82 Vid. WEIL, Prosper y otros, Los Grandes Fallos de la Jurisprudencia Administrativa Francesa, (trad. al castellano por L. Torres
Calderén y H. Mora Osejo), Bogota, Ediciones Libreria del Profesional, 2000, p. 18. En este famoso fallo, el Consejo de Estado
manifesté que “Los prefectos solamente en interés de policia o de servicio, pueden reglamentar la entrada al establecimiento, y
la circulacidn en los patios dependientes de las estaciones de ferrocarril, y no para lograr la ejecucion de un contrato entre una
compaiiia de ferrocarril y un empresario de vehiculos pitblicos”, pues ello ya constituiria desviacion de poder.

83 Vid. Art. 3 letra a) LJCAS: “También procede la accidn contencioso administrativa en los casos siguientes: a) contra actos
administrativos dictados en ejercicio de las facultades discrecionales incurriendo en desviacidn de poder; b) contra la denegacidn
presunta de una peticion. Hay denegacion presunta cuando la antoridad o funcionario no baga saber su decision al interesado en el
plazo de sesenta dias, contados desde la fecha de la presentacion de la solicitud; y c) contra actos que se pronunciaren en aplicacion
de disposiciones de cardcter general de la Administracion Piblica, fundada en que tales disposiciones adolecen de ilegalidad”

84 Vid. CARRO, José Luis, - FERNANDEZ VALMAYOR., A., “Ta Doctrina del Acto Politico”, en RAP, Espafia, no. 53, mayo-
agosto 1967, p. 76. Dicen que la primera decisién del Consejo de Estado Francés en la que aparece el concepto de acto de gobierno
es el Arret Laffitte del 1 de mayo de 1822, el cual rechazd el recurso interpuesto por el banquero Laffitte, por considerar el tribunal
que la reclamacion se basaba en un asunto meramente politico cuya decision correspondia exclusivamente al gobierno. Napoleon
habifa concedido a su hermana una renta que luego fue adquirida por el impetrante, pero mas tarde el 12 de mayo de 1826 una ley
privo a la familia Bonaparte de todos los bienes que habia obtenido a titulo gratuito, incluida la referida renta. Asi, el Ministerio
de las Finanzas se neg6 a pagatle al banquero las cuotas de las rentas vencidas con anterioridad a la ley, siendo esta negativa la
impugnada por éste ante el Consejo de Estado.

85 Vid. GARCIA DE ENTERRIA, E., La lucha contra las inmunidades del poder, 3* ed., Madrid, Civitas, 1983, p. 57. Agtega el
autor que en 1875 el Consejo de Estado Francés abandoné la teorfa del mévil y lo sustituye por la teorfa de los actos de gobierno,
no obstante, el énfasis, del criterio se renuncia a otro criterio que el puramente empirico o casuistico, y se aboca asi, al sistema de
enumeracién o de lista: son actos de gobierno aquellos que la propia jurisprudencia los ha llamado asi. . Para el autor ésta ultima
postura significa una verdadera confesion que estos actos no tienen justificacion material.

86 Vid. Art. 4 letra a) LJCAS: “No corresponderin a la jurisdiccion contencioso administrativa: a) los actos politicos o de gobierno™.
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del contencioso administrativo salvadorefio®. Se afirma que dicha interpretacion es
errada, dado que cuando la Constitucion salvadorefia de 1983, vigente, posterior a
la LJCAS de 1978, instaur6 la jurisdiccion contencioso administrativa, no hizo tal
diferencia; mas bien, el sentido constitucional es que la competencia de éste tribunal
fuera dirimir todo conflicto de Derecho Administrativo entre la Administracion
Publica y los particulares, no importando qué tipo de actuaciéon se discutiera. En
consecuencia, tales interpretaciones restrictivas limitan el acceso a la justicia y se
vuelven contrarias a la Constitucion.

d) La responsabilidad por el hecho de las leyes, en el caso La Fleurette®, del 14 de enero
de 1938. Por medio de este antecedente se edifico la idea de que el Estado pueda
indemnizar por perjuicios causados a particulares, a raiz del dictado de normas
juridicas o legislaciones que les afecten directamente a éstos®. No se encuentra
en la legislacion nacional una norma expresa que haga alusion a este tipo de
responsabilidad; sin embargo, la misma cabria dentro de la responsabilidad que
plantea la Constitucion de El Salvador, al indicar que los funcionarios responden
personalmente y el Estado subsidiariamente, por los dafios materiales y morales que
causatren a consecuencia de la violacion a los derechos consagrados a los ciudadanos™.

Es indudable que los anteriores temas tienen hoy el valor de normas primordiales
dentro del Derecho Administrativo; y en la mayorfa de paises del sistema continental se
encuentran recogidas en normas legislativas. Sin embargo, su génesis de creaciéon devino
de un 6rgano jurisdiccional, fendmeno que a veces se pretende minimizar por parte de
los juristas seguidores del legalismo.

87 Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso de inconstitucionalidad ref. 9-2003, el 22/X/2004.
Esta sentencia se fundamenta en interpretaciones sobre el tema de anteriores resoluciones de la Sala de lo Contencioso
Administrativo, al expresar que, dicha Sala ha sefialado -en la interlocutoria 75-S-97 del 16/1/1998- que a partir del art. 4 de la
LJCAS, se establece la diferencia entre materias ajenas y materias excluidas, esta situacién obedece, sefialan, a una delimitacion
negativa, que comprende tanto materias ajenas como materias excluidas, y cuya diferencia va mas alli de la mera semantica.
Dicha Sala establecio, referente a las materias ajenas, que tales son actuaciones de la Administracién Publica que no constituyen
actos administrativos y cuyos actos no corresponden a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Estas se refieren a actuaciones
de la Administracién que no se configuran como actos administrativos, y respecto de los cuales, consecuentemente, no es ese el
Tribunal competente para su impugnacion.

88 Vid. WEIL, Prosper y otros, op. cit, p. 217. En el caso, la Sociedad Anénima de Productos Lacteos “La Florecilla” (La Fleurette)
fabricaba y distribufa un producto llamado Gradine (una crema que no se detivaba sélo de la leche) y el Estado habfa decidido
proteger los productos lacteos mediante la Ley del 29 de junio de 1934, prohibiendo produccién alguna que no proviniese
exclusivamente de la leche. El Consejo de Estado dirimi6 la contienda iniciada, condenando al Estado a una indemnizacion
por las consecuencias del expresado acto legislativo. Al respecto dijo que (...) nada en el articulado de la misma ley o en las
actas preparatorias de la misma, permite pensar que el legislador quiso gravar al interesado con una carga que normalmente no le
corresponde; que esta carga creada en interés general debe ser asumida por la colectividad”.

89 Vid. DIEZ, Manuel Maria, Manual de Derecho Administrativo, t. 11, Buenos Aires, Plus Ultra, 1979, pp.442 y ss. Dice el autor
que las leyes constitucionales e inconstitucionales pueden crear un dafio en los particulares y que en ambos casos el Estado debe
responder por el acto legislativo. Ademds, los requisitos para que opere tal responsabilidad son: 1*. Ha de mediar un dafio, 2°. El dafio
debe ser ocasionado por ley formal, sea constitucional o no, 3*. Debe haber una relacion de causalidad entre el dafio sufrido y el acto
legislativo.

90 Vid. Art. 245 CnS: “Los funcionarios y empleados piiblicos responderdn personalmente y el Estado subsidiariamente, por los darios
materiales o morales que causaren a consecuencia de la violacion a los derechos consagrados en esta Constitucion™.
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Por tanto, la singularidad de la jurisprudencia en el Derecho Administrativo, deviene
del caracter judicial formador con el que se reviste este Derecho, el cual, en otras ramas,
no es tan trascendental.

Tiene, entonces, la jurisprudencia administrativa, una funcién de suplir,
complementar, aclarar, perfilar e incluso corregir el sentido de las normas escritas’.

3.4. El Derecho Administrativo: un Derecho Continental construido con matices del
Case Law

El desarrollo del Derecho Administrativo, en Francia, constituye verdaderamente el
paradigma mas relevante de la procreacion de novedosas reglas forenses establecidas por un
organismo jurisdiccional, bajo la doble influencia de la costumbre y de la jurisprudencia.

En un principio, no habfa en Francia ni jurisdiccion administrativa, ni Derecho
Administrativo; pero la costumbre cre6 la primera y la jurisprudencia el segundo®™.
Hasta el punto que éste es considerado como un Derecho eminentemente pretoriano, es
decit, de creacion y origen judicial™.

Asi, el Consejo de Estado se convirti6 en la Corte Suprema en materia administrativa,
aunque no existia en el ordenamiento una disposicion que estableciera la obligatoriedad
genérica de su jurisprudencia. No obstante, si el Consejo de Estado se hubiese confor-
mado con la tesis de que el juez no puede establecer normas, sino en los casos en que
esté habilitado de forma expresa para ello por la ley, no habria en Francia Derecho
Administrativo™ y menos en El Salvador.

De manera que las normas mas importantes en Derecho Administrativo han sido
enunciadas por el juez”, por ello es considerado, en gran medida, como un Derecho no
legislativo, y su valor depende de lo resuelto por el Consejo de Estado Francés. La inapli-
cabilidad genérica del Derecho Civil a la vision ius publicista del Derecho Administrativo,
ha conducido a que sea el juez quien lo confeccione paulatinamente. Asi ha ocurrido

91 Vid. DELGADO BARRIO, J., “Reflexiones sobre el articulo 106.1 CE: El control jurisdiccional de la Administracién y los
principios generales del Derecho”, en AAVV, Estudios Sobre la Constitucion Espariola, t. III, Madrid, Civitas, 1991, p. 2313.

92 Vid. THEIS, J.H., “Aspectos de la Jurisprudencia actual del Consejo de Estado Francés” en RAP, enero-abril, 1956, N° 19,
p- 303. Dice el autor que es motivo de asombro cudn insignificante es la base legislativa sobre la cual descansa la jurisprudencia del
Consejo de Estado francés. En parecido sentido: Vid. RECASENS SICHES, 1., Nueva Filosofia de la Interpretacion del Derecho,
3" ed., Porrtia, México, 1980, p. 232; Vid. RIVERO, Jean, op. cit., pp. 289-293.

93 Vid. PARADA, Ramoén, op. cit., pp. 82-83. En Francia, a su vez, la posicion del Consejo de Estado - auxiliar y asesor del gobierno y
al propio tiempo instancia superior de la Justicia administrativa - origin6, como se ha dicho, que sus decisiones fueran alumbrando
un conjunto de normas generales sobre los actos, los contratos, las responsabilidad de los funcionarios etc., que tienen hoy el valor
de reglas juridicas fundamentales dentro del Derecho Administrativo. En iguales términos Vid. SANTOFIMIO GAMBOA, J.,
Tratado de Derecho Administrativo, t. 1, 3* ed., Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 443; Vid. MAURIN, André,
Derecho Administrativo Francés, (trad. al castellano por Julio Bustillos), Porrda, México, 2004, p. 36.

94 Vid. RECASENS SICHES, 1., 0p. cit., p. 232. Antes de 1872, un dictamen emitido por el Consejo de Estado en materia contenciosa,
valia solamente por virtud del refrendo del jefe de Estado. Pero el jefe de Estado en la practica jamas rehusaba estampar su contra
signatura al pie de las opiniones emitidas por aquel érgano. Si el Consejo de Estado se hubiese atenido a la idea de que el juez no
puede establecer normas sino en los casos en que esté autorizado para ello por la ley, no habria en Francia Derecho Administrativo.

95 Vid. VEDEL, Georges, Derecho Administrativo, (trad. al castellano por J. Rincén Jurado), 6 ed., Espafia, Aguilar, 1980, p. 46. El
Derecho Administrativo es en buena medida no legislativo. En ciertos casos, el legislador enuncia principios tan generales que su
contenido en realidad lo determina el Juez. En igual sentido: Vid. SAYAGUES LASO, E., op. cit., p. 153.
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principalmente en Francia; pero también, aunque con posterioridad, en Espafia, en donde
la jurisprudencia ha tenido una influencia profunda en las leyes administrativas™.

En este sentido, uno de los primeros problemas con los que se enfrento esta disciplina
fue el de delimitar o concebir la esencia cierta de una de sus instituciones primarias: el acto
administrativo. En ese momento existfa una confusién respecto a la naturaleza juridica
del mismo que lo equiparaba con las sentencia judicial”’; dicho error fue propiciado, en
gran medida, por la figura del Ministro-Juez”. Sin embargo, esta equiparacion resultaba
erronea, por cuanto, el acto administrativo no puede constituir una sentencia que pone
fin al proceso, ya que éste mismo es quien probablemente proyecta el inicio del litigio. En
este punto, el Consejo de Estado jugd un papel relevante al superar jurisprudencialmente
la idea del Ministro-Juez, y propugnar la separacion entre Administracion y Jurisdiccion®.

Asimismo, fue a través de la jurisprudencia del Consejo de Estado Francés que el
Derecho Administrativo tomé el rumbo del liberalismo, olvidindose de defender las
prerrogativas del Estado, convirtiéndose en el guardian de la legalidad, que obligaba
rigurosamente a la Administracion al respeto de la ley y edificando, paralelamente, reglas
complementarias sobre la responsabilidad de las actuaciones del poder publico™.

Dicha entidad pionera dedujo, por medio de sus resoluciones creativas e innovadoras,
los principios, técnicas y conceptos que han servido para construir todo un sistema de
Derecho Administrativo que exporté Francia a muchos pafses europeos y a la mayorfa de
Estados hispanoamericanos'”". Y es que la jutrisprudencia administrativa ha demostrado set,
por excelencia, y desde su origen, flexible, matizada, evolutiva, y que se adapta constante-

mente a las exigencias cambiantes de la vida administrativa'”. Desconocer la naturaleza de

96 Vid. ENTRENA CUESTA, R., Curso de Derecho..., cit., p. 138. Ello se explica por los origenes historicos de este sector del
ordenamiento juridico. El Derecho Administrativo, en efecto, nace recientemente, y nace en Francia debido al establecimiento de
una dualidad de jurisdicciones. Los Tribunales tuvieron por ello que afanarse en la busqueda de sus rasgos esenciales, y al filo de
sus resoluciones y de los comentarios que de ellas elaboraron los autores se fue edificando la sistematica de esta rama del Derecho.
Asi ha ocurrido sobre todo en Francia; pero también, aunque con mads retraso en Espafia; Vid. MARIENHOFF, Miguel, Tratado
de Derecho Administrativo, t. 1, 5* ed., Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1995, p. 305. “El Derecho Administrativo es obra del Consejo
de Estado, el cual elabord numerosas doctrinas trascendentales después perfeccionadas por la ley”.

97 Vid. ALLI ARANGUREN, ., Derecho Administrativo y Globalizacidn, Madrid, Thomson-Civitas, 2004. p. 43. Explica que por
mucho tiempo se asimilaban las decisiones administrativas a las sentencias.

98 Vid. SANCHEZ MORON, M., Derecho Administrativo. Parte General, Madrid, Tecnos, 2005, p. 49. La necesidad de asegurar el
cumplimiento de la ley, incluso, por las autoridadesy drganos administrativos, en garantia de los derechos (sobre todo patrimoniales)
de los cindadanos y de la preciada seguridad juridica, obligaron a establecer algiin remedio juridico a favor de los particulares para
evitar abusos e ilegalidades. En un principio, ese remedio consistid en un recurso jerdrquico que el ciudadano perjudicado podia
Jormular ante el supervisor del funcionario que habia adoptado la decision que consideraba ilegal, recursos que en siltima instancia
resolvia el Ministro (el Ministro - Juez, segiin la expresion de la época) o el Gobierno. Pero después se evoluciond a un drgano
especializado e independiente, el Consejo de Estado.

99 Vid. ALLI ARANGUREN, J., 0p. cit., p. 43. Se suptimi6 la confusion entre Administracién y Jurisdiccion.

100 Vid. DE LAUBADERE, André, op. cit., pp. 8-9. La férmula francesa ha orientado el sentido liberal de proteccién de los
derechos de los ciudadanos.
101 Vid. SANCHEZ MORON, M., op. cit., p. 50. “No sdlo en Francia sino con proyeccion en muchos otros paises europeos

o herederos de ésta cultura juridica, entre ellos, algunos de Iberoamérica.”, Vid. GUECHA MEDINA, C., Derecho Procesal
Administrativo, Bogot, Coleccién Investigando, 2004, p. 47: “Al dar origen al Consejo de Estado estd creando una institucion
que con el transcurso del tiempo es el principal gestor de la independencia y evolucidn del contencioso administrativo, (...) Y por
otro lado las decisiones de esas instituciones que se van a convertir en baluartes de la independencia y desarrollo de la jurisdiccion
materia de estudio; no olvidemos que el derecho procesal administrativo es de eminente creacion jurisprudencial.”

102 Vid. DE LAUBADERE, André, op. cit., p. 17. Es un instrumento flexible para la creacion del Derecho.
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esta jurisprudencia es ignorar las rafces mismas que han traido al estado actual de desarrollo
cientifico del Derecho Administrativo.

En este orden, la doctrina francesa ha llegado al grado de aseverar que si se abro-
gasen todas las leyes administrativas dispersas, lo esencial del Derecho Administrativo
subsistiria, ya que el origen de éste derecho es de creacion jurisprudencial y puede lograr
sobrevivir sin un codigo formal'™.

No debe perderse de vista, que antes que fuesen comunes las criticas al positivis-
mo clasico del Derecho Civil codificado, con la subsiguiente desconfianza al método
exegético, ya se habia iniciado una actitud anti-formalista en el campo del Derecho
Administrativo. Muy probablemente la corriente anti-exegética fue muy influida por la
labor liberal del Consejo de Estado Francés, quien edificé el Derecho sobre la base de
sus decisiones jurisdiccionales al estilo del sistema anglosajon'™.

Historicamente, el Derecho Administrativo sostiene su esencia en la creacion y puesta en
marcha de una autoridad especial que cuenta con un conjunto autbnomo de principios, not-
mas y reglas propias creadas bajo su propia potestad, quien ademas conoce y resuelve las con-
troversias suscitadas entre la Administracion Publica y los Administrados'®. Paralelamente, esta
autoridad especial se convierte en el guardian de la legalidad de los actos de la Administracion,
en donde el principio configurado por el respeto a la ley escrita juega un rol importante.

No se puede desconocer que el Derecho Administrativo esta encarcelado en el régimen
de Civil Law o romano-germanico, en donde la premisa primordial es la preexistencia
de una norma escrita con caracter general elaborada por el 6rgano constitucional espe-
cialmente facultado bajo un proceso de formacién normativa. Sin embargo, el Derecho
Administrativo no es obra aislada del legislador, pues su fundamento también radica en
las edificaciones y constantes reconstrucciones jurisprudenciales hechas por los tribunales
administrativos'®.

103 Vid. VEDEL, Georges, op. cit., p. 47. Dice el autor francés: “Si se abrogasen de un plumazo el cédigo civil, dejaria de existir
el derecho civil. Ya que las soluciones jurisprudenciales se verian privadas de su fundamento. Si se abrogasen de un plumazo todas las
leyes administrativas, con excepcion del principio de separacion de las autoridades administrativa y judicial, sobreviviria lo esencial
del Derecho Administrativo, ya que la jurisprudencia ha elaborado, sin referencia a textos especificos, las normas fundamentales
del Derecho Administrativo.” Vid. COLIN, Ambrosio — CAPITANT, H., Curso Elemental de Derecho Civil, (trad. de la 2* ed.
Francesa por la Revista General de Legislacion y Jurisprudencia), t. 1°, 4* ed., Madrid, Reus, 1975, p. 64. En una perspectiva del
Derecho Civil francés dice Colin y Capitant que pasado un siglo del Coédigo Napoleonico, la jurisprudencia francesa se ha desenvuelto
un poco al azar, sin embargo, en un gran nimero de puntos ha llegado a construir sistemas suficientemente légicos y justos que con
frecuencia suplen a la ley o llegan a corregirla.

104 Vid. GARRIDO FALLA, F, “La Administracion y el Método Juridico”, en RAP, mayo - agosto, 1961, pp. 52-53. Dice
Garrido, ademas, que el Derecho Administrativo francés es en gran medida obra del Consejo Estado. A diferencia del Derecho
Civil obra del Cédigo Napolednico, en el area del Derecho Administrativo no existfa un Cédigo ni tampoco grandes leyes
generales, por lo que su estructura se edificé sobre resoluciones de un ente jurisdiccional. Irénicamente en Europa continental se
construyé un Derecho al estilo del sistema anglosajon. Pero mas adelante aclara que el Derecho Administrativo espafiol no es, en
cambio, obra de la jurisprudencia, en donde, lamentable o no, constitucionalmente el juez de lo contencioso-administrativo esta
sometido inexorablemente a la ley.

105 Vid. PANTOJA BAUZA, R., El Derecho administrativo. Clasismo y Modernidad, Santiago de Chile, Editorial Juridica de
Chile, 1994, pp.14-21. La concepcién francesa de un Derecho dictado por la autoridad y formalizado por escrito, vino a revivir
la tradicién originada por Justiniano en la época del Derecho Romano. Con la codificacién se buscaba liberar al Derecho de
cualquier “contaminante” proveniente de otras ramas de las Ciencias, como la ética, la economia, la sociologfa, entre otras. En
igual sentido: Vid. DIEZ SASTRE, S., op. cit., p. 88.

106 Vid. SAYAGUES LASO, E., op. cit., p. 153. La jurisprudencia en el Derecho administrativo juega un rol diferente que
en otras ramas del Derecho; su importancia es de gran preponderancia y su trascendencia no puede subestimarse pues numerosos
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Siguiendo la linea del Derecho escrito, el Derecho Administrativo moderno esta
constituido, en un principio, por un cuerpo de normas positivas y vigentes que rigen a
la Administracion Publica. No obstante, sobre estas normas escritas posteriormente se
elaboran jurisprudencialmente principios y doctrinas que reconstruyen y hacen evolucionar
al Derecho Administrativo.

En este sentido, el Derecho anglosajon del Case Law, tiene determinados puntos de
coincidencia con el Derecho Administrativo. Es ineludible que en ambos el rol formador
del precedente jurisprudencial es una pieza fundamental de su construccion juridica'”.
Esta situaciéon nos conlleva a un reconocimiento del valor juridico de la jurisprudencia
en el sistema continental, constituyéndose el Derecho Administrativo, en una especie
de puente entre ambos sistemas, dado que logra disipar, en gran medida, los prejuicios
heredados con relacion al sistema del Case Law'.

Por tanto, el Derecho Administrativo representa el resultado de dos sistemas juridicos
que, en este caso, se complementan. Por una parte, esta rama del Derecho goza de la siste-
matizacion de un grupo de normas formales especiales que regulan a la Administracion,
derivadas de la tradicién romanista; por otro, constituye un notable esfuerzo de adap-
tacion a los requerimientos de cambio en una sociedad evolutiva, permitiendo a la
jurisprudencia tener un papel preponderante en su elaboracion'™.

Es innegable que el rol de la jurisprudencia, de complementar o suplir los va-
cios del ordenamiento juridico escrito, se ve profundamente acentuado en el Derecho
Administrativo''’; debido a su inferior codificacién con trespecto al Derecho Privado''.
Esta situacion se vislumbra con mayor intensidad en El Salvador, dada la carencia de
una ley general de procedimientos administrativos, una enorme dispersiéon de normas
administrativas y unas leyes administrativas demasiado escuetas.

conceptos que se constituyen como pilares del éste, han sido creados por medio de ella. En igual sentido: Vid. VEDEL, Georges,
op. cit., p.146; Vid. GARCIA DE ENTERIA, E. —- FERNANDEZ, Tomis-Ramén, op. cit., p.67.

107 Vid. BODENHEIMER, Edgar, Teoria del Derecho (Trad. al castellano por Vicente Herrero), Bogoti, Fondo de Cultura
Econémica, 2004, p. 305. Este desarrollo presenta muchas semejanzas con el Common Law. En ambos sistemas juridicos las
normas rigidas y formales fueron gradualmente mitigadas mediante un sistema de jurisprudencia de equidad.

108 Vid. PANTOJA BAUZA, R., op. cit., pp.20-21. TLa idea anterior no resulta del todo contradictoria, debido a que ambos
sistemas han tenido que generar diversas técnicas de adaptacion, con el fin de suavizar la rigidez que impedia su total aceptacion.
109 Vid. FERRERES COMELLA, V. - XIOL RIOS, J., El cardcter vinculante de la jurisprudencia, Madrid, Fundacion

Coloquio Juridico, 2009, p. 49. En los pafses del Civil Law nunca se logré realizar plenamente el ideal codificador, por lo que
determinadas materias tuvieron que ser reguladas por la via jurisprudencial, sobre la base de los principios generales del Derecho.
Se suele citar, como ejemplo paradigmatico de este fendmeno, la construccion del Derecho Administrativo francés.

110 Vid. CAZORLA PRIETO, L., op. cit., p. 81. Pregona que el papel integrador de la jurisprudencia tiene gran importancia
en el campo juridico administrativo, debido a la menor codificacion que en esta area del Derecho se produce.
111 Vid. GASCON Y MARIN, J., Tratado de Derecho Administrativo, t. 1, Madrid, C. Bermejo Impresor, 1952, pp. 150-151.

El autor comenta, el valor de la jurisprudencia en el Derecho Administrativo, puede ser, como lo es en Francia, mds importante
que en el Derecho Civil o Mercantil, precisamente por las condiciones en las que se desenvuelve el Derecho Administrativo, mas
imperfectas que las de las otras ramas del Derecho (...).Pero, igualmente, cuando se llega a adquirir la reputacion alcanzada por el
Consejo de Estado Francés, nada extrafio es que se tenga a la jurisprudencia como un elemento importantisimo en la evolucion
del Derecho Administrativo; En similar sentido: Vid. MORALES AGUILAR DE FERNANDEZ, M., “Fuentes del Derecho
Administrativo”, dirigido por Manuel Ballbé y Marta Franch, en AA.VV., Manual de Derecho Administrativo. Una perspectiva desde
los Ordenamientos Juridicos de Guatemala y Esparia, Catalunya, Universidad Rafael Landivar y otros, 2002, p. 81; Vid. BIELSA,
Rafael, Derecho Administrativo, t. 1, 5* ed., Buenos Aires, Depalma, 1955, p. 103.
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CAPITULO 11

El fundamento del valor de la jurisprudencia

SUMARIO
4. Fundamento del valor de la jurisprudencia. 4.1. Fuerza vinculante de la jurisprudencia. 4.1.1. Una
aproximacion al valor de la jurisprudencia en los diferentes sistemas juridicos. 4.1.2. Una aproximacion al
sistema juridico salvadorefio. 4.2. Fundamento de la jurisprudencia en la Constitucion. 4.3. Fundamento de
la jurisprudencia en la ley: La doctrina legal. 4.3.1. Origen y concepto de la doctrina legal. 4.3.2. Concepto
de doctrina legal en el ordenamiento salvadorefio. 4.3.3. Doctrina legal de las autoridades administrativas.
4.3.4. Debate de constitucionalidad de la doctrina legal. 4.4. El fundamento de la jurisprudencia en
la Jurisprudencia. 5. Debate doctrinal sobre la vinculatoriedad de la jurisprudencia administrativa. 5.1.
Posturas que niegan la obligatoriedad juridica de la jurisprudencia administrativa. 5.2. Argumentos a
favor de la obligatoriedad juridica de la jurisprudencia administrativa. 5.2.1. La jurisprudencia y su fuerza
persuasiva. 5.2.2. La jurisprudencia representa un precedente en casos nuevos. 5.2.3. Fuerza creadora de
la jurisprudencia. 5.2.4. Adaptabilidad de la jurisprudencia al cambio. 5.2.5 La jurisprudencia como
medio de soluciéon equitativo. 5.2.6. La jurisprudencia resuelve el problema de las lagunas de la ley.
5.2.7. La calidad de la doctrina jurisprudencial. 5.2.8. La jurisprudencia: oportunidad de produccién
de derecho nuevo. 5.3. Sobre la necesidad de la vinculatoriedad de la jurisprudencia administrativa.
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4. FUNDAMENTO DE LA JURISPRUDENCIA

La regulacion de las fuentes del ordenamiento en El Salvador no se encuentra
sistematizada como en otros Estados, por tanto, su ordenacion es parte de una labor de
integracion de diversas normas que pasan por la Constitucion hasta normas procesales
y de caracter administrativo. Y mas complejo resulta deducir el fundamento y valor de
la jurisprudencia, donde adicionalmente al orden normativo escrito, se deben consi-
derar las construcciones pretorianas de la Sala de lo Constitucional de la CSJ sobre la
regulacion de la jurisprudencia.

4.1 Fuerza vinculante de la jurisprudencia

Es indudable que la fuente denominada jurisprudencia es todavia, en los ordena-
mientos de la familia romano—germanica, un misterio acerca de su impacto y rol dentro
del ordenamiento. Su admisién y fuerza vinculante no se percibe con naturalidad, sino
se pone en tela de duda, y aun mas, se le deslegitima como verdadera fuente o se le
degrada a un simple instrumento de aplicacion de otras fuentes reales.

Es por ello que esta ya perenne discusion merece un breve cotejo desde las épticas de
nuestro Civil Law en relacion al Common Law, a fin de que, con realismo pragmatico,
se pueda dilucidar si es todavia sostenible la carencia de la fuerza vinculante de la
jurisprudencia en sistemas como el salvadorefo.

4.1.1. Una aproximacion al valor de la jurisprudencia en los diferentes sistemas
juridicos

Al apreciar el sistema de fuentes en la familia del Common Law, resulta todavia
legitimo sostener que el Case Law, es decit, lo que se identifica como jurisprudencia en
el sentido de las decisiones judiciales, tiene mayor antigliedad y predominio sobre la ley.
Su autoridad deriva de la regla de la obligatoriedad del precedente judicial que se difunde
del caso concreto a otros futuros, bajo la figura que en inglés se conoce como stare decisis,
que hace alusion a que los tribunales deben respetar o adherirse a las decisiones judiciales
anteriores, en el cual se considera como regla general que los precedentes de los tribunales
superiores son vinculantes para ellos mismos y para los inferiores, y que son estos ultimos,
al invocar los fallos antetiores, los que les confieren la calidad de precedentes judiciales'™.

112 Vid. MORINEAU, Marta, Una Introduccién al Common Law, México, UNAM, 2004, pp. 23-29. Los origenes del sistema
anglosajon se remontan al Derecho Inglés, siendo la conjuncion antigua del Common Law vy el equity. Actualmente, casi un tercio
de la poblacién mundial pertenece a esta familia: Inglaterra, Gales, Escocia, Irlanda del Notte, Canada, Australia, Estados Unidos de
América, Tndia, Nueva Zelanda y grandes sectores de Africa y el Sureste Asiatico. En igual sentido: Vid. GONZALEZ MARTIN, N,
“Common Law: Especial referencia a los restatementent of the law en los Estados Unidos de América” en AAVYV, Estudios Juridicos en
homenaje a Marta Morineau, t. I1, Sistemas Juridicos Contempordneos. Derecho Comparado. Temas Diversos, México, UNAM, 2006,
pp- 384-385; Vid. NAZARRE AZNAR, S., “Seis temas de Commnon Law”, en L. Not., Febrero 2003, N° 2, p. 46; Vid. GLENN,
Patrick, “El Common Law en Canada”, en RDP, 1996, N° 20, pp. 4 y ss.; Vid. DE VERGOTTINI, Giuseppe, “Derecho Constitucional
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En cambio, en la familia del Civil Law, la jurisprudencia por tradicién siempre
ha sido considerada una fuente de segundo orden o subsidiaria, supletoria o comple-
mentaria de la fuente principal que es la ley; se supone que todo lo que es llevado a los
tribunales debe tener una solucién legal'.

Es innegable que en la actualidad persiste una delgada frontera de separaciéon que se
centra en el distinto método utilizado en la valoraciéon de la jurisprudencia por las fa-
milias anglosajonas y romano-germanicas. En la primera, las normas son producto de la
labor de los jueces —judge made law— como un derecho extraido de los casos —Case Law—;
y en la segunda, la labor judicial queda sometida al imperio de la ley, de donde derivan
las normas, relegindose el rol de la jurisprudencia a un plano “oficialmente” inferior''.

Por otro lado, se percibe que el juez del Civil Law, en ciertos aspectos, goza de
mayor libertad de creatividad que el juzgador del Common Law, dado que aquél es pro-
ducto de una conjuncién de las tendencias del iusnaturalismo y el enciclopedismo. Esto
deriva en una concepcion distinta de la legislacion que se pueda tener en ambos sistemas.
Asi, en el sistema anglosajon, la labor legislativa debe ser dinamica y estar presta a cubrir
cualquier eventualidad inmediata, utilizandose con mucha frecuencia la promulgacion
de leyes como forma de remedio de la direcciéon social, aunque siempre con las reglas
propias de su derecho. En cambio, en el Civil Law, la legislacion tiende a perpetuase
o anquilosarse, sobre todo, en el Derecho Privado —y en El Salvador con una impresio-
nante ausencia en materia de Derecho Administrativo y Procesal Administrativo— que
da lugar a que, en cada momento, tome mayor importancia el Derecho creado por los
jueces o la jurisprudencia, lo que permite mantener la quimera de la perpetuacion de la
legislacion bajo nuevas interpretaciones.

115

Por tanto, es un error creer que solo el juez anglosajon crea Derecho'”, pues ahora

en los sistemas basados en el Derecho escrito, el uso de los precedentes jurisprudencia-
les se ha vuelto un recurso habitual por los jueces y litigantes, en la interpretacion del

Derecho vy justificacion de las resoluciones'®.

Comparado” (trad. Claudia Herrera), México, UNAM, Segretariato Europeo per le pubblicazioni scientifiche, 2004, pp. 83-86; Vid.
ROJAS AMANDIL, V., Las fuentes del Derecho en el Sistema Juridico Angloamericano, México, Porrta, 2005, pp. 29-34.

113 Vid. BORDA, Guillermo, Tratado de Derecho Civil. Parte General, t. 1, 12 ed., Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1999, p. 97.

114 Vid. DE BUEN, Deméfilo, Introduccién al Estudio del Derecho Civil, 2* ed., México, Porrta, 1977, pp. 291-292. El autor
refiere que en la concepcion inglesa, trasladada también a Norteamérica, el Derecho Normativo aparece como un derecho obra
de los jueces, en el lenguaje popular ha caricaturizado el proceso con un refran: “cuando un doctor comete un error, lo entierra;
cuando un juez comete un error, se convierte en ley de la tierra” — “When a doctor makes a mistake he buries it; when a judge makes
a mistake, it becomes the law of the land”. En cambio, en la concepcién continental, la misién de los jueces es formular en un
caso concreto, unas reglas antes ordenadas en términos generales.

115 Vid. PUIG BRUTAU, J., La Jurisprudencia como fuente del Derecho, 2* ed., Barcelona, Bosch, 2006, p. 184. Sobre estos
aspectos manifiesta el autor que: “La mentalidad anglosajona considera que una creacion legislativa puede ser alterada, a cada
sesion, para subsanar los defectos que la prdctica haya puesto de relieve. Es decir, el legislador ha de estar dispuesto a intervenir con
la frecuencia que permitan las sesiones del érgano legislativo, tan pronto la ley se manifieste como instrumento deficiente para la
funcion prictica ha que ha sido destinada. En derecho (...) continental, en cambio, las disposiciones relativas a derecho privado
nacen todavia con algiin reflejo de aquella aureola de cosa definitiva y permanente (...) Pero resulta una paradoja que a mayor
inercia legislativa, mayor necesidad que el Derecho se adapte a las nuevas circunstancias sociales a través de la jurisprudencia”.

116 Vid. MORAL SORIANO, 1., El Precedente Judicial, Madrid, Marcial Pons, 2002, p. 15. Para la autora esto coadyuva a
la desaparicion de nitidas fronteras entre el sistema continental y en el sistema basado en el precedente.
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De manera que ante las falencias de la norma escrita —ausencias, oscuridades, impre-

siones— el juez tiene la obligacién imperativa de resolver'"”

. Es asi que, en la legislacion
salvadorena, ante la falta de leyes vigentes, las sentencias seran fundadas en la doctrina
de los expositores del Derecho vy, en falta de una y otra, en consideraciones de buen sen-
tido y razén natural''®, prohibiendo la absolucién de la instancia'”. Ello alude a que el
ordenamiento proscribe la posibilidad que puedan existir fallos inhibitorios, so pretexto
de lagunas legislativas.

De forma permanente, el juzgador evidencia la creatividad y el ingenio de sus pro-
pios criterios para suplir las lagunas legislativas o para elegir, dentro de las posibles
interpretaciones de las normas, la mas adecuada.

Ocurre, entonces, que el operador juridico cumple una verdadera labor de construc-
cién del Derecho en cada caso que juzga, subsanando las deficiencias de la ley. Pero de
esta creacion individual brota una producciéon con caracter general, lo cual resulta del
llamado principio de generalidad del Derecho. Este se traduce no sélo en la generalidad
de la ley, sino en su interpretacion y aplicacion por los jueces, asi como en la forma en
que se suple su falta.

En consecuencia, tal principio serfa conculcado si casos iguales fueren resueltos, en
cada ocasion, de forma arbitraria, disimil o con interpretaciones distintas'®.

Garantizar la generalidad del Derecho, la igualdad y la seguridad juridica en su
aplicacion, se ha logrado a través de atribuirle al precedente un valor vinculante, como
una especie de control constitucional de tales principios'?'; es decir, que cuando la Corte
Suprema de Justicia resuelve interpretando y aplicando una norma juridica y luego se
presenta un caso analogo y se solicita una interpretaciéon en igual sentido de la norma,

se dice que se invoca la figura del precedente jutisprudencial >

117 Vid. LOPEZ GUERRA, L., “La fuerza Vinculante de la Jurisprudencia® en AJA, Nam. 442, junio, 2000, p. 1. El autor
aduciendo a la legislacién espafiola que indica que “(...) en cualquier caso, y atin en supuestos de ausencia de norma escrita, de
oscuridad o de imprecision de ésta, el juez tiene obligacion de fallar: “Jos jueces y tribunales tienen el deber inexcusable de resolver
en todo caso los asuntos de que conozcan, ateniéndose al sistema de fuentes establecido”, precisa el Codigo Civil en su art. 1.6; y mas
tajante (y posiblemente con mejor estilo) era la formula anteriormente vigente: “el juez que rebusase fallar so pretexto de ausencia
u oscuridad de las leyes, incurrird en responsabilidad (...)”

118 Vid. Art. 421. Pr.C. Establece: “Las sentencias recaerdn sobre las cosas litigadas y en la manera en que han sido disputadas,
sabida que sea la verdad por las pruebas del mismo proceso. Serdn fundadas en las leyes vigentes; en su defecto, en doctrinas de los
expositores del Derecho; y en falta de unas y otras, en consideraciones de buen sentido y razén natural.”

119 Vid. Art. 420. Pr.c. Dice: “En lo civil no hay absolucién de la instancia.”

120 Vid. LOPEZ GUERRA, L., op. cit., pp. 1-2. Explica que el principio de universalidad requiere que los criterios que
inspiren la necesaria creacién judicial del Derecho, en el caso concreto, se universalicen, de manera que, siguiendo el imperativo
categbrico kantiano, la regla de conducta en el caso se convierta en regla universal para los casos similares, consiguiendo de esta
forma una real seguridad juridica en la aplicacién uniforme del Derecho.

121 Vid. REQUEJO PAGES, J., “Juricidad, Precedente y Jurisprudencia”, en Rev. Esp. Derecho Const., Numero 29, Mayo-Agosto,
1990, p. 231. Indica el autor que sélo cabe pensar en el Tribunal Constitucional como la unica sede habilitada para llevar a cabo el
control sobre el ambito jurisdiccional de creacion normativa. Y ello, fundamentalmente, porque dicho control se encuentra a partir
de la atribucién al precedente de un valor vinculante que deriva de su entendimiento como parametro que evidencia la realizacion
del principio de igualdad en las resoluciones judiciales, lo que convierte a un control de estas caracteristicas, en una cuestion de
constitucionalidad.

122 Vid. BLASCO GASCO, E, La norma Jurisprudencial, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, p. 28. Si entendemos por
precedente la manera en que un Tribunal ha interpretado y aplicado una determinada norma juridica a un caso concreto previo y
que su fuerza vinculante es la que sujeta al Juez al interpretar y aplicar esa norma juridica, del mismo modo en que lo hizo a un
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4.1.2. Una aproximacion al sistema juridico salvadorefio

En El Salvador, el valor y la funcién de la jurisprudencia no se encuentra regulada
de forma general y expresa; sin embargo, a partir de las normas procesales, se identifican
algunos indicios de su rol y fundamento.

Asi, en el pafs, las normas adjetivas han recogido la figura de la doctrina legal, como
adelante se profundizara, como aquella jurisprudencia con caracter reiterativo emanada
de la CSJ, en sus distintas Salas, otorgandole a ésta un valor obligatorio para los tribu-
nales inferiores'”.

Ademas, el nuevo Cddigo Procesal Civil y Mercantil, con aplicacién supletoria en el
orden juridico administrativo, de forma ostensible sefala lo que antes quedaba implicito:
que la doctrina legal o jurisprudencia reiterativa es un instrumento al que el juez debera
acudir para llenar vacios legales®. De lo anterior se deduce que, en estas circunstancias,
la jurisprudencia es una fuente supletoria del orden juridico escrito.

En esta linea, la Sala de lo Constitucional de la CSJ, al aplicar una serie de principios
constitucionales, se ha encargado de establecer el papel supletorio de la jurisprudencia
ante las inconsistencias legislativas, dejando claro, ademas, su obligatoriedad juridica y
consecuentemente su valor de fuente.

En palabras de la Sala de lo Constitucional “Ante la omision o mora legislativa (...)
son los Jueces, en tanto Jueces no de la Ley sino de la Constitucion, como los instituye el
Art. 185 Cns. quienes deben llevar a cabo tal armonia; vy especialmente esta Sala, cuya
Jurisprudencia, en base a la doctrina del precedente o principio del “stare decisis” y al
principio de igualdad, es vinculante para todos los operadores del derecho™? .

También la Sala de lo Constitucional ha completado lo anterior, afirmando que
“un drgano jurisdiccional no puede, en casos sustancialmente iguales, modificar arbitra-
riamente el sentido de sus resoluciones, salvo cuando su alejamiento de los precedentes po-
sea una fundamentacion suficiente y razonada; y por otro lado, la sequridad juridica que
debe entenderse en el caso particular, como la certeza de que la autoridad jurisdiccional
que se ocupe de un primer litigio, solucione de manera idéntica en un posterior litigio en
el que se den idénticos supuestos del primero™'>.

caso posterior igual o analogo, parece claro que no sélo el sistema anglosajon, sino cualquier sistema juridico que haya desterrado
la arbitrariedad judicial, la inseguridad juridica y la aplicacion discriminada de la ley, es un sistema de precedente.

123 Vid. Infra apartado 4.3

124 Vid. Art. 19. C. Pr.C.M.: En caso de vacio legal se deberi acudir a la regulacion y fundamentos de las normas que
rigen situaciones andlogas, a la normativa constitucional y a los principios que derivan de este Codigo, a la doctrina legal, a la
doctrina de los expositores del Derecho; y a falta de todo ello, a consideraciones de buen sentido y razén natural, atendidas las
circunstancias del caso. Art. 20. C. Pr.C.M.: En defecto de disposicion especifica, en las leyes que regulan procesos distintos del
civil y mercantil, las normas de este Codigo se aplicaran supletoriamente.

125 Vid. Sentencia dictada por la Sala de lo Constitucional de la CS] en el proceso bajo de habeas corpus ref. 1-B-95, el 13/
11/1996.
126 Vid .Sentencia dictada por la Sala de lo Constitucional de la CS]J, en el proceso de amparo ref. 38-S-93, el 14/1/1997.
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Destacada la funcién supletoria del orden escrito de la jurisprudencia'”, y el valor
vinculante de ésta en el sistema salvadorefio, con las particularidades del caso, es necesario
ahora descifrar y profundizar sobre los fundamentos juridicos desde los cuales se puede
derivar su obligatoriedad en este modelo normativista o legalista centroamericano'.

4.2. Fundamento de la jurisprudencia en la Constitucion

Ia Constitucién salvadorefa es categorica al referirse que la independencia judicial
estd encadenada inexorablemente a la Constitucién y a la ley'”; en esta sintonia, la Sala
de lo Constitucional ha distinguido que tal independencia debe ser entendida como au-
sencia de subordinacién de los jueces a otro poder juridico o social que no sea la ley (el
Derecho)'™. En este orden, la independencia adquiere ciertas manifestaciones frente al
mismo Organo Judicial, frente a los otros érganos estatales, frente a los poderes sociales y
frente a las propias partes procesales; ello de acuerdo a lo consagrado en la Constitucion,
por cuanto que la ley debe asegurar a los jueces proteccion para que ejerzan funciones con
toda libertad, en forma imparcial y sin influencia alguna en los asuntos que conocen'.

Acertado es afadir que cuando la Constitucion sefiala que los funcionarios judicia-
les son independientes y estan sometidos a la Constitucion y a las “leyes”, debe inter-
pretarse el término “ley”, no en su sentido formal como acto emanado de la Asamblea
Legislativa, sino como la vinculacién del juez al sistema de fuentes de Derecho; es decir,
primeramente vinculado a la Constituciéon y luego a todo el ordenamiento existente,

incluyendo la jurisprudencia'™.

127 Vid. GUTIERREZ RODRIGUEZ, M., La Jurisprudencia Como Fuente de Derecho, San José, Juticentro, 1982, pp. 134 y
ss. Aunque, por el contrario, este autor costarricense, distingue entre, el sistema de obligatoriedad instituida (anglosajon) y sistema
de jurisprudencia constante (legalista), indicando que este dltimo se basa en la conveniencia de la uniformidad de las sentencias,
en el cual la jurisprudencia formalmente no es vinculante, aunque de facto algunos jueces la puedan considerar asi, postura que
no compartimos, pot cuanto creemos que la vinculatoriedad de la jurisprudencia puede encontrar respaldo, directo o indirecto,
en el ordenamiento.

128 Vid. ITURRALDE, Victoria, “Las decisiones judiciales como fuente del Derecho en los sistemas de civil law: El caso
espafol”, en Anuario de Filosofia del Derecho, t. X11, 1995, p. 406. Manifiesta que si los jueces crean o no Derecho con eficacia
erga omnes es una cuestién que depende del ordenamiento juridico de cada pais, concretamente el alcance que cada ordenamiento
atribuye a determinadas decisiones judiciales; Vid. BLASCO GASCO, E, op. cit., pp. 28-29. Establece el autor que en el sistema
anglosajon la fuerza vinculante del precedente tiene su origen en si mismo —binder o persuasive— en cambio, en el sistema legalista,
su obligatoriedad deriva directa o indirectamente de las normas juridicas legales. En consecuencia, el problema del valor de la
jurisprudencia no debe determinarse en sentido abstracto sino para un ordenamiento juridico determinado, en un “hinc et nunc”
- aqui'y ahora—, siendo pues un problema de derecho positivo.

129 Vid. Art. 172.3 CnS: “Los Magistrados y Jueces, en lo referente al ejercicio de la funcion jurisdiccional, son independientes
Y estan sometidos exclusivamente a la Constitucidn y a las leyes”.

130 Vid. Sentencia de emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso de inconstitucionalidad ref. 5-99, el
20/VII/1999.

131 Vid. Art. 186. 5 CnS: “La ley deberd asegurar a los jueces proteccion para que ejerzan sus funciones con toda libertad, en
Jforma imparcial y sin influencia alguna en los asuntos que conocen; y los medios que les garanticen una remuneracion justa y un
nivel de vida adecuado a la responsabilidad de sus cargos”.

132 Vid. FERRERES COMELLA, V. - XIOL RIOS, J., El cardcter..., cit., p. 59. Dice FERRERES, que no parece haber
inconveniente en entender que en la expresion “ley” puede llegar a abarcar la jurisprudencia. Por ejemplo, en Espafia no ha existido
mayor resistencia a admitir el caracter vinculante del Tribunal Constitucional y del Tribunal de Justicia de las comunidades europeas.
Vid. BERNAL PULIDO, C., “La Fuerza Vinculante de la Jurisprudencia en el Orden Juridico Colombiano” en Precedente, Anuario
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Esta interpretacion, no formalista, ha sido reiterada por la Sala de lo Constitucional
al sostener que los tribunales jurisdiccionales deben actuar de conformidad a todo el
ordenamiento juridico, en atencién al principio de unidad del ordenamiento'”.

El sometimiento de Magistrados y Jueces a la Constitucion, en el ordenamiento salvado-
reflo, se hace mas palpable, por cuanto la norma primaria, de manera directa, recoge la figura
de la inaplicabilidad o desaplicacion', institucion propia del sistema difuso del control de
constitucionalidad, el cual permite que todos los juzgadores del Estado, puedan revisar per-
manentemente, al momento de juzgar, si una norma se adecua a la Constitucion, pudiendo
desechatla si ésta contradice la ley primaria, en virtud del principio de jerarquia normativa'”.

Al ser los administradores de justicia nacionales jueces de la constitucién, el com-
promiso con la aplicacion directa de sus normas se vuelve cristalino y en armonia con
el mismo cuerpo normativo primario, su comportamiento debe ser en respeto de los
principios de igualdad™ y seguridad juridica'’, los cuales forman parte expresa de su
contenido. Tal como lo ha afirmado la Sala de lo Constitucional al comentar la aplica-
cién jurisdiccional de tales principios, “un drgano jurisdiccional no puede, en casos sustan-
cialmente iguales, modificar arbitrariamente el sentido de sus resoluciones, salvo cuando su
apartamiento de los precedentes posea una fundamentacion suficiente y razonada. En los
supuestos de decisiones desiguales, debidas a drganos plurales, corresponde a la jurisprudencia
de los 6rganos jurisdiccionales establecer la necesaria uniformidad en aplicacion de la ley™'*;
lo cual es una derivacion que los funcionarios judiciales estain sometidos primariamente a
la Constitucién, como lo establece la Carta Magna'”. Esto incluye, segtn lo interpretado
por la Corte Suprema de Justicia, que no solo la Sala de Constitucional es un tribunal de

la Constitucién, sino todos los jueces'.

Juridico, Cali, Centro de Investigaciones Socio-juridicas, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad ICESI, 2003, pp. 20-
21. Afirma el autor colombiano que el concepto, imperio de la ley, se refiere a todo el ordenamiento juridico.

133 Vid. Sentencias pronunciadas por la Sala lo Constitucional de la CSJ en los procesos de amparo ref. 255-98 el 24/V /1999
y ref. 171-97, el 27/1V/1999.
134 Vid. BERTRAND GALINDO, F. - TINETTL, José Albino y otros, Manual de Derecho Constitucional, t. 1, San Salvador, El

Salvador, Centro de Investigacion y Capacitacion, Proyecto de Reforma Judicial, 1992, pp. 518-524. En virtud de la inaplicabilidad
todos los jueces realizan el control de la legitimidad constitucional de la ley.

135 Vid. Art. 185. CnS.: “Dentro de la potestad de administrar justicia, corresponde a los tribunales, en los casos en que tengan
que pronunciar sentencia, declarar la inaplicabilidad de cualquier ley o disposicidn de los otros drganos, contraria a los preceptos
constitucionales.”

136 Vid. Art. 3 Cns.: “Todas las personas son iguales ante la ley.”

137 Vid. Arts. 1 Cns.: “El Salvador reconoce a la persona humana como el origen vy el fin de la actividad del Estado, que
estd organizado para la consecucion de la justicia, de la seguridad juridica y del bien comin. Asimismo reconoce como persona
humana a todo ser humano desde el instante de la concepcion. En consecuencia, es obligacion del Estado asegurar a los habitantes
de la Repiiblica, el goce de la libertad, la salud, la cultura, el bienestar econdmico y la justicia social”; y 2 CnS.: “Toda persona tiene
derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la libertad, a la seguridad, al trabajo, a la propiedad y posesion, y a ser protegida
en la conservacidn y defensa de los mismos. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiary a la propia imagen.
Se establece la indemnizacidn, conforme a la ley, por darios de cardcter moral”.

138 Vid. Sentencia dictada por la Sala de lo Constitucional de la CS] en el proceso de amparo ref. 317-97, el 26/VIII/1998.

139 Vid. Att. 172.3 CnS.: “Los Magistrados y Jueces, en lo referente al ejercicio de la funcidn jurisdiccional, son independientes
y estan sometidos exclusivamente a la Constitucion y a las leyes”.

140 Vid. Sentencia dictada por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso de amparo ref. 32-C-96, el 10/X1/1998. Sobre

el sometimiento de los jueces a la Constitucion: {...) Los jueces, y en general, todos los llamados a aplicar el derecho han de tomar la
norma constitucional como una premisa de su decision, igual que cualquier otra norma. En consecuencia, lo que se pretende es lograr
que todos los tribunales, no sélo la Sala de lo Constitucional, apliquen la Constitucion, independientemente si estan tramitando un
proceso, una diligencia o un procedimiento (...)".
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Por lo anterior, los siguientes fundamentos constitucionales de la jurisprudencia en
el sistema salvadorefio se pueden ordenar asi:

1. Un primer fundamento implicito de la jurisprudencia en la Constitucion,
descansa en que los jueces son funcionarios que estan legitimados para defender
directamente a la misma y, como consecuencia, siempre con fundamento
constitucional, sus fallos deben ser acordes a la igualdad y a la seguridad juridica,
lo cual sélo es viable a través del respeto del precedente jurisprudencial, como
lo ha entendido de forma reiterativa la Sala de lo Constitucional y lo ha
retomado la Sala de lo Civil'** de la Corte Suprema de Justicia.

2. Simultaneamente, a la base implicita aludida, la Constitucion establece, ademas
de forma manifiesta, que le corresponde a la Sala de lo Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia declarar la inconstitucionalidad de las leyes, decretos,
reglamentos, en su forma y contenido, de un modo general y obligatorio, y podra
hacetlo a peticion de cualquier ciudadano'”.Esto quiere decit, de conformidad a lo
expuesto por la Sala de lo Constitucional, que los efectos generales y la vinculacion de
los 6rganos estatales y entes publicos a la jurisprudencia de dicha Sala, se extienden,
tanto al fallo como a la motivacién estricta o ratio decidendi de la sentencia, y ello
por una razon: si la funcién que caracteriza a esta Sala es la de ser intérprete maximo
de la Constitucion, y si en toda sentencia de un proceso de inconstitucionalidad
el tribunal efectia una interpretacion de la Ley Suprema, no cabe duda que esa
interpretacion tiene eficacia frente a todos, por proceder del superior 6rgano
jurisdiccional facultado para hacerlo. Igualmente, por su ubicacién en el sistema
de justicia, sus criterios jurisprudenciales en procesos de amparo y habeas corpus se
hacen obligatorios para todas las autoridades judiciales y administrativas.

3. Es evidente que las sentencias de inconstitucionalidad de la Sala de lo Constitucional
no sélo tienen el valor de cosa juzgada', sino que obligan a todos los poderes
publicos con efectos generales o erga omnes'*. En virtud de ello, como lo manda la
Ley de Procedimientos Constitucionales, han de ser publicadas en el Diatio Oficial'*
para hacer operativo el principio de generalidad o publicidad.

141 Vid. Sentencias pronunciadas por la Sala de lo Constitucional de la CS] en los procesos de inconstitucionalidad ref. 41-
2000 Ac. 2-2001/3-2001/4-2001 del 13/X1/2001, ref. 12-99/2-2000 del 10/V1/2001 y ref. 10-2005 del 15/111/2006. “Corresponde a
la jurisprudencia establecer la necesaria uniformidad en aplicacion de la ley, en pro de la seguridad juridica™.

142 Vid. Sentencia dictada por la Sala de lo Civil de la CSJ en el proceso ref. 1649-2003, el 31/VII1/2003.

143 Vid. Art. 183 CnS: “La Corte Suprema de Justicia por medio de la Sala de lo Constitucional serd el vinico tribunal
competente para declarar la inconstitucionalidad de las leyes, decretos y reglamentos, en su forma y contenido, de un modo general
vy obligatorio, y podrd hacerlo a peticion de cualquier ciudadano”.

144 Vid. GARCIA PELAYO, M., “El ‘Status’ del Tribunal Constitucional”, en Rev. Esp. Derecho Const., v. T, enero-abril 1981,
p. 32. Establece que sus sentencias ademas de juzgar vinculan a los poderes publicos genéricamente.
145 Vid. MOLINA MENDEZ, J., “El Precedente Constitucional salvadorefio y su proyeccién hacia la jurisdiccion ordinaria”,

en Ventana Juridica, nimero 4, afio 11, v.2, julio-diciembre, 2004, p. 7. Es decir, que obliga a la administracién, funcionarios
judiciales y particulares a tomar en cuenta su decision, sea estimatoria o no.

146 Vid. Art. 11 LPr.Cn Decreto Legislativo N° 2996, de fecha 14/01/1960, publicada en el Diario Oficial niimero 15, t. 186, el
01/22/1960: “La sentencia definitiva se publicard en el Diario Oficial dentro de los quince dias subsiguientes al de su pronunciamiento,
para lo cual remitird copia de le referida sentencia al director de dicho periddico, y si este funcionario no cumpliere, la Corte ordenard que se
publique en uno de los diarios de mayor circulacion de la capital de la Repiiblica, sin perjuicio de la responsabilidad en que haya incurrido.”
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En conclusion, dado que todas las sentencias de la Sala de lo Constitucional deben
ser motivadas, la interpretacion que éstas incorporan tiene lugar, tanto si se estima la
inconstitucionalidad de la ley impugnada como si se desestima, lo que quiere decir que
el valor de la interpretacion, igual que el del fallo, es el mismo en las sentencias estima-

torias y en las desestimatorias'"’; por tanto, definida la resolucion, ésta vinculara a todos

los poderes publicos sin excepcion'®.

Esto trae como consecuencia que la Sala de lo Constitucional, ademas de realizar
una funcién jurisdiccional propiamente dicha, pasa sutilmente a realizar una labor le-
gislativa con un superpoder abrogatorio de vida o de muerte sobre la ley, con una fuerza
general y abstracta de naturaleza normativa con efectos negativos en sus sentencias al
anular la misma,'"” o con efectos positivos, precisando o modificando el alcance de una
determinada disposicion, como es el caso de las sentencias llamadas interpretativas y
manipulativas. Las primeras, implican que una norma sélo debe ser anulada en el caso
extremo que no se encuentre ninguna interpretacion conforme a la Constitucion, deter-
minando en su sentencia el tribunal cual es la interpretaciéon correcta o cuales deben
rechazarse. Por su parte, las sentencias manipulativas, y en particular las identificadas
como aditivas, van mas alla, ya que agregan una adicién al texto del articulado™".

Ciertamente, la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional, en procesos de inconsti-
tucionalidad, es obligatoria de forma general, tanto en su decisum —fallo— como en su ratio
decidendi —fundamentacién— sea estimatoria o no; y su obligatoriedad no descansa en el
mero precedente, sino que obliga directamente porque existe una disposicion constitucional
expresa que respalda tal vinculatoriedad'', sin dejar de lado el efecto general de las interpre-
taciones constitucionales que realice en materia de amparo y habeas corpus, cuyo respaldo

juridico es implicito y viene dado por su rol de ser el maximo intérprete de la Constitucion.
4.3. Fundamento de la jurisprudencia en la ley: La doctrina legal

El régimen romano-germanico ha tenido que reconocer las limitaciones de la ley en
sentido formal, pues en muchas ocasiones las situaciones en litigio no estan legisladas

147 Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CS] en el proceso de inconstitucionalidad ref. 41-2000/2-
2001/3-2001/4-2001 el 13/X1/2001.

148 Vid. PEREZ ROYO, J., Curso de Derecho Constitucional, 9* ed., Madrid, Marcial Pons, 2003, p. 961. Sefala que el
Tribunal Constitucional es el maximo intérprete de la Constitucion y sus decisiones vinculan a todos.

149 Vid. GARCIA DE ENTERRIA, E., “La Posicion Juridica del Tribunal Constitucional en el Sistema Espafiol: Posibilidades
y Perspectivas”, en Rev. Esp. Derecho Const., niimero 1, enero-abril 1981, p. 44. Establece que el Tribunal Constitucional no es,
propiamente dicho, un 6rgano jurisdiccional, puesto que no aplica normas previas o hechos concretos, sino limita su funcién a
declarar si una ley es o no compatible con la Constitucién; y al eliminar las no compatibles se convierte en un érgano legislativo.

150 Vid. GASCON ABELLAN, M., “La Justicia Constitucional: Entre Legislacion y Jurisdiccion”, en Rev. Esp. Derecho
Const., nimero 41, afio 14, mayo- agosto, 1994, pp. 70-71. Aclara, ademas, que se denota una actuacién cuasi legislativa. La
autora parece retomar la idea de Jellinek, que indicaba que la facultad de los jueces de interpretar la constitucionalidad de las
leyes, equivale a ejercer una actividad legislativa. Vid. JELLINEK, Georg, Teoria general del Estado, Cap. XVIII, México, Oxford
University Press, 1999, p. 365.

151 Vid. GASCON ABELLAN, M., op. cit., p. 74. Enfatiza la autora que opera directamente sobre el ordenamiento juridico
y no a titulo de precedente jurisprudencial.
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o escapan al literalismo. Por lo tanto, la misma ley ide6 una figura de interpretacion
judicial identificada como doctrina legal o jurisprudencia constante, la cual fue impor-
tada de la legislacion espafiola a los pafses latinoamericanos, institucion juridica que a
continuacion se tratara con especial referencia hacia el sistema juridico salvadorefio.

4.3.1 Origen y concepto de la doctrina legal

Pocos términos juridicos resultan ser tan ambiguos como el de doctrina legal. Al
margen de un concepto moderno y de Derecho Positivo, se mencionara, inicialmente,
que su origen se remonta a la legislacion espafiola en el Real Decreto del 4 de noviem-
bre de 1838, por medio del cual se organizaba en ese pais el recurso extraordinario de
nulidad atribuido al Tribunal Supremo Espanol. En el contexto de esa normativa, se
entendia por la figura aludida, una significacién sustantiva que atendia a las reglas o
principios de la razon, de la naturaleza y de la prudencia'®.

Sin embargo, la Ley Espanola de Enjuiciamiento Civil de 1855, realiz6 una mutacion
en el significado, al referirse al mismo como “doctrina admitida por la jurisprudencia de
los tribunales” y “doctrina admitida como jurisprudencia por los tribunales”.

Esto significo, en adelante, un giro en el concepto aludido, pues para que la doctrina
legal fuera motivo del recurso de casacion, debia ser recogida previamente en diversas
sentencias'®,

El sentido original del recurso de casacion, herencia de la Revolucion Francesa, fue
constituirse en instrumento de defensa de la ley, como acto del Parlamento. Esto signi-
ficaba que dicho recurso debia motivarse forzosamente en el quebrantamiento de la ley;
empero, el recurso de casacion espafiol, consolidado en la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1881 nunca fue un recurso de casaciéon puro, ya que paralelamente a la transgresion
de la ley, admitié6 como fundamento del recurso, la infracciéon de doctrina legal, locucion

imprecisa que llev en ocasiones a su identificacion con doctrina de la jurisprudencia'™*.

152 Vid. COCA PAYERAS, M., La Doctrina Legal, Barcelona, Bosch, 1980, pp. 1, 2, 6 y 8. Dice el autor que el precedente
mas remoto de concebir a la doctrina legal como reglas de la naturaleza, las encontramos en la Ley III, Titulo XXVI, Partida I1I
de las Siete Partidas del Rey Don Alonso “El nono”, nuevamente glosadas por el Licenciado Gregorio Lopez, Salamanca, en 1555.

153 Vid. COCA PAYERAS, M., op. cit., pp. 41-45. En sintesis, la Ley Enjuiciamiento Civil de 1855 aludida utiliza
indistintamente las palabras “doctrina legal”, “doctrina”, “doctrina admitida por la jurisprudencia de los Tribunales” y “doctrina
admitida como jurisprudencia por los Tribunales”.

154 Vid. DIEZ- PICAZO, L. — GULLON, Antonio, 0p. cit., pp. 159-160. Esta expresién confusa, es probable que por lo
menos, en un origen, se referfa a doctrina directamente emanada de la ley, aunque después se confundi6 con la jurisprudencia.
Vid. MOLINS GARCIA-ATANCE, J., “Los Recursos de Casacion en interés de la ley, en el Anteproyecto de Ley de Reforma de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, de la Ley Reguladora de Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil” en LL, 2005, N° 6345, pp. 943- 951. Actualmente, el recurso de casacién en Espafia ha sido modificado mediante la ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil que establece en su articulo 477.3 que “Se considerard que un recurso presenta
interés casacional cuando la sentencia recurrida se oponga a doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo o resuelva puntos y
cuestiones sobre los que exista jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales o aplique normas que no lleven mds de
cinco arios en vigor, siempre que, en este ltimo caso, no existiese doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo relativa a normas
anteriores de igual o similar contenido™.
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Y esta es la acepcion, probablemente equivoca desde su génesis, importada desde
Espafia, de la voz doctrina legal, incorporada a la vigente Ley de Casacion salvadorefa de
1953', la cual establece que el recurso de casacion debe fundarse en infraccién a la ley o
a la doctrina legal'™, preceptuando que “se entiende por doctrina legal la jurisprudencia
establecida por los tribunales de Casacion, en tres sentencias uniformes y no interrum-
pidas por otra en contrario, siempre que lo resuelto sea sobre materias idénticas en casos
semejantes”™’, siendo el tribunal competente para conocer del recurso de casaciéon en
matetia civil, mercantil y laboral, la Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia'*®.

También, la Ley de Procedimientos Mercantiles aclara que en los juicios sumarios
mercantiles es procedente el recurso de casacion por infraccion a la doctrina legal'™.

Igualmente, el reciente Cédigo de Procedimiento Civiles y Mercantiles, practicamen-
te calco la institucion, estableciendo que procede el recurso de casacion por infraccion de
ley o de doctrina legal. Asi, se entiende que existe infraccion a ésta cuando se ha violado
la jurisprudencia establecida por el tribunal de casacion, surgida de la aplicacion e inter-
pretacion de las leyes y que esté contenida en tres o mas sentencias constantes, uniformes
y no interrumpidas por otra doctrina legal'®.

Sin embargo, la nueva legislaciéon recoge un principio de interpretaciéon importante,
indicando que las normas sobre el recurso de casacién deberan aplicarse en la forma que
mas favorezca la uniformidad de la jurisprudencia como medio para asegurar la igualdad
ante la ley, asi como la seguridad y la certidumbre''.

Por su parte, el Cédigo de Trabajo entiende por doctrina legal, en materia laboral, la
jurisprudencia establecida por los tribunales de casacion, en cinco sentencias uniformes
y no interrumpidas por otra en contrario, siempre que lo resuelto sea sobre materias

idénticas en casos semejantes'®”.

155 Vid. Decreto Legislativo N° 1135, de fecha 31/08/53, publicado en el Diario Oficial nimero 161, t. 160, el 04/09/1953.

156 Vid. Att. 2 Ley de Casacién: “Deberd fundarse el recurso en alguna de las causas siguientes: a) Infraccion de Ley o de
doctrina legal; y b) Quebrantamiento de alguna de las formas esenciales del juicio”.

157 Vid. Art. 3 ordinal 1° Ley de Casacion: “El recurso por infraccion de ley o doctrina legal tendrd lugar por los motivos

siguientes: 1°- Cuuando el fallo contenga violacidn de ley o de doctrina legal. La ley a que aqui se hace referencia puede ser asin la procesal,
cuando ésta afecte el verdadero fondo del asunto de que se trate. Hay violacién cuando se deja de aplicar la norma que debia aplicarse,
haciéndose una falsa eleccion de otra. Se entiende por doctrina legal la jurisprudencia establecida por los tribunales de Casacion, en tres
sentencias uniformes y no interrumpidas por otra en contrario, siempre que lo resuelto sea sobre materias idénticas en casos semejante”.

158 Vid. Articulo Preliminar Ley de Casacion: “Corresponde a la Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia conocer en los
recursos de casacion civil, mercantil y laboral y a la Sala de lo Penal en los recursos de casacion penal. Cnando la Cimara de Segunda
Instancia conozca en primera instancia, y una de las Salas de la Corte falle en segunda, del recurso de casacion conocerd la Corte en
pleno, con exclusion, desde luego, de los Magistrados que integraban la Sala cuando la sentencia de segunda instancia fue pronunciada”.

159 Vid. Art. 120 de la Ley de Procedimientos Mercantiles: “En todo lo que no estuviere previsto expresamente en esta ley
y en el Cédigo de Comercio, se aplicaran las normas establecidas en el Cédigo de Procedimientos Civiles y en la Ley de Casacidn;
pero en los juicios sumarios en materia mercantil no tendrd lugar la restriccion establecida en el inciso segundo del Art. 5 de la ley
illtimamente mencionada, y por consiguiente, procederd también el recurso por infraccién de ley o de doctrina legal. No obstante lo
dispuesto en el inciso anterior, en materia mercantil no tendrd lugar el recurso de casacion contra las sentencias pronunciadas en los
Juicios en que se ventile una cantidad que no exceda de cinco mil colones, o una accion de valor indeterminado relativa a un bien
u obligacion cuyo valor sea igual o inferior a dicha suma”.

160 Vid. Art. 522. C.Pr.C.M.
161 Vid. Art. 524 C.Pr.C.M.
162 Vid. Art. 588 ordinal 1° inciso 2° del Cédigo de Trabajo: “Se entiende por doctrina legal la jurisprudencia establecida por

los tribunales de casacion, en cinco sentencias uniformes y no interrumpidas por otra en contrario, siempre que lo resuelto sea sobre
materias idénticas en casos semejantes”.
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De lo expresado, es claro que el ordenamiento salvadorefio habfa comprendido des-
de siempre que la doctrina legal era la jurisprudencia reiterativa emanada del Tribunal
de Casacion. No obstante, esta situacién dio una nueva transformacién en el vocablo a
partir de la vigencia del Cédigo Tributario el uno de enero de 2001, en el que se dispone
que “supletoriamente constituirdn fuentes del ordenamiento juridico tributario, la doc-
trina legal emanada de los procesos de amparo de la Sala de lo Constitucional, asi como
la proveniente de la Sala de lo Contencioso Administrativo ambas de la Corte Suprema
de Justicia...Se entiende por doctrina legal la jurisprudencia establecida por los tribunales
antes referidos, en tres sentencias uniformes y no interrumpidas por otra en contrario,
siempre que lo resuelto sea sobre materias idénticas en casos semejantes.

Esta aparente distorsion de la doctrina legal debe ser interpretada conforme al or-
denamiento constitucional y a los principios de igualdad y seguridad juridica que se
han mencionado con anterioridad, en cuanto a la claridad que debe tenerse, segin el
derecho positivo, que el término doctrina legal en su esfera judicial se refiere ahora a la
jurisprudencia reiterativa de las Salas de la Corte Suprema de Justicia, vinculantes en las
materias correspondientes, en la forma en que la ley lo determine.

Para complicar mas la situacién, una reforma de 1989 incluyé en la Ley Organica
Judicial la expresion “doctrina jurisprudencial” al instaurar que el Maximo Tribunal
debera tener una unidad de informatica para la recopilaciéon de leyes, reglamentos, y doc-
trina jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia y Camaras de Segunda Instancia'®.

Esto pone de relieve la discusion, ya bien conocida en Espafa, sobre la diferencia de
la doctrina legal y la doctrina jurisprudencial, la que ha dado lugar a una serie de opinio-
nes y ponencias que han conformado un conjunto de posturas versatiles, te6ricamente
entendibles pero a veces alejadas de las diferenciaciones practicas'®.

Una primera postura, desvincula la doctrina legal de la doctrina jurisprudencial, al
establecer que aquélla es la que tiene valor normativo distinto del sentido estricto y literal de
la ley, pero que se trata de derivaciones de la misma ley; comprende, por tanto, interpretacio-
nes declarativas, explicativas, supletorias, diferenciales, renovadoras o con uso de la analogfa
y que, al mismo tiempo, incluye los principios generales del Derecho, las consideraciones de
buen sentido y razén natural®. Con esta tesis, la doctrina legal, motivo de casacion, es una
derivacion o interpretacion de la ley, aunque se recoja en una sentencia judicial.

Asimismo, se ha seflalado que cuando se imputa a la doctrina legal un valor nor-
mativo, que no viene directa y llanamente de la ley, se pone de manifiesto que, para que
la doctrina legal se perfeccione como tal, es necesario una labor de interpretacién; por

163 Vid. Art. 5 del Cédigo Tributario.

164 Vid. Art. 160-CH de la Ley Orgénica Judicial, D.L. N° 123 del 6 de junio de 1984, publicado en el D.O. N° 115, t. 283
del 20 de junio de 1984.

165 Vid. LOPEZ VILAS, R., op. cit., p. 73 Establece que se trata de un verdadero mosaico de afirmaciones que tratan de
distinguir ambas.

166 Vid DE CASTRO Y BRAVO, F,, Compendio de Derecho Civil, t. 1., Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1957, p. 96.

Establece De Castro que “las doctrinas legales” tienen valor normativo —ratio decidendi— que se distinguen del escrito de la ley
g Y
pero que son emanaciones de la misma ley, es decir, su sentido normativo directo o indirecto.
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tanto, el valor normativo de la doctrina legal no es creado, sino tan solo fijado por la
jurisprudencia, quedando de manifiesto la vinculacién de la doctrina legal con el orde-
namiento juridico, y, tras ese enlace, se evidencia palpablemente la supeditacién de la
interpretacion jurisprudencial a la ley'®’.

Ahora bien, se ha dicho también que la diferencia entre doctrina legal y jurisprudencia
se determina en que: a) Existe posibilidad de una doctrina legal no reconocida por la
jurisprudencia; y b) Existe la posibilidad de formar jurisprudencia por infracciéon a la
ley y no de doctrina'®.

También algin expositor del Derecho ha sostenido que la jurisprudencia es una catego-
rfa juridica estatica, lo cual se verifica en el valor de cosa juzgada de las sentencias judiciales
que la conforman, una categoria juridica que revela estaticamente el punto de aplicacion
de una fuerza juridica, mientras la doctrina legal es el desarrollo dinamico de esa fuerza'®.

Sin embargo, en la practica salvadorefia, la postura mas aceptada es la que considera
que la jurisprudencia es un concepto sinénimo al de doctrina legal, estableciendo, al efecto,
que la jurisprudencia que constituye doctrina legal es la que sirve de fundamento al fallo'™.

Es que, ademas, cuando las leyes administrativas se refieren a doctrina legal lo hacen
como una fuente supletoria o subsidiaria de Derecho, como lo hace por ejemplo la Ley

Organica de Aviacion Civil'™".

4.3.2. Concepto de doctrina legal en el ordenamiento salvadorefio: dimension
casacional y extracasacional

En el sistema salvadorefo, tradicionalmente se entendfa por doctrina legal “la juris-
prudencia establecida por los tribunales de Casacion, en tres sentencias uniformes y no
interrumpidas por otra en contrario, siempre que lo resuelto sea sobre materias idénticas
en casos semejantes”. Esta definiciéon deriva de la Ley de Casacion de 1953, e incluso
era retomada por la jurisprudencia'”. Sin embargo, como ya se apunt6 recientemente, el
Codigo Tributario amplié su espectro a las sentencias de Amparo y de lo Contencioso
Administrativo emitidas por la Corte Suprema.

167 Vid. LALAGUNA, Enrique., Jurisprudencia y fuentes del Derecho, Pamplona, Aranzadi, 1969, pp. 54-55. Agrega Lalaguna
que la nocién de doctrina legal queda asf en esa zona imprecisa de concurrencias entre la funcion legislativa y la funcién judicial.
No siendo esta figura pura arquitectura de la ley escrita, ni tampoco pura creacion jurisprudencial, por tanto su nacimiento
depende tanto de la ley como de la de jurisprudencia.

168 Vid. LALAGUNA, Enrique., 0p. cit., p. 53. Segin el autor, la Ley de Enjuiciamiento Civil deja abierta, en teorfa, la
posibilidad que el Tribunal Supremo admita un recurso de casacién fundado en la infraccién de principios que merecen el
concepto de doctrina legal, aunque como tal no hayan sido reconocidas antes en otras sentencias.

169 Vid. FATREN GUILLEN, V, “Notas sobre el valor de la jurisprudencia (en el titulo preliminar del Cédigo Civil)”, en Rev.
Crit. Derecho Inmobiliario, N° 509, julio, 1975, p. 830. Fuerza de intensidad que dependera si se considera normativo o no normativo.

170 Vid. LOPEZ VILAS, R., op. cit., p. 79. Con un rango o consideracién que se asemeja a las genuinas fuentes del Derecho.

171 Vid. Art. 5 de la Ley Organica de Aviacién Civil que dice en lo pertinente: (...) los casos no previstos deberdn resolverse

de conformidad con los principios del derecho comiin y a falta de éstos por los usos y costumbres de la actividad de la aviacidn civil
y por la doctrina legal (...)”

172 Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CS] en el proceso de habeas corpus ref. 319-99, el 28/X/1999,
en la cual se expresa: “Es importante serialar que, puesto que segin la Ley de Casacion, la doctrina legal es la Jurisprudencia
establecida por los Tribunales de Casacidn, no constituye doctrina legal la Jurisprudencia de cualquier Tribunal”.
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Por tanto, en El Salvador, la doctrina legal se puede definir como la jurisprudencia
reiterativa'” o constante con valor normativo supletorio del ordenamiento juridico ema-
nada de la Corte Suprema de Justicia.

L literatura juridica ya se habfa anticipado a este fenémeno, refiriéndose a la “doc-
trina legal extracasacional”, indicando que los términos jurisprudencia o doctrina legal
no deben necesariamente vincularse a un recurso de casacion. La pretendida afinidad se
desliga, en primer lugar, por las decisiones de la Corte Suprema de Justicia que carecen
de tal mecanismo de impugnacion. En segundo lugar, existen resoluciones de tribunales
que no tienen acceso al recurso de casacion'™.

4.3.3. Doctrina legal de las autoridades administrativas

Para algunos autores es admisible que los 6rganos administrativos creen doctrina
legal a través de las resoluciones que dictan en los procedimientos administrativos; ésta
se considera de valor, pero sélo dentro del ambito de funciones de la Administracion

175

que las dicta, no pudiendo obligar ante un juez donde se juzgue su aplicacion'”. En este

sentido, el término setfa sinénimo de precedente administrativo'”.

Tal semejanza, a este parecer, es un error en virtud que el concepto doctrina legal im-
plica un vocablo judicial que deviene de un proceso y que deriva de sentencias emanadas
de la Corte Suprema de Justicia, que en lo sucesivo, seran vinculantes para los tribunales
inferiores, y, en cierto modo persuasivo para la misma Corte que la dicta, en cuanto se
refiere a criterios que han de seguirse en la interpretacion de determinados preceptos'”.

En cambio, lo que derive de un organismo administrado sera apropiado identifi-
carlo como precedente administrativo, es decir, relativamente vinculante para si mismo,

pero no como doctrina legal, término que reiteramos es connaturalmente judicial'”.

173 Vid. RIVERO ORTEGA, R., “Igualdad, Unidad y Seguridad en la Interpretacion del Derecho Administrativo”, en RAP,
Mayo-Agosto, 1998, No 146, p. 96. Jurisprudencia reiterada del supremo es doctrina legal.
174 Vid. SAINZ DE ROBLES RODRIGUEZ, F, “La Jurisprudencia desde la practica forense”, en AA.VV, La Fuerza

Vinculante de la Jurisprudencia, Estudios de Derecho Judicial, No. 34-2001, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 2001, pp.
179-180. Afiade el autor, que parece evidente que en la practica forense, con independencia de las denominaciones las sentencias
de segunda instancia, constituyen si no doctrina legal, si jurisprudencia, y, naturalmente tienen una eficacia amplia para el
tribunal que la dict6 e incluso respecto de otros.

175 Vid. FIORINI, Bartolomé, op. cit., p. 66. La doctrina legal de la Administracion no obliga a la justicia, aunque esta pueda
valorarla.

176 Supra Apartado 3.2.

177 Vid. DE COSSIO, Alfonso, Instituciones de Derecho Civil, t. T, Madrid, Alianza Editorial, 1977, p. 63. Manifiesta De

Cossio que cuando se trata de las sentencias por el Tribunal Supremo, ademas de dar solucién a un caso concreto, establecen
doctrina legal que en lo sucesivo habran de ser vinculantes.

178 Vid. VILLACORTA GAVIDIA, C., op. cit., p.112. Es inconstitucional someter al tribunal contencioso administrativo al
dictado de la Administracion.
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4.3.4. Debate de constitucionalidad de la doctrina legal

A finales de la década de los cincuenta del siglo XX, en El Salvador, se dio la dis-
cusién sobre la inconstitucionalidad de la doctrina legal, indicindose en esa época'” que
hacer obligatorio a los funcionarios judiciales las sentencias dictadas a raiz de la doctrina
legal bajo la sancion de nulidad de los fallos que la contradigan, es erigir en ley la juris-
prudencia de los tribunales y es, por ende, atribuir a dichos tribunales de una manera
indirecta la funcion legislativa; agregando que es un principio de Derecho Constitucional
que, cuando la Constitucion ha asignado una funcién a determinado 6rgano, ningin otro
o6rgano puede desempenar esa funcion, excepto cuando la misma Constitucion lo permita
expresamente. Como resultado, los articulos que establecen la obligatoriedad general de la
doctrina legal en la Ley de Casacion'™ (ahora en CPrCM) setfan inconstitucionales por ser
contrarios a la disposiciéon constitucional que establece que le corresponde a la Asamblea
Legislativa decretar, reformar y derogar las leyes secundarias'®'.

Para estos pensadores tal figura, al mismo tiempo, viola el principio de separacion
de poderes y desnaturaliza los actos del Poder Judicial, quien constitucionalmente debe

179 Vid. MONTALVO, Leonilo, “Dos Palabras sobre la ey de Casacién”, en Revista del Ministerio de Justicia, octubre 1959,
pp. 17-18. Dice el Dr. Montalvo, mayor detractor de la figura en nuestro medio, que hacer obligatoria de una manera general, para
los funcionarios judiciales, y, por, consiguiente, para los particulares la doctrina legal bajo sancién de nulidad, es erigirla en ley, es
decir, transformar la jurisprudencia en ley, y por consiguiente atribuir a los Tribunales de justicia de una manera indirecta una funcién
legislativa. La Constitucién salvadorefia ha adoptado el principio, que se sintetiza en la maxima: “ejus est legem interpretari cujus
est condere”, por tanto los articulos 2 letra a) y 3 nimero 1* de la Ley de Casacién que atribuyen indirectamente a los tribunales de
Casacion la funcién interpretativa de las leyes de una manera general obligatoria a juicio del autor son contrarios a la Constitucion.
Ademas, a su criterio se viola la separacion de poderes, funcion de los cuales no se puede delegar, reafirmando la inconstitucionalidad
de la figura. Vid. GIRON, José, “Consideraciones al Recurso de Casacién en materia civil”, en Revista del Ministerio de Justicia,
octubre 1959, pp. 76 y 77 Dice el jurista salvadorefio Girén, que la tesis de Montalvo ha sido un tema apasionante pero que, considera
que la doctrina legal puede encontrar su justificacion juridica a partir de la exposicion de motivos de la ley de casacion de la siguiente
forma: “Mucho se ha debatido en los proyectos e informes que se han tenido a la vista sobre la conveniencia de aceptar como cansa o
Jfundamento del recurso, la aplicacion de doctrinas legales aplicables al caso justiciable, sosteniendo algunos que aceptar la procedencia
del recurso de casacion por violacion de la doctrina legal, implica una oposicion al principio fundamental de nuestro Cddigo Politico,
que establece que tinicamente a la Asamblea Legislativa corresponde la interpretacion auténtica de la ley, confundiendo asi dos
conceptos de naturaleza diferente: El primero, connota el resultado de la funcidn judicial al resolver de manera uniforme casos
concretos semejantes sobre materias idénticas, cuando las leyes son oscuras y dan origen a interpretaciones varias o contradictorias, o
cuando existen vacios en la ley, y el juzgador tiene que pronunciar sentencia sin encontrar una norma expresa en que el caso pueda
subsumarse, debiendo entonces acudir a los principios generales del derecho, a la costumbre o al espiritu que informa la legislacidn;
el segundo, o sea la interpretacién auténtica es funcion especifica del legislador, explicando o aclarando el sentido de la ley. La
doctrina legal establecida por los tribunales de casacion al sentenciar, es de cardcter estrictamente jurisdiccional, obliga a los jueces
inferiores y puede ser modificada por los de casacidn; la interpretacion anténtica es el resultado de la funcidn legislativa. Abora bien,
en el caso de oposicion entre la doctrina legal —obra del juzgador-y la interpretacion auténtica- obra del legislador- prevalecerd esta
sobre aquélla, en razén de su mayor jerarquia. Al admitir la doctrina legal como fundamento del recurso de casacidn no solamente
se acepta la doctrina general al respecto como lo hacen todas las legislaciones que han regulado esta materia, sino que también se
desarrolla el criterio del legislador constituyente de mil novecientos cincuenta, que al establecer el recurso como una atribucién de
la Corte Suprema de Justicia en el numeral primero del articulo 89 C.P.”, expres6 su pensamiento en el sentido de que la casacién
“permitird uniformar la jurisprudencia de los Tribunales inferiores después de cierto nitmero de sentencias uniformes de la Corte
con la consiguiente seguridad de los derechos y litigios”, segin se expresa en la pagina 121 de los “Documentos Historicos de la
Constitucion Politica Salvadorefia de mil novecientos cincuenta”.

180 Vid. Arts. 2 letra a) Ley de Casacion: “Deberd fundarse el recurso en alguna de las causas siguientes: a) Infraccion de Ley o
de doctrina legal”; y 3 ord. 1° de la Ley de Casacion: “Cuando el fallo contenga violacidn de ley o de doctrina legal. La ley a que aqui
se hace referencia puede ser asin la procesal, cuando ésta afecte el verdadero fondo del asunto de que se trate. Hay violacidn cuando se
deja de aplicar la norma que debia aplicarse, haciéndose una falsa eleccion de otra. Se entiende por doctrina legal la jurisprudencia
establecida por los tribunales de Casacidn, en tres sentencias uniformes y no interrumpidas por otra en contrario, siempre que lo
resuelto sea sobre materias idénticas en casos semejantes”.

181 Vid. Art. 131 ord. 5° CnS. Disposicion equivalente al Art. 46, ordinal 12* de la Constitucion Politica salvadoredia de 1950.
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juzgar y hacer ejecutar lo juzgado y no legislar o interpretar las leyes de manera general
y obligatoria, la cual es una facultad atribuida a la Asamblea legislativa'®.

En esa misma linea, se ha advertido, que las formas de la ley son un elemento necesario
de la misma y que no es posible que el legislador dé un permiso en blanco a un organismo
cualquiera, aunque sea judicial, con su alta autoridad intelectual y moral, para que expida
verdaderas leyes, sin las garantias que fluyen del procedimiento parlamentario instituido en
la Constitucion, por lo que el régimen de la ley primaria no autoriza un sistema de fallos
con caricter generalmente obligatotio y con eficacia fuera del caso decidido'®.

Por el contrario, una postura que niega la tesis de inconstitucionalidad es la que da
un giro al enfoque senalado, expresando que la doctrina legal debe considerarse en la
legislacion salvadorefia como una especial regla de interpretacion judicial y, en modo
alguno, ha de atribuirsele caracter de fuente del Derecho'*.

Incluso, se sostiene que la doctrina legal se limita a crear una regla de interpretacion,
que jamas llega a consistir en una ley, sino en una simple forma de orientar la interpre-
tacion de los demas jueces a fin de lograr la uniformidad de la jurisprudencia. En tal
concepto, es facil responder que el juez, al apartarse de la doctrina legal en su sentencia,
no comete desacato ante la ley, ya que las reglas de interpretacion, entre ellas la doctrina
legal, no constituyen ley. Con este criterio se supera habilmente el problema esgrimido
de la inconstitucionalidad de la doctrina legal.

No se comparten las tesis referidas, ya que se considera que un estudio “rigorista”
y de “legalismo” a ultranza, de las fuentes del derecho, desde las cuales parten dichas
posturas, es hoy en dfa insuficiente, puesto que la ley, en sentido formal, resulta ser
infima para los problemas sociales complejos que se presentan ante un juez, por lo que
su decision necesita ser alimentada por otras fuentes distintas como son los precedentes
emanados de la doctrina legal. Es que, si bien es cierto que la ley es Derecho, no todo el
Derecho es ley, de otra manera confunditriamos la lex con el 1us.

La Constitucién de ninguna manera le prohibe al Organo Judicial crear Derecho,
muy por el contrario parece privilegiatlo frente a los demas 6rganos, dandole facultades
extraordinarias de control de constitucionalidad de las otras fuentes, como son la
inconstitucionalidad'® e inaplicabilidad'® de las normas.

182 Vid. Art. 86 inc. Primero CnS.: “El poder piiblico emana del pueblo. Los 6rganos del Gobierno lo ejercerdn independientemente
dentro de las respectivas atribuciones y competencias que establecen esta Constitucion y las leyes. Las atribuciones de los drganos
del Gobierno son indelegables, pero éstos colaborardn entre si en el ejercicio de las funciones piblicas™ y 121 CnS: “La Asamblea
Legislativa es un cuerpo colegiado compuesto por Diputados, elegidos en la forma prescrita por esta Constitucidn, y a ella compete
Jfundamentalmente la atribucion de legislar”.

183 Vid. CLARA RECINOS, M., Ensayos y Batallas Juridicas, San Salvador, Fl Salvador, Seccion de Publicaciones, Corte
Suprema de Justicia, 20006, p. 101.
184 Vid. COCA PAYERAS, M., op. cit., p. 19. La doctrina no era fuente del ordenamiento sino un criterio a seguir por el

juez al interpretar y aplicar las fuentes del ordenamiento, cuya infraccion acarreaba anular o casar la sentencia; Vid. De COSSIO,
Alfonso, op. cit., p. 54.

185 Vid. Art. 183 CnS: “La Corte Suprema de Justicia por medio de la Sala de lo Constitucional serd el iinico tribunal
competente para declarar la inconstitucionalidad de las leyes, decretos y reglamentos, en su forma y contenido, de un modo general
y obligatorio, y podrd hacerlo a peticion de cualguier ciudadano”.

186 Vid. Art. 185 CnS: “Dentro de la potestad de administrar justicia, corresponde a los tribunales, en los casos en que tengan
que pronunciar sentencia, declarar la inaplicabilidad de cualquier ley o disposicion de los otros Organos, contraria a los preceptos
constitucionales”.
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Solo el juez es el encargado de definirnos: (i) qué doctrina es la aplicable para el
caso en disputa, (ii) en concreto, cuales son las consideraciones de buen sentido y razén
natural ajustables al debate; (iii) qué principios explicitos e implicitos se extraen de las
normas; (iv) qué doctrina legal o jurisprudencia constante tiene la capacidad de llenar un
vacio de ley, en el caso concreto, y cuando en un sistema estos cuatro puntos adquieren
homogeneidad, su vinculatoriedad se exige, amén de la igualdad y la seguridad, proyec-
tandose en una fuente para resolver casos futuros similares.

Se debe agregar que, las opiniones vertidas sobre la inconstitucionalidad de la doc-
trina legal no dieron lugar a ninguna accién de inconstitucionalidad, sino sélo al debate
doctrinario. Asimismo, la juricidad de dicha figura es aceptada con normalidad por la
comunidad juridica.

Empero, la labor del jurista siempre parte de algo definido previamente como puede
ser la ley, la costumbre, la analogfa, los principios, el buen sentido y razén natural, etc.,

construyendo sobre ellos deducciones y detivaciones'®’

ante las nuevas exigencias sociales.

En cuanto a que la doctrina legal no es ley sino una forma de interpretarla, esto
es una idea ingeniosa, pero inexacta, que enfrenta varias deficiencias. En primer lugar,
las féormulas de interpretar la ley frecuentemente detivan de ella misma'®® y no por eso
se les niega a dichas normas el caracter que tienen. En segundo lugar, la doctrina legal
no es una simple recomendacién o sugerencia, sino es obligatoria de forma general,
y no precisamente por ser ley, sino, por constituir derecho; ya en un plano mas local

se trae a cuenta que la vinculatoriedad deviene formalmente del legislador mismo'™ y

187 Vid. IGLESIAS, Juan, Las Fuentes del Derecho Romano, Madrid, Civitas, 1989, p. 54. El autor expresa que el jurista
labora sobre lo que en el Derecho existe ya definido, siendo ello germen de deducciones y derivaciones; Vid. DE COSSIO,
Alfonso, op. cit., p. 54.

188 Vid. Arts. 19 — 24 Cédigo Civil Salvadorefio.

189 Vid. Art. 3 de la Ley de Casacion: “El recurso por infraccion de ley o doctrina legal tendvd lugar por los motivos siguientes:
1°- Cuando el fallo contenga violacion de ley o de doctrina legal. La ley a que aqui se hace referencia puede ser asin la procesal, cuando
ésta afecte el verdadero fondo del asunto de que se trate. Hay violacion cuando se deja de aplicar la norma que debia aplicarse, baciéndose
una falsa eleccion de otra. Se entiende por doctrina legal la jurisprudencia establecida por los tribunales de Casacidn, en tres sentencias
uniformes y no interrumpidas por otra en contrario, siempre que lo resuelto sea sobre materias idénticas en casos semejantes; 2°- Cuando
el fallo se base en una interpretacion errdnea de ley o de doctrina legal, y aun siendo ley procesal, cuando ésta afecte el verdadero fondo
del asunto de que se trate; 3°- Cuando, no obstante haber el juzgador seleccionado e interpretado debidamente la norma aplicable, y
calificado vy apreciado correctamente los hechos; la conclusion contenida en el fallo no sea la que razonablemente corresponda; 4°- Si
el fallo fuere incongruente con las pretensiones deducidas por los litigantes, otorgue mds de lo pedido o no haga declaracion respecto de
algiin extremo; 5°- Por contener el fallo disposiciones contradictorias; 6°- Por ser el fallo contrario a la cosa juzgada sustancial, o en él
se resolviere algiin asunto ya terminado en primera instancia; por desercion o desistimiento, siempre que dichas excepciones se hubieren
alegado oportunamente; 7°- Cuando hubiere abuso, exceso o defecto de jurisdiccion por razon de la materia; 8°- Cuando en la apreciacion
de las pruebas haya habido error de derecho; o error de becho, si éste resultare de documentos auténticos, piiblicos o privados reconocidos,
o de la confesién cuando haya sido apreciada sin relacién con otras pruebas” Art. 5 del Ctribs.: “Constituyen fuentes del ordenamiento
tributario: a) Las disposiciones constitucionales; b) Las leyes, los tratados y las convenciones internacionales que tengan fuerza de ley;
¢) Los reglamentos de aplicacion que dicte el drgano ejecutivo; vy, d) La Jurisprudencia sobre procesos de constitucionalidad de las leyes
tributarias. Supletoriamente constituiran fuentes del ordenamiento juridico tributario, la doctrina legal emanada de los procesos de
amparo de la Sala de lo Constitucional, asi como la proveniente de la Sala de lo Contencioso Administrativo ambas de la Corte
Suprema de Justicia y del Tribunal de Apelaciones de los Impuestos Internos. Se entiende por doctrina legal la jurisprudencia establecida
por los tribunales antes referidos, en tres sentencias uniformesy no interrumpidas por otra en contrario, siempre que lo resuelto sea sobre
materias idénticas en casos semejantes.”, y Art. 5 de la Ley Orgénica de Aviacion Civil: “El régimen administrativo de la presente ley, sus
reglamentos, regulaciones y tratados internacionales vigentes sobre la materia en la Repitblica de El Salvador, serd ejercido por la AAC,
la cual velard por el efectivo cumplimiento de estos instrumentos; y, los casos no previstos deberdn resolverse de conformidad con los
principios del derecho comiin, y a falta de éstos por los usosy costumbres de la actividad de la aviacion civil y por la doctrina legal. Para
esos efectos, la AAC estard dirigida por una instancia colegiada y en lo administrativo estard a cargo de un Director Ejecutivo, quien
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materialmente del respeto a los principios de igualdad y seguridad juridica, de los que
se desprende que ante supuestos iguales, la decision del tribunal debe ser igual, siempre
que ambos supuestos sean analogos, en condiciones que hagan necesario el tratamiento
igualitatio de los mismos'’. Lo que para la literatura juridica contemporinea implica
para el juzgador una vinculatoriedad forzosa y no una mera otientacion'".

Habiendo dejado claro que la utilizaciéon o respeto de la doctrina legal por los
operadores del Derecho es absolutamente imperativa, y no simplemente orientativa,
su fundamento parece, entonces, acercarse mas a los principios de igualdad ante la ley,
seguridad juridica y certidumbre juridica.

4.4. Bl fundamento de la jurisprudencia en la Jurisprudencia

ILa doctrina nacional ha reconocido que el proceso de amparo constitucional tiene dos
ambitos o dimensiones: el subjetivo, que resguarda los presuntos derechos vulnerados, es
decir, a través de la justicia inmediata que se realiza en el proceso judicial de tutela consti-
tucional; y la vertiente objetiva, que va mas alla del litigio planteado realizando una inter-
pretacion constitucional, que orienta a toda la generalidad y especialmente a los operadores
del derecho, judiciales y administrativos, donde las interpretaciones realizadas en el debate
trascienden como pautas de regulacion o comportamiento en cuanto al deber ser constitu-
cional "% En la primera se cumple en el gran mandato de administrar pronta y cumplida
justicia y de tutelar los derechos constitucionales que pudieran ser transgredidos por las
distintas autoridades en los ciudadanos, funcién primordial que tiene basamento expreso en
la Constitucion y la ley. En cuanto al otro ambito, es una funcién derivada de la primera,
pero que parte de la condicion especial que tiene la Sala de lo Constitucional al tener mo-
nopolizado el conocimiento del proceso de amparo, siendo el superior y ultimo intérprete
de los derechos fundamentales, de lo que desenlaza que los efectos de las interpretaciones de
sus sentencias trasciendan y sirvan de lazarillo a los demas tribunales y autoridades.

responderd ante dicha instancia por todos sus actos. El Director Ejecutivo, para el cumplimiento de sus funciones contard con gerencias
de drea, en lo administrativoy en lo técnico, de linea'y de apoyo. La descripcion funcional de éstas Gerencias de Area deberd establecerse
en los manuales correspondientes™.

190 Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CS]J en el proceso de habeas corpus ref. 420-2000, el 25/
VI/2001. En idéntico sentido, la misma Sala se ha pronunciado en sentencias dictadas en los procesos de amparo ref. 105-2000 el
28/11/2000 y de habeas corpus ref. 246-2000 el 30/X/2001.

191 Vid. MOLINA MENDEZ, J., El Principio Stare Decisis en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001, p. 2. Dice que el principio del precedente implica una mera gufa de
decisiones antetiores, en cambio, el principio de stare decisis afade que los jueces estén efectivamente vinculados. Pero aclaramos
nosotros que la idea original de la doctrina legal no era en el sentido del stare decisis anglosajon, el cual se refiere a igualdad
factica, se trataba mds bien de orientar a los jueces inferiores a respetar conceptos abstractos establecidos por el tribunal de
casacion.

192 Vid. MONTECINO GIRALT, M., El amparo en El Salvador, San Salvador, El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2005,
p.56. El autor dice que es evidente que los efectos de la decision adoptada en un amparo no se restringen nicamente al ambito
subjetivo, es decir, a procurar las categorias juridicas protegibles, sino que el ambito transciende a lo objetivo. En igual sentido:
Vid. GARCIA-PELAYO, M., 0p. cit. p. 33; Vid. PEREZ TREMPS, P, El Recurso de Amparo, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, pp.
29-32. Aclara que estas dos dimensiones no son contrapuestas. Vid. FERNANDEZ FARRERES, G., E/ Recurso de amparo segiin
la jurisprudencia constitucional, Madrid, Marcial Pons, 1994, p. 30.
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Se concibe que la dimensiéon objetiva de la jurisprudencia de amparo se constituya en
un principio del ordenamiento juridico, destinado a que las interpretaciones que se reali-
cen sobre los derechos fundamentales tengan un valor normativo con efectos erga omnes.

Esto implica un planteamiento de vanguardia, arrojando de forma sutil que la Sala
de lo Constitucional estara cumpliendo con una funcién regulatoria indirecta que vin-
culari de forma muy especial a las autoridades del Estado'”.

Ni la Constitucion salvadorena, ni la Ley de Procedimientos Constitucionales re-
gulan la fuerza objetiva de la jurisprudencia de amparo; por tanto, no es raro que mu-
chos en la comunidad juridica nacional sostengan en la linea tradicional que la misma
solo tiene valor entre las partes intervinientes en el litigio concreto que se dirime. Sin
embargo, la jurisprudencia nacional ha colegido que debido a la posicién de la Sala de
lo Constitucional en el ordenamiento, ésta desarrolla una funcion colectiva de defensa
objetiva de la Constitucion'. Obviamente, al encontrarse dicha Sala en la cuspide del
Organo Judicial, no esta sujeta mas que a si misma; esta posiciéon privilegiada sumada
al rol de defensa de la constitucion, le permiten sin lugar a dudas ejercer una funcién
regulatoria indirecta a través de su jurisprudencia.

La Sala de lo Constitucional ha indicado también, en una reciente sentencia, que los
criterios contenidos en las providencias jurisdiccionales son auténticas normas juridicas
concretadas jurisprudencialmente, la cuales son fuente del Derecho vy, por ello, poseen
fuerza vinculante'”.

En esta linea, se puede establecer que la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional
ha dictado fallos que se pueden calificar de “autofundamentos” del valor de su juris-
prudencia, la cual se ordena asf:

a) Las interpretaciones de la Sala de lo Constitucional tienen un valor normativo

1% aun cuando se trate de

y vinculante para todos los operadores del Derecho
valoraciones realizadas en procesos de amparo y habeas corpus. No se puede
perder de vista que independientemente de la clase de proceso judicial que se
ventile ante la Sala de lo Constitucional, siempre su funcién simultanea sera la

de interpretar la Constitucién de una forma fehaciente.

193 Vid. LOPEZ PIETSCH, P, “Objetivizar el Recurso de amparo: Las recomendaciones de la comision Benda y Fl Debate
Espanol”, en Rev. Esp. Derecho Const., N° 53, Mayo-Agosto 1998, p. 142. Establece que la vertiente objetiva es un principio
o un valor que hace referencia a la preocupacioén por el grado de determinacion y vigencia efectiva de la norma que reconoce
el derecho. En similar sentido: Vid. GOZAINI, Osvaldo, Derecho Procesal Constitucional. Amparo, Buenos Aires, Rubinzal-
Culzoni Editores, 2002, p. 476.

194 Vid. PEREZ TREMPS, P, op. cit., p. 72. El mecanismo de defensa e interpretacion objetiva de la Constitucion. Vid.
MONTECINO GIRALT, M., 0p. cit., p. 57. La jurisprudencia ha destacado la funcion de la defensa objetiva de la Constitucion.

195 Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CS] en el proceso de amparo ref. 408-2010, el 27/X/2010.

196 Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ, en el proceso de amparo ref. 787-99, el 11/VII/2000.

“En lo sucesivo los operadores juridicos tendrin que tomar necesariamente en consideracion la integracion hecha, resolviendo los
casos conforme a la jurisprudencia emanada de este Tribunal”. Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CS]
en revisién de proceso de exhibicién personal, ref. 1-B-95, el 3/11/1996. “Y ante la omisidn o mora legislativa que armonice las
instituciones del proceso penal, son los Jueces, en tanto Jueces no de la Ley sino de la Constitucién como los instituye el Art. 185 Cn.
son quienes deben llevar a cabo tal armonia; y especialmente a esta Sala, cuya Jurisprudencia, en base a la Doctrina del precedente
o principio del “stare decisis”y al principio de ignaldad, es vinculante para todos los operadores del derecho.”
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97 ]a cual tiene la dltima

b) Dicha Sala es el maximo intérprete de la Constitucion,
palabra sobre el sentido correcto de la norma fundamental; consecuentemente,
sus criterios ligan a todas las autoridades judiciales y administrativas.

c) Si una autoridad, judicial o administrativa, realiza una interpretaciéon diferente
de la norma constitucional a la hecha por la Sala de lo Constitucional en una
fecha ulterior al analisis del maximo intérprete, la referida autoridad viola la
Constitucién y por ende es sujeto de responsabilidad™. En ese mismo sentido, si
la Sala declara que una norma es conforme a la Constitucion, ninguna autoridad
puede negarse acatarla'”.

d) Ia Sala de lo Constitucional tiene facultad para establecer los parametros de la labor
jurisprudencial de otros tribunales como la Sala de lo Contencioso Administrativo. Asi,
ha exhortado a ésta a que debe evitar hacer interpretaciones restrictivas de su respectiva
ley, y mas bien buscar la manera de llenar los vacios legales que eventualmente se
puedan suscitar, a través de una concrecion jurisprudencial, encaminada a determinar
el contenido de cada concepto juridico indeterminado o abierto utilizado en la ley™.

En lo que se refiere a la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema
de Justicia, ésta recientemente ha expresado que reconoce el valor de la jurisprudencia
como fuente, estableciendo que la misma se fundamenta en el principio de stare de-
cists, el cual surge como consecuencia de un precedente sentado por los jueces en las
decisiones judiciales. Sin embargo, debe diferenciarse del principio del precedente, pues
éste consiste en el uso generalizado de las decisiones anteriores, como guia a la hora de
adoptar otras decisiones. Por su parte, el principio stare decisis afiade que los jueces se
hallen efectivamente vinculados -y no sélo orientados-, por los principios derivados de
ciertos precedentes; es decir, regla de aplicacion para el Derecho.

En este orden, dicha Sala recoge también el concepto de autoprecedente, el cual es
la decisiéon judicial originada por el mismo Tribunal, que lo obliga a someterse a sus
propias decisiones. Sin embargo, a pesar que el principio de stare decisis tiende a la
consistencia y uniformidad de las decisiones, esto no implica que el mismo tribunal
sea inflexible en sus propios fallos, pues tal conducta llevaria a la petrificacion de la
jurisprudencia. De manera que un mismo 6rgano no puede modificar arbitrariamente
el sentido de sus decisiones en casos sustancialmente iguales, y cuando el 6rgano en
cuestion considere que debe apartarse de sus precedentes, tiene que ofrecer para ello una

fundamentacion suficiente y razonable.

197 Vid. Sentencia pronunciada por la Sala de lo Constitucional de la CS] en el proceso de amparo ref. 311-2001/491-
2001, el 14/1X/2004. En el mismo sentido, Vid. Sentencias dictadas por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en los procesos
de inconstitucionalidad ref. 9-2003, el 22/X/2004; ref. 9-97, el 15/11/2002. Vid. Sentencias pronunciadas por la Sala de lo
Constitucional de la CSJ en los procesos de amparo ref. 194-99, el 9/V/2000; ref. 177-98 el 4/1/2000; ref. 89-99 el 20/X11/1999.

198 Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso de amparo ref. 366-99, el 11/X11/1999.

199 Vid. Arts..77-F y 77-G L.Pr.C. El incumplimiento de la sentencia de la Sala de lo Constitucional por parte del Juez,
constituye delito de desobediencia

200 Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso de amparo ref. 384-97, el 9/11/1999.

201 Vid. Sentencia pronunciada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la CSJ en el proceso bajo ref. 98-T-2004, el
31/V/2008.
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Asimismo, en la practica administrativa, no es raro que los entes de la Administracion
fundamenten sus actos administrativos citando jurisprudencia de dicha Sala, consideran-
dola hasta en algunos casos de obligatotio cumplimiento®”.

Otra razén pragmatica es que la autoridad administrativa prefiere plegarse al criterio
jurisprudencial de la Sala de lo Contencioso Administrativo, porque al final es ésta la
guardiana de la legalidad de sus actuaciones y la que probablemente juzgara la actuacion
del funcionario y su derivada responsabilidad®”.

Sin tener a menos estas manifestaciones judiciales precedentes, lo mas adecuado para
la certeza de la ciudadania es que se estructure por la via legislativa una disposiciéon que
clarifique la institucion de las fuentes juridicas en El Salvador, indicando el valor y rol
que debera desempenfar la jurisprudencia; ésta, por las particularidades de nuestro siste-
ma, tendrfa un uso supletorio frente a la norma escrita, adquiriendo dichos precedentes
jurisprudenciales el mismo valor jerarquico que la norma interpretada.

5. DEBATE DOCTRINAL SOBRE LA VINCULATORIEDAD DE LA
JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA

Resulta evidente que el cuestionamiento sobre el valor obligatorio de la jurispruden-
cia sera un debate con sentido juridico y sociolégico en los sistemas legalistas o norma-
tivistas®”, dado que en el sistema anglosajon negar su vinculatoriedad setfa una herejia
equivalente a negarle valor en el sistema nacional a la ley, que es algo tan natural que
esta incrustado en la mente colectiva®”.

También es de subrayar que la determinacion de la naturaleza cognoscitiva de la ju-
risprudencia es la que da inicio a la diferencia entre el positivismo juridico y sus adversa-
rios. Para el primero, consiste en una actividad estrictamente declarativa o reproductiva
de un Derecho preexistente, es decir, en el conocimiento puramente pasivo y contem-
plativo de un objeto dado previamente; para los otros, consistirfa en una actividad que
es, ademas, creativa o productiva de un Derecho nuevo, o sea, en el conocimiento activo

que el mismo sujeto que conoce contribuye a producit®®.

202 Vid. Resolucién emitida por la Direccion General de Impuestos Internos; Division Juridica, Departamento de Tasaciones, a
las nueve horas quince minutos del dfa doce de junio de dos mil seis, ref. 12302-RVI-106H-2006. {...) Se ha sentado jurisprudencia...
lo cual es vinculante, con cardcter obligatorio y de manera absoluta, generandose de manera antomatica irreversible la adbesion y
adopcion del criterio emanado de la Sala (..) en la actuacion de la Administracion para otros casos subsiguientes.”

203 Vid. RIVERO, Jean, Paginas de Derecho Administrativo, Bogotd, Temis, 2002, p. 153. El Juez Administrativo es el
guardian de la legalidad administrativa.

204 XIOTL RIOS, J., El precedente judicial y otros estudios sobre el proceso administrativo, Madrid, Fundacién Beneficencia et peritia
wuris, 2005, p. 53. La eterna discusion de si la jurisprudencia es fuente del Derecho solo tiene sentido en un sistema normativista.

205 SANTAMARIA PASTOR, J., Principios de Derecho Administrativo, v. 1, 4* ed., Madrid, Centro de Estudios Ramén
Areces, 2002, p. 166. Manifiesta Santamarfa que frente a la tradicién del Derecho Anglosajon, que confiere eficacia obligatoria a la
jurisprudencia, ya que es la base de su sistema; en el Derecho Continental Europeo se ha conducido por otros caminos distintos, en
donde el dogma de la soberania nacional que recaia sobre la Asamblea Legislativa y su manifestacion exclusiva a través de la ley, han
sido aplastantes, anulando la figura del precedente judicial.

206 Vid. BOBBIO, Norberto, El Positivismo Juridico (trad. al castellano por Rafael de Asis), Madrid, Debate, 1998, p. 215.
Dice Bobbio que estas dos concepciones diferentes de la jurisprudencia pueden ser conectadas con dos posiciones filosoficas: la
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Ahora bien, el valor de la jurisprudencia administrativa tiene un ingrediente adicional
que hace mas determinante este cuestionamiento, el cual es que su principal destinatario es
la Administracion Publica; en consecuencia, en este apartado desarrollaremos algunas pos-
turas que niegan la vinculatoriedad a la jurisprudencia administrativa, como también otras
posiciones que la admiten como parte de las fuentes del ordenamiento administrativo.

5.1. Posturas que niegan la obligatoriedad juridica de la jurisprudencia administrativa

Algunos han sostenido que la jurisprudencia administrativa no puede ser fuente de
Derecho ni para la Administracion ni para los particulares, en virtud de que la mision del
Organo Judicial no es crear el Derecho, funcién exclusiva y propia de la Asamblea T egislativa,
sino aplicarlo. Los Tribunales afirman que no legislan, sino que resuelven segin lo legislado
previamente, siendo sus sentencias aplicaciones concretas del Derecho Objetivo™”.

Este sector de la doctrina, muy tradicional, indica que la produccion de reglas juri-
dicas no se encuentra dentro de la esfera de competencia de los tribunales de justicia, en
virtud de que existe un principio constitucional de divisiéon de poderes que prohibe tal
posibilidad. De ahi que las decisiones de los jueces tengan efectos concretos y singulares
que se concretizan en la aplicacion del Derecho. Pretender otorgarle un valor general
o abstracto a los pronunciamientos judiciales implicaria la competencia del Organo
Legislativo™”®.

Para otros, la jurisprudencia no tiene valor por si misma, sino como un instrumento
o un medio para declarar los principios generales del Derecho. Por tanto, la jurispruden-
cia no puede incluirse dentro de las fuentes directas del Derecho Administrativo, pues
su valor consiste en recoger simplemente a otra fuente®”.

El juez no edifica un Derecho nuevo, sino recoge sobre una base ya existente de
principios juridicos universales.

concepcion iuspositivista de la jurisprudencia es deudora de una gnoseologia de tipo realista y la posicion antipositivista que
depende de una gnoseologia de tipo idealista.

207 Vid. GARCIA OVIEDO, C., op. cit., p. 118. Agrega el autor que adn la jurisprudencia constante no es en verdad
producto de la conciencia juridica del pueblo, aunque sea una manera de vivir el Derecho, mas si lo es de una élite social que, por
su prestigio doctrinal y moral, la hace llegar a las masas y penetrar en la conciencia del Estado, influyendo grandemente en los
rumbos futuros del legislador; En igual sentido: Vid. MONTALVO, Leonilo, op. cit., p. 17; Vid DIEZ PICAZO, 1., - GULLON,
Antonio, 0p. cit., p. 153; Vid. DE CASTRO Y BRAVO, E, op. cit., p. 95.

208 Vid. DE DIEGO, Felipe, op. cit., pp. 128-131. Felipe Clemente De Diego aclara que negarle el valor de fuente formal a
la jurisprudencia de ninguna manera desmerita el rol del juzgador, de ser un intermediario que pueda y sepa adaptar la ley a las
situaciones y circunstancias tan particulares para las que la aplica. Amplia también, que cierto es que existe una gran autoridad de
los criterios judiciales repetitivos, pero esta autoridad es moral. Similar matizacion Vid. LUMIA, Giuseppe, Principios de Teoria
e ideologia del Derecho (trad. al castellano por Alfonso Ruiz Miguel), Madrid, Debate, 1989, p. 65.

209 Vid. GARRIDO FALLA, F, Tratado de Derecho..., cit., p. 310. Dice Garrido que a la jurisprudencia se le suele involucrar
con los principios generales del Derecho ya que a través de ella se declaran. Sin que termine de quedar clara la cuestion de
si la vigencia de los principios se debe a que han sido reconocidos por el juez, o, si, por el contrario, el juez los ha aplicado
precisamente en razén de su vigencia. En igual sentido: ZAVALA EGAS, J., Introduccién al Derecho Administrativo, Guayaquil,
Edino, 2003, p. 244; Vid. SANCHEZ AGUILAR, M., op. cit., pp. 40-41.
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En esta linea, se ha expresado que cuando el juzgador se encuentra con una laguna
de la norma escrita, no es que realice una tarea creadora de Derecho Positivo, sino un
quehacer sumamente mas modesto: lo que el juez hace es buscar los principios generales
del Derecho aplicables al debate.

Son dichos principios los que constituyen fuente, como parte del ordenamiento, pero
su imperio como tal no deriva de la autoridad del juzgador. El juez es un mero servidor
de los principios, no un creador, verifica la preexistencia de éstos, pero no los crea.
Verdaderamente, el caracter lato, propio de estos le permite cierto grado de margen en la
interpretacion, pero no por ello se estima menos atado por el hecho de su preexistencia®”.

Asimismo, se ha sefialado que ni siquiera puede aducirse que la jurisprudencia sea
fuente para solventar lagunas que dejen las verdaderas fuentes del Derecho, ya que el
ordenamiento juridico carece de vacios, dado que los que existen en la ley y la costumbre
se resuelven con la aplicacion inmediata y total de los principios generales del Derecho.

En consecuencia, la aparente funcién de la jurisprudencia de cubrir vacios es un espejismo,
porque se presentan dos situaciones identificables: a) O se trata de una aplicacion de los princi-
pios generales al caso concreto, en que la jurisprudencia tinicamente se limita a aplicarlos; b) O
estamos ante una simple regulacion de la ley o la costumbre; en tal caso, la laguna era aparente,
y s6lo hacia falta que el juzgador fijara o determinara la norma aplicable®".

En la misma linea, se ha expuesto que la jurisprudencia no puede ser norma porque
carece de la generalidad, objetividad e impersonalidad, dado que la sentencia es para
efectos concretos, personales o particulares. Se indica, ademas, que no es cierto que
la jurisprudencia reiterada de la Corte Suprema de Justicia constituya fuente, ni ain
subsidiaria, porque si se profundiza en estos casos, se puede observar que la labor de
las sentencias es aplicar una costumbre o un principio; en consecuencia, no podemos
afirmar que la jurisprudencia sea fuente de Derecho, sino un simple vehiculo donde se
transporta la fuente del Derecho. Es evidente que para esta posicion, la jurisprudencia,
por si misma, no tiene un caracter normativo®?.

También se ha matizado bajo la tradicién kelseniana
norma individualizada para el caso en concreto que el juez dirime, pero jamas puede

13 que la jurisprudencia es una

210 Vid. GONZALEZ PEREZ, J., “El Método en el Derecho Administrativo”, en RAP, enero-abril 1957, No. 22, pp. 60-61.
Agrega Gonzilez Pérez, que la jurisprudencia no crea Derecho, el juez se limita a constatar la existencia de los principios generales
del derecho en un caso en concreto. Pero la obligatoriedad de los principios no penden del arbitrio del juez, pues ya preexisten
desde antes. Sin embargo, la jurisprudencia puede llegar a ser, en muchos casos, un mecanismo que nos permita comprobar la
existencia de los principios y sistematizarlos.

211 Vid. Vid. ALBALADE]JO, Manuel, op. cit., p. 141. Agrega que a su juicio en Espafia la jurisprudencia no es fuente ni
convendtia que fuese, ya que de serlo el T.S. tendria poder legislativo lo cual es inaceptable.
212 Vid. ALVAREZ-GENDIN, S., Tratado General de Derecho Administrativo, t. T, Barcelona, Bosch, 1958, pp. 240-241. Lo

verdaderamente normativo es la costumbre y los principios generales del Derecho, los cuales pueden ser aplicados aun en contra
de criterios jurisprudenciales, por muy reiterados que estos sean.

213 Vid. KELSEN, Hans, La Teoria Pura del Derecho, San Salvador, El Salvador, Editorial Juridica Salvadorefia, 2004, p.79.
Dice Kelsen que la funcién judicial no tiene un caricter meramente declarativo. La sentencia judicial es una norma juridica
individual, la individualizacion o concrecion de la norma juridica general o abstracta.
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tener la virtud, que en otro debate semejante, pueda obligar al juez a sentenciar de igual
forma, ya que esto es propio de una norma general®'*.

Se ha dicho que existe una divergencia esencial entre producir Derecho e interpre-
tarlo, pero no por ello la interpretacion es una labor pasiva y mecanica. Surgen, de parte
del operador del Derecho, argumentos creadores: de igual forma que una misma melodia
es cantada con diferente estilo, segun su intérprete, unos buenos, otros regulares, y la
mayorfa desafinados; la misma norma interpretada por diferentes juzgadores y en tiem-
pos disimiles, dan lugar a soluciones muy divergentes y hasta contradictorias, porque el
Derecho no es una ciencia exacta, sino que tiene un gran matiz de creatividad artistica,
y por ello, sujeto a variadas versiones®”.

Ila mera repeticion de una postura judicial no significa necesariamente que la juris-
prudencia sea una fuente del Derecho. Muy por el contrario, los juzgadores no crean
Derecho. No obstante, acontece que la reiteracion de casos o precedentes, sobre todo
de la Corte Suprema, provoca que se siente jurisprudencia, o sea, que la doctrina legal
pueda motivar la pretension de un litigante. Por tanto, aunque la jurisprudencia pueda
fundamentar con éxito una demanda o un recurso, no significa por ello que sea una
auténtica fuente de Derecho?'’.

Se dice que la jurisprudencia administrativa, en un sentido propio, no es fuente de
Derecho, al menos de manera directa, como se considera a la ley. Tiene, entonces, un pa-
pel complementario del ordenamiento, atribuyéndole a la Corte Suprema de Justicia la
funcion exclusiva de establecer jurisprudencia mediante la interpretacion y aplicacion de

las fuentes directas, y unicamente sutge ello cuando esto acontece de forma reiterada®"’.

214 Vid. LEGAZ Y 1LACAMBRA, 1., Filosofia del Derecho, 5* ed., Barcelona, Bosh, 1979, p. 559. Agrega el autor que la
relacién entre norma general y norma individual es la de género a especie, relacion puramente 16gica, la norma individual implica
por otra parte la determinacién de cudl especie es precisamente la que ha de elegirse, pues ese margen de libertad lo deja siempre
la norma general, ese acto de elecciéon no es ya una operacion logica, sino un acto creador. En este orden, el juez crea normas
juridicas individuales pero no generales; En igual sentido: Vid. MARTINEZ ROLDAN, I...- FERNANDEZ SUAREZ, J., Curso de
Teoria del Derecho, Barcelona, Ariel, 1997, p. 170; Vid. CALVO GARCIA, M., Teoria del Derecho, Madrid, Tecnos, 1992, p. 93;
Vid. DIEZ- PICAZO, L. — GULLON, Antonio, Sistema de Derecho..., op. cit., p. 152.

215 Vid. DE COSSIO, Alfonso, op. cit., p. 64. El autor profundiza diciendo que la norma juridica, no obstante ser obligatoria
en toda su plenitud, no aparece en escena en un cuadro rigido, sino como una regla flexible, fecunda y dinamica, y la labor del
juez es justamente la que tiene por fin el descubrir todas estas posibilidades guardadas en la norma, consiguiendo su adaptacion
a los problemas planteados por la realidad, unico medio de alcanzar en cada caso una solucién justa, en la que han de influir
elementos morales, consideraciones econdmicas, y finalidades sociales. Sin embargo, advierte, que confundir la funcién del
legislador con las del intérprete serfa un error lleno de peligros. “Como seria una muestra de la debilidad de la ciencia del Derecho,
un signo de su decadencia, el aceptar la doctrina legal como un dogma no susceptible de discusion”.

216 Vid. GARCIA-TREVIJANO FOS, J., op. cit., p. 319. Dice que la repeticion de resoluciones por parte del Tribunal
Supremo en Espaiia, hace que se pueda fundamentar con éxito una accién pero no por ello la jurisprudencia es verdadera fuente
del Derecho.

217 Vid. SANTOS BRIZ, ]., op. cit., p. 182. En igual sentido: COSCULLUELA MONTANER, L., Manual de Derecho
Administrativo, t. 1., 17* ed., Pamplona, Thomson-Civitas, 2006, p. 142. Considera el autor que en el Derecho Administrativo,
en términos generales, la jurisprudencia no tiene un valor diferente que en otras ramas, valor que esencialmente en Espafia es un
complemento del ordenamiento cuando de modo reiterado lo establece el Tribunal Supremo en su doctrina al aplicar la ley, la
costumbre y los principios generales del derecho.
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5.2. Argumentos a favor de la obligatoriedad juridica de la jurisprudencia
administrativa

El sector de la doctrina que se perfila por considerar que la jurisprudencia si es
fuente de Derecho en toda su plenitud, y tiene total obligatoriedad juridica dentro del
ordenamiento, en muchas ocasiones se ha inclinado por una técnica contra argumenta-
tiva de analizar las tesis negativas, desvirtuando cada una de sus posiciones, para deducir
conclusiones positivas con respecto al valor de la jurisprudencia®®.

Utilizando esta técnica adversativa se han hecho los siguientes comentarios y criticas:

5.2.1. La jurisprudencia y su fuerza persuasiva

Frente a la opinién que la funcién judicial no tiene la capacidad de generar normas en
19, se observa que
los tribunales de ninguna manera pretenden crear normas generales, esa funcién dentro del

sentido general, es decir, legislar o normar conductas de forma abstracta

organigrama del Estado le corresponde claramente a otro érgano. Sin embargo, no puede
negarse el valor y fuerza persuasiva que se desata de las soluciones judiciales paradigmaticas
o emblematicas, aunque sea de un so6lo caso. Es poco probable que, en todos los casos, el
juez solo aplique las normas preexistentes con anterioridad al debate, ya que es inverosimil
que la ley haya cubierto todas las circunstancias que puedan presentarse. Es evidente que

existen lagunas que deben ser cubiertas con la creatividad judicial®.

218 Sobre las posiciones a favor de la vinculatoriedad de la jutisprudencia en términos generales: Vid. PUIG BRUTAL, J.,
Introduccién al Derecho, cit., pp. 255-270; Vid. MUNOZ MACHADO, 8., Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Piiblico
General, t. 1, Madrid, Thomson-Civitas, 2004, pp. 482 y ss; Vid. PARADA, Ramén, op. cit., pp. 83-84.; Vid. PAREJO ALFONSO,
L., Derecho Administrativo, Madrid, Ariel, 2003, pp. 353-355; Vid. APARISI MIRALLES, A., “Notas sobre la jutrisprudencia
como fuente del Derecho”, en Anuario de Filosofia del Derecho, N° IX, 1992, pp. 249- 265; Vid. PECES MORATE, J., “Valor de
la Jurisprudencia”, en AA.VV., La Fuerza Vinculante de la Jurisprudencia, Estudios de Derecho Judicial, Consejo General del
Poder Judicial, Madrid, 2001, p. 56; Vid. COSCULLUELA MONTANER, L., op. cit., p. 142; Vid. XIOL RIOS, J., El Precedente
Judicial y otros Estudios sobre el Proceso Administrativo. Técnicas de evitacidn del proceso contencioso administrativo, Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid, 2005, pp. 217-218; Vid. BOBBIO, Norberto, Teoria General del
Derecho (trad. al castellano por E. Rozo Acufia), Madrid, Debate, 1998, p. 244; Vid. CLAVERO AREVALO, M., “La Doctrina
de los Principios Generales del Derecho vy las lagunas del Ordenamiento Administrativo”, en RAP, enero-abril 1986, 1952, p. 52;
Vid. GARCIA CUADRADO, A., “La jurisprudencia del Tribunal Supremo como fuente del Derecho Constitucional Espafiol”,
en RGD, mayo 1990, N° 548, p. 3177; Vid. VILAR BADIA, R., “La Sentencia Judicial, Proceso Creador del Derecho”, en Rev.
Derecho Procesal, 1977, ntims. 2-3. p. 688; Vid. RUBIO LLORENTE, E, “El Procedimiento Legislativo en Espafa. El lugar de la
ley entre las fuentes del derecho”, en Rev. Esp. Derecho Const., enero-abril 1986, N° 16, p. 110; Vid. GASCON ABELLAN, M.,
op. cit., pp. 70-71; Vid. D’ORS, Alvaro, “Principios para una teorfa realista del Derecho”, en Anuario de Filosofia del Derecho,
t. I, Madrid, Instituto Nacional de Estudios Juridicos, 1953, pp. 313 y ss; Vid. NIETO, Alejandro, “El Positivismo Juridico y la
Constitucion de 19787, en Rev. Esp. Derecho Const., mayo-agosto, 1989, N° 26, pp. 25 y ss; Vid. MONTORO BALLESTEROS,
A., “Ideologfas y Fuentes del Derecho”, en Rev. Estud. Polit., julio-agosto, 1984, N° 40, p. 82; Vid. OGAYAR Y AYLLON, T.,
Creacién Judicial del Derecho, Madrid, Real Academia de jurisprudencia y legislacion, 1975, pp. 21 y ss; Vid. GARCIA DE
ENTERRIA, E., “Reflexiones sobre la ley y los principios generales del Derecho en el Derecho Administrativo”, en RAP, N° 40,
enero-abril, 1963, pp. 189-22; Vid. MARIENHOFF, Miguel, Tratado de Derecho Administrativo, t. 1, cit. p. 304; Vid. CUETO
RUA, J,, “La Jurisprudencia como Fuente del Derecho”, en Instituto de Filosofia del Derechoy Sociologia, 1961, Anuario, TI, p. 78.

219 Vid. DE CASTRO Y BRAVO, E, op. cit., p. 95. Sefiala que los jueces no pueden emitir disposiciones generales. En
parecido sentido: Vid GARCIA OVIEDO, C., 0p. cit., p. 118; Vid. DIEZ PICAZO, I. - GULLON, Antonio, Sistema de Derecho...,
op. cit., p. 153; Vid. ALBALADE]JO, Manuel, op. cit., p. 138.

220 Vid. PECES MORATE, J., 0p. cit., p. 56. “Las lagunas legales exigen una auténtica labor de creacién de nuevo Derechoy no
sélo de interpretacion del existente, de manera que no se trata de problemas de interpretacion sino de integracion del ordenamiento
juridico con la creacion de nuevas normas de origen jurisprudencial”. En la misma linea, Vid. PUIG BRUTAU, J., Introduccion
al Derecho..., cit., p. 256. No puede negarse el valor y la fuerza ejemplar de una sentencia, aunque sea de un solo caso; Vid.
DELGADO BARRIO, J., op. cit., p. 2313.
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Negar el caracter persuasivo que tiene especialmente la jurisprudencia administrativa,
es en estos tiempos, insostenible, pues, inclusive, su nivel de influencia sobrepasa las esfe-
ras del Organo Judicial, sirviendo los fallos de gufas de legalidad para la Administracion
Publica, pues muchas de sus resoluciones son fundamentadas en precedentes jurispru-
denciales como un blindaje de juricidad.

5.2.2. La jurisprudencia representa un precedente para casos nuevos

De manera similar se reprocha que las sentencias se dicten singulares para casos
aislados, cuyos efectos son individuales y concretos; en consecuencia, adolecen de una
normatividad genérica®'. Esto se adversa manifestando que, a pesar de que una sentencia
se presenta para un caso especifico, su solucién supone una medida apropiada y justa
para volver a utilizarse de presentarse un debate similar®.

En este sentido, no existe ningun valladar para que la sentencia cumpla un doble rol;
prima facie, dirima un conflicto con efectos de cosa juzgada para los litigantes; pero adi-
cionalmente, sirva de modelo o referente para solucionar otros casos con caracteristicas
similares, sobre todo, cuando el fallo judicial cuenta con interpretaciones o deducciones
innovadoras, abonando al mismo tiempo a la unidad del ordenamiento.

La legislacion salvadorefia, como es connatural, recoge los principios de igualdad
ante la ley, seguridad juridica y certidumbre juridica, siendo el instrumento idéneo para
vivificar tales principios la uniformidad de los precedentes jurisprudenciales. L.a misma
figura de la doctrina legal o jurisprudencia constante representa la gran aspiracion del
ordenamiento salvadorefio por la unidad del sistema®”.

5.2.3. Fuerza creadora de la jurisprudencia

Se dice que no puede ser fuente, propiamente dicha, dado que no dicta una regla-
mentacion general y obligatoria. Muy por el contrario, la Corte Suprema de Justicia es
capaz de modificar sus propios precedentes a su libre albedrio, no encontrandose casada
con sus sentencias anteriores™’. A lo cual se responde que la veracidad de lo que se

221 Vid. DE LA OLIVA SANTOS, A., “La Jurisprudencia en el nuevo titulo preliminar del Cédigo Civil”, en ADC, t.
XXVIII, fasc. I, abril-junio 1975, pp. 440-441. Indica De La Oliva, que la creacion juridica de los érganos jurisdiccionales es
una obra unica, pues unicos e irrepetibles son los casos, de manera que si se llama jurisprudencia a un conjunto de sentencias,
es evidente que estas no pueden ser fuente de Derecho, por ser creaciones juridicas irrepetibles. En similar sentido, Vid. DIEZ-
PICAZO, L., - GULLON, Antonio, Sistema de Derecho..., op. cit., p. 152.

222 Vid. PUIG BRUTAU, |, Introduccion al Derecho..., op. cit., p. 256. Dice el autor que, en primer lugar, hay que aclarar
que no solo las normas generales y vinculantes forman parte del ordenamiento, lo cual es un error liminar del planteamiento.
No obstante, las sentencias a pesar que son decisiones individuales y concretas, no sélo resuelven el caso en litigio, sino un caso
tipico, susceptible de plantearse de nuevo. Por tanto, lo justo y lo juridico se compenetran en la medida en que las sentencias
representan la misma proteccion para todos los que se hallen en una situacion equiparable.

223 Vid. Art. 524 C.Pr.M.

224 Vid. BLASCO GASCO, E, op. cit., pp. 65-66. “No se trata de que el juez deba seguir necesariamente la doctrina
Jurisprudencial del Tribunal Supremo, de igual forma que a la ley, sino que el juez tiene la libertad de apartarse motivadamente
del precedente. De este modo, la eficacia vinculante y persuasiva no se entiende como un vinculo indisoluble e inalterable con un
antecedente judicial sino como una facultad de separarse de la doctrina jurisprudencial por razones relevantesy de manera expresa 'y
motivada”. En similar opinién: Vid. VALLET DE GOYTISOLO, |., La interpretacion segin el titulo preliminar del Cédigo Civil,
Madrid, Real Academia de jurisprudencia y legislacion, 1996, pp. 17-18.
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afirma, depende de que se haya dado por supuesto que dentro del concepto de Derecho
s6lo cabe aquello que tiene un génesis imperativo desde su nacimiento. No obstante, la
ratio decidendi o los motivos de una resolucién judicial equitativa y ecudnime pueden
tener mas fuerza creadora que el autoritarismo abstracto de una norma legal cuyos fun-
damentos se hayan perdido en el olvido®.

En la singularidad de cada litigio, el juzgador tiene la obligacién de justificar o
defender su decision con un conglomerado de argumentos de distinto tipo: principios
del Derecho, aforismos juridicos, doctrina legal, evidencias, experiencias, normativa, doc-
trina de expositores del Derecho®.

Pues todo este esfuerzo de ideas, evidentemente tiene un caricter creativo, inclusive,
reconocido por nuestro ordenamiento®’.

En este orden, aunque una sentencia no se construya originalmente para legislar, es
inevitable que la doctrina jurisprudencial que se desprende de ella tenga un impacto en el
ordenamiento, de manera especial en las situaciones identificadas como “casos dificiles”.
Igualmente, el hecho que la Corte Suprema no esté atada a sus propios precedentes, en nada
desmerita el valor y funcién de su jurisprudencia, dado que esto lo tnico que significa es

que los criterios judiciales no pueden ser pétreos, pero tampoco arbitrarios e inconstantes.
5.2.4. Adaptabilidad de la jurisprudencia al cambio

Se ha reprochado que la jurisprudencia no puede ser fuente de Derecho por su carac-
ter volatil, al estar sometida a diferentes vaivenes de cambio segun factores heterogéneos,
lo cual provocaria una enorme inseguridad juridica si le otorga el valor de fuente®®.

Verdaderamente, ésta no es una razoén que desmerite a una fuente del Derecho como
tal, ya que la ciencia juridica esta sujeta a cambio para responder a las modificaciones
de los distintos tiempos y lugares; de esa forma, las leyes y las costumbres son sujetas a

variacién y de ninguna manera se niega que sean fuente forense inmediata®. Ademas,

225 Vid. PUIG BRUTAU, J., Introduccion al Derecho..., op. cit., p. 257; Vid. SORIANO RODRIGUEZ, S., “De la justificacion
judicial en la jurisdiccion”, en Revista Justicia de paz, mayo-agosto 2002, v. I, pp. 49-50.
226 Vid. GARCIA AMADO, J., Interpretacion y Argumentacién Juridica, San Salvador, Fl Salvador, Consejo Nacional de la

Judicatura, 2004, p. 40. La topica seria aquella disciplina que proporciona al jurista los topicos o argumentos que el jurista puede
echar mano en un litigio.

227 Vid. Art. 19. C.Pr.C.M.

228 Vid. DIEZ-PICAZO, 1.., “Reflexiones Sobre la Jurisprudencia del Tribunal Supremo (La Jurisprudencia en broma y en
Setio)”, en RDPR, enero-diciembre, 1964, tomo XLVIII, p. 929. El jurista Diez-Picazo es claro en manifestar que al paso que va
cambiando el entorno politico, econémico, sociolégico o cultural, va cambiando también lentamente la jurisprudencia. Serfa de
un extraordinario interés estudiar de manera rigurosa estos cambios de orientacién de la jurisprudencia de un pais, que obedecen
al cambio de la infraestructura politica y social. En similar sentido: Vid. CASTRO Y BRAVO, E, “El Recurso en interés de la ley
y el valor de la jurisprudencia”, en ADC, julio-septiembre 1970, t. XXIII, pp. 620-621.

229 Vid. MONTORO BALLESTEROS, A., op. cit., p. 82. “El auge y predominio de la legislacion como fuente del Derecho no
bha supuesto, como reiteradamente ha puesto de relieve la moderna metodologia, la desaparicion de la elaboracidn judicial del Derecho,
con la consiguiente reduccion de la funcién jurisdiccional a la mera aplicacion mecanica de las leyes. La jurisprudencia no sdlo ha
interpretado y adaptado las leyes a las cambiantes necesidades sociales sino que ha integrado y desenvuelto el ordenamiento juridico
en un complejo proceso al que no es ajena una auténtica funcion creadora del derecho”. En el mismo sentido, Vid. COSCULLUELA
MONTANER, L., 0p. cit., p. 142. “La jurisprudencia puede evolucionar, pues de lo contrario supondria su «petrificacion» y las normas
deben aplicarse atendiendo a la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas”.
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hay que completar que la obligatoriedad de la jurisprudencia supone la implantacion de un
sistema de precedentes, de modo bastante cercano al utilizado en el Common Law, en don-
de la igualdad y la seguridad juridica deben ser los derroteros de las decisiones judiciales™.

En todo caso, las modificaciones jurisprudenciales no son arbitrarias ni estan otor-
gadas al capricho del juez, pues los cambios de los criterios jurisprudenciales deben ser
justificados. Por tanto, es perfectamente viable que el Organo Judicial altere su criterio,
pero lo trascendental es que ese cambio debe estar suficientemente motivado, pues la
evolucién de la realidad social y la justicia asi lo exigen™'.

De lo que se trata, entonces, es de encontrar un equilibrio entre la transformacion

del derecho y la seguridad juridica e igualdad en la aplicacion de la ley.
5.2.5. La jurisprudencia como medio de solucién equitativo

Se ha dicho que si una sentencia emitida puede servir como base para otro caso, se
esta ampliando indebidamente el valor de cosa juzgada, el cual sélo puede plantearse
como excepcion en otro proceso cuando entre el caso resuelto y en el que se invoca
concurre identidad de sujetos, causa y objeto*?

Ante esto se responde que existe una verdadera confusion en la discusion, ya que los
efectos de la cosa juzgada nada tienen que ver con la valfa paradigmatica de una doctrina
jurisprudencial valiosa que pueda utilizarse en otro caso similar. La excepcion de cosa
juzgada impide conocer de forma liminar un caso ya juzgado, en cambio, el analisis de la
jurisprudencia supone la aplicacion de una doctrina judicial que fue aplicada en un caso si-
milar antetior, con el fin de llegar a una solucion equitativa y justa patra los administrados™”.

Esta diferenciacion queda absolutamente clara, por ejemplo, en la doble dimension
que se le reconoce a nuestro proceso de amparo ante la Sala de lo Constitucional de

230 Vid. MUNOZ MACHADO, op. cit., p. 488. Aclara ademis Mufioz que la vinculacién de los tribunales por la
jurisprudencia tampoco resulta oponible la independencia de aquéllos, que proclama el articulo 117.1 CE. Este argumento
resultarfa verdaderamente insolito en los paises de Common Law, habituados a tener tribunales esencialmente independientes
sin que a nadie se le haya ocurrido sostener que la independencia excluye el acatamiento del precedente. Pero, desde nuestra
perspectiva histérica més estrictamente positivista, si la jurisprudencia se integra en el ordenamiento, forma parte del Derecho
que los jueces han de aplicar. La independencia opera dentro de ese complejo ordinamental, no por fuera de sus bordes.

231 Vid. XIOL RIOS, J., El Principio de Igualdad en la Constitucién Espariola, v. 1, Madrid, Ministerio de Justicia, 1991, p.
273. La vinculacion de un tribunal a sus anteriores decisiones no puede producir el efecto de invariabilidad o inmutabilidad.
232 Vid. NUNES DE ALMEIDA, L., “El Tribunal Constitucional y el Contenido, Vinculatoriedad y Efecto de sus decisiones”,

en Rev. Estud. Polit., abril-septiembre, 1988, N° 60, p. 882. Indica que la vinculatoriedad de la sentencia esta restringida al proceso
en que haya sido emitida. Fuera de ello, no tiene efecto de cosa juzgada inter partes; y mucho menos vincula al Tribunal en cuanto a
las decisiones que haya de emitir en el futuro sobre cuestiones idénticas, en sede de control concreto o en sede de control abstracto.

233 Vid. XIOL RIOS, J., El precedente..., cit., pp. 217-218. El autor sefiala, en cuanto al alcance subjetivo de la cosa juzgada
de las sentencias estimatorias, como limite infranqueable en el caso de la negativa de la Administracion a aplicar el precedente,
que, aunque exista cierta controversia doctrinal en la materia, puede afirmarse que las sentencias de anulacion dictadas en el
proceso administrativo producen efectos de cosa juzgada entre las partes y respecto de las personas afectadas por el acto o la
disposicion anulados, lo cual impone naturalmente que, so pena de nulidad, deben ser llamados al proceso quienes pudieren
resultar afectados. No se plantea aqui problema alguno, pues la extension de la cosa juzgada, que se identifica con los efectos
derogatorios o anulatorios de la disposicién o acto administrativo permite sin dificultad alguna aplicar los efectos de la sentencia
a los administrados que se hallen en idéntica situacion, ya en litispendencia, ya sin haber iniciado un proceso. En similar sentido:
Vid. VEDEL, Georges, op. cit., p. 237.
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la CSJ, pues mediante la dimension subjetiva se juzga el caso concreto y se tutelan los
derechos fundamentales de las partes en litigio, teniendo su decisiéon un valor de cosa
juzgada para ellas.

Pero mediante la dimension objetiva, las motivaciones que realice dicha Sala, en
razon de ser el maximo intérprete de la Constitucion, serviran de modelo o derrotero

para todas las autoridades del Estado®*.

5.2.6. La jurisprudencia resuelve el problema de las lagunas de la ley

Sobre el hecho que la jurisprudencia no es creativa, sino lo inico que hace es recoger
los principios generales del Derecho que nacen del mismo ordenamiento positivo™, se

ha expresado que es innegable que existen casos no resueltos por el sistema normativo,

236 1237

encontrandose con lagunas™°, las cuales son resueltas con la creatividad judicial”’ que

no solo recoge principios, sino que los deduce y, en muchas ocasiones, los elabora, adu-
ciendo que son implicitos™®.

En el ordenamiento salvadorefio se ha admitido tal situacién cuando el C.Pr.C.M.
establece que ante el caso de vacio legal, el juez debera acudir a la analogfa, a la norma-
tiva constitucional, a los principios, a la doctrina legal, a la doctrina de los expositores

del derecho, y a falta de todo ello, a consideraciones de buen sentido y razén natural®.

234 Vid. PEREZ TREMPS, P, op. cit., p. 29; Vid. MONTECINO GIRALT, M., op. cit., p.56; Vid. GARCIA-PELAYO, M.,
op. cit., p. 33; Vid. FERNANDEZ FARRERES, G., op. cit., p. 30. Dimensiones reconocidas por nuestro maximo tribunal.

235 Vid. RUIZ VADILLO, E., “Algunas ideas sobre el valor y significacién de las fuentes del Derecho en el nuevo titulo preliminar
del Cédigo Civil”, en ADC, 1977, t. XXX, p. 107. Indica que, mediante la labor del Tribunal Supremo de la bisqueda de la norma
aplicable, o de la que sea mediante la analogfa, la costumbre, o de los principios generales del Derecho, se complementa el ordenamiento
juridico, pero que, al no crear normas que no se encuentran en éste, la jurisprudencia no es fuente de Derecho, aunque si da fijeza a las
que formalmente estan ya en el ordenamiento y exterioriza a las que a él pertenecian en forma potencial o atipica. En el mismo sentido:
Vid. DWORKIN, Ronald, Los Derechos en Serio, (trad. al castellano por Marta Gustavino), Barcelona, Ariel, 1997, pp. 147-149. El autor
sostiene que “Jos jueces han de aplicar el derecho promulgado por otras instituciones, no deben hacer leyes nuevas”, y que “los jueces no son
ni deben ser legisladores”, ariadiendo ademds que atin “i el caso que se trata es (...) dificil, en el que no hay una norma establecida que dicte
una decision en ningiin sentido, entonces podria parecer que la decision adecuada podria generarse ya sea en la directriz politica o en el
principio”. Vid. GARCIA MAYNEZ, E., Ldgica del Raciocinio Juridico, México D.E, Fontamara, 2002, p. 39.

236 Vid. BOBBIO, Norberto, op. cit., p. 244. “El método mds importante de hetero-integracion, entendida como el recurso a
otras fuentes distintas de la legislativa, en caso de laguna de ley es el recurso al poder creativo del juez, esto es, al denominado derecho
judicial. Como es sabido, los sistemas juridicos anglosajones recurren a esta forma de integracion mds ampliamente que los sistemas
juridicos continentales donde no se reconoce, por lo menos oficialmente, el poder creativo del juez, salvo en los casos expresamente
indicados en los que se atribuye al juez la posibilidad de fallar en equidad”. En igual sentido, Vid. CLAVERO AREVALO, M.,
op. cit., p. 52. El problema de las lagunas de la ley es resuelto con la obligacién de fallar que, en todo caso, tienen los jueces y
tribunales competentes.

237 Vid. GARCIA CUADRADO, A., op. cit., p. 3177. Afirma el autor que es claro el hecho de que la jurisprudencia del
Tribunal Supremo es una de las fuentes del Derecho Constitucional espafiol, pues al aplicar dicho Tribunal la Constitucién como
elemento fundamental del ordenamiento juridico, debe no sélo interpretarla, sino también completar las posibles lagunas que ni
la legislacion ordinaria ni la jurisprudencia del Tribunal Constitucional han podido cubrir.

238 Vid. VILAR BADIA, R., op. cit., p. 688. Vilar sostiene que “en los supuestos en que haya de hacerse uso de los principios
generales, pava aplicarlos a una situacion conflictiva dada, corresponde al juez la dificil pero indeclinable labor de investigacion y
concrecidn de cudl o cudles son los adecuados para resolver en justicia el problema a sentenciar, por la elemental razén de que por su
propia naturaleza no se avienen a catalogaciones convencionales y, por tal motivo, el legislador no suele explicitarlos formalmente.
Ha de ser, pues, el 6rgano judicial el que por imperativo de la propia naturaleza de las cosas ha de hallarlos, descubrirlosy (...) tal
actividad es de naturaleza creativa”.

239 Vid. Art. 19 C.Pr.C.M.
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No es novedoso que la perfeccion de la ley es una quimera, pues resulta ser una
fuente que no alcanza a cubrir toda la extension de la realidad.

Sin embargo, el vacio o laguna no viene dada por la mera literalidad, sino por el cri-
terio de justicia en su aplicabilidad. Existirfa entonces una laguna cuando la aplicacion
mecanica de la ley lleve a un resultado que sea absurdo, inadecuado o claramente injusto.
En estos casos, la laguna tendra que colmarse con las demas herramientas otorgadas al
funcionario judicial, desde la analogifa hasta las razones de buen sentido™”.

5.2.7. La calidad de la doctrina jurisprudencial

Un sector de la doctrina antigua suponia que la jurisprudencia quedaba incluida
dentro de la costumbre como una de sus manifestaciones jurisdiccionales*'. Sin em-
bargo, esta tesis ha sido controvertida de forma incontestable al hacer notar la disimil
naturaleza de la costumbre, la cual descansa en la repeticién de actos, en tanto que la
doctrina jurisprudencial proviene de una conexion entre los hechos y la norma sometida
a interpretacion. Tal similitud es errada, ya que una sola decision judicial puede cambiar
el Derecho del caso, lo cual es inadmisible en la costumbre?*,

El caracter especial y privilegiado de la jurisprudencia no deviene tnicamente de la
mera repeticiéon de decisiones, sino de otros elementos importantes, como pueden ser: el
sujeto emisot, por ejemplo, la Corte Suprema de Justicia; la excelencia de la articulacién de
la ratio decidendi del precedente jurisprudencial; su actitud de ser modelo para otros casos
similares, entre otros factores que establecen su calidad. Por tanto, esa cualidad esencial de
la jurisprudencia, de ser elaborada por juristas es foranea a la simple costumbre, tratindose
de instituciones con alguna conexion, pero con diferencias sustanciales como las aludidas.

5.2.8. La jurisprudencia: oportunidad de produccién de derecho nuevo

Se ha sostenido que la division de poderes recogida constitucionalmente impide
que el Otgano Judicial pueda crear leyes*”. El hecho que los jueces no dicten leyes
formales no significa que su labor de resolver el caso concreto se traduzca en el meollo

240 Vid. GARCIA AMADO, J., op. cit., pp. 2-6. Explicando las ideas de Ernest Fuchs, sobre las lagunas y la logica. (Estamos
conscientes que esta interpretacion es polémica). Vid. LALAGUNA, Enrique, op. cit., pp. 191-193. El sentido creador de la interpretacion
jurisprudencial se manifiesta con mayor nitidez antes los problemas de aplicacion derivados de la imperfeccion de la ley.

241 Vid. COLIN, Ambrosio — CAPITANT, H., 0p. cit., pp. 62-63. Sefialan Colin y Capitant que las decisiones que se suceden
en litigios idénticos o analogos tienden totalmente a modelarse unas en otras. Llega el momento en que la jurisprudencia se fija
en determinada cuestion. A partir de este instante es como una disposicién nueva de un derecho consuetudinario y practico que
brota a la vida.

242 Vid. CARBONNIER, Jean, Derecho Civil, (trad. al castellano por Manuel M*, Zorrilla Ruiz), t. I, v. I, Barcelona, Bosch,
1960, p. 138. Manifiesta el autor que el requisito de la repeticion constituye un elemento conceptual que generalmente se presenta
en la jurisprudencia y permite de alguna manera realizar algiin parentesco con la costumbre. Sin embargo, a veces no se presenta,
puesto que la jurisprudencia se apoya en algunas ocasiones, en una sola sentencia que parece decisiva y determinante, en tales
casos la cantidad se suple con la calidad.

243 Vid. DE CASTRO Y BRAVO, F, op. cit., p. 95. Sostener que sea fuente chocarfa con los preceptos constitucionales
organizadores del Estado, segun la division de poderes los jueces aplican la ley, pero estos no pueden crear disposiciones o reglas
de caracter general.
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del Derecho; por lo que la produccién judicial es pura normativa juridica particular y
puede extrapolarse a otros casos similares. Por otra parte, el juez, cuando juzga, tiene
la enorme oportunidad de producir Derecho nuevo cuando no existe nada reglamen-
tado sobre el debate que debe, inexorablemente, resolver®. Asimismo, la separacién de
funciones dentro del Estado no puede ser entendida, ni ha sido la intenciéon del cons-
titucionalismo, como la asignacién monopolistica de la actividad de dictar normas a la
Asamblea Legislativa. Perfectamente la funcion judicial puede incluir un rol normativo.
La experiencia de los sistemas del Common Law, donde una columna vertebral de su
ordenamiento también es la division de poderes, es una evidencia de esta afirmacion®.

Resulta evidente que los problemas y necesidades sociales para los que se elaboran
algunas normas legislativas, no resultan ser plenamente exactas a los problemas que se
presenta a los tiempos posteriores de su aplicacion; por tanto, corresponde al ()rgano
Judicial vivificar dicha norma adaptindola y reinterpretindola®®. Y quizas, bajo ilusion
de que se trata de la misma ley, se extrapolan instituciones nuevas de caracter judicial: el
Derecho Administrativo es el fiel reflejo de ello.

5.3. Sobre la necesidad de la vinculatoriedad de la jurisprudencia administrativa

Ya se ha sefialado que cuando el juez salvadorefio se encuentra sometido a la
Constitucion y a la ley, ello implica su vinculacion a todo el ordenamiento juridico, en
el entendido que el término ley debe ser interpretado de forma amplia como toda norma
de caracter juridica, incluida la jurisprudencial. Ademas, que cumplir la Constitucion es
asegurar de parte de los juzgadores sus principios, como la igualdad en la aplicacién de
la justicia, lo que involucra una justificacién del precedente jurisprudencial®’.

La trascendencia actual de la jurisprudencia debe llevar a una redefiniciéon del
Derecho de raiz continental; y no puede ser otro modo si se piensa que apunta a una
traslacién del epicentro del mundo juridico desde la ley formal a las resoluciones judi-
ciales o, si se quiere, desde el legislador al juez**®.

244 Vid. RUBIO LLORENTE, E, op. cit., p. 110. Rubio sefiala que las decisiones judiciales (jurisprudencia en la terminologfa
espafiola) complementan el ordenamiento juridico “con la doctrina que de modo reiterado establezca el Tribunal Supremo al
interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del derecho” segin lo dispuesto en el articulo 1.1 del Cédigo
Civil Espafiol, y aunque esta férmula no atribuye la calidad de fuente de Derecho a la jurisprudencia, parece indudable que
tal calidad no puede setle negada, sobre todo porque, entre los motivos de casacioén figura la “Infraccion de las normas del
ordenamiento juridico o de la jurisprudencia.” Fn sentido similar: Vid. PARADA, Ramén, op. cit., pp. 82-83; Vid. OGAYAR Y
AYLLON, T, op. cit., p. 31.

245 Vid. MUNOZ MACHADO, S., op. cit., pp. 486-487. Adiciona Mufioz, que uno de los efectos de la constitucionalizacion
de la legalidad es justamente la posibilidad de que los jueces valoren la ley antes de aplicarla, y que, ademas, tengan en cuenta los
valores y principios que la Constitucién proclama o en los que se inspira. Asimismo, el sometimiento del juez a la ley debe ser
entendido como sujecion al Derecho. Asi como dentro del ordenamiento actian principios generales que deben tenerse en cuenta
en la tarea aplicativa; la funcién jurisdiccional precisa crear soluciones que, cuando se reiteran, se transforman en normas.

246 Vid. PUIG BRUTAU, ., La Jurisprudencia como..., cit., p. 180. En cada caso estd implicita la existencia de una decisién
justa que no deriva directamente del ordenamiento escrito. Vid. DELGADO BARRIO, ., op. cit., pp. 2313-2315.

247 Vid. Supra Apartado 4.2

248 Vid. NIETO, Alejandro, El Arbitrio Judicial, Barcelona, Ariel, 2000, p. 16. Aceptar la inestabilidad y trascendencia del

arbitrio judicial se circunscribe en un nuevo paradigma, en una nueva concepcion global del Derecho; es una traslacion del
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Claro que esta idea debe matizarse, en el entendido que la nueva concepcion global
del Derecho no significa que se sacrificara la ley para que la jurisprudencia prevalezca a
toda costa, sino de mantener una real distincién entre la labor de legislacion y jurisdic-
cién; y es que debe reconocerse que material y formalmente, el Organo Judicial posee
también un poder normativo*”.

En este sentido, se pueden ordenar algunos argumentos que llevan a la necesidad

actual de la fuerza vinculante de la jurisprudencia™’:

1. Se persigue la coherencia, si se ha decidido un litigio de una forma determinada,
resulta apegado a derecho, de acuerdo a la coherencia que siga un similar patron,
salvo justificaciones motivadas.

2. El sometimiento al principio de la igualdad y universalidad hace que la regla general
sea que el sistema de justicia debe garantizar las mismas soluciones, a las personas
implicadas en casos idénticos o similares.

3. La garantia de la estabilidad del sistema juridico requiere la permanencia en el tiempo
de las reglas juridicas concernientes a la aplicacion del Derecho, y a su vez, reclama
la uniformidad de dicha aplicacion. Este es, ademas, un presupuesto de la seguridad
juridica; de manera que una vez que el juez superior fija un rumbo en determinada
direccion, existe la tendencia de seguirlo por los demas juzgadores cada vez que se
presenta un debate similar. Esta directriz debe verse en razén del valor “orden”, que
es consustancial al Estado de Derecho®".

4. Se reduce el ambito de discrecionalidad de los jueces de menor jerarquia y de los
6rganos de la Administracion Publica, abonando con ello a la seguridad juridica de
los ciudadanos La jurisprudencia constituye un modelo de inspiracién para otros
jueces, para las autoridades administrativas, para los legisladores y para los integrantes
del grupo social, llevandolos a actuar de una manera semejante en el futuro. Este

epicentro del mundo desde las normas generales a las resoluciones judiciales o bien del legislador al juez; Vid. NIETO, Alejandro,
“La Administracién de Justicia y El Poder Judicial”, en RAP, Septiembre-Diciembre, 2007, N° 174, p. 44. El Poder Judicial es la
clave de la béveda del Estado de Derecho.

249 Vid. PECES MORATE, J., op. cit., pp. 56-57. Se ha dicho que la distincién formal entre legislacion y jurisdiccion, es
puramente contingente por limitarse a la descripcion empirica de algunas normas de Derecho Publico positivo, vigente en algunos
ordenamientos (occidentales modernos). La prohibicion a los jueces a legislar — reduccién de su competencia a la formulacion de
preceptos singulares y concretos, prohibicion de dictar sentencias que no se funden en normas legales preexistes, prohibicion de
crear nuevas normas y su incompetencia para ejercer el control de legitimidad constitucional de las leyes - es meramente aparente,
porque la jurisdiccion lleva a cabo esos cometidos. Por otra parte, las reglas en que se concreta la prohibicién de interferencia en
la funcién jurisdiccional por parte del legislador tampoco se respetan, pues existe una produccion de leyes singulares de contenido
individual.

250 Vid. BERNAL PULIDO, C., op. cit., p. 19. Después de sistematizar dichos argumentos, enfatiza el autor que mientras
mas atado esté el juez inferior a la jurisprudencia del juez superior, mayor redunda en el beneficio de la coherencia del sistema.
251 Vid. CUETO RUA, J., op. cit., p. 80. En esta tendencia debe verse la jurisprudencia como una expresion de los valores

orden y estabilidad — vinculados- . En el Juez gravita la inclinacion a consolidar el orden de cosas establecido, y evitar los motivos
de conflicto, desajuste, o desorientacion. El propio juez es una expresion de ese orden y desde esa aventajada posicion influye para
articulatlo y perfeccionarlo. Sabe que por el solo hecho de adoptar el mismo criterio de sus colegas en casos antetiores similares
contribuye a afianzar el orden que, respecto del tipo conflicto en consideracion, comenzé a establecerse con la primera decision
jurisprudencial en la materia.
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hecho juridico social es ostensible, ya sea en forma patente, consciente, ya de un
modo encubierto, involuntario. Es indudable que el precedente que un juez, sobre
todo de alta jerarquia, produce al decidir en forma definitiva un debate, conlleva la
atencién de la comunidad juridica y logra adhesiones™?.

252 Vid. CUETO RUA, J., op. cit., p. 78. Agrega el jurista argentino, que en la sociedad moderna, el caricter paradigmatico
de la decision de un juez se ve desfigurado no sélo por el juego de ideologfas de contenido contradictorio, y por el ocultamiento
de la naturaleza ejemplar de la decision, sino también porque la organizacion jerarquica de los 6rganos encargados de administrar
justicia, no otorga a los diversos integrantes del sistema el mismo grado de influencia. Pero el hecho es que una vez que los mas
altos 6rganos jurisdiccionales de la comunidad dirimen un conflicto de una cierta manera, abren un rumbo por el que se encauza
la accién de los demas. El criterio seguido por el Tribunal superior, es adoptado cominmente en subsiguientes decisiones por
organos inferiores.
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CAPITULO III

Sobre los principios que sostienen la jurisprudencia
administrativa: igualdad y seguridad juridica

SUMARIO
6. Principios basicos del ordenamiento: igualdad y seguridad juridica. 6.1. El rol de la jurisprudencia
administrativa frente a la seguridad juridica. 6.2. La seguridad jutidica y la jurisprudencia. 6.3. La igualdad
y la jurisprudencia. 6.4. Requisitos para concurrencia del principio de igualdad en la aplicacion de la ley.
7. Técnicas jurisprudenciales que garantizan la unidad del Derecho Administrativo. 7.1. El rol del recurso
de casacion en el contencioso administrativo. 7.2. El amparo y su funciéon de unidad en el ordenamiento
administrativo. 7.3. El efecto de centralismo en el contencioso administrativo. 7.4. Sentencias representativas
del contencioso administrativo: A) Referente a la potestad sancionatoria; B) Sobre la competencia
administrativa de los entes reguladores; C) Sobre las nulidades de pleno derecho; D) Sobre la reserva de ley y
las infracciones administrativas; E) Restriccion a la medida cautelar de la suspension del acto administrativos
F) La legitimacion activa en los derechos e intereses difusos. 7.5. Determinacion de los conceptos juridicos
indeterminados en las sentencias. 8. La eficacia de la jurisprudencia. 8.1. Diferentes dimensiones de la
eficacia de una sentencia. 8.2. La eficacia cronolégica de la jurisprudencia: caracter retroactivo y prospectivo
del cambio de criterio jurisprudencial. 9. La publicidad de las sentencias. 9.1. La publicidad del Derecho.
9.2. La publicidad del proceso judicial. 9.3. La publicidad de las sentencias: objetivo y regulacion. 9.3.1.
Finalidad de la publicidad de las sentencias. 9.3.2. La publicidad de las sentencias y la regulacion salvadorefia.
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6. PRINCIPIOS BASICOS DEL. ORDENAMIENTO: IGUALDAD Y SEGURIDAD
JURIDICA

Entre los pilares fundamentales de los Estados democraticos de Derecho existen
dos principios entrelazados que forman parte de la normativa constitucional, Se hace
referencia, especificamente, a la igualdad y a la seguridad juridica®”.

Estos dos principios impactan sobre todo el ordenamiento juridico y la aplicacion
del mismo, teniendo una enorme influencia en el uso del precedente administrativo
propiamente dicho y en la jurisprudencia administrativa. El analisis de dichos principios
y su justificacion, para sostener y modificar los criterios jurisprudenciales, son de inevi-
table tratamiento.

0.1. El rol de la jurisprudencia administrativa frente a la seguridad juridica

Desde mediados del siglo pasado existieron cuestionamientos sobre los desequilibrios
en los Estados democriticos debido a la tiranfa patlamentaria y la hipertrofia legislativa™*.
Por ello, se sostuvo con tino, que era necesario crear un mecanismo de contrapeso que
garantizara que los valores y principios esenciales de la convivencia social, y superiores a
la ley secundaria, se respetarfan en el marco de un orden constitucional. Ese instrumento
de armonia y autoridad s6lo podia ser ejercido por aquel que detenta el poder judicial®™®.

A la problematica referida habra que afiadirle que de la diversidad y heterogeneidad
de las normas propias del Derecho Administrativo resulta un laberinto normativo
enredado y nada facil de dilucidar.

El Estado moderno, ademas, se enfrenta a exigencias inherentes de la sociedad actual,

en la cual la ciencia y la tecnologfa tienen una preponderancia trascendental que ha

253 En términos generales, sobre el principio de igualdad: Vid. ZOCO ZABALA, C., Igualdad en la aplicacidn de las normas
Y motivacidn de sentencias, Barcelona, Bosh, 2003, p. 19. Dice Cristina Zoco que el mandato de la igualdad ante la ley constituye
una exigencia comun en los Estados democriticos; Vid. TOPEZ RODO, 1., “El Principio de Tgualdad en la Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional”, en RAP, Enero-Diciembre 1983, N° 100-102, p. 331. Dice el autor que el principio més invocado por
Tribunal Constitucional Espafiol es el principio de igualdad; Vid XIOT. RIOS, J., El principio de Igualdad..., cit., pp. 249- 286.
Vid. TINETTI, José - SORIANO, Héctor - RODRIGUEZ MELENDEZ, R., Igualdad Juridica, San Salvador, El Salvador, Consejo
Nacional de la Judicatura, 2004, p. 5y ss; Vid. CARMONA CUENCA, E., “El Principio de Igualdad material en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional” en RAP, Abril-Junio 1994, N° 84, p. 265 y ss.; Vid. ENTRENA CUESTA, R., “El principio de
igualdad ante la ley y su aplicacién en el Derecho Administrativo”, en RAP, Enero-Abril, 1962, N° 37, pp. 63-64. Asimismo,
sobre la trascendencia de la seguridad juridica véase en términos generales: Vid. PAREJO ALFONSO, L., - DROMI, Roberto,
Seguridad Piiblica y Derecho administrativo, Buenos Aires — Madrid, Ciudad Argentina - Marcial Pons, 2001, pp. 200 y ss.; Vid.
PEREZ LUNO, A., La Seguridad Juridica, 2* ed., Barcelona, Ariel, 1994, pp. 23 y ss; Vid. HERNANDEZ MEZA, N., “El valor
de las sentencias de revision de fallos de tutela proferidas por la Corte Constitucional para casos futuros”, en Revista de Derecho,
Universidad del Norte, Colombia, No. 20, 2003, pp. 347-351; Vid. AZUA REYES, S., Los Principios generales del Derecho, México,
Porriaa, 2007, pp. 150-157

254 Vid. PEREZ LUNO, A., op. cit., pp. 62-64. Una de las amenazas contra la certeza del Derecho es la pérdida de claridad
y sencillez de la ley, sobre todo la hipertrofia legislativa o la inflacién normativa.
255 Vid. BACHOF, Otto, Jueces y Constitucion, (trad. al castellano por Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano), Madrid, Civitas,

1985, pp. 23 y ss. Existe actualmente un quebrantamiento de la idea de la omnipotencia del legislador. Es un retorno a la idea de
que el Derecho es antes que la ley, y que el poder judicial tiene una labor de control de aquellos valores y principios superiores
que sostienen la Constitucion.
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influido en las fuentes del ordenamiento juridico administrativo hacia la tecnificacion
de las normas, lo que aflora en su amplitud y complejidad.

Este estado actual de cosas trae como consecuencia que en muchos procesos sea
dificil la integracion y aplicaciéon de las normas a los litigios concretos, y aun peor, el
desconocimiento de la existencia de la regulacion correspondiente®®.

En esta misma linea, no es menos cierto que el sistema de fuentes ha dejado de lado
la uniformidad, la estabilidad y la sobriedad como caracteristicas del mismo. La particu-
laridad actual es hacia un Derecho inestable, inconstante y efimero, construido por una
infinidad de leyes y una jurisprudencia voluble y disgregada.

El Derecho Administrativo vive de manera intensa lo que ha sido descrito con preocu-

>7 mediante la elaboracion

pacion como el desbordamiento de las fuentes del Derecho
desmesurada y descoordinada de normas, con una publicidad deficiente, en el caso de El
Salvador, y con el agravante de dificultades interpretativas que presentan un ordenamiento
intrincado y cambiante. Ia legislacion es cada vez mas ambigua, contradictoria e inespeci-
fica, sin que las legislaturas otorguen una respuesta oportuna a tal desenfreno juridico®®.

ILa confusién reinante en el ordenamiento juridico administrativo afecta tanto al ope-
rador del Derecho como al ciudadano. Es dificil darle pronta y cumplida justicia a un
creciente numero de casos de invariables temas y de normativas confusas y complejas; de esa
manera, el margen de error del juez contencioso administrativo se amplifica y la insatisfac-
cion del administrado acumula el descrédito en el ordenamiento y en el sistema de justicia.

En ese sombrio escenario, son los jueces los llamados a crear claridad, estabilidad y
dotar de seguridad a este denso y contradictorio sistema de Derecho. La argumentacion
juridica y la interpretacion, nucleo de la jurisprudencia, deberfan ser instrumentos para
esclarecer el ordenamiento y no para aumentar el grado de confusion a través de sentencias
contradictorias; mucho mas cuando lo que se tutela son los derechos de los administrados
frente al leviatan de la Administraciéon Puablica. El ciudadano que acude a la jurisdiccion
contencioso-administrativa no debetfa llevarse la impresion de que la incerteza reina sobre
la justicia®’, y que el tribunal un dia tiene un critetio y el siguiente otro distinto.

256 Vid. PAREJO ALFONSO, L., op. cit., pp. 227-228. Agrega Luciano Parejo Alfonso que la tnica respuesta plausible y
efectiva, hoy por hoy y como demuestra, de otro lado, la experiencia practica, los términos del manejo y la aplicacion efectivos
del ordenamiento positivo, es la revalorizacion de los principios generales del derecho y desde la perspectiva de la depuracion del
ordenamiento debe valorarse singularmente en el Derecho Administrativo la jurisprudencia.

257 Vid. RIVERO ORTEGA, R., Igualdad, Unidad y Seguridad..., cit., pp. 86-88. Dice Ricardo Rivero que hoy se ha perdido
el norte de la seguridad juridica que movilizé a los juristas de los siglos XVIII y XIX; se erige ahora un Derecho mudable y efimero.
258 Vid. PENDAS GARCIA, B., “Procedimiento Legislativo y calidad de las leyes” en Rev. Esp. Derecho Const., Num. 28,

1990, pp. 81-82. Benigno Pendas comenta que no existe voluntad politica de mejorar la legislacion, pues las normas ambiguas,
contradictorias e inespecificas constituyen un mejor escenario para la discrecionalidad y la arbitrariedad.

259 Vid. RIVERO ORTEGA, R., Igualdad, Unidad y Seguridad..., cit., pp. 88-89. El papel de los jueces es dificil de representar
cuando enfrentan a un ordenamiento profuso, confuso y contingente; una misién imposible si tenemos en cuenta el nimero de
asuntos que tienen que resolver y los medios materiales y personales a su disposicion. La consecuencia inmediata del creciente nimero
y creciente complejidad de los asuntos es la mayor probabilidad de equivocarse, pues la obligacién de dictar sentencia en los plazos
razonables, teniendo en cuenta la irracional situacién de retraso judicial, fuerza a los jueces a trabajar precipitadamente en el andlisis
de materias complejas. Resulta en la mayorfa de casos realizar estudios exhaustivos de jurisprudencia y doctrina sobre cada asunto.
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0.2. La seguridad juridica y la jurisprudencia

ILa Constituciéon de la Republica establece que los magistrados y jueces en el ejercicio
de su funcién jurisdiccional son independientes y estan sujetos a la Constitucion y a la
260

ley

. Concibase, a la sazén, que se encuentran comprometidos primordialmente con
uno de los fines del Estado salvadorefio: la seguridad juridica’.

De manera que el Organo Judicial como entidad estatal debe respetar la seguridad ju-
ridica de los ciudadanos. Esto implica que para que sus actuaciones sean validas a la luz
del Derecho, deben de sujetarse a una serie de condiciones, requisitos, elementos o cir-
cunstancias previas. Dicha categoria juridica constitucional entrafia al mismo Estado de
Derecho, pues se integra con la imprescindible concurrencia del orden juridico y la fun-
cion gubernativa real, misma que debe cumplir y hacer cumplir la Constitucién y todo el
ordenamiento. Imperativo que es inherente al principio de juricidad, segun el cual, todo
acto del poder publico del Estado debe someterse al ordenamiento indefectiblemente®®.

En esa linea, la seguridad juridica implica la previsibilidad y la certeza del imperio
del Derecho, en el sentido de que el Estado protegera los derechos de las personas tal y
como el Derecho lo declara®.

El derecho a la seguridad previsto en la Constitucion®* es un requisito infaltable del

Estado de Derecho. Una sociedad que le apuesta a regirse por normas juridicas de forma

264

democratica s6lo puede perdurar si los individuos que la componen estan sabedores de
la previsibilidad de las conductas de los demas y que cualquier desvio de la prevision
pueda ser coactivamente reparado. Un verdadero Estado de Derecho, entonces, es aquél
en el que los ciudadanos pueden calcular anticipadamente qué ocurrira en el futuro, es
decir, como se comportaran los conciudadanos y cémo lo hara principalmente el Estado,
sobre todo como garante de la eficacia del Derecho. La publicidad de las normas®®
principio de legalidad®® son dimensiones de la seguridad que posibilitan el conocimien-

y el

260 Art. 173. 3 CnS.

261 Art.1 CnS: “El Salvador reconoce a la persona humana como el origen y el fin de la actividad del Estado, que estd
organizado para la consecucidn de la justicia, de la seguridad juridica y del bien comiin™.

262 Vid. BURGOA, Ignacio, Las Garantias Individuales, 34* ed., México, Porrda, 2002, pp. 504-505. La seguridad juridica 7

genere, al conceptuarse como el contenido de varias garantfas individuales consagradas en la Constitucion, se manifiesta como la
substancia de diversos derechos subjetivos puablicos individuales de los gobernados oponibles y exigibles al Estado y a sus autoridades,
quienes tienen la obligacién de acatarlos u observarlos. Esta obligacion estatal y autoritaria es de indole activa en la generalidad de
casos, trataindose de las diferentes garantias de seguridad juridica, o sea que el Estado y sus autoridades deben de desempefar, para
cumplir dicha obligacién, actos positivos, consistentes en realizar todos aquellos hechos que impliquen el cumplimiento de todos
los requisitos, condiciones, elementos o circunstancias exigidas para que la afectacion que genere sea juridicamente vélida.

263 Vid. BERTRAND GALINDO, F. - TINETTI, José Albino, op. cit., p. 849. Dicen los autores que, en este sentido, la
Comision Redactora de Constitucion de 1983 establecié como concepto inmaterial la seguridad juridica.

264 Art. 2 CnS: “Toda persona tiene derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la libertad, a la seguridad, al trabajo, a
la propiedad y posesion, y a ser protegida en la conservacién y defensa de los mismos™.

265 Art. 140 CnS.: “Ninguna ley obliga sino en virtud de su promulgacién y publicacion. Para que una ley de cardcter
permanente sea obligatoria deberdn transcurrir, por lo menos, ocho dias después de su publicacion. Este plazo podrd ampliarse, pero
no restringirse”.

266 Art. 15 CnS.: “Nadie puede ser juzgado sino conforme a leyes promulgadas con anterioridad al becho de que se trate, y por
los tribunales que previamente bhaya establecido la ley”.
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to previo del Derecho. Igualmente, el principio de irretroactividad de las leyes,*’

confiar en la continuidad del ordenamiento juridico®®.

permite

ILa codificacion escrita de las normas pareciera una solucion tradicional a la orienta-

269

cion de la seguridad en el Derecho y en la aplicacion de éste*”, teniendo como finalidad

el simplificatlo y hacetlo comprensible*.

Pero algunos ya han advertido sobre la falacia que la Codificacion escrita resulte ser
la panacea que nos conduzca por los derroteros de la seguridad juridica, lo cual es un
mito que se devela cuando se lee el Coédigo y se descubren sus imperfecciones y lagunas.
De ahi la necesidad que sea el juez, sujeto capacitado y legitimado, quien lleve a una
verdadera estabilidad, con interpretaciones atinadas de la ley a los casos concretos, pues
al final, quienes garantizan realmente la seguridad juridica de los ciudadanos, son los
Tribunales®”. De tal suerte que la interpretacion judicial de la ley es siempre un juicio
sobre la misma, incumbiéndole al juez optar exclusivamente por aquellos significados

validos, es decir, aquellos que sean compatibles o coherentes con la Constitucién®?.

267 Art. 21 CnS.: “Las leyes no pueden tener efecto retroactivo, salvo en materia de orden piblico, y en materia penal cuando
la nueva ley sea favorable al delincuente”.
268 Vid. BACIGALUPO, Enrique, “Jurisprudencia y Seguridad Juridica” en AAVV., La Fuerza Vinculante de la Jurisprudencia,

Madrid, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2001, p. 132. En el caso espafiol la garantia de la seguridad juridica es
reconocido en el Art. 9.3 CE, reuniendo asistematicamente: la publicidad de las normas, el principio de legalidad, la prohibicion
de retroactividad de las normas y la interdiccion de la arbitrariedad — éste dltimo derecho no reconocido de forma expresa
en la CnS- . Explicitamente dice el Art. 9.3 CE. “La constitucién garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa,
la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos
individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad, y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos”.

269 Vid. IRTI, Natalino, La edad de la descodificacion, (trad. por Luis de Rojo Ajuria), Bosch, Barcelona, 1992, pp. 19 y
37. El mundo de los Codigos, es el mundo de la seguridad, que se traduce en una ordenada secuencia de articulos y valores del
liberalismo del siglo XIX.

270 Por medio de la claridad, la publicidad, la accesibilidad, la modernidad y la simplicidad, que en definitiva no son mas
que las formas de racionalizacién de las reglas del Derecho.
271 Vid. ROCA TRIAS, E., “Ia codificacién o el mito del derecho estitico frente al dinamismo de la jurisprudencia” en AAVY,

La Jurisprudencia como Fuente del Derecho, 2* ed., Barcelona, Bosch, 2006, pp. 41-44. Explica que la finalidad del Tluminismo
ingenuo era lograr que todos entendieran la ley, mientras que en realidad ha ocurrido lo contratio de lo que se pretendia, es decir,
la dependencia de la legislacion al intérprete. En igual sentido: Vid. HART, Herbert, El Concepto de Derecho (trad. al castellano
por Genaro R. Carrid) 2* ed., Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1963, pp. 176 y 190. El Derecho es lo que los tribunales dicen que
es. También indica el autor que no todo lo que un tribunal resuelve esta cubierto por una regla legislativa, la verdad puede ser que
cuando los tribunales resuelven cuestiones previamente no contempladas relativas a las reglas mas fundamentales de la Constitucion,
ellos obtienen que se acepte su autoridad para decidirlas después que las cuestiones han surgido y la decision ha sido dictada; Vid.
PAREJO ALFONSO, L., op. cit., p. 228. Hoy existe un declive por el espiritu Codificador y el legalismo positivista que tuvo su
esplendor a finales del siglo XIX. Aunque existe en Europa mas de algiin pais como Alemania en el que han comenzado a oirse voces
que reclaman la Codificacion en el Derecho Administrativo.

272 Vid. FERRAJOLI, Luigi, “Jurisdiccién y Democracia”, en Revista Justicia de Paz, Enero-Abril 2000, N° 5, pp. 4-5. Dice
el autor que después de la Segunda Guerra Mundial existe un cambio de concepcion del juez con respecto a su vinculo con la
ley, ello no solo porque existen los tribunales constitucionales encargados del control de constitucionalidad, sino también debido
a que los jueces ordinarios son los que tienen encomendada la activacién de tal control constitucional. En efecto, la sujecion a
la Constitucion transforma al juez en garante de los derechos fundamentales, también frente al legislador, a través de la censura
de la invalidez de las leyes y demids actos del poder politico que puedan violar aquellos derechos. Esta sujecion no es ya, como
el viejo paradigma paleopositivista, a la letra de la ley cualquiera que fuese su significado, sino sujecion a la ley solo en tanto
que valida, es decir, coherente con la Constitucién. Y este modelo implica que la validez ya no es un dogma asociado a la mera
existencia formal de la ley, sino una cualidad contingente de ésta ligada a la coherencia de sus significados con la Constitucion,
que se remite a la valoracion del juez.
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De esa manera, se vislumbra un didlogo entre legislacion y jurisprudencia: por una
parte se garantiza la imparcialidad del juez por medio de su sometimiento a la ley, y
por otra, el verdadero sentido de la ley sélo se logra mediante la interpretacion de la
misma por el operador del Derecho. En esta interaccion, la razén se constituye en el
vaso comunicante entre el legislador y el intérprete de la ley. Por tanto, del complemento
entre ambas, debe surgir la garantia de la seguridad juridica, pues la aplicacion misma
del Derecho debe resultar previsible y calculable””
nuidad de los fallos judiciales, exigen la vinculacion de los tribunales a sus precedentes

. Essta exigencia de estabilidad y conti-

-vinculaciéon horizontal-, mientras que la unidad del orden juridico requiere la vincula-
cién de los tribunales a una instancia interpretativa unificada —vinculacién vertical-**.

Sin embargo, esta vinculacion al precedente jurisprudencial no es absoluta, automa-
tica y mucho menos pétrea. La evolucion de la sociedad requiere cierto grado de flexi-
bilidad dada la evolucién econémica, cultural, ideoldgica, ética, etc. En consecuencia, la
seguridad juridica no implica que no exista evolucién jurisprudencial®”; pero claro, ésta
requiere una minima estabilidad de los fallos judiciales, y cuando existan cambios por
diversos factores se explique satisfactoriamente la razén de la modificacion.

6.3. La igualdad y la jurisprudencia

La Constitucion salvadorefia prescribe que todas las personas son iguales ante la ley”™,
expresion carente de un significado preciso como muchas disposiciones constitucionales”.
Se trata de una especie de norma incompleta que, para rendir verdaderos efectos, queda
supeditada a la existencia de una ley, sin la cual no es posible su operatividad, encontran-
dose en un estado de quiescencia o de potencialidad®”®. De manera que para poder emplear

la igualdad constitucional, es necesaria la existencia de una ley ulterior que desarrolle

273 Vid. BACIGALUPO, Enrique, 0p. cit., p. 133. Nuestro sistema se basa en una diferenciacion entre legislacion y jurisprudencia,
que reconoce su tradicion en Aristételes, y que parte del caracter general de las normas dictadas por el legislador, cuyos efectos
respecto de amigos y enemigos, proximos y lejanos son dificilmente calculables. La concrecién de tales normas generales, por lo
tanto, se debe llevar a cabo vinculando los jueces a la ley, para impedirles beneficiar a los amigos y perjudicar a los enemigos.

274 Vid. ROJAS AMANDIL, V., op. cit., p. 32; Vid. BACIGALUPO, Enrique, 0p. cit., p. 134; Vid. HERNANDEZ MEZA, N.,
op. cit., p. 349. La Corte Constitucional el mas alto tribunal, a través del principio de seguridad sienta las bases de una doctrina
jurisprudencial para los jueces inferiores.

275 Vid. BLASCO GASCO, T, op. cit., p. 86-87. La vinculacién del precedente deviene sobre todo del respeto del principio de
seguridad juridica y de la idea de la uniformidad del sistema legal y jurisprudencial. No obstante, el precedente en nada obsta a la
evolucion jurisprudencial y al cambio de criterio en la jurisprudencia como via o instrumento en que se produce aquella evolucion.

276 Vid. Art. 3 CnS. Adicionalmente, nuestra Constitucién contiene otras normas vinculadas directamente a la igualdad pero a
supuestos mds concretos: el Art. 32 inc. 2° CnS. se refiere a la igualdad de los conyuges; el Art. 36 CnS., en relacién a la igualdad de
los hijos, sean dentro o fuera del matrimonio; el Art. 38 ord. 1° CnS., que establece la igualdad de remuneracion frente a la igualdad de
trabajo; el Art. 58 CnS., que indica la no discriminacion en el acceso a la educacion por parte de los establecimientos educativos.

277 Vid. TINETTI, José y otros, 0p. cit., pp. 6, 10 y ss. Los autores distinguen entre: 1. Igualdad ante la ley, en la ley y en
la aplicacion de la ley. 2. Igualdad de trato formal, igualdad de trato como equiparacion, igualdad de trato como diferenciacion.
3. Igualdad como generalizacién. 4. Igualdad como valor y como principio. 5. Igualdad como derecho.

278 Vid. NIETO, Alejandro, “Peculiaridades Juridicas de la Norma Constitucional”, en RAP, Enero-Diciembre 1983, Nims.
100- 102. pp. 390-393. Indica el autor sobre el inacabado constitucional, cuyos preceptos actian como perchas en las que hay que
encajar luego el contenido material propiamente dicho, y que les viene de afuera: en muchas ocasiones la Constitucién viene de
abajo para arriba, si quiere que sus normas signifiquen algo dependera de leyes administrativas. No obstante, esto no desvaloriza
su naturaleza de norma juridica.
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tal derecho, o que un juez evalie los margenes de esa igualdad en la ley en un proceso
jurisdiccional determinado.

Ya algun autor ha indicado que el dilema de la igualdad no consiste en explicar que
las situaciones son distintas, sino en que el legislador, por eso, les trata desigualmente®”.
Eso lleva a que el meollo del asunto es la preexistencia de una ley que garantice la
igualdad en términos razonables, y que al hacer las diferencias, estas sean sustentables.

LLa igualdad se ha manejado en términos frecuentes como un derecho subjetivo que
se hace valer sobre cualquier relacién juridica; y otro, como un principio que forja o
influye la elaboracion de las normas, su aplicacion e interpretacion®.

Esta segunda version es la que tiene relevancia a efecto de nuestro estudio, pues es la
que incide en la aplicacion de la ley en las sentencias judiciales.

Sobre la estructura de la igualdad, la Sala de lo Constitucional ha expresado que lo
importante al llevar a cabo cualquier juicio de equiparacion, es establecer el criterio de
relevancia, a tenor del cual se van a considerar los datos como esenciales o irtelevantes,
para predicar la igualdad entre situaciones o personas distintas. Y es que se trata de no
equiparar arbitrariamente aquellas situaciones o personas entre las que se den diferencias
relevantes o, por el contrario, de no establecer desigualdades entre aquellas cuyas diver-
gencias deban considerarse irrelevantes. Por otra parte, y aunque parezca paraddjico, la
igualdad puede traducirse en la exigencia de diferenciacion; es decir, en el trato diferen-
ciado de circunstancias o situaciones aparentemente semejantes, pero que requieren una
regulacién juridica distinta. Esta exigencia de diferenciacion entrafia no considerar la
igualdad en sentido estético, sino dinimico®".

La igualdad ante la ley contenida en la Constitucion se divide en: igualdad en la ley,
lo que constituye un limite para el Organo Legislativo, e igualdad en la aplicacién de la
ley, que es una limitante para los operadores del Derecho™?.

Es claro que la igualdad vincula al legislador y al juez. A este ultimo porque es el
que tiene la obligacion de resolver los casos concretos y aplicar las normas juridicas a las

situaciones en debate de forma motivada>.

279 Vid. GARCIA, Enrique, “El principio de igualdad del articulo 14 de la Constitucién Espafiola”, en RAP, Enero-
Diciembre 1983, Nums. 100-102, p. 25. Asi por ejemplo una ley que establezca que tienen el mismo derecho a lo que sea, quienes
tienen lunares y quienes no los tengan, no es inconstitucional porque la desigualdad del supuesto de hecho no sea razonable.
S6lo habra problema de constitucionalidad en funcion de que el legislador trate desigualmente a esos supuestos de hecho que ha
configurado como desiguales.

280 Vid. ZOCO ZAVALA, C., op. cit., p. 49. La autora retoma la division clasica aludida.; Vid. TINETTI, José y otros, op.
cit., pp. 16-17. La igualdad es un derecho que puede ser invocado ante cualquier autoridad, administrativa o jurisdiccional. Sin
embargo, su caricter es relacional y no auténomo, esto es asi porque la especifica naturaleza de la igualdad ante la ley exige que
su transgresion se proyecte sobre un determinado campo material: no se violenta la igualdad en abstracto, sino en relacién con
algin objeto o bien constitucional concreto. Por otra parte, el principio de igualdad viene a ser un criterio de desarrollo de los
derechos fundamentales, el de modularlos y constituir una condicién basica para su ejercicio; Vid. ATIENZA, Manuel - RUIZ,
Juan, “Sobre Principios y Reglas”, en DOXA, 1999, N° 10, p. 109; Vid. CARMONA CUENCA, E., op. cit., pp. 266-271.

281 Vid. Sentencia dictada por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso de inconstitucionalidad ref. 28-2002, el
8/1V/2003.

282 Vid. OLLERO, Andsés, Igualdad en la aplicacion de la ley y precedente judicial, 2* ed., Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2005, p.23.

283 Vid. CARMONA CUENCA, E., op. cit., pp. 270-271. La autora sefiala que el principio de igualdad opera en dos planos: de
una parte, como igualdad en la ley o igualdad frente al legislador, impidiendo que éste pueda configurar los supuestos de hecho de la
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Sin embargo, hacer diferenciaciones no esta prohibido, pero tales distinciones na-
cidas del legislador o el juez deben ser razonables y razonadas. Asi cuando se trata
del operador del Derecho, la desigualdad no se origina por la simple modificaciéon de
criterio respecto a un caso similar anteriormente juzgado, sino en el desvio, no motiva-
do, del sentido de las resoluciones. Es decir, que si el ()rgano Judicial se aparta de los
precedentes jurisprudenciales, sin explicar sus razones, o lo hace de forma insuficiente o
inadecuada, se causa una conculcacién al principio de igualdad®*.

Con la misma idea, la jurisprudencia constitucional salvadorefia ha establecido que
los alcances del principio de igualdad contemplan, tanto un mandato en la aplicacion
de la ley —por parte de las autoridades administrativas y judiciales—, como un mandato
de igualdad en la formulacién de la ley, regla que vincula al legislador y no significa que
tiene que colocar a todas las personas en las mismas posiciones juridicas, ni que todas
presenten las mismas cualidades o se encuentren en las mismas situaciones facticas.

Si es claro que la igualdad designa un concepto relacional, no una cualidad de las
personas, aquella ha de referirse necesariamente a uno o varios rasgos o calidades discer-
nibles, lo que obliga a recurrir a un término de comparacién —comunmente denominado
tertium comparationis—; y éste no viene impuesto por la naturaleza de las realidades que
se comparan, sino su determinacion es una decision libre, aunque no arbitraria, de quien
elige el criterio de valoracion®.

Ha agregado también la jurisprudencia que la igualdad tiene dos perspectivas cons-
titucionales: (a) la igualdad ante la ley; y (b) la igualdad en la aplicacion de la ley.
Conforme a la primera, frente a supuestos de hecho iguales, las consecuencias deben
ser las mismas, evitando toda desigualdad arbitraria y subjetiva. Segun la segunda, cuya
aplicacion se hace principalmente en el ambito judicial, las resoluciones judiciales deben
ser las mismas al entrar a los analisis de los mismos presupuestos de hecho, aunque sean
6rganos jurisdiccionales distintos los que entraren al conocimiento del asunto, evitando
cualquier violaciéon consistente en que un mismo precepto legal se aplique en casos
iguales con evidente desigualdad®®.

norma de modo tal que se dé trato distinto a personas que, desde todos los puntos de vista, legitimamente adoptables, se encuentran
en la misma situacién. Y otro plano, como igualdad en la aplicacion de la ley, obligando a que ésta sea aplicada efectivamente de
modo igual a todos aquellos que se encuentran en la misma situacion, sin que el aplicador pueda establecer diferencia alguna en
razon de las personas o de circunstancias que no sean precisamente las presentes en la norma. Vale agregar que estos criterios son
resumidos por el Tribunal Constitucional Espafiol en la STC ntim. 144/1988 de 12 del julio 1988 (RTC 1988/144); Vid. ZOCO
ZAVALA, C., op. cit., p. 57. Cristina Zoco, ademas de hacer una similar distincion, agrega que para el caso del legislador, éste debe
respetar el principio de igualdad, dado que las diferencias establecidas en la ley deben ser razonadas y estar justificadas; en sintesis
debe fundamentar cudles son las razones de las diferencias que contiene la ley; Vid. PEREZ ROYO, J., op. cit. p. 315.

284 Vid. JAEN VALLEJO, M., “El principio de igualdad en la aplicacién de la ley por los érganos jurisdiccionales en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, en Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid. R]G, Marzo-Abril, 1987, N° 2,
p. 13. Aclara el autor que la verdadera transgresion a la Constitucion no es la aplicacion desigual de la ley para supuestos iguales,
la cual es permisible, si responde a un cambio de criterio justificado, sino el apartamiento arbitrario y desmotivado del sentido
de sus decisiones anteriores en casos sustancialmente iguales; En igual sentido: Vid. OLLERO, Andrés, op. cit., pp. 17-23.

285 Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CS]J en el proceso de inconstitucionalidad, ref. 17-1995, el
14/X11/1995; sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CS]J en el proceso de amparo ref. 681-2001, el 20/X1/2003.
Dicho mandato vincula tanto al legislador como al operador juridico encargado de aplicarla.

286 Vid. Sentencia pronunciada por la Sala de lo Constitucional de la CS] en el proceso de inconstitucionalidad, ref. 317-
97, el 26/VIII/1998.
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Los jueces y magistrados estan constrefidos a aplicar el Derecho sin hacer acepcion
de personas; debe entenderse que aplicar la ley significa interpretarla en los términos en
que esta definida, sin discriminaciones en razén de raza, sexo o religion u otros simi-
lares. Y cuando por algin motivo atendible exista diferencia de trato, el aplicador del
Derecho tiene que fundamentar la diferencia®’.

En un principio los jueces deben otorgar un tratamiento idéntico a los sujetos que
se encuentran en las mismas circunstancias que han sido juzgadas anteriormente. Sin
embargo, ello no significa que el criterio judicial quede congelado y no puede transmu-
tar en el tiempo o ser modificado; es necesario que la mutabilidad de resoluciones sea
fundamentada suficientemente, a fin de que los ciudadanos sepan cuales son las circuns-
tancias de hecho y de derecho que han llevado al operador juridico a variar su decision
actual con respecto al antecedente. Consecuentemente, el principio de igualdad en la
jurisprudencia se salvaguarda, ya sea resolviendo en idénticos términos al precedente o
motivando la decisiéon del cambio y fundamentando las diferencias.

En cuanto a los aplicadores del Derecho y su conexioén con el principio de igualdad,
tienen una relevancia importante los supuestos: a) de igualdad en la ilegalidad y b) la
desigualdad en las actividades discrecionales™.

En el primer caso en que el operador juridico no aplicé la ley o la aplicé de una
forma ilegal, el Tribunal Constitucional espafiol ha resuelto atinadamente que no cabe
pedir la igualacién en el ejercicio de la ilegalidad®. Pero ello debe matizarse, porque si
bien no puede pedirse la igualdad frente a una aplicacion errénea del Derecho, es decir,
la repeticion de la misma equivocacion; lo que perfectamente si podria solicitarse es la
anulacion de actos ilegales a favor de otros, a fin de restablecer la igualdad vulnerada
mediante el favoritismo antijuridico inducido®".

Con respecto al otro supuesto, existen algunas potestades discrecionales que otorgan
ciertas libertades de aplicacion al operador juridico, que podrian provocar, por ejemplo,
el ejercicio de una accién punitiva (por un delito penal o infracciéon administrativa)
contra alguna persona y contra otras no. Obviamente, no puede mantenerse que el
principio de la igualdad es vulnerado, por no aplicarle la ley a un grupo o una persona

287 Vid. CARMONA CUENCA, E., op. cit., pp. 62-63. Resulta relevante expresar que nuestra jurisprudencia ha hecho
hincapié que la igualdad no es un derecho absoluto y lo que resulta prohibido son las diferencias arbitrarias, Vid. Sentencia
emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso de inconstitucionalidad, ref. 17-95, el 14/X11/1995. También la
jurisprudencia nacional ha manifestado que los criterios de discriminacién del Art. 3 CnS no son taxativos los cuales deben ser
analizadas bajo los parimetros de razonabilidad. Vid. Resolucion de sobreseimiento emitida por la Sala de lo Constitucional de
la CSJ de El Salvador en el proceso de amparo, ref. 82-99 del 19/X/2000.

288 Vid. GARCIA, Enrique, op. cit., p. 25. Retomamos tales supuestos de dicho autor.
289 Vid. SSTC nim. 37 /1982 de 16 junio 1982 (RTC 1982/37) y nam. 43/1982 de 6 julio 1982. (RTC1982/43).
290 Vid. DIEZ SASTRE, S., op. cit., p. 262. En estos casos el principio de igualdad cede al principio de legalidad; Vid.

GARCIA, Enrique, op. cit., p. 26. Seguramente ningin Tribunal puede hacer perenne su actuacién ilegal so pretexto de que asi
actu6 anteriormente y debe garantizar el principio de igualdad, ello sera un absurdo; Vid. DIEZ- PICAZO, 1.., La doctrina del...,
cit., pp. 25-26.
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determinada; es que la igualdad no depende de la efectividad en el cumplimiento de la
2

ley*!. Evidentemente, el hecho que una persona, por las razones que sean, no es sancio-
nada conforme a la ley, ello no significa que la igualdad se rompe porque otros si han
sido sancionados en debida forma.

En sintesis, de estos aspectos puede expresarse que el principio de igualdad sélo es
sustentable en contextos de regularidad juridica, de tal manera que para poder exigirle al
juez el respeto del mismo, es necesario que la situacion bajo comparacion sea juridica-
mente viable, ya que serfa un absurdo que la igualdad llevara a normalizar y uniformar

situaciones antijuridicas.
6.4. Requisitos para la concurrencia del principio de igualdad en la aplicacion de la ley

Para poder hacer valer el principio de igualdad en la aplicaciéon de la ley, el trata-
miento por el juez no puede ser automatico, sino tiene que evaluar caso por caso, bajo
el recaudo de ciertos requisitos que informan la interpretacion correcta de dicha esfera
constitucional®?; asi:

1. Preliminarmente debe sefialarse que quien pretenda hacer valer su reclamo por

la igualdad en la aplicaciéon de la ley tiene que aportar al juzgador el marco
de referencia o de comparacion. Serfa imposible confrontar la desigualdad o
igualdad de un debate si no se tiene el parangdn para relacionarlo. Ese elemento
viene dado por una providencia o resolucion del 6rgano a quien se le imputa

291 Vid. GARCIA, Enrique, op. cit., p. 29. Es conocido que no todos los delincuentes, autores del mismo tipo de delito, son
juzgados y condenados, pero eso no da derecho a quien lo sea justamente a invocar a su favor el principio de igualdad, que con
tan errénea interpretacién sélo serfa respetado cuando todos aquellos delincuentes fuesen condenados o todos ellos gozasen de
impunidad. Vid. AZUA REYES, S., op. cit., pp. 149-150.

292 Ademas de los requisitos que se exponen, con algin respaldo jurisprudencial nacional, encontramos que el Tribunal
Constitucional espafiol ha sido mas sistematico en el tema exigiendo: a) Ta identidad del Organo Judicial — es decir que el
mismo tribunal haya fallado en dos sentencias sustancialmente iguales-; b) Identidad de supuestos de hecho; ¢) La aportaciéon de
un término de comparacion jurisprudencial cierto y reiterado; y d) La ausencia de toda motivacion que justifique en términos
generalizados el cambio de criterio. En cuanto al primer requisito, véase: SSTC: nim. 52/1982 de 22 julio 1982 (RTC 1982/52);
nim. 63/1984 de 21 mayo 1984 (RTC 1984/63); niim. 64/1984 de 21 mayo 1984 (RTC 1984/64); nim. 127/1984 de 26 diciembre
1984 (RTC 1984/127); num. 177/1985 de 18 diciembre 1985 (RTC 1985/177); nim. 183/1985 de 20 diciembre 1985 (RTC
1985/183); num. 104/1996 de 11 junio 1996 (RTC 1996/104); nim. 102/2000 de 10 abril 2000 (RTC 2000/102); nim. 4/2001
de 15 enero 2001 (RTC 2001/4). Respecto al segundo requisito, Vid. SSTC: nim. 176/2000 de 26 junio 2000 (RTC 2000/176);
nam. 37/2001 de 12 febrero 2001 (RTC 2001/37). En lo que se refiere al tercer requisito, Véanse SSTC: nim. 132/1997 de 15 julio
1997 (RTC 1997/132); nim. 152/1994 de 30 mayo 1994 (RTC 1994/152). Con relacién al cuarto, Vid. SSTC: nim. 132/2005
de 23 mayo 2005 (RTC 2005/132). Recientemente, la jurisprudencia espafiola ha ordenado todos los requisitos citados en el
fundamento juridico de sus sentencias. Véase SSTC: num. 29/2005 de 14 febrero 2005 (RTC 2005/29); nam. 146/2005 de 6 junio
2005 (RTC 2005/146); ntim. 27/2006 de 30 enero 2006 (RTC 2006/27); nim. 58/2006 de 27 febrero 2006 (RTC 2006/58); ntim.
2001/2007 de 24 septiembre 2007 (RTC 2007/2001). En resumen, dicho Tribunal ha expresado que para que pueda apreciarse
la vulneracion del derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley se requieren, en primer lugar, la acreditacion de un término
de comparacién, ya que el juicio de igualdad sélo puede realizarse sobre la comparacién entre la sentencia impugnada y las
precedentes decisiones del mismo Organo Judicial que, en casos sustancialmente iguales, hayan resuelto de forma contradictoria;
en segundo lugar, la existencia de alteridad en los supuestos contrastados, es decir, la «referencia a otron, lo que excluye la
comparacién consigo mismo; en tercer lugar, la identidad de Organo Judicial, entendiendo por tal, no sélo la identidad de Sala,
sino también la de Seccidn, al considerarse éstas como 6rganos jurisdiccionales con entidad diferenciada suficiente para desvirtuar
una supuesta desigualdad en la aplicacion judicial de la Ley y, finalmente, la ausencia de toda motivacién que justifique en
términos generalizables el cambio de criterio, bien para separarse de una linea doctrinal previa y consolidada, bien con quiebra
de un antecedente inmediato en el tiempo y exactamente igual desde la perspectiva juridica con la que se enjuicié.
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haber dirimido un asunto idéntico al que se suscita. En suma, el término de
comparacion reside en aportar un precedente®”.

2. La Corte Suprema de Justicia se ha manifestado en cuanto a que el principio
de igualdad en la aplicacion de la ley es un concepto relacional que, dentro de
sus elementos, requiere la concurrencia de un término valido de comparacion,
que ponga de manifiesto la identidad sustancial de los supuestos o situaciones
determinadas™*.

3. Debe existir identidad sustancial en los supuestos de hecho. Esto significa que,
los casos en comparacion deben ser basicamente idénticos. Esto lleva a que,
en casos semejantes de forma arbitraria el juez le da soluciones disimiles a sus

%, No se hace

referencia aqui a la evolucion jurisprudencial o al cambio de criterio justificado

resoluciones, con interpretaciones distintas en la aplicacion de la ley

por el mismo dinamismo del Derecho, sino a resoluciones irracionalmente
diferentes cuando no exista justificacion forense atendible. Existen casos en
que los tribunales no muestran solidez sobre el criterio a seguir, sino oscilan o
regresan a tesis presuntamente superadas en términos de tiempo relativamente
cercanos; en tales supuestos existe transgresion a la igualdad y a la seguridad
juridica.

4. Esta exigencia ha sido reconocida de forma implicita por la Sala de lo
Constitucional cuando ha expresado que, tomando como base el principio de
stare decisis, articulado a los principios de seguridad e igualdad, es viable su
aplicacion siempre que se constate con certeza, y de forma clara, la existencia
de supuestos facticos, objetiva y causalmente idénticos; asegurando ademas la
Sala, que frente a la proposicion de una controversia analoga en sus elementos
objetivo y causal, a otra ya decidida con anterioridad, ésta se encuentra obligada
en consecuencia a observar y respetar los conceptos y principios establecidos por
ella misma en su jurisprudencia®®.

5. FEl recurrente debe establecer la irracionabilidad del abandono de un precedente
anterior o la arbitrariedad del cambio de criterio judicial o administrativo, segtiin
el caso. De manera que, si dicho cambio esta minimamente fundamentado, las
posibilidades de éxito del impugnante seran pocas. Claro esta que este requisito

293 Vid. SUAY RINCON, J., “T.a igualdad en la aplicacién de la ley. Ta doctrina del Tribunal Constitucional”, en P,
Diciembre, 1986, N° 4, pp. 95-106. El término de comparacion varfa en funcioén del érgano a quien se imputa la infraccion del
principio de igualdad. Si se trata de una cuestion de igualdad en la ley, el término de comparacién habra de venir constituido
por una norma. Si se trata de una cuestion de igualdad en la aplicacion de la ley, habra de diferenciarse segiun que la infraccion
se impute a un 6rgano de la Administracion o del Poder Judicial. Pero en ambos casos, serd una resolucion de éstos.

294 Vid. Sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la CSJ en el proceso, ref. 102-E-003 el 19/1/2006.

295 Vid. ZOCO ZAVALA, C., op. cit., p. 88. Igualdad o identidad, igualdad sustancial, identidad sustancial, semejanza
sustancial, similitud, similitud sustancial, analogfa, analogfa sustancial.

296 Vid. Resolucién de improcedencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CS] de El Salvador en el proceso

de amparo, ref. 89-2001, el 26/111/2001. Vid. Sentencia dictada por la Sala de lo Constitucional de la CS] en el proceso de
inconstitucionalidad, ref. 1-92, el 19/VII1/96.
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se reduce cuando la resolucién judicial que se aparta de los precedentes, no
manifiesta la razén que ha impulsado el cambio; en tal caso, se hace innecesaria

la prueba de la arbitrariedad de la resolucién impugnada®’.

7. TECNICAS JURISPRUDENCIALES QUE GARANTIZAN LA UNIDAD DEL
DERECHO ADMINISTRATIVO

Se ha sefialado que la justificacién constitucional del respeto del precedente juris-
prudencial descansa sobre la base de dos grandes principios, la igualdad y la seguridad
juridica; y como desenlace de los mismos, el ordenamiento y la doctrina proponen una
serie de mecanismos que abonan a la unidad del sistema®®-concretamente del ordena-
miento juridico administrativo*’-, por lo que cuando existe un quebrantamiento en el
mismo, el juzgador debe de disponer de todo su arsenal metodolégico para combatir
tales contradicciones y restablecer la unidad™.

7.1. El rol del recurso de casacidon en el contencioso administrativo

Desde la optica del precedente, el recurso de casaciéon no sélo funciona como
garantia de la buena marcha del sistema de justicia para reparar los errores judiciales,
sino como un método de la igualdad de tratamiento de todos ante los tribunales, siendo

un mecanismo procesal que uniforma la legalidad y la interpretacion de la ley™.

297 Vid. SUAY RINCON, J,, op. cit., pp. 95-106. No obstante, el Tribunal Constitucional Espafiol viene reconociendo y
legitimando la posibilidad de que el abandono de los precedentes se efectien a través de motivaciones implicitas (STC 63/1984,
de 21 de mayo). Puede haber casos en que la propia légica interna de la resolucion o de datos externos a ella, como podria ser la
innovacioén de la jurisprudencia del 6rgano jurisdiccional superior del mismo orden en el que esté inserto el juzgador del caso,
objetivamente perceptible es consciente y que de él queda excluida tanto la arbitrariedad como la inadvertencia. Bien entendido
que como lo naturalmente exigible es la motivacion expresa, la ticita sélo podrd admitirse cuando se dé respeto a ella ese alto
grado de certeza antes evocado.

298 Vid. CANARIS, Claus, E/ Sistema en la Jurisprudencia, (Trad. al castellano por Juan Garcfa Amado), Madrid, Fundacién
Cultural del Notariado, 1998, pp. 131 y 175. Expresa el jurista aleman que las notas del concepto general de sistema son orden
y unidad. Tienen su correspondencia juridica en las ideas de coherencia valorativa y unidad interna del ordenamiento. Estas no
s6lo son presupuestos ineludibles del Derecho que quiere verse como ciencia, y premisas evidentes de los habituales métodos de
interpretacion juridica, sino ante todo consecuencia del principio de igualdad.

299 Vid. PAREJO ALFONSO, L., op. cit., p. 229. La doctrina juridico-administrativa siempre ha afirmado una condicién
superior y sistémica del ordenamiento juridico.

300 Vid. CANARIS, Claus, op. cit., p. 131.

301 Vid. XIO1. RIOS, J.,, El precedente judicial..., cit., pp. 48 y ss. El Tribunal de Casacién potencia la doctrina del

precedente. La relacion dialéctica que la téenica del precedente abre entre las decisiones de la Corte Suprema de Justicia, consigo
mismas, y entre éstas y la de los 6rganos inferiores, constrifie a prescindir de la consideracion de la labor de la Corte como una
labor de imposicion autoritaria de unos criterios unificados, adoptados, al fin y al cabo, en un lugar geogrifico determinado
alejado, las mas veces, del soporte social del caso planteado, por mas que se trate de la capital del Estado. La jurisprudencia de
casacion aparece, entonces, mas bien, como una labor juridica de mediacion entre tesis opuestas, como una funciéon de bisqueda
de la unidad mediante una sintesis de la diversidad juridica derivada de la existencia de muy distintos operadores juridicos. Esta
jurisprudencia se concibe de esta manera como conectada con la realidad social no a través de las valoraciones subjetivas de
los miembros de la Corte Suprema, sino a través de un proceso dialéctico en el que se integran todos los érganos judiciales del
pais y quienes ante ellos han contribuido a la formacion de sus criterios; Vid. MOL.TO DARNER J., “Ta doctrina legal: Nuevo
Planteamiento en el 4mbito administrativo”, en RJC, afio XCIX, No. 1, 2000, pp. 205-206;
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Se ha planteado que en el recurso de casacion del contencioso-administrativo existe
una hegemonia de la funcién uniformadora sobre la nomofilactica®?, como consecuen-
cia que el tribunal de casacién se encuentra en el pinaculo del sistema de justicia. Sin
embargo, existe una frontera sumamente estrecha entre ambas funciones que suelen no
distinguirse con perfecciéon, dado que a través del recurso de casacion se resguardan
fundamentalmente los principios de igualdad en la aplicacion de la ley y la seguridad
juridica, lo que significa que con este medio impugnatorio se pretende obtener una in-
terpretacion homogénea del Derecho en todo el territorio nacional, o siendo lo mismo,
la uniformidad de la jurisprudencia a través de la defensa de la interpretacion unitaria
y coherente del Derecho Administrativo™. Con este objetivo se encuentra disefiado el
recurso de casacion, ya sea en su version ordinaria de proteccion a la ley, o la llamada
casacion para la unificacion de la doctrina, en la que la Corte Suprema de Justicia tiene
el rol de fijar doctrina legal en aquellos casos donde concurre una identidad de circuns-
tancias, en relacion a los elementos facticos y juridicos, fundamentos y pretensiones
sustancialmente iguales, todo con el fin de superar las contradicciones en el sistema™.

En suma, el verdadero proposito, o finalidad del recurso de casacion para la unificacion
de la doctrina jurisprudencial, es el de preservar el principio de igualdad y unidad del

ordenamiento®”.

302 Vid. GUZMAN FLUJA, V., El Recurso de Casacidn Civil, Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, pp. 39 y ss. La funcién
nomofilactica puede ser comprendida, en forma lata, como aquella funciéon de defensa o conservacién de la ley. Uno de los
primeros autores que acufi6 el término de nomofilictica o nomifilaxis fue Piero Calamandrei en su obra la Cassazione Civile,
Turin, 1920; para un estudio mas profuso del tema véase la obra citada de Vicente Guzman Fluja.

303 Vid. IGLESIAS CANLE, 1., Los Recursos Contencioso-Administrativos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2005, pp. 100 — 102.
Se puede sostener que la uniformidad de la jurisprudencia es un resultado inmediato de la funcién nomofilactica del recurso, debido
que su esquema instrumental teleolégico principal es la finalidad que la doctrina jurisprudencial sea uniforme. Cuando existen
varios tribunales u 6rganos se vuelve necesario un mecanismo casacional que vele por la uniformidad de la interpretacion
jurisprudencial. En igual sentido: Vid. MARTI MARTI J., “El Recurso de Casacién por interés casacional” en LL, 2002,
N° 5484, pp. 1 y ss. Vid. FRESNEDA PLAZA, F,, “Juicio Critico del Sistema de Recurso”, en AA.VV. Diagnosis de la Jurisdiccién
contencioso-administrativa. Perspectivas de Futuros, Cuaderno de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial,
No. IX-2005, Madrid, 2005, pp. 282-291.

304 Vid. GOMEZ-FERRER, RINCON, R., “Recurso de Casacién y Unidad del ordenamiento Juridico” en RAP, No 174,
septiembre-diciembre 2007, p. 613; Vid. IGLESIAS CANLE, 1., op. cit., pp. 102, 309, 316 y 318. En Espafia una de las novedades
que en su momento significé la Ley 10/92 fue la casacién para la unificacién de la doctrina dentro del sistema de recursos
contencioso administrativos, el cual carecfa de antecedentes en el contencioso francés y espafiol; la LJCAE de 1998 mantiene
esta figura. El motivo que permite fundamentar el recurso requiere que cuando con respecto a los mismos litigantes u otros
diferentes en idéntica situacion —identidad subjetiva- y, en mérito a hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales,
se hubiere llegado a pronunciamientos distintos —identidad objetiva- (Art. 96 LJCAE). Se ha expresado que la férmula de la
identidad objetiva requiere: 1. Los hechos declarados, probados en la sentencia recurrida y en la que sirve de comparacién han
de ser sustancialmente iguales, aunque pueden haber diferencias en aspectos no esenciales, por ejemplo no se exige que el acto
administrativo sea el mismo. 2 Identidad juridica, debe tratarse de la misma norma la que debi6 aplicarse en los dos procesos. 3
Las peticiones han de ser también sustancialmente iguales en un doble sentido, refriéndose a un mismo bien y a una misma clase
de tutela judicial.

305 Vid. GUTIERRES DELGADO, J. y otros, Comentarios a la ley de la jurisdiccién contencioso-administrativo de 1998,
Pamplona, Aranzadi, 1999, p. 797. Por tanto este recurso encuentra su fundamento en la propia Constitucion, por garantizar los
principios constitucionales de igualdad y seguridad; Vid. SANCHEZ BLANCO, A., “TLa unidad de doctrina en la jurisprudencia
Contencioso-Administrativa”, en RAP, enero- diciembre 1983, N° 100-102, pp. 1555- 1590; Vid. GOMEZ ABELLEIRA, F,
“La Jurisprudencia como fuente, el Recurso de Casacion para unificacion de doctrina y la primacia del Derecho Comunitario
(A propésito de una STS de 17 de diciembre 1997)”, en Anuario de facultad de Derecho de Universidad de Coruria, 1998, N° 2,
p. 680. La finalidad del recurso de casacion es su caracter predecible.
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7.2. El amparo y su funciéon de unidad en el ordenamiento administrativo

La tutela de las esferas juridicas constitucionales, por medio del amparo, es un mecanismo
procesal que nace de la Constituciéon™ misma y desatrollado por la Ley de Procedimientos
Constitucionales,*"”
aquellas acciones u omisiones de las autoridades que impliquen transgresiones contra dispo-
siciones constitucionales. En El Salvador el dnico tribunal que puede conocer en materia de
amparo es la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.

El perimetro de proteccion del amparo ha sido delimitado por la Sala de lo
Constitucional, al establecer que éste consiste en categorias subjetivas protegidas por

por medio del cual las personas tienen el derecho de reclamar contra

el ordenamiento juridico que no se limitan a derechos subjetivos. Procede, entonces, el
amparo contra cualquier acto de autoridad que viole las distintas categorias subjetivas
protegidas por la Constitucion™®.

Esto implica que esta Sala de lo Constitucional, en materia de amparo, se convierte
en el vigilante de la constitucionalidad de los jueces, magistrados y autoridades adminis-
trativas, todos los cuales se encuentran vinculados a la primera fuente del ordenamiento
salvadoreno, la Constituciéon, por lo que toda interpretaciéon a las normas inferiores
debera ser conforme a ésta. Caso contrario, la tutela extraordinaria del amparo debe
restablecer el orden vulnerado y ofrecer la interpretacién correcta bajo una dimension
objetiva que otiente a todas las autoridades™.

En esta orbita, el amparo tiene una doble proyeccién en la unidad del ordenamiento
administrativo: primero como un garante del derecho a la igualdad en la aplicaciéon de la
ley de la Sala de lo Contencioso administrativo y la Administraciéon Publica, y, segundo,
como el gufa y unificador de la jurisprudencia constitucional en esta materia con tras-
cendencia para el Derecho Administrativo®

306 Vid. Art. 247.1 CnS: “Toda persona puede pedir amparo ante la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
por violacion de los derechos que otorga la presente Constitucion”™.
307 Vid. Art. 12 LPtCn.: “Toda persona puede pedir amparo ante la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia,

por violacidn de los derechos que le ororga la Constitucion. La accién de amparo procede contra toda clase de acciones u omisiones
de cualquier autoridad, funcionario del Estado o de sus érganos descentralizados vy de las sentencias definitivas pronunciadas por la
Sala de lo Contencioso Administrativo que violen aquellos derechos u obstaculicen su ejercicio. Cuando el agraviado fuere el Estado,
la Sala de lo Constitucional tendrd obligacion de mandar a suspender el acto reclamado. La accidn de amparo sinicamente podrd
incoarse cuando el acto contra el que se reclama no puede subsanarse dentro del respectivo procedimiento mediante otros recursos”.

308 Vid. Sentencia pronunciada por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso de amparo ref. 4-N-93, el 24/X1/1995.
En similar sentido, véase la resolucién de improcedencia emitida por dicha Sala en el proceso de amparo ref. 32-A-95, el 29/1/1996.
309 Vid. CARRASCO DURAN, M., “El Concepto Constitucional de Recurso de Amparo: Examen de posibilidades para una

reforma de la Regulacion y la Practica del Recurso de Amparo”, en Rev. Esp. Derecho Const., 2001, N° 63, p. 120-126. La eficacia
objetiva del amparo consiste en ser un instrumento orientador de los restantes 6rganos del Estado; Vid. GARRIDO FALLA, E,
“Los cambios de jurisprudencia del Tribunal Constitucional: el caracter subsidiario del recurso de amparo y el articulo 240 LOPJ”,
en REDA, 1998, N° 97, pp. 5- 14; Vid. CASCAJO CASTRO, J., “Los derechos invocables en el recurso de amparo”, en AA VV,
(dirigido por Miguel Angel Garcia Herrera), El constitucionalismo en la crisis del Estado social, Salamanca, Universidad del Pafs
Vasco, 1996, pp. 54 -63; Vid. ARAGON REYES, M., “Competencias del Tribunal Constitucional”, en AA. VV., Comentarios a
la Constitucion espariola de 1978, t. X11, Madrid, Edersa, 2006, pp. 210- 222. En Espaia el amparo en sentido genérico tiene una
doble via, el amparo judicial ante los tribunales ordinarios y el amparo constitucional ante Tribunal Constitucional, el cual tiene
una dimension objetiva de los derechos fundamentales.

310 Vid .SANCHEZ BLANCO, A., op. cit., p. 1589. Las sentencias del contencioso-administrativo pueden ser objeto de
amparo constitucional bajo el punto de transgresion a la igualdad y al derecho a la tutela judicial efectiva, lo que se justifica entre
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7.3. El efecto del centralismo en el contencioso administrativo

El esquema salvadorefio, en el contencioso administrativo, representa un verdadero
centralismo jurisdiccional, en cuanto a que el ordenamiento ha destinado esta compe-
tencia a una sola Sala de la Corte Suprema de Justicia, no existiendo otros tribunales de
inferiores instancias que conozcan de tales debates’'. Asi, tampoco existen recursos pro-
piamente dichos contra las sentencias definitivas, y el inico mecanismo de impugnacion
de las mismas serfa a través de un proceso de amparo si existieran violaciones a derechos
constitucionales por parte de la Sala de lo Contencioso Administrativo’.

Tal concentraciéon de competencia genera situaciones negativas y positivas dentro
del sistema; quiza, por lo menos de manera tedrica, debe sefialarse que al existir un solo
tribunal en el pais que conozca de todos los litigios de legalidad de los actos administra-
tivos, se genera mayor certidumbre y unidad en las directrices jurisprudenciales, evitando
los riesgos de contradicciones de distintas sentencias emanadas de tribunales diferentes
en casos similares.

Derivadamente, a favor de la seguridad juridica y la igualdad, la Administracion
y los particulares no tienen que buscar en un espectro difuso de tribunales cual es la
forma mas acertada de interpretacion de las normas administrativas, sino simplemente
escudrifiar los precedentes de esta unica Sala, quien es la que tiene la primera y la ultima

palabra en materia de justicia administrativa®’.

7.4. Sentencias representativas del contencioso administrativo

En El Salvador no existe una ley general de procedimientos administrativos, y, por
otra parte, su norma procesal reinante es, a estas alturas, rudimentaria. Ello genera que
en esta parte del Derecho Publico, el tribunal contencioso ha hecho camino al andar
produciendo desde su existencia, pero sobre todo, a partir de la década de los noventa
del siglo pasado, una serie de sentencias que han servido de derroteros en el Derecho
Administrativo salvadorefio, paliando sobresalientemente deficiencias del sistema y abo-
nando a su coherencia y unidad’*.

otras en la esperanza de un 6rgano judicial lineal siguiendo la doctrina del precedente; Vid. PEREZ TREMPS, P, op. cit., p. 29.
Dimension objetiva del amparo.

311 Vid. Art. 1 1JCAS: “Erigese la jurisdiccion contencioso administrativa como atribucion de la CSJ. La potestad de juzgary
hacer ejecutar lo juzgado en esta materia corresponde a la Sala de lo Contencioso Administrativo™.
312 Art. 12 inc. 2* L Pr C.: “La accidén de amparo procede contra toda clase de acciones u omisiones de cualquier autoridad,

funcionario del Estado o de sus drganos descentralizados y de las sentencias definitivas pronunciadas por la Sala de lo Contencioso
Administrativo que violen aquellos derechos u obstaculicen su ejercicio”.

313 Vid. GAMERO CASADO, E., Derecho Administrativo: La Jurisdiccidn..., cit., pp. 135-140. El autor espafiol realiza
criticas atinadas al proceso contencioso salvadorefio. En nuestra opinién adicionamos que evidentemente el esquema presenta
mas errores que virtudes, pues el centralismo, entre otras cosas provoca el dificil acceso de muchos ciudadanos del interior del
pafs y poca proporcion de demandas en relacion a la poblacion.

314 Vid. MOL.TO DARNER ], op. cit., p. 206. El reto de los administrativistas en el presente y para el futuro inmediato es
claro: el estudio y conocimiento de la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia. (de la Sala de lo Contencioso de la CSJ).
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De manera que los entes administrativos, por lo general, se muestran anuentes a
seguir los parametros de comportamiento que el tribunal contencioso administrativo
establece en sus fallos mas representativos, por el temor a ser demandados ante la Sala;
esto en virtud que, en los ambitos de legalidad, es la maxima y dltima autoridad. De
igual forma los litigantes estan mostrando un creciente interés por los precedentes en las
acciones que promueven.

Este fenémeno tiene un arraigo puramente practico, insertandose en la vivencia
judicial y su comprension solo puede visualizarse por medio del estudio de los casos y
su impacto en la Administracion Publica. Por ello, se ha tratado de recopilar los casos
mas relevantes:

A) Referente a la potestad sancionatoria

Sentencia en la cual, la Sala de lo Contencioso Administrativo de la CSJ*", detet-
min6é que la potestad sancionatoria concedida a la Administracién no se limita a lo
expuesto taxativamente por el Art. 14 CnS., que unicamente se refiere a las multas y
arrestos, indicando que dicha disposicion, al regular y atribuir a la autoridad administra-
tiva la potestad de sancionar mediante arresto o multa las contravenciones, de ninguna
manera tiene caracter excluyente o restrictivo, como para sostener que una autoridad
en el ejercicio de la funcién administrativa que naturalmente le compete, no puede ser
facultada legalmente para imponer otra especie de sanciones ante las contravenciones
correspondientes.

Es de reiterar que lo especial de este fallo, respaldado por una sentencia constitu-

cional de amparo®®

en la misma linea, radica en el hecho que en ambas cambiaron
el precedente sentado por la Sala de lo Constitucional®’, en virtud del cual se habia
determinado que el Articulo 14 de la Carta Magna, que habilita a la Administracién a
sancionar con arresto y multa, tenfa un caracter taxativo y, en consecuencia, no podia
hacerse una ampliacién por via legal.

Lo trascendental de esta sentencia es que rompid con el tabu que la Administracion
salvadorena soélo podfa imponer dos tipos de sanciones: multa y arresto, ampliando la

facultad sancionatoria a los limites que establezca la ley formal.

315 Vid. Sentencia pronunciada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la CSJ en el proceso bajo ref. 149-M-99,
el 19/ XI1/2000.

316 Vid. Sentencia dictada por la Sala de lo Constitucional de la CS] en el proceso de amparo ref. 330-2000, el 23/1X/2002.

317 Vid. Sentencia dictada por la Sala de lo Constitucional de la CS] en el proceso de inconstitucionalidad, ref. 3-92, acum.

6-92, €l 17/X11/1992.
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B) Sobre la competencia administrativa de entes reguladores

Sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la CSJ** que

determiné que la competencia de los 6rganos administrativos es el conjunto de atribu-
ciones que, en forma expresa o razonablemente implicita, confiere el ordenamiento cons-
titucional, los tratados, leyes o reglamentos, agregando en lo referente a la competencia

de los entes reguladores™

, que la potestad de autorizar conlleva la posibilidad de incidir
o modificar lo autorizado.

A este parecer, dos cosas son sumamente subrayables en esta sentencia: primero,
aclara que la potestad de autorizacion de los entes reguladores conlleva la posibilidad de
modificar el acto sujeto a autorizar; y, en segundo lugar, lo que es mas de vanguardia,
amplia los topicos de la competencia administrativa y el bloque del principio de legali-

dad con la figura de las atribuciones razonablemente implicitas.

C) Sobre las nulidades de pleno derecho

Sentencia emitida por la Sala de lo Contencioso Administrativo®®, por medio de la

cual se establecié como supuestos para la configuracion de nulidad de pleno derecho en
un acto administrativo, que no se encuentren taxativamente determinadas en la ley: 1)
Que el acto transgreda la normativa secundaria —de caracter administrativo-, por haberse
emitido en exceso, o fuera de las potestades normativas; 2) Que esta vulneracion trascien-
da a la violacién del ordenamiento constitucional; 3) Que esta transgresion sea concreta
en la esfera juridica del sujeto que alega la nulidad.

Esta ultima sentencia sera una de las mas debatidas de la década por los juristas de El
Salvador, ya que establece la posibilidad que, en los casos de vacios normativos, el juzgador
contencioso-administrativo realice labores cuasi legislativas, estableciendo casos y supuestos
de nulidad, lo cual, en un pensamiento tradicional, reflejado en el voto disidente de la sen-
tencia por el magistrado René Fortin Magana, viola el principio de taxatividad, en virtud
del cual, las nulidades deben estar expresamente determinadas en la ley.

D) Sobre la reserva de ley y las infracciones administrativas

Sentencia pronunciada por la Sala de lo Contencioso Administrativo™', donde se
debatfa la legalidad de la aplicacién de las multas en base al Reglamento General de
Transito y Seguridad Vial. En dicho litigio la Sala determiné que, “la reserva de ley no
estd constituida sobre un iinico objeto, sino que se mueve en diferentes ambitos formando
un comjunto heterogéneo, alcanzando aspectos relacionados con el patrimonio (tributos,

318 Vid. Sentencia pronunciada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la CS] en el proceso ref. 28-U-2001, del 9/
X11/2002.

319 Refiriéndose concretamente el caso a SIGET.

320 Vid. Sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la CS] en el proceso ref. 87-V-2002, el 20/V1/2005.

321 Vid. Sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la CS]J en el proceso ref. 66-H-1999, el 27/X/2002.
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expropiacion forzosa), con la libertad (principio de legalidad de los delitos y las penas), con el
derecho de defensa (establecimiento de recursos)”, asimismo, afiade que “el establecimiento de
las conductas constitutivas de infraccion vy las correlativas sanciones, conforme al principio
de legalidad y a la reserva de ley, no puede fundamentarse meramente en una norma de
cardcter reglamentario, sin la cobertura de una ley formal —ya que- constituye materia de
reserva de ley. En el Reglamento General de Transito y Seguridad Vial se crean conductas
constitutivas de infraccion vy la consecuente sancion, sin la existencia de remisién normativa
alguna, el Reglamento invade zonas reservadas y excede los limites de la Ley”.

E) Restriccion a la medida cautelar de la suspension del acto administrativo

Desde su fundacién en 1979, la Sala de lo Contencioso Administrativo de la CS]J,
habia realizado una interpretacion literal de la LJCAS, en cuanto que la medida cautelar
de la suspensién del acto impugnado era la regla general, otorgandose, inclusive, de
oficio. Sin embargo, de forma repentina, a mediados del 20006, la Sala modific6 hacia
el otro extremo su criterio, estableciendo que dicha medida cautelar no era automatica,
debiendo cumplirse con requisitos evaluados en cada caso, a saber: que el acto produzca
efectos positivos, que exista dafio irreparable o de dificil reparacién, y que la suspension
no produzca un evidente petjuicio al interés social**.

Este precedente jurisprudencial ha producido una denegacion sistematica de la me-
dida cautelar, sobre todo en materia de multas y otras sanciones administrativas, feno-
meno que ha desmotivado a los litigantes, pues ante una Administraciéon arbitraria, la
suspension era un instrumento que hacia operativo el acceso a la justicia. Por tanto, este
criterio jurisprudencial y su aplicacion tan a favor de la Administracién, ciertamente ha
hecho involucionar el Detrecho Administrativo salvadorefio.

F) La legitimacién activa en los derechos e intereses difusos

La LJCAS establece como requisito de la pretension que el demandante ostente un
derecho o interés legitimo y directo. En este sentido, en el proceso con referencia 301-
20006, la Asociacion Herencia Natural y la Federacion Unidad Ecolégica Salvadorena
impugnaban ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de la CSJ, un acto dictado
por el Ministro de Medio Ambiente, en el que se otorgaba un permiso ambiental a un
campo de golf. La Sala, mediante resolucion del 9 de febrero de 2007°%, refiriéndose a
la legitimacion activa, realizé una reinterpretaciéon de la ley estableciendo que resulta

322 Como ejemplo de esta linea jurisprudencial: Vid. Resoluciéon dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo
de la CSJ en el proceso ref. 50- 2006, el 28/IX/2006. En igual sentido: Vid. Resolucién dictada por la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la CS]J, en el proceso ref. 474-2007, el 19/V1/2008; Vid. Resolucion dictada por la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la CSJ, en el proceso ref. 376-2007, el 24/1/2008: “El otorgamiento de la suspension no es automdtico™.

323 Vid. Resolucion dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la CS] en el proceso ref. 301-2006, el 9/11/2007.
Consecuentemente la Sala admiti6 la demanda por considerar evidente que las asociaciones ambientalistas creadas para fines
de proteccién, conservacion y mejoramiento de la naturaleza del mundo animal, como las actoras, ostentan un interés legitimo
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conveniente interpretar de forma amplia o extensiva la concepcion de “interés legitimo
y directo”, establecido por legislador mas alla de una perspectiva individual; por lo que
debe entenderse como parte de su esencia una vertiente colectiva que tutele también los
que se encuentran identificados como derechos o intereses difusos, los cuales pueden ser
ejercidos por los afectados directos, como por las asociaciones que ostentan un mayor
reconocimiento social en la proteccién de ciertos intereses o situaciones.

Como conclusion se debe mencionar que las autoridades administrativas se ven
formalmente subordinadas al bloque de legalidad, es decir, a todas las normas constitu-
cionales, legislativas y reglamentarias aplicables; pero ademas, sus actuaciones son fisca-
lizadas y también, de alguna manera reguladas, por los parametros creativos establecidos
por la Sala de lo Contencioso Administrativo.

Ello es y sera siempre asi, porque el Derecho Administrativo es un derecho tan di-
namico que so6lo puede ser alcanzado por el juzgador a través de su sano juicio, aplicado
en las circunstancias y necesidades contemporaneas de los administrados; y es que es este
el modelo lucido del Consejo de Estado Francés™.

7.5. Determinacion de los conceptos juridicos indeterminados en las sentencias

Los conceptos utilizados por las leyes pueden ser determinados o indeterminados. Los
iniciales delimitan el ambito de realidad al que se refieren de una manera precisa e incues-
tionable, verbigracia, la mayoria de edad se produce a los dieciocho afios. En contraste, en
el concepto juridico indeterminado la ley se refiere a una esfera de realidad cuyos limites
no aparecen bien precisados, como buena fe, buen padre de familia, justo precio, etc.”.

Estos términos utilizados por el legislador tinicamente pueden llenarse de contenido
adecuado y certero conforme a la aplicacion del operador juridico en los casos concretos;
si bien en nuestro caso es la Administraciéon la que preliminarmente los utiliza, sélo
mediante la revisiéon del contencioso administrativo adquieren la interpretacién ultima
y correcta. Es decir, que los conceptos juridicos indeterminados obtienen el resultado
de interpretacion estable y segura en una sentencia judicial, en donde el juez proyecta la
seguridad juridica necesaria, estableciendo en muchos casos parametros de demarcaciones
de dichos conceptos al momento de una aplicacién concreta. Por el contrario, una

razonable y suficiente, en su vertiente colectiva, para velar por el ejercicio de la legalidad de una potestad administrativa como la
del Ministro del Medio Ambiente.

324 Vid. RIVERO, Jean, Los Principios Generales del Derecho..., cit., p. 298. Por encima de la regla escrita el Consejo de
Estado ha tenido la sabidurfa de erigir el cuerpo de las reglas fundamentales que dominan la civilizacién francesa. Vid. CUESTAS,
Guillermo Humberto, op. cit., p. X. El tribunal contencioso administrativo salvadorefio ha suplido el ordenamiento escrito
mediante las interpretaciones de sus normas.

325 Vid. GARCIA DE ENTERRIA, E. - FERNANDEZ, Tomas-Ramén, op. cit., p. 451. Ta ley utiliza estos conceptos porque
las realidades no admiten otro tipo de determinaciéon mads precisa. Sin embargo, al estar refiriéndose a supuestos concretos no
admiten mds que una solucién: o se da o no se da el concepto, o hay buena fe o no la hay. Esto es lo esencial del concepto juridico
indeterminado: la indeterminacién del enunciado no se traduce en una indeterminacion de las aplicaciones del mismo, las cuales
s6lo permiten una unidad de solucién justa, en cada caso, a la que se llega mediante una actividad de cognicion, objetivable por
tanto, y no de volicion.
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interpretacion inadecuada del juzgador en la aplicacion de ellos, produce injusticias y
una grave inseguridad juridica en los administrados. Entonces, la correcta utilizacion de
los conceptos juridicos indeterminados abona a la unidad y a la seguridad del ordena-
miento administrativo. Por decirlo de alguna forma, estas frases abstractas y anchas en
su conceptualizacion, sélo encuentran un significado delimitado en su utilizacion en los
casos concretos, significado que se vuelve definitivo cuando es evaluado por el conten-
cioso administrativo, estableciendo la legalidad o ilegalidad de la actuacién, calificando
la correcta dimension del concepto juridico indeterminado.

ILa practica forense en El Salvador ha demostrado el especial apartado que el juzgador
le otorga a los conceptos juridicos indeterminados, pudiéndose mencionar a modo de ejem-
plo algunos de éstos conceptos evaluados por el contencioso administrativo, tales como:
semejanza, buena marcha de la institucion, afectacion directa por el conflicto, otras acti-
vidades semejantes, causa justificada, caso fortuito y fuerza mayor, injusticia manifiesta®.

Debe mencionarse que tales precedentes judiciales han servido de modelos para
futuros actos administrativos que tratan similares situaciones ante la Administracion.

8. LA EFICACIA DE LA JURISPRUDENCIA
8.1. Diferentes dimensiones de la eficacia de una sentencia

Una arista en la aplicaciéon de la jurisprudencia desde la o6ptica de la seguridad y
la igualdad, es lo concerniente a la eficacia de las sentencias, las cuales obedecen a una
triplicidad de circunstancias; primero, la eficacia hacia el caso en concreto que se juzga;
segundo, la relacionada a los casos ya resueltos y, por ultimo, a los litigios que se resol-
veran en el futuro. En este sentido, una resolucion judicial puede expandir una eficacia
delimitadora, una vinculante y normativa, y una eficacia temporal o cronolégica®’.

326 Sobre la determinacién de dichos conceptos juridicos indeterminados Véase: Sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la CSJ en el proceso ref. 111-1.-2005, el 7/X1/2005; la Sala expuso que el término idéntico delimita de una manera
precisa e inequivoca el area de la realidad a que hace referencia. Sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de
la CSJ en el proceso ref. 99-P-2000, el 19/X11/2001. Sentencia pronunciada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la CSJ
en el proceso ref. 29-H-1995, el 17/1/1997; por tratarse, de un concepto juridico indeterminado, para que la entidad administrativa
pudiese determinar con certeza si la afectacion directa habfa operado, era preciso que el peticionario aportara toda la prueba
necesaria para establecer tal afectacién. Sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la CSJ en el proceso
ref. 161-R-2001, el 3/1/2005; en cuanto al concepto juridico indeterminado de “otras actividades” se debe ponderar que en materia
tributaria no se aplica la analogfa, y que ademas debe interpretarse congruentemente cada disposicion con el texto completo de la
ley. Sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la CS]J, en el proceso ref. 177-P-2004, el 29/V/2006; el término
“causa justificada” es un concepto juridico indeterminado, porque los limites del referido vocablo no se encuentran precisados en
la normativa respectiva. Sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la CSJ en el proceso ref. 177-S-2003, el
29/VII1/2005; merece especial atencién los términos caso fortuito y fuerza mayor, que son conceptos juridicos indeterminados, lo
que implica que debe valorarse en cada caso si la persona que alega dicha causa probo la legalidad de sus acciones u omisiones, con
los elementos probatorios idéneos. Sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la CSJ en el proceso ref. 271-
M-2002, el 23/X11/2004; puede considerarse “injusticia manifiesta”, toda aquella actuacién de la Administracion que violente los
derechos estipulados dentro de la Ley de Servicio Civil, de un funcionatio o empleado comprendido dentro de la misma, como en
los casos de destitucion arbitraria o cualquier otra afectacion a su persona, como la retencion ilegal de su salario.

327 Vid. BLASCO GASCO, F, “Funciones y Eficacia de la Norma Jurisprudencial”, en AA.VV. La Fuerza Vinculante de la
Jurisprudencia, Estudios de Derecho Judicial, Madrid, 2001, Consejo General del Poder Judicial, pp. 187-192. Sea en el mundo
anglosajon o continental late siempre esta triple tension en el orden de la eficacia de las resoluciones judiciales.
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ILa eficacia delimitadora o conformadora o creadora de Derecho, se constituye con
el efecto directo que tiene la sentencia de constituir una norma juridica para el caso en
debate, provocando la certidumbre que trae la resolucién al dirimir el conflicto de forma
obligatoria®®.

ILa eficacia vinculante o normativa se manifiesta en un doble plano. Inicialmente,
en el grado de vinculaciéon de un tribunal frente a sus propias decisiones anteriores, es
decir, el respeto al auto-precedente; y por otra parte, el grado de respeto de las decisiones
de los 6rganos superiores, sobre todo de la Corte Suprema de Justicia™.

Posteriormente, la eficacia temporal o cronolégica plantea la problematica de si los
efectos de la jurisprudencia deben tener efecto retroactivo, con la limitante de la cosa
juzgada; o sélo los efectos prospectivos de la misma, o sea, inicamente con efectos para
el futuro®”.

8.2. Eficacia cronolégica de la jurisprudencia: caracter retroactivo y prospectivo del
cambio de criterio jurisprudencial

¢El cambio de criterio jurisprudencial tiene efectos retroactivos o solamente hacia
futuro o prospectivosr. La interrogante es compleja y tiene muchas variantes. A diferen-
cia del legislador, el juzgador no cuenta con facultad para fijar los efectos temporales
de la norma a través de disposiciones transitorias. Asi, en el sistema del Common Law,
el precedente actiia como una norma y el overruling -cambio de criterio- innova el
ordenamiento juridico, con lo que es posible plantear el problema de la retroactividad
de la decisién judicial y su remedio a partir del “prospective overruling”, que decide el
caso conforme al precedente anterior, pero anuncia que el cambio va a producirse en el
futuro™.

En los sistemas normativistas como el salvadorefio, se parte del respeto a la res
indicata, segin el cual, el cambio de criterio no puede afectar situaciones juridicas que
gozan de proteccion de la cosa juzgada; el volver sobre asuntos ya juzgados, so pretex-
to de un cambio de criterio sobreviniente, serfa claramente atentatorio a la seguridad
juridica.

328 Vid. GONZALEZ PEREZ, J., Derecho Procesal administrativo hispanoamericano, Bogota, TEMIS, 1985, pp. 405-412.
Desarrolla esta eficacia, en su dimension directa e indirecta.

329 Vid. FERRERES COMELLA, V., - XIOL RIOS, J., El Cardcter..., cit., pp. 43-46. Dice FERRERES, que la posible fuerza
vinculante de la jurisprudencia descansa en la seguridad juridica, igualdad e imparcialidad.

330 Vid XIOL RIOS, J., El precedente vincu..., cit., pp. 92-94. Ta concepcion de la jurisprudencia como norma intenta
explicar el cambio jurisprudencial mediante el principio de irretroactividad de la norma y la propuesta de que las sentencias
definan su irretroactividad y declare su efecto prospectivo.

331 Vid. DESDENTADO BONETE, A., “Problemas de la jurisprudencia en el orden social: vinculacién, cambio, conflictos
jurisprudenciales y relaciones con la ley”, en AA.VV., La Fuerza Vinculante de la Jurisprudencia, Estudios de Derecho Judicial,
Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 2001, p. 425. Tal solucién serfa inviable en nuestro sistema puesto que el juez debe
administrar justicia conforme a la interpretacion correcta de la ley y no postergar la solucion para casos futuros.
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De acuerdo con un autor espafiol que se ha ocupado mucho sobre el tema, los

supuestos que se pueden plantear son los siguientes™*:

a)

b)

d)

Situaciones juridicas nacidas con anterioridad al cambio de critetio (overruling)
y resueltas, con sentencia firme, de acuerdo con el criterio anterior. En este caso,
la fuerza de cosa juzgada que goza la sentencia que pone fin al proceso impide,
con base en un posterior cambio de criterio jurisprudencial, se pueda volver a
plantear la cuestién. Debe de indicarse que no es dable que el perjudicado por
el caso resuelto con el criterio antiguo, quiera volver atras alegando el respeto de
la igualdad, ya que el precedente de comparacion que se alegaria es ulterior y no
anterior, como lo requiere un minimo resguardo a la seguridad. Por tanto, en
el supuesto senalado la cosa juzgada se constituye un candado sin llave, que no
permite la eficacia retroactiva del cambio de criterio jurisprudencial.

Situaciones juridicas surgidas con anterioridad al cambio, pero cuyo litigio se
resuelve precisamente con base en el cambio de criterio jurisprudencial, es decir,
con el nuevo criterio. Se refiere al hecho que en el debate en discusién es donde
se modifica la doctrina jurisprudencial anterior, dando paso a un diferente
razonamiento que se aplica concretamente para esa disputa, presentindose
una eficacia retroactiva al menos minima y admitida por los paraimetros de la
seguridad (esto es lo que los anglosajones conocen como regular retroaction).
Situaciones juridicas nacidas con anterioridad al cambio de criterio, pero
cuyo conflicto se resuelve con posterioridad al cambio. La regla general para
dicho supuesto, seria que el debate se resuelva de acuerdo con el nuevo criterio
jurisprudencial. Sin embargo, esta retroactividad tiene algunas excepciones: 1.
Cuando el cambio de criterio introduzca un obstaculo o un requisito procesal
o sustantivo, no exigido, por la doctrina jurisprudencial antigua en el momento
de presentar la demanda o de producirse la situacion juridica material, debe
entonces aplicarse la doctrina anterior, por cuanto la modificacién del criterio
no puede afectar al solicitante ya que éste desconocia el requisito para accionar
la jurisdiccién edificada por el nuevo criterio. Una formula diferente vulneraria
el acceso a la justicia. 2. Tampoco podria aplicarse el nuevo criterio cuando la
modificacion a la jurisprudencia implique una situacién objetivamente menos
beneficiosa para el sujeto que, de acuerdo al anterior criterio, contaba con un
derecho o facultad que ahora la modificacion jurisprudencial invalida sin mediar
cambio legislativo, dado que el sujeto se f16 de la doctrina que ahora ha cambiado.
Situaciones juridicas surgidas con posterioridad al cambio. Aqui, sin duda
alguna, la cuestién juridica se debe resolver de acuerdo con el nuevo criterio
jurisprudencial.

332

Vid. BLASCO GASCO, E, “Funciones y Eficacia de la Norma...”, cit., pp. 218- 234. El autor, basindose en las SSTC

119/1998, de 20 de junio; 174/1989, de 30 de octubre y 314/1994, de 28 de noviembre, concluye que el cambio de criterio
jurisprudencial tiene como limite de eficacia de las situaciones juridicas que gozan de la fuerza de cosa juzgada material.
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e) Situaciones juridicas nacidas con anterioridad al cambio y resueltas mediante
sentencia firme antes del cambio jurisprudencial, pero que subsisten, como las
relaciones juridicas de tracto sucesivo, como el arrendamiento de cosa. En este
caso, se dice que la eficacia temporal del cambio de criterio sélo tiene como
limite las prestaciones agotadas o extinguidas y la cosa juzgada. Pero ésta no se
puede extender por razones de justicia a las prestaciones y situaciones que ean
debidas o nazcan después del cambio de criterio.

En todo caso, se debe insistir que la regla en el aspecto de la eficacia temporal, es que
el cambio de criterio debe respetar siempre los casos ya juzgados que gocen de estado de

firmeza, es decir, la cosa juzgada material, no afectando entonces la res indicata™.

9. LA PUBLICIDAD DE LAS SENTENCIAS
9.1. La publicidad del Derecho

Un verdadero Derecho tiene como requisito consustancial ser publico, tanto en
su formacién como en su emision. La divulgaciéon en su estructuracion se vuelve una
garantia de transparencia y de la existencia de un filtro ciudadano y de diversos grupos
de interés, en donde resalta la comunidad juridica™*.

En su emision, el Derecho en general, y especialmente las leyes, deben ser promul-
gadas como una exigencia previa de su obligatoriedad erga omnes™; setia un verdadero
absurdo el exigir el estricto cumplimiento de normas juridicas si estas no son conocidas
previamente. En el campo del Derecho, la exigencia de la publicidad es un requisito de
validez y eficacia de las normas juridicas; lo contrario resulta en una degeneracion de
leyes secretas que imponen a los ciudadanos cargas no conocidas de antemano, lo que
divorciatia de una verdadera seguridad juridica™.

Sin embargo, esta premisa que ahora resulta ser obvia, no siempre ha sido cumplida
en la historia de los Estados, de manera que en los sistemas autoritarios de democracia
formal, el secretismo u ocultismo de la normativa han formado parte de la cotidianidad.
Pero con la construccion del Estado democratico de Derecho, la publicidad de las leyes
se ha instaurado como una caracteristica infaltable de su consolidacién, al grado de

333 Vid. BLASCO GASCO, E, La Norma juris..., cit., pp. 106-114. Es de agregar que la intangibilidad de la cosa juzgada no
debe confundirse con la regla del stare decisis: la cosa juzgada opera para el caso en disputa, vincula sélo a las partes y produce
efectos una vez firme la sentencia; en cambio, el principio de stare decisis es una regla de derecho, vincula con efectos erga omnes,
y produce efectos inmediatos.

334 Vid. FERNANDO PABLO, M. - RIVERO ORTEGA, R., La Publicidad de las Sentencias en el Orden Contencioso
Administrativo, Madrid, Civitas, 2001, pp. 31- 32. Dicen los autotes que la publicidad del Derecho serd una de las aspiraciones
del movimiento codificador, pretencioso de un Derecho claro, accesible a la ciudadania, a la opinién publica en definitiva. Se
concibe entonces al principio de publicidad como una nocién indisoluble del Estado de Derecho.

335 Sin embargo, hoy en dia ya es discutible la presuncién juris et de jure que ha constituido una larga tirania a través de la
ley. Es una verdadera falacia el aforismo que a nadie le es permitido ignorar la ley y que todo el mundo conoce las leyes por el sélo
hecho que son publicadas. Véase: COSTA, Joaquin, La Ignorancia del Derecho, Buenos Alires, Valletta Ediciones, 2004, pp. 13-33.

336 Vid. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S., Instituciones de Derecho Administrativo, Madrid, Thomson—Civitas, 2007.
pp. 196-197. Las llamadas leyes secretas resultan ser una auténtica perversion.
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considerarse como un elemento intrinseco de las normas forenses™ y como un instru-
mento de la seguridad juridica.

LLas formas de divulgacion de las normas han tenido una relacion relativa con el cre-
cimiento de la tecnologfa de los medios de comunicacién, empezando por los antiguos
“verederos” o “pregoneros” que difundfan el contenido de los decretos legislativos, hasta la
consolidacion de los diatios o periddicos oficiales y las recopilaciones legislativas, siendo que
en los ultimos ciento cincuenta afios, el papel ha sido el medio de publicidad prevalente™.

Ahora habria que pensar si es posible dar paso a la utilizaciéon de documentos
electronicos™ y a la informatica™” para tal fin. Es que la avalancha de legislacion y jutis-
prudencia es tan abrumadora, que sélo pueden ser conocidas eficazmente por medio del
empleo de la tecnologfa informatica. Unicamente asf el profesional del Derecho tendra
la oportunidad de asimilar y aprovechar meridianamente el incesante flujo de datos
juridicos™.

En El Salvador, la Constitucion manifiesta que ninguna ley obliga sino en virtud de
su promulgacién® y publicacién®”, de manera que para que una ley sea obligatoria, de-
ben transcurtir por lo menos ocho dias después de su publicacion en el Diario Oficial®*.
El Cédigo Civil también establece el requisito de publicaciéon para todas las normas de
la Republica, como reglamentos, decretos y demds disposiciones de caricter general®.
En la misma linea, el Cédigo Municipal tiene la similar exigencia de publicaciéon para
las ordenanzas locales™.

En conclusion, es una exigencia constitucional y legal que todas las normas juridicas

nacionales y locales deben ser publicadas como un requisito de existencia y eficacia, lo cual

337 Vid. FERNANDO PABLO, M. - RIVERO ORTEGA, R., 0p. cit., pp. 35-38. La documentacion legislativa oficial tiene su
origen en los modernos sistemas de Derecho Codificado.

338 Vid. FERNANDO PABLO, M. - RIVERO ORTEGA, R., 0p. cit., p. 34. No obstante, en Espafia hubo resistencia a la
eliminacion de los verederos que habia perdido toda funcionabilidad al extenderse el servicio de correo.

339 Véase en términos generales sobre el documento electrénico: FERNANDEZ DELPECH, H., Internet: Su problemdtica
juridica, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2001, p. 251 y ss.

340 Vid. GOMORA COLIN, J., Jurisprudencia en México, México, Porriia, 2006, pp. 89-93. El autor hace una sintesis de la

relacién de la jurisprudencia y de la herramienta de la informatica. Asimismo, nos dice que en los abogados ha causado impacto
el inicio de sitios especializados en Internet; en nuestro medio esto ha sido explorado por instituciones estatales como la Corte
Suprema de Justicia.

341 Vid. PEREZ TLUNO, A., op. cit., p. 65. Agrega el autor que la informitica juridica es la disciplina que aborda la
proyeccion de las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion al Derecho, representa la respuesta inevitable para
tratar de resolver aquellos problemas juridicos para los que los métodos tradicionales han perdido capacidad operativa.

342 La doctrina nacional ha entendido que la promulgaciéon no es mas que la orden de divulgacion al hacer publicar la
ley; en nuestro medio, la orden de publicacién constituye pues la promulgacion y, en su contenido, encierra: 1. La orden que se
publique la ley; 2. La orden de que se ejecute o cumpla con el sentido general; y 3. La autenticidad del texto, en el sentido de que
el texto cuya publicacién se ordena es el que aprobé el Legislativo y sancioné el Ejecutivo. Vid. BERTRAND GALINDO, E -
TINETTI, José Albino y otros, op. cit., pp. 61-62.

343 La publicacion es entendida, en nuestro ordenamiento, como un acto material que no tiene que ver con la ley, sino con
su obligatoriedad y que se verifica cuando la ley se inserta en el Diario Oficial correspondiente; Vid. BERTRAND GALINDO,
F. - TINETTI, José¢ Albino, op. cit., p. 62.

344 Vid. Arts. 135. 136 y 140 CnS.
345 Vid. Arts. 6y 7 CC.
346 Art. 32 del Cédigo Municipal: “Las ordenanzas son normas de aplicacion general dentro del municipio sobre asuntos de

interés local. Entrardn en vigencia ocho dias después de su publicacion en el Diario Oficial”.
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abona a la aspiracion de la consolidaciéon nacional de un verdadero Estado de Derecho
que salvaguarde la seguridad juridica. Empero, el principio de publicidad no es exclusivo de
las leyes, sino se expande a todas las fuentes del Derecho con sus particularidades propias.

9.2. La publicidad del proceso judicial

La Constitucién no contempla una disposiciéon genérica y explicita que disponga
que todos los procesos judiciales deban ser publicos; unicamente se refiere al juicio pu-

I*¥ 1o cual es reiterado

blico como una de las garantfas del imputado en el proceso pena
por los tratados internacionales suscritos por El Salvador™®

como una de las reivindicaciones de los ilustrados del siglo XVIII, frente al ocultismo o

. Este derecho es reconocido

secretismo reinante en la justicia del enjuiciamiento inquisitivo, calificada de arbitraria
y disctiminatoria, propia de un sistema de opresion®’.

Refiriéndose al rol de vigilancia de la publicidad, la Sala de lo Penal de la Corte
Suprema de Justicia de El Salvador ha revelado que uno de los medios constitucionales
de gran trascendencia que tiene la sociedad para controlar el adecuado ejercicio de la
funcion jurisdiccional, es la publicidad de las actuaciones de los jueces. De manera que,
por medio de la publicidad, se consigue la vigilancia y resguardo de los derechos funda-
mentales y se obliga a hacer transparentes las decisiones judiciales™".

En el ordenamiento nacional, la publicidad del proceso penal constituye la gene-
ralidad, admitiéndose la reserva del proceso s6lo a via de excepcion. Con ello se trata
de evitar una justicia secreta que pueda escapar a un control social, ya que serfa una
contradiccion que en un Estado de Derecho se ocultase al pueblo, titular de la sobera-
nfa, la actividad desarrollada por uno de los 6rganos fundamentales del Estado, como
es el Organo Judicial. Ta publicidad es una garantia trascendental de la justicia; ha de
administrarse de tal forma que los ciudadanos y los medios de comunicaciéon puedan
presenciar las providencias judiciales, logrando una dimension de control, de vigilancia
y de supervision, de lo que estatia desprovisto si se realizare en forma privada™’.

No obstante, el tenor constitucional aludido, se considera que la universalidad del
principio de publicidad de la justicia, en toda clase de proceso judicial, puede despren-
derse del debido proceso y de la seguridad juridica, como una garantia del control
ciudadano o de la opinién publica sobre la labor que desempefia el Organo Judicial, que
coadyuva ademas, a la obligacién de motivar las resoluciones jurisdiccionales.

347 Vid. Art. 12 CnS.

348 Vid. Arts. 2y 4 PLD.C.P, 8 y 25 C.A.D.H., 7 Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o
degradantes, 10 D.UD.H., XVIII y XXVI D.A.D.D.H.

349 Vid. PEDRAZ PENALVA, E., y otros, Comentarios al Cddigo Procesal Penal, San Salvador, El Salvador, Consejo

Nacional de la Judicatura, 2003, p. 85. Agregan los autores que los revolucionarios franceses acogieron el principio de publicidad
en los decretos 8-9 de 1789 y de 16-29 de septiembre de 1791 como un remedio frente a la parcialidad y corrupcion judicial.
350 Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Penal de la CSJ, en el recurso de casacion bajo ref. 12-CAS-2006, el 27-VI-2007.
351 Vid. MARCO COS, J., “El juicio plenario”, en AAVV, Derecho Procesal Penal Salvadorerio, San Salvador, El Salvador,
Corte Suprema de Justicia — Agencia Espafiola de Cooperacion Internacional, 2000, p. 872.
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ILa nueva legislacion salvadorefa procesal civil y mercantil corrobora lo expresado
con caracter supletorio para todo el ordenamiento, incluyendo el administrativo, al
indicar de forma novedosa que las audiencias de todos los procesos seran publicas, salvo
que el juez de forma motivada disponga lo contrario por razones de seguridad nacional,
de moral o de orden publico, o de proteccion de privacidad de alguna de las partes™™

Como corolario, es fundamental expresar que el conocimiento general de las pro-
videncias judiciales es sinénimo de transparencia de las actuaciones de los jueces, re-
dundando en un cristalino acceso a la justicia, en donde las autoridades judiciales, para
demostrar su probidad, abren las puertas del tribunal a la opinién publica.

9.3. La publicidad de las sentencias: objetivo y regulacion
9.3.1. Finalidad de la publicidad de las sentencias

Existe una estrecha relacion entre la publicidad del Derecho, la publicidad de las ac-
tuaciones judiciales y la divulgacién o publicidad de las sentencias. Ya sea que se considere
que la jurisprudencia forma parte del Derecho™ o que simplemente lo complemente, se
hace necesario su divulgacién y conocimiento por la poblacion y la comunidad juridica®*.

ILa divulgacion de las sentencias y de los votos disidentes tiene por lo menos dos
finalidades en un Estado democratico de Derecho. Por un lado, se logra un control
ciudadano sobre la labor judicial, el cual es ejercido mayoritariamente por la comunidad
juridica, quien comenta las resoluciones para enaltecer sus aciertos o criticar sus yerros,
con lo que se crea condiciones para resolver el dilema de quien custodia al custodio™.

Por otra parte, el conocimiento de las sentencias es un medio para fomentar la segu-
ridad juridica y la igualdad en la aplicacion del Derecho. Al publicarse los precedentes
jurisprudenciales, las partes que controvierten pueden citar los casos anteriores como
referencias a seguir; de igual forma, a los tribunales se les facilita su labor jurisdiccional,
al conocer sentencias emanadas de 6rganos superiores que les sirvan de referencias juris-
prudenciales, y por tanto, como motivacién de su resolucién®.

En el caso de la Administracion Puablica, los medios de publicidad le permiten acceder

al conocimiento de los precedentes judiciales, incluyendo los criterios de interpretacion

352 Vid. Art. 9 C. Pr.C.M. También se establece que las partes, sus apoderados, representantes, los abogados y cualquiera
persona que alegue algin interés juridicamente protegido, tendran acceso al expediente judicial.

353 Vid. PUIG BRUTAU, J., La Jurisprudencia como..., cit., p. 215. “Si generalizar es omitir y legislar es generalizar, juzgar
es volver aniadir parte de lo omitido”.

354 Vid. FERRERES COMELLA, V., “El papel del juez en el pensamiento juridico de Puig Brutau. Algunas reflexiones de
derecho comparado”, en AAVV La Jurisprudencia como Fuente del Derecho, 2* ed., Barcelona, Boch, 2006, p. 76. El resultado del
caracter vinculante de los precedentes jurisprudenciales en el sistema anglosajon deviene en gran medida por el establecimiento
de un sistema eficiente de publicacién de sentencias (los law reports).

355 Vid. FERNANDO PABLO, M. - RIVERO ORTEGA, R., op. cit., p. 56. Resolviendo asf el enigma quid cuestodie
custodiem.
356 Vid. FERNANDO PABLO, M. - RIVERO ORTEGA, R., op. cit., p. 57. Cada caso, es un tipo; cada asunto responde,

muchas veces, a una larga serie de problemas idénticos planteados o que se plantearan por otras personas.
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de los tribunales Constitucional y Contencioso Administrativo, lo que le autoriza a
plegarse a los mismos, a fin de evitar desgastes en litigios judiciales extensos, utilizando
ademas dicho precedente como fundamento de su actuacion administrativa.

9.3.2. La publicidad de las sentencias y la regulacion salvadorefia

En el nuevo orden constitucional, el primer germen normativo de los medios de
publicidad de las sentencias se encuentra en la Ley Organica Judicial de 1984%; ella
establece la existencia de una Seccién de Publicaciones que depende de la Corte Suprema
de Justicia, la que debera editar semestralmente una “Revista Judicial”, dentro de la
cual se publicaran las sentencias de los Tribunales y Jueces que resuelvan cuestiones de
importancia juridica, a juicio del Director de la Revista™®.

Es destacable que la publicacién ordenada no es para todas las sentencias de la
CSJ, sino unicamente para aquellas que el Director de la Revista Judicial considere
importantes, lo cual no es suficiente para una completa oportunidad del conocimiento
de las sentencias por parte de los operadores juridicos y de los usuarios del sistema de
justicia. Ademas, sefalar que sélo se publicaran las sentencias trascendentales a criterio
del funcionario aludido, es una atribuciéon que no deja de resultar cargada de excesiva
discrecionalidad, situacién propensa a una injustificada censura.

Otro avance hacia la publicidad se vislumbra en la reforma a la Ley Organica
Judicial que se realiz6 a través del Decreto Legislativo N° 317, del 31 de agosto de 1989,
publicado en el Diario Oficial N° 195, tomo 305, del 23 de octubre de 1989; el cual, en
uno de sus articulos, establece que habra dentro de la CSJ, una Secciéon de Informatica y
de Recopilacién de Leyes, Reglamentos y Doctrina Jurisprudencial de la Corte Suprema
de Justicia y Camaras de Segunda Instancia, que dependera de la Secretaria General de la
Corte Suprema de Justicia®™.

En dicha reforma sobresalen algunos aspectos implicitos, entre ellos, su apertura a
la compilacion de las sentencias de una forma mas amplia hacia todas las sentencias de
las Salas que conforman la CSJ y se incluye las sentencias de los Tribunales de Segunda
Instancia. Se adopta también un sistema moderno de recopilacién de sentencias a través
de medios electronicos.

Esta reforma resulta insuficiente como un sustento de caracter positivo del principio
de publicidad de las sentencias, por cuanto el mandato de la norma parece referirse unica-
mente a la compilaciéon y no a la publicacion. Ademas, su espectro de divulgacion estda mas

357 La publicacién de las sentencias no es un aspecto innovador de la LOJ, vigente, ya la Ley Organica del Poder Judicial
de 1898 (primera en su especie), D.L. del primero de abril de 1898, publicado en el D.O. 7, 9 y 10 de dicho afio, se referfa a la
existencia de una Revista Judicial para tales fines, Arts. 30 N® 25, 135 y 136. Igualmente se repite en la Ley Organica del Poder
Judicial de 1939, D.L.. N° 63 del 15 de mayo de 1939, en sus Arts. 30 ord. 27%, 134, 135 y 136. También en la subsiguiente Ley
Organica del Poder Judicial de 1953, DI. N° 1136 del 2 de Septiembre de 1953, es regulada en los Arts. 119, 120 y 121. Dicha
Ley fue derogada por la actual LO]J.

358 Vid. Arts. 117 al 121 LOJ.

359 Vid. Art. 160-Ch LOJ.
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dirigido a los funcionarios judiciales y del Ministerio Publico, dejando de lado a los abo-
gados en ejercicio, los catedraticos, estudiantes de Derecho y a la colectividad en general.

Ante la insuficiente regulacion de la LOJ, vigente, sobre el tema de la publici-
dad de las sentencias, y dada la necesidad imperante del conocimiento de las mismas
por la comunidad juridica, la Corte Suprema de Justicia, el 27 de noviembre de 1997,
emitié el acuerdo N° 724, cuyo contenido representa un paso trascendental para El
Salvador para tales efectos, creandose una entidad administrativa denominada Centro de
Jurisprudencia, como parte de la Secretaria General de la CSJ, otorgandole las funciones
siguientes: a) Realizar la recopilacion, clasificacion y registro de las resoluciones dictadas
por la Corte Suprema de Justicia, las Salas de la misma y por los demas Tribunales del
()rgano Judicial, mediante su debida ubicacién segin la clase de proceso, el tipo de reso-
lucién y el tema fundamental objeto de la misma, asi como temas secundarios y demas
opciones de busqueda que permitan su facil localizacién; b) Atender las consultas de
los funcionarios judiciales como usuarios prioritarios y de fiscales, defensores publicos,
abogados, estudiantes de Derecho y publico en general, suministrando la informacion
pertinente, en forma impresa y por medios informaticos, a fin de que su cobertura sea a
nivel nacional; ¢) Editar, en colaboracion con la Secciéon de Publicaciones, revistas sobre
jurisprudencia, de acuerdo a los nuevos parametros establecidos para la sistematizacion
de la jurisprudencia; d) Uniformar el lenguaje técnico juridico de la sistematizacion de
la jurisprudencia, mediante el uso de un diccionario electrénico, asi como controlar la
ampliacion, supresion e inclusion de nuevos términos; €) Llevar un control de pronun-
ciamientos relevantes y cambios jurisprudenciales, para ser resaltados mediante informes
solicitados por las autoridades judiciales; y f) Intercambiar informaciéon con otros 6rga-
nos judiciales e instituciones nacionales y extranjeras, a fin de proveer el Organo Judicial
de informacion jurisprudencial actualizada.

Un nuevo avance en la materia vino dado por el acuerdo N® 50-Bis, del ocho de
febrero de 2001 de la Corte Suprema de Justicia, mediante el cual dicho 6rgano se adhiere
a la Red Iberoamericana de Documentacion Judicial (IBERIUS), y aprueba la creacion de
una pagina web que funciona a través de internet con diversos niveles de acceso.

Asimismo, el acuerdo N° 51-Bis del 8 de febrero de 2001 de la Corte Suprema de
Justicia, convierte al Centro de Jurisprudencia creado por el acuerdo N° 724 referido, en
el Centro de Documentacion Judicial, como una unidad especializada de la Secretaria
General de la CS]J, encargada de sistematizar, gestionar y procesar la informacion juridica
procedente de fuentes diversas y ubicadas en distintos paifses que, integrando en estruc-
turas con vocacion de permanencia, permita recopilar, no sélo las resoluciones dictadas
por los distintos tribunales, sino actuar como vehiculo de transmisién de los contenidos
propios en materia de legislacion, jurisprudencia y doctrina legal. También se establece
que toda la informaciéon de la Seccion de Informatica sera entregada bajo inventario al
Centro de Documentacién Judicial.
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Lo positivo de los acuerdos aludidos es que la CSJ, a pesar del vacio normativo exis-
tente, entiende que la publicidad del Derecho y en especial de las sentencias, constituyen
una derivacion del mandato constitucional de una pronta y cumplida justicia, y que este
principio requiere que las personas tengan acceso a la informacién debiendo utilizar los
medios tecnoldgicos adecuados™.

En consecuencia, crea mediante acuerdos administrativos una entidad denominada
Centro de Documentacién Judicial, con una amplia atribucién en el tema, permitiendo
unificar la labor de compilacién de todas las sentencias con la funcién de publicar en
papel y de forma electronica esta informacion, valiéndose de una pagina web, bajo la
conocida direccion en el pais de www.jurisprudencia.gob.sv, logrando un acceso gratuito
para toda la comunidad juridica.

Es fundamental decir que el reciente C.Pr.C.M. hace una referencia expresa a la
publicidad de las sentencias, estableciendo que una vez que éstas sean notificadas efecti-
vamente a las partes, se procedera a darles publicidad y difusién procedentes conforme
al ordenamiento juridico. Aclara que tal publicidad se hara sin perjuicio del respeto a la
garantia de la identidad de las partes™'.

Pese a lo sefialado, no puede dejar de mencionarse que el desarrollo normativo, antes
expuesto, no es el juridicamente completo ni idéneo, por cuanto se cree que el instru-
mento adecuado para establecer las atribuciones del Centro de Documentacion Judicial
es la Ley Organica Judicial.

De hecho, existe cierto grado de contradiccion con lo estipulado en esta ley y los
acuerdos aludidos, dado que las funciones de compilacion y publicacion estan otorgadas
a otros o6rganos y no al Centro. Por tanto, es necesaria una reforma a la LOJ en donde
se desarrolle todo lo concerniente a tales atribuciones.

Igualmente, resulta una situacion grave para el ordenamiento salvadorefio que no se
compile sistematicamente y se publiquen los casos de doctrina legal pronunciados por
las Salas de la CSJ, detivindose de tal situacion incerteza juridica para los ciudadanos. Se
aclara que el nuevo C.Pr.C.M. manda la publicacién de las sentencias, pero no establecié
una categorizacion ordenada de las sentencias reiterativas que constituyen doctrina legal.

Otro aspecto desalentador es que en la practica, el Centro no publica la totalidad de
las sentencias emanadas de todos los tribunales y se brinda preponderancia a aquellas pro-
venientes de las Salas de la Corte Suprema de Justicia, las Camaras de Segunda Instancia y
los Tribunales de Sentencia. El motivo que origina tal deficiencia radica en una limitante
técnica, dado que el software que utiliza esta dependencia ha quedado obsoleto y no le
permite contar con la suficiente capacidad para dar cabida a una publicaciéon integra de
las sentencias jurisdiccionales, sin dejar de lado que el sitio Web suele ser inconstante y
de muy lento acceso. En este sentido, la parte técnica para la prestacion del servicio de

360 Vid. Art. 182 ord. 5° Cn.S.: Es atribucién de la CSJ, vigilar que se administre pronta y cumplida justicia, para lo cual adoptara
las medidas que estime necesarias.
361 Vid. Art. 224,C.Pr.C.M.
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la informaciéon de las sentencias debe mejorarse, dotandosele de mayor financiamiento
econémico, encaminado a potenciar y regularizar las publicaciones electronicas.

Es primordial mencionar que el anteproyecto de la nueva Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa salvadorefa trae una disposicion expresa sobre la tematica
abordada, indicandose que una vez firme las sentencias definitivas o interlocutorias con
fuerza definitiva, los tribunales contenciosos administrativos tendran diez dias para
enviar una copia certificada y otra copia bajo soporte electronico de la misma al Centro
de Documentacion Judicial de la Corte Suprema de la Justicia. Agrega que recibida la
resolucion, el Centro debera publicarlas en un término maximo de diez dias, por medios
técnicos, telematicos o informaticos confiables, con libre, gratuito y regular acceso de la
informacion al publico™?.

Dicha disposicion serfa inédita en el ordenamiento nacional, dando pie a un re-
conocimiento legislativo, de la importancia de la difusiéon de las resoluciones judicia-
les en materia administrativa. Con ello se establecera un mandato a la CSJ de prestar
una especie de servicio publico de informacién a la ciudadania de las resoluciones de
los juzgadores contenciosos administrativos, bajo medios modernos informaticos, y los
principios de libertad, gratuidad y regularidad en el acceso a la informacion. Es decir,
que tal acceso debe ser sin obstaculo alguno, prescindiendo de cualquier remuneracion
o tasa por el servicio y prestado de forma permanente salvo situaciones de fuerza mayor
o caso fortuito.

No obstante lo plausible de tal norma, es resaltable que presenta una omision sig-
nificativa al no expresar nada sobre la forma en que las partes en un proceso pueden
establecer la autenticidad de una sentencia invocada como precedente, lo cual serfa
deseable que estuviese regulado.

Sobre el particular, vale traer a cuento la experiencia de la normativa espafiola de la
LJCAE 29/1998, que en su disposicion adicional tercera nos indica en lo atinente que con
los testimonios de las sentencias que le remitan los tribunales al Consejo General del Poder
Judicial, éste formara un registro cuyas certificaciones haran fe en todo tipo de procesos.
De esta forma se solventa de una forma sencilla y eficaz, el medio de establecer la autentici-
dad de un precedente jurisprudencial invocado™
dicho rol serfa deseable que lo desempefiara el Centro de Documentacion Judicial de la

’. De manera que para el caso salvadorefio,

C§J, a quien los tribunales le remiten las sentencias, y a éste debiera facultarsele por ley
para emitir certificaciones a efecto de legitimar el precedente jurisprudencial en los casos
en que se invocara.

362 Anteproyecto de Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, Asamblea Legislativa de El Salvador, abril de 2008.

363 Vid. VEGA LABELLA, ], y otros, Comentarios a la ley de la jurisdiccién contencioso-administrativo de 1998, Pamplona,
Aranzadi, 1999, p. 110. El autor nos explica que tal precepto en Espafia ha sido una novedad y que su objetivo es estructurar un Registro
publico, fehaciente frente a terceros foraneos a los procesos judiciales en donde se emiten las sentencias que se registran. Es palpable lo
beneficioso de la disposicién puesto que sin duda constituye un mecanismo de publicidad importante para los litigantes y operadores
juridicos en el ambito del contencioso-administrativo. En otro aspecto, debe aclararse que para las partes que participaron en un litigio
concreto es ante ese tribunal que deben solicitar la certificacion, pues la disposicion se refiere solo a terceros ajenos al litigio.
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CAPITULO 1V

Uso del precedente jurisprudencial en El Salvador
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10. REQUISITOS PARA LA UTILIZACION DEL PRECEDENTE
JURISPRUDENCIAL

ILa operatividad del precedente jurisprudencial es una técnica forense que no tiene
una solucién homogénea en todos los ordenamientos juridicos, aun cuando pertenezcan
a la misma familia. Asi, su aplicacion, en términos latos, es disimil en aquellos sistemas
donde su obligatoriedad viene precedida por una tradiciéon en donde los mismos juzga-
dores se han arrojado la vinculatoriedad de sus decisiones, con respecto de aquellos sis-
temas en donde por mandato legal expreso y bajo ciertas formulas, se les atribuye cierto
grado de obligatoriedad®. Igualmente su anilisis es distinto en los sistemas en que se le
concede la funciéon de unificacién en la interpretacion del ordenamiento a partir de par-
tir de la extracciéon de principios expresos o tacitos. O peor ain, su forma de aplicacion
difiere en modelos donde se conjuga una mixtura de todos los supuestos aludidos™®.

Pero lo que si resulta ahora indiscutible en cualquier Estado que quiera calificarse
de Derecho, es que el precedente jurisprudencial cumple una funcién cardinal debido
a que garantiza el respeto de ciertos principios generales del Derecho, en el ambito de
aplicacion de las normas, tales como la seguridad juridica, la igualdad en la aplica-
cién de la ley e interdiccion de la arbitrariedad™’; en consecuencia, nos proponemos
estudiar el método implementado en el sistema de justicia salvadorefia, apoyandonos
principalmente en la doctrina espafiola que resulta mas afin.

Se debe partir del hecho que el ordenamiento salvadorefio esta inmerso en la familia
del Derecho continental o romano-germanica; sin embargo, luego de ésta premisa inicial,

364 Vid. CALVO VIDAL, E, La Jurisprudencia, sFuente del Derecho?, Valladolid, Lex Nova, 1992, pp. 89-90. El sistema
juridico anglosajon se ha estructurado paulatinamente con base a las decisiones judiciales que son vinculantes para decisiones
futuras de tribunales subordinados a aquel del que ha emanado; en cambio, en los sistemas juridicos de corte continental la
primacfa juridica que se le concede a la ley impide que se reconozca una fuente del Derecho distinta a ella. En similar sentido: Vid.
DIEZ SASTRE, S., op. cit., p. 103-131. En relacion a sistemas juridicos que otorgan un valor vinculante a la jurisprudencia por
mandato legal: Vid. GUTTERREZ RODRIGUEZ, M., op. cit., pp. 192-198. En Costa Rica, en materia de Derecho Administrativo,
en el Art. 6 de la Ley General de la Administracién Publica, se establece que la jurisprudencia proveniente del Tribunal de
Casacion es fuente del ordenamiento juridico administrativo; se trata de una fuente no escrita. Para un mayor analisis del orden
jurisprudencial costarricense: Vid. Infra apartado 20.

365 Vid. LOPEZ MEDINA, D, El Derecho de los Jueces, 2* Edicion, Bogota, Tegis, 2007, pp. 3-28. T.a jurisprudencia en el
orden juridico colombiano fue tradicionalmente considerada como una fuente secundaria del Derecho que sélo operaba en casos de
silencio de la fuente primaria. Dada esa concepcion, como en cualquier otro orden juridico influenciado por el sistema continental,
se asentaba la primacia del Derecho legislado frente a la jurisprudencia, la que se limitaba a resolver diferencias de interpretacion por
ambigiiedades excepcionales, vacios normativos, contradicciones o problemas de ponderacion de los textos positivos. Hasta finales
de los afios noventa existfa un consenso que otorgaba a la jurisprudencia un valor meramente indicativo, carente de toda fuerza
vinculante; sin embargo, a parir del afio 1991 la Corte Constitucional colombiana insiste en la adopcién de un sistema jurisprudencial
fuerte, construyendo un sistema de precedentes basado en principios y derechos constitucionales, otorgandole autoridad a las Altas
Cortes como unificadoras de la jurisprudencia nacional. Sobre el caracter unificador de la jurisprudencia en el ordenamiento juridico
espafiol: Vid. LASARTE ALVAREZ, C., Principios de Derecho Civil tomo I, 4. ed., Trivium, Madrid, p. 83-84.

366 Vid. GASCON ABELLAN, M., “Igualdad y respeto al precedente”, en Derechos y Libertades, RIBC, afio 1, octubre — marzo
1994, numero 2, pp. 211-215. La autora manifiesta que el fundamento del llamado “principio de universalizacién”, entendido el
compromiso de resolver del mismo modo todos los casos presentes y futuros, iguales al que se ha decidido, reside en el respeto
al principio de igualdad y una de las finalidades es evitar que la discrecionalidad de los jueces se convierta en arbitrariedad. Ese
principio responde a la exigencia inherente de justicia en la aplicacién del Derecho. En igual sentido: Vid. MORAL SORIANO, L.,
op. cit., p137; Vid. AGUTLO REGLA, J., Teoria general de las fuentes del Derecho, Ariel, Barcelona, 2000, pp. 109-110.
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cabe destacar que existen algunas particularidades positivas y negativas, que hacen que el
estudio sobre el uso jurisprudencial resulte un laberinto de dificil solucion.

Sobre las particularidades criollas hay que considerar, como anteriormente se ha
expresado, que en El Salvador no existe una norma general que regule de forma sistema-
tica las fuentes en el ordenamiento; también se debe tomar en cuenta que se ha recogido
la figura de la doctrina legal tanto casacional como extracasacional; y, finalmente, con
mayor trascendencia resalta la variable que nuestra Corte Suprema de Justicia, bajo el
fundamento de los principios de seguridad e igualdad, ha reconocido el valor del prece-
dente jurisprudencial.

En consecuencia, tomando en cuenta la realidad nacional han de formularse una
serie de requisitos para la aplicacién adecuada del precedente jurisprudencial, sobre todo
con preeminencia juridico administrativa, que conduzcan a reglas claras y sistematicas
sobre su relevancia y aplicacion.

10.1. Coincidencia de supuestos facticos

Para la concurrencia del requisito, identificado como coincidencia de supuestos
facticos, el aplicador del Derecho debe realizar una evaluacion de los hechos, con la fina-
lidad de determinar la identidad factica entre el supuesto controvertido y el precedente
invocado. En este punto se hace necesario aclarar si la similitud necesatia debe plantearse
en términos de absoluta o relativa identidad®”.

Una identidad absoluta requiere que cada uno de los elementos del supuesto de
hecho tenga un mismo origen, obviando la posibilidad de analizar que algunos detalles
no cuentan con la suficiente relevancia para incidir en la determinacién del uso del
precedente. Evaluar con detenimiento cada uno de los elementos facticos y su relevancia
se vuelve fundamental con la finalidad de salvaguardar el derecho a la igualdad y evitar
la arbitrariedad judicial’®.

Por su parte, una identidad relativa se decanta por realizar una confrontacion del
meollo de la discusién frente al caso en comparacion, verificando si el supuesto del

367 Vid. LOPEZ MEDINA, D, 0p. cit., p. 112. El autor manifiesta que el vinculo de autoridad que une la regla aplicable en
dos casos (ratio decidendi) se fundamenta directamente en la analogfa factica existente entre los hechos del caso anteriormente
resuelto y los hechos del caso en disputa. Vid. AGUILO REGLA, J., op. cit., p. 110-111. Si un juez ha resuelto determinada
controversia en un sentido, éste se encuentra comprometido a resolver del mismo modo los casos futuros iguales en todas las
propiedades relevantes al caso ya decidido, so pena de incurrir en arbitrariedad si lo hace de forma diferente. Es necesario poner
en relevancia, que el autor hace énfasis en que la similitud entre los casos debe ser en los aspectos o propiedades relevantes del
caso, y no en todos sus clementos. Vid. BLASCO GASCO, J., Funciones y eficacia..., cit., p. 187-235. El autor establece que el
fundamento de la vinculacion radica en el principio constitucional de la igualdad y seguridad juridica. Asi, las condiciones para
conseguir certidumbre del Derecho son que los precedentes judiciales sean respetados y sélo modificados por causas motivadas
y suficientes. Esto exige que los casos iguales se resuelvan de forma igual y los desiguales, en forma desigual, en razén de la
desigualdad que se marque entre ellos. En igual sentido: Vid. DIEZ SASTRE, S., op. cit., p. 141-142.

368 Vid. PUIG BRUTAU, ., op. cit., p. 276. Establece el autor que cuando en un determinado litigio se invoquen sentencias
dictadas con anterioridad, es necesario que se compruebe si los conflictos de intereses, es decir los supuestos facticos, coinciden
sustancialmente con el tipo de litigio pendiente de resolucion. Lo contrario serfa dejar abierta la posibilidad a un intercambio de
generalidades de los supuestos facticos que poco pueden contribuir a fundar una solucién justa y a que la justicia se dicte en igual
sentido para todos los que se hallen en supuestos equivalentes. En igual sentido: Vid. GASCON ABELLAN, M., op. cit., pp. 217-222.
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debate fue objeto de analisis en el juzgamiento que se utiliza como precedente, descar-
tando aquellos aspectos accesorios y propios de cada caso, que no obstaculizan tras-
cendentalmente la similitud de los litigios en comparacion. En El Salvador, para ser
operativa su utilizacién, debe ser ésta la forma de su uso, siendo obviamente meticulosos
al momento de valorar la esencia de ambos supuestos.

Es de hacer notar que la Corte Suprema ha recogido en su doctrina jurisprudencial
este requisito, al indicar que ante supuestos facticos iguales, la decision del tribunal debe
ser igual, siempre que ambos supuestos sean analogos, tanto en su relacion légica como
en las condiciones que hagan necesario el tratamiento igualitario de los mismos®®.

10.2. Alteridad de los sujetos

La alteridad de los sujetos o idoneidad subjetiva implica que las partes procesales del
caso invocado como precedente y el que se busca resolver en el presente, sean distintas,
en una logica aplicacion del principio de igualdad. No existe posibilidad alguna que
en la invocacion de un precedente se trate de los mismos sujetos involucrados, pues ya
no serfa posible hablar de una desigualdad en la aplicacion de la ley, sino a una clara
arbitrariedad y falta de congruencia del 6érgano decisor™.

10.3. Idoneidad del 6rgano que emite el precedente

El estudio de la autoridad del precedente de acuerdo al tribunal que lo emite, debe pa-
sarse por el matiz de muchas variantes y con distintos tratamientos segun el método aplica-
ble en el ordenamiento. Por ejemplo, en el sistema anglosajon se encuentra muy arraigado

369 Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso de inconstitucionalidad ref. 1-92 emitida el
19/V11/96. Agrega el Tribunal que “es obligacin de esta Sala el fiel acatamiento de los principios y conceptos doctrinales establecidos
por ella misma en su jurisprudencia™ Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CS] en el proceso de amparo
ref. 317-97 acumulado 318-97/410-97/412-97, emitida el 26/VIII/98. La Sala estableci6 en relacion al principio de igualdad (art. 3
CnS)): “esta Sala estima que es un derecho subjetivo que posee todo ciudadano a obtener un trato igual, que obliga y limita a los poderes
piiblicos a respetarlo, y exige que los supuestos de hecho iguales sean tratados idénticamente en sus consecuencias juridicas, abarcando
también la igualdad en la aplicacion de la ley, de manera que un drgano jurisdiccional no pueda, en casos sustancialmente iguales,
modificar arbitrariamente el sentido de sus resoluciones, salvo cuando su apartamiento de los precedentes posea una fundamentacion
suficiente y razonada. En los supuestos de decisiones desiguales, debidas a drganos plurales, corresponde a la jurisprudencia de los érganos
Jurisdiccionales establecer la necesaria uniformidad en aplicacion de la ley, en pro de la seguridad juridica. Por tanto, puede concluirse
que el derecho a la igualdad tiene dos perspectivas constitucionales: (@) la ignaldad ante la ley; y (b) la igualdad en la aplicacidn de la ley.
Conforme a la primera, frente a supuestos de bechos iguales, las consecuencias deben ser las mismas, evitando toda desigualdad arbitraria
y subjetiva. Segiin la segunda, cuya aplicacion se hace en el dmbito judicial, las resoluciones judiciales deben ser las mismas al entrar
al andlisis de los mismos presupuestos de hecho, aunque sean drganos jurisdiccionales distintos los que entraren al conocimiento del
asunto, evitando cualquier violacidn consistente en que un mismo precepto legal se aplique en casos iguales con evidente desigualdad”.
En igual sentido: Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso de habeas corpus 175-98 del 22/
V1/98; Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ, en el proceso de habeas corpus 426-00R acumulado 57-2001 del
30/X/2001; Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso de amparo 89-2001 del 26/111/2001.

370 Vid. X101 RIOS, J., El principio de igualdad en la Constitucion Espariola, Secretaria General Técnica, Centro de
Publicaciones, No. 122, Direccién General del Servicio Juridico del Estado, Madrid, 1991, pp. 243- 287. El principio de igualdad ante
la ley exige que la ley determine los supuestos en que es posible establecer una desigualdad justificable en determinados supuestos; el
principio de igualdad en aplicacién de la ley exige una justificacién lo suficientemente motivada para aceptar la aplicacion divergente
de un criterio para sujetos distintos. En ambos casos, necesariamente se exige que los sujetos en comparacion sean desiguales para
establecer una posible pauta de diferenciacion que concrete la desigualdad. En igual sentido: Vid. DIEZ SASTRE, S., op. cit., p. 142;
Vid. ZOCO ZABALA, C., op. cit., p. 58-60.
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el respeto riguroso a las decisiones de los tribunales superiores en virtud del principio
stare decisis, siendo este el punto de partida de todo el andamiaje de su sistema de justicia.
Pero también en los sistemas legalistas, suele otorgarsele a la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia un importe por lo menos orientativo o persuasivo para los tribunales
inferiores, segin la materia que juzguen. No obstante siempre esta en plena discusion el
principio de independencia judicial y el sometimiento tnico de los jueces a la ley™™.

Aclarado lo anterior, se indica que en el caso salvadorefio, la autoridad del pre-
cedente jurisprudencial segun el 6rgano que lo dicte, varfa de acuerdo a la naturaleza
del emisor. Asi, en materia de Derecho Privado, la férmula del precedente es a través
de la figura de la doctrina legal casacional, emanada por la Sala de lo Civil de la Corte
Suprema de Justicia, cuando ésta dicta tres sentencia uniformes, sobre materias idénticas
y en casos semejantes’™.

En esta linea, la jurisprudencia nacional ha establecido que en dicha materia sélo
constituye doctrina legal la jurisprudencia que tenga su origen en los tribunales de
casacion’; como consecuencia de lo anterior, la Sala de lo Civil referida se adjudica el
monopolio de la jurisprudencia, operando solamente su vinculatoriedad cuando emane
de ésta hacia los jueces inferiores en la materia en que juzga.

ILa Sala de lo Contencioso Administrativo de la CSJ, es el maximo y tnico guardian de
la legalidad de los actos de la Administracion, por tanto, es el 6rgano idoéneo para producir
auto-precedentes y fallos orientadores dirigidos a la Administracion Publica; incluso sus cri-
terios jurisprudenciales en algin caso han sido citados por nuestro Tribunal Constitucional.

En el caso de la Sala de lo Constitucional salvadorefia, el sistema le reconoce una
posicion privilegiada frente a todos los tribunales de la Republica y frente a todas auto-
ridades administrativas, siendo el maximo y ultimo intérprete de la Constitucion, con
autoridad para revisar sus propios criterios™™.

371 Vid. XTIOL RIOS, J., El principio de..., cit., pp. 277-278. El autor expresa que la identidad del 6rgano emisor constituye
una forma de limitar dentro de los términos razonables el valor de la jurisprudencia. Citando a SUAY RINCON, establece
que el Tribunal Constitucional Espafiol tiene muy en cuenta este tipo de limitaciones en virtud del temor existente a que el
sistema juridico espafiol (eminentemente adscrito a la linea continental) pase a convertirse en un sistema semejante al anglosajon
(donde el precedente emitido por un tribunal de jerarquia superior es indiscutiblemente vinculante). De esa manera, el Tribunal
Constitucional fundamenta el requisito de identidad del 6rgano en pleno respeto al principio de independencia judicial; sin
embargo, esa tesis se encuentra superada con la atribucion de un valor formal a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y el
Tribunal Supremo, cuya existencia obliga a motivar un cambio de criterio. A esta postura la respalda el hecho de considerar que
la igualdad en el principio de aplicacion de la ley, reconoce un cierto valor a la jurisprudencia de tribunales del mismo rango. En
igual sentido: Vid. BLASCO GASCO, E, La norma..., cit., p.141; Vid. DIEZ SASTRE, S., op. cit., 142-144.

372 Vid. Supra apartado 4.3.

373 Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso de habeas corpus ref. 319-99, el
28/X/1999, en la cual se expresa que: “Es importante serialar que, puesto que segin la Ley de Casacidn, la doctrina legal es la
Jurisprudencia establecida por los Tribunales de Casacion, no constituye doctrina legal la Jurisprudencia de cualquier Tribunal”.

374 Vid. Sentencia de la Sala de lo Constitucional de la CS] emitida en el proceso de inconstitucionalidad ref. 7-2005 del
18/1V/2006. La jurisprudencia le otorga al Tribunal Constitucional una posicién privilegiada en el orden jurisdiccional con la
facultad de adaptar el sentido de las disposiciones a la realidad en que seran aplicadas, lo que significa una recreacién constante
de la Constitucién, facultad otorgada en virtud de ser el maximo intérprete de la misma. Ademds, se le reconoce la potestad de
revisar su propia doctrina a favor de la permanencia y eficacia de la Constitucion. En igual sentido: Vid. Sentencia de la Sala de
lo Constitucional de la CSJ, emitida en el proceso de inconstitucionalidad 41-2000, el 13/X1/2001.
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Estableciendo, en su propia doctrina jurisprudencial, que dicha Sala es el bastion funda-
mental en la defensa de la constitucionalidad, deben servir sus decisiones a los jueces como
herramienta de interpretacion, pues ellos también son servidores de la Constitucion salva-
dorena’”. También, en el entendido de su posicionamiento, una vez que la Sala ha interpre-
tado una norma constitucional, o la ha desarrollado de determinada forma, ninguna otra
autoridad puede interpretarla de forma diferente, pues conculcarfa la Constitucion misma’™.

10.4. Reiteracion de los criterios sentados como precedente

El precedente jurisprudencial se introduce en el concurso de un sistema normativo
continental, en donde por tradicion, existen otras fuentes prevalentes; por tanto, se dis-
cute con mucho ahinco el mecanismo que otorgue certeza para su aplicacion.

LLos modelos continentales, por lo general, le apuestan al requisito de la reiteracion
del pronunciamiento o repeticion constante del criterio judicial para poder ser elevado
a la categoria de precedente como una linea jurisprudencial consolidada.

Esto implica que una mera resolucion judicial no tiene un valor autébnomo si pa-
ralelamente no va acompafiado de una serie de repeticiones en el mismo sentido que
legitimen su importe.

Formalmente, en la reducida regulacion salvadorefia parece recogerse este criterio,
en donde la aplicaciéon de la doctrina legal casacional y extracasacional requieren del
tribunal autorizado la emisién de tres o mas sentencias contantes, uniformes y no inte-
rrumpidas por otra doctrina legal™™.

Sin embargo, la practica forense demuestra que en El Salvador, las resoluciones de
la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, por tener
una competencia centralizada, adquieren una valfa independiente, mas en razén de que
resuelven “casos dificiles” o emblematicos que forjen modelos de interpretacion de le-
galidad para la Administracion que por su mera repeticion. Sobre todo porque ante un

375 Vid. Infra apartado 17.

376 Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso de amparo 194-99 el 09/V/2000. En sentencia la
Sala aclar6 el rol de la Sala de lo Constitucional y los efectos de su jurisprudencia, manifestando: “En el mismo sentido y profundizando
en las consecuencias de una integracion del derecho por parte de la Sala de lo Constitucional, hay que establecer, prima facie, que dicho
Tribunal es el supremo Juez de la Constitucion y, por tanto, es quien tiene el mds alto grado jerdrquico de la interpretacion constitucional y
de todo el restante ordenamiento juridico conforme a aquélla. (...) En lo sucesivo los operadores juridicos tendrin que tomar necesariamente
en consideracion la integracion hecha, resolviendo los casos conforme a la jurisprudencia emanada de este Tribunal”.

377 Vid. FERRERES COMELLA, V. — XIOL RIOS, J., op. cit., pp.103-107. Xiol Rios manifiesta que en los sistemas
continentales ha venido entendiéndose que se requieren de sentencias reiteradas, constantes e idénticas decisiones, para crear
jurisprudencia. En el ordenamiento juridico espafiol se infiere el requisito de la reiteracion del Art. 1.6 CC, donde al interponer
un recurso de casacion se debe comprobar la doctrina legal vulnerada, constituida por la reiteracion de dos sentencias en igual
sentido. Vid. CARBONNIER, Jean, op. cit., p. 138. La reiteracién se constituye como un elemento conceptual de la nocién de
jurisprudencia. Vid. GUTIERREZ RODRIGUEZ, M., op. cit., p. 164. La reiteracion de la jurisprudencia no es una exigencia
caprichosa, sino en virtud de la objetividad y el orden en la interpretacién y la integracion de la ley. En similar sentido: Vid.
BLASCO GASCO, V., La norma..., cit., p. 48-51; Vid. DE BUEN, Demdfilo, op. cit., p. 298; Vid. DIEZ SASTRE, S., op. cit.,
p. 144; Vid. O’CALLAGHAN, Xavier, op. cit., p. 183; Vid. DIEZ PICAZO, .., - GULLON, Antonio, op. cit., p. 156; Vid.
ALBALADE]JO, Manuel, 0p. cit. pp. 132y ss.; Vid. SANTOS BRIZ, ., op. cit., pp. 184-185; Vid. LOPEZ VILAS, R, op. cit., p. 145.

378 Vid. Supra apartado 4.3.
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Derecho Administrativo salvadorefio legislativamente incompleto siempre esta latente la
expectativa de qué creatividad tendra dicho tribunal para superar el vacio.

En cuanto a la jurisprudencia emanada de la Sala de lo Constitucional se debe
condensar, para los efectos comentados, que en materia de declaratoria de inconstitucio-
nalidad, por mandato expreso del ordenamiento los precedentes jurisprudenciales son
vinculantes per se, a manera de un legislador negativo y en muchas ocasiones positivo,
sin necesidad del requisito de la reiteraciéon®. En cuanto a los fallos emanados de la
misma Sala, en materia de amparo y habeas corpus, su misma jurisprudencia se ha
otorgado un importe de ser la ultima y definitiva interpretacion de la Constitucion, no
pudiendo otro tribunal prospectivamente, contradecir un criterio sentado por el tribunal
constitucional, indistintamente si este ha sido reiterado o no*".

Para cerrar este aspecto, se indica debemos mencionar que la doctrina moderna no
considera a la reiteraciéon como un requisito sine qua non para otorgatle un valor a las
resoluciones emitidas por los tribunales; pues es dificil sostener una posicién tan forma-
lista, dado que se pueden presentar muchas variantes, desde una sentencia que tenga un
valor paradigmatico, desde que existan varias sentencias discordantes y titubeantes. Por
lo tanto, el criterio de la reiteracion, a este parecer, consolida el precedente pero no lo
perfecciona, pues lo que determina su calidad, en dltima instancia, es su valor intrinseco
para poder ser utilizado en otros casos analogos™!.

11. REGLA PARA INTERPRETAR LAS DISPOSICIONES NORMATIVAS DEL
PRECEDENTE: RATIO DECIDENDI 'Y OBITER DICTUM

Se suele contrastar el sistema legislado con el jurisprudencial, en que el primero
es redactado de forma agrupada y por materia, siguiendo un principio implicito de
economia lingtifstica, en donde brota el laconismo de las justificaciones; en cambio en
el sistema judicialista, por exigencias de justificacién racional, es un derecho prolijo en
ideas y argumentos. Este embrollo de pensamientos hace que en muchas ocasiones sea

379 Vid. Art. 183 CnS.: La Corte Suprema de Justicia por medio de la Sala de lo Constitucional serd el iinico tribunal
competente para declarar la inconstitucionalidad de las leyes, decretos y reglamentos, en su forma y contenido, de un modo general
vy obligatorio, y podrd hacerlo a peticion de cualguier ciudadano.

380 Vid. Supra apartado 4.4.

381 Vid. FERRERES COMELLA, V. — XIOL RiOS, J., op. cit, pp. 103-107. Al respecto manifiesta Xiol Rios que hoy en
dia dificilmente se puede mantener, como regla general, una concepcién tan rigurosa en relaciéon a la necesidad de reiteracion
de las sentencias. El elemento de reiteracion debe ser entendido en el sentido de que la doctrina instituida ha logrado un cierto
grado de consolidacién, y por ende, en algunos casos la reiteracion sera innecesaria o insuficiente para consolidar un criterio
jurisprudencial; Vid. BLASCO GASCO, F, La norma..., cit., pp. 48-51. El autor establece que la exigencia de reiteracién hecha
por la legislacion y la jurisprudencia espafiola no puede tornarse como un requisito absoluto. Considera que no tiene mucho
sentido pensar que una doctrina contenida en un unico pronunciamiento del Tribunal Supremo no tenga ninguna relevancia, y
que dos sentencias reiteradas (donde el criterio sea vacilante, producto de una modificacion e inclusive erréneo) sean elevadas a
la categorfa de doctrina legal, con trascendencia normativa, con el caracter vinculante de precedente. Entiende que la exigencia
de reiteracion en el criterio jurisprudencial, no exige mds que la manifestacion de voluntad de mantener un criterio reiterado y
uniforme. En igual sentido: Vid. CARBONNIER, J., op. cit., p. 138; Vid. RIVERO ORTEGA, R., Precedente..., cit., p. 105; Vid.
NIETO, Alejandro, Valor Legal.., cit., p. 104; Vid. ALBALADEJO, Manuel, op. cit., pp. 146-147.
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dificil encontrar las reglas y las sub-reglas que el tribunal pretende establecer en un caso
concreto, inclusive cuando estas no tienen mayor extensién’.

El Derecho anglosajon, habituado a esta densidad argumentativa, ha utilizado una téc-
nica particular para descubrir las directrices normativas de sus resoluciones por medio de
la figuras de la ratio decidendi y obiter dicta. 1.a primera se refiere a los argumentos esencia-
les del debate y las otras son consideradas las exposiciones accesorias que las acompatian™.

Ila Sala de lo Constitucional salvadorefia ha adoptado dicha técnica, aplicandola
a nuestro sistema, concretamente en la sentencia de inconstitucionalidad del 13 de no-
viembre del 2001, configurandose un paradigma en el ordenamiento nacional®™*.

De esta manera, la Sala de lo Constitucional explica que en una sentencia dictada
en un proceso constitucional hay que diferenciar, por una parte, entre el fallo o pronun-
ciamiento que resuelve irrefutablemente el litigio y la argumentacién o fundamentacion
juridica; y, por otra, en ésta dltima, separar las rationes decidendi o motivaciones direc-
tamente relacionadas con el pronunciamiento o fallo, de los obiter dicta, o argumentos
accesorios, aducidos a mayor abundamiento.

En ese orden, dice la Sala que la ratio decidendi en la doctrina alemana —tragende
Griinde—, hace referencia a aquellas razones o motivos sin los que el fallo no podria
existir; los que son relevantes porque sostienen la resolucion. Asimismo, en el Common
Law es concebida como la regla o criterio juridico que justifica una conclusion judicial
en un caso en concreto.

Paralelamente, parafraseando a la Sala, se sostiene que la ratio decidendi posee una doble
naturaleza, la cual se puede bifurcar: primero, la fundamentaciéon de la decision —descriptive
ratio—; segundo, la norma per se —prescriptive ratio—. Realizando una labor explicativa, bien
ilustrada por el Tribunal Constitucional, la fundamentacion se refiere al razonamiento real
que sigui6 el juzgador original para alcanzar la 7atio decidendi, mientras que, en sentido nor-
mativo o prescriptivo, se refiere a que ese razonamiento si es obligatorio en un caso postetior.

Precisamente se entiende de la explicacion ius filoséfica de la Sala, que lo dicho
es una derivacion légica de la naturaleza y rol del Tribunal Constitucional, pues sus
motivaciones tienen la funcién de orientacion obligatoria para todas las autoridades,

382 Vid. FERRERES COMELLA, V., op. cit., p. 49. Sin embargo, aclara que no hay que exagerar las diferencias entre ambas
culturas juridicas. Pero es verdad que a partir de la revolucion francesa en el Civil Law, una gran parte del Derecho se redujo
a legislacién escrita, mientras que el en Common Law predominé el precedente jurisprudencial. En igual sentido: Vid. LOPEZ
MEDINA, D,, op. cit., p. 216; Vid. MORAL SORTIANO, L., op. cit., p. 15; Vid. BLASCO GASCO, E, La norma..., cit., pp. 52-53;
Vid. SAINZ DE ROBLES, F, “La jurisprudencia desde la practica forense”, en AAVV La fuerza vinculante de la jurisprudencia,
Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 2001, pp. 153-181.

383 Vid. PUIG BRUTAL, |., op. cit., p. 253. El autor agrega que los criterios que adquieren fuerza normativa como
precedente son los que derivan de la razon basica de la decisién. No tienen el caracter de obligatorios las afirmaciones que el
Tribunal realice de manera incidental o a mayor abundamiento. En igual sentido: Vid. BLASCO GASCO, E, La norma..., cit.,
p.52; Vid. DIEZ SASTRE, S., op. cit., p. 113; Vid. LASARTE ATVAREZ, C., op. cit., p. 83-84.

384 Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ, en el proceso de inconstitucionalidad ref. 41-2000
acumulado 2-2001/3-2001/4-2001. En este proceso se conoci6 sobre la constitucionalidad del Decreto Legislativo N© 201, de
30-X1-2000, publicado en el Diario Oficial N° 241, tomo 349, correspondiente al 22-XII-2000, por medio del cual la Asamblea
TLegislativa emiti6 la Ley de Integracion Monetaria.
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entendiéndose que la 7atio decidendi no sélo es una simple justificacién o motivacion,
sino forma parte de la decision misma’®®.

Siempre comentando sobre la misma sentencia, la Sala de lo Constitucional al re-
ferirse a los obiter dicta, fija que son aquellas declaraciones del tribunal que no son
rigurosamente o absolutamente necesarias, en consecuencia, no constituyen por regla ge-
neral dictados obligatorios de la decisién. Sin embargo, la honorable Sala, siguiendo un
criterio anglosajon, admite que las mismas pueden llegar a tener cierto valor persuasivo,
dependiendo del prestigio del juez que dicte el fallo, de la exactitud de su analisis y de
otras circunstancias variadas, segun cada caso. Tratase, pues, de razonamientos accesorios
al principal, traidos a cuenta para mayor enriquecimiento de la argumentacion’.

Es claro, pues, que la ratio decidendi es la regla necesaria para la decisién, mientras
que, a contrario sensu, aquellas consideraciones hechas en la sentencia, que no sean
necesarias para la decision, son los obiter dicta.

11.1. El valor de la ratio decidendsi en el uso del precedente jurisprudencial

La ratio decidendi, que se traduce en la expresion “criterio decisivo”, consiste en la
parte de una decision judicial susceptible de producir efectos juridicos vinculantes y de
establecerse como la regla juridica aplicable al caso sometido a decisién. La ratio deci-
dendji se constituye como el Derecho aplicable en los sistemas juridicos de Case Law’.

Ahora bien, extrapolando esta técnica anglosajona recogida por la Corte Suprema,
debemos indicar que seguramente el fallo de las sentencias de inconstitucionalidad tiene
una obligatoriedad de cosa juzgada expresa o explicita, que emana directamente de la
Constitucién, situacién que es indiscutible en la comunidad juridica salvadorefia™.

Sin embargo, es mas controvertible la obligatoriedad implicita o tacita de la parte
motiva o ratio decidendi de las sentencias de inconstitucionalidad, cuyo valor obligatorio
tiene fundamento Gnicamente en la interpretacion de la misma Sala de lo Constitucional,
quien entiende que sus sentencias contienen la ultima interpretacion de la Constitucion,
exégesis que sustenta y justifica el fallo y sin la cual éste no se puede mantener, hasta el

385 Vid. Tbidem. En las sentencias de las Sala de lo Constitucional la relacion entre decision y 7atio decidendi no es la misma
en la actividad nomofilactica, como por ejemplo en la casacién, que en la actividad nomotética de la jurisdiccién constitucional,
en la cual esa 7atio no es simple fundamento de la decision, sino que forma parte inescindible de la decision misma.

386 Vid. Infra apartado 11.2. Es evidente que la Sala calca la concepcién anglosajona de los obiter dicta, su naturaleza y
excepciones.
387 Vid. HERNANDEZ MEZA, N,, op. cit., pp. 346-362. El autor sefiala la conceptualizacién que le ha otorgado la Corte

Constitucional colombiana a los términos ratio decidendi y obiter dictum, retomando el realizado por el sistema anglosajon,
estableciendo que el primero se trata de una porcién de la sentencia con caricter vinculante para los jueces inferiores, y para ella
misma en sus decisiones, para asi poder justificar la teorfa de la prolongacion de los efectos de las decisiones tomadas por ella en
casos futuros. Vid. BLASCO GASCO, F, La norma..., cit., p. 52. De la gran relevancia otorgada a la 7atio decidendi de una decision,
es que el autor establece la importancia de distinguirla de los obiter dicta. En el sistema juridico anglosajon, donde rige la regla del
stare decisis, es la ratio decidendi €l critetio que goza de cierta estabilidad para la posterior aplicacién en casos similares. En igual
sentido: Vid. FERRERES COMELLA, V. — XIOL RIOS, J., p. cit., p. 106-107; Vid. LOPEZ MEDINA, D,, op. cit., p. 217-219.

388 Vid. Art. 183 CnS.: “La Corte Suprema de Justicia por medio de la Sala de lo Constitucional serd el sinico tribunal
competente para declarar la inconstitucionalidad de las leyes, decretos y reglamentos, en su forma y contenido, de un modo general
vy obligatorio, y podrd hacerlo a peticion de cualguier ciudadano”.
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punto que la decision final sélo tiene sentido en funciéon de la motivacion que integra,
evidentemente, la jurisprudencia constitucional.

Esto quiere decir que los efectos generales y la vinculacion de los 6rganos estatales y
entes publicos a la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional se extienden, tanto al
fallo como a la motivacién estricta o 7atio decidendi de la sentencia, y ello por una ra-
z6n: si la funcidon que caracteriza a esa Sala es ser intérprete maximo de la Constitucion,
y si en toda sentencia de un proceso de inconstitucionalidad el tribunal efectia una
interpretacion de la Ley Suprema, no cabe duda que esa interpretacion tiene eficacia
frente a todos, por proceder del dltimo 6rgano jurisdiccional facultado para hacerlo®™.

Mis polémica resulta la vinculatoriedad de las motivaciones o 7atios decidendi de
los amparos y habeas corpus que, en una interpretacion legalista, sélo tienen efecto inter
partes. Sin embargo, en igual sentido a lo expuesto, la misma Sala les ha otorgado el va-
lor obligatorio, en razén de su posicion de maximo intérprete de nuestra Constitucion™.

11.1.1. Sobre las tesis textualista y realista de la construccion de la ratio decidendi

La concepcion tradicional de la ratio decidendi, que se puede calificar de textualista
o formalista, considera a la ratio como el fundamento motivacional que se encuentra de
forma expresa en las afirmaciones realizadas por el tribunal en su sentencia y que eran
necesarias para justificar su fallo.

Antagbnicamente, para la tesis realista, la ratio decidendi no debe buscarse en los
argumentos aludidos por el tribunal en su resolucién como fundamento, sino han de
escudrifiarse en la parte factica, es decir, en los hechos relevantes o propios del caso.

Se trata, entonces, de realizar una confrontacion de los hechos de un caso, sus singu-
laridades y la conclusiéon abordada, frente a otra situacién, con el fin de que si tales es-
cenarios facticos son similares, la resolucion anterior debera ser aplicable al caso nuevo.

Por tanto, el jurista es un investigador de patrones de hechos relevantes de los casos
anteriores y debe prever, a partir de los mismos, las soluciones futuras con fundamento
en la jurisprudencia.

389 Vid. GARCIA PELAYO, M., “El status del Tribunal Constitucional”, Rev. Esp. Derecho Const., enero-abril 1981, vol. I,
nam. I, pp. 11-34. Asf, dada la preeminencia que tiene la interpretacion en materia constitucional puede afirmarse, y asi lo muestra
la practica de los tribunales constitucionales en general, que las motivaciones, la ratio o el discurso légico de la sentencia, tiene con
respecto al fallo una mayor importancia que en otras jurisdicciones. Si, extremando las cosas, lo importante de una sentencia es el
fallo, de la jurisdiccion constitucional podria decirse que lo fundamental es la motivacion. Lo anterior es totalmente congruente con
el sentido que suele asignarsele al ejercicio de la funcion de la jurisdiccién constitucional. Este criterio fue el retomado por nuestra
Sala de lo Constitucional, el cual qued6 plasmado en la sentencia de inconstitucionalidad 41-2000 emitida el 13/X1/2001.

390 Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso de amparo ref. 787-99, el 11/VII/2000.
“En lo sucesivo los operadores juridicos tendrin que tomar necesariamente en consideracién la integracion hecha, resolviendo los
casos conforme a la jurisprudencia emanada de este Tribunal”. Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ
en revisién de proceso de exhibicién personal, ref. 1-B-95, el 3/11/1996. “Y ante la omision o mora legislativa que armonice las
instituciones del proceso penal, son los Jueces, en tanto Jueces no de la Ley sino de la Constitucién como los instituye el Art. 185 Cn.
son quienes deben llevar a cabo tal armonia; y especialmente a esta Sala, cuya Jurisprudencia, en base a la Doctrina del precedente
o principio del “stare decisis”y al principio de ignaldad, es vinculante para todos los operadores del derecho.”

391 Vid. SIRVENT GUTIERREZ, C. — VILLANUEVA COLIN, M., op. cit., p. 69. En una postura formalista, definen las
autoras la ratio decidendi como la declaracién de la ley aplicada en la resolucion de un problema legal. Es la parte toral de la
decision y de donde surge el Derecho.
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Esta definicion de la ratio propicia las frecuentes técnicas forenses de “seguit”
(following), “distinguir” (distinguishing), “ampliar” (broadening) o ‘‘estrechar”
(narrowing), fijando la vinculatoriedad o fuerza del precedente en cada caso, argumen-
tos tipicos, sobre los que se estructuran la mayor parte de las estrategias argumentativas
efectivas de los juristas angloamericanos™?.

En esta secuencia, la exigencia de la fidelidad al precedente, no consiste en seguir
religiosamente las motivaciones anteriores de los tribunales, sino de respetar el principio
que las personas que se encuentren bajo las mismas circunstancias reciban igual trata-
miento por el Organo Judicial.

No obstante lo expuesto, se debe aclarar que tales posturas son planteamientos
eminentemente tedricos, y que en la prictica del Common Law (ahora adoptada por
muchos sistemas latinoamericanos), se complementan ambas teorfas para definir ,en
cada caso en concreto y segun las circunstancias, las ratio decidendi y los obiter dicta.

Parece ser que la tesis textualista es util para crear maximas aplicables o definicion
del precedente, en cambio la tesis realista es ventajosa para determinar el grado de simi-
litud entre un caso y otro y establecer el seguir y distinguir™.

11.2. El valor de los obiter dicta en ¢l uso del precedente jurisprudencial

Los obiter dicta se conceptualizan de forma negativa como los razonamientos inci-
dentales que sirvieron como apoyo a una decision concreta, pero que no son parte esen-
cial de la regla juridica considerada por los jueces para adoptar determinada conclusion.

Por lo anterior, estos, por regla general, carecen de autoridad normativa y vinculato-
tiedad, ya que no hacen referencia a las pretensiones aducidas por las partes™.

Pese al poco valor que conceptualmente pueden tener los obiter dicta, no se debe
subestimar su aplicacion, conocimiento y uso; los obiter dicta pueden constituirse como
la ratio decidendi de una sentencia posterior, por lo que a pesar de la dificultad que
puede plantear cuando no esta del todo definido, no es del todo infructuoso realizar una
separacion entre ambos™.

392 Vid. LTOPEZ MEDINA, D, op. cit., pp. 235-243. En resumen, bajo esta tesis, las reglas para encontrar la 7atio decidendi
de un caso, son: a) El principio de un caso no se encuentra en las razones aducidas en el fallo. b) El principio no se encuentra en
la regla de Derecho explicitamente anunciada en el fallo. ¢) El principio no se encuentra necesariamente en relacion con todos los
hechos discernibles del caso y de la decision del juez. d) El principio del caso se encuentra mediante la apreciacion de los hechos
del caso que el juez consider6 relevantes y de su decision fundamentada en ellos. €) Es necesario establecer cudles hechos fueron
excluidos por el juez y, por tanto, no influyen en el principio de un caso.

393 Vid. LOPEZ MEDINA, D, op. cit., p. 243. El autor manifiesta que el modelo textualista o formalista pareciera tener
preferencia en la definicién del precedente; mientras que la tesis realista parecieran fundamentarse en la teorfa de los hechos y
resultados, con la posibilidad de revisar las razones que resuelven los casos precedentes.

394 Vid. PUIG BRUTAL, J., Introduccidn al..., cit., p. 275. Puig Brutau parafrasea al autor inglés G.L. Williams, estableciendo
que la razén por la cual no puede considerarse vinculante un obiter dictum es porque, al no tratarse de un argumento que pudiere
considerarse decisivo, probablemente no fue hecho teniendo en cuenta todas sus posibles consecuencias. En igual sentido:
HERNANDEZ MEZA, N., 0p. cit., p. 354.

395 Vid. BLASCO GASCO, E, La norma..., cit., p. 56. Nada obsta para que, en un sistema legalista o jurisprudencial, el
obiter dictum de una sentencia llegue a convertirse posteriormente en la 7atio decidendi de otra sentencia. Asf, la jurisprudencia
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Se puede indicar que todas aquellas motivaciones que no sean ratio decidendi o
holding en una sentencia pueden ser consideradas obiter dicta®®. La locucion se refiere a
todas aquellas expresiones de la resolucion judicial en las que, por la riqueza del Derecho
Judicial, se construyen ideas de recorrido o secundariamente, sin que constituyan la
esencia del asunto a resolver. Estas elucubraciones suelen ser exuberantes, haciendo gala
de sapiencia, o de tan sélo de referencia, sin que tenga una conexidad directa con el fallo.

La diferenciacién entre ratio decidendi y obiter dictum es original del sistema del
Common Law, pues en €l los elementos del precedente se constituyen, como el Derecho,
de casos futuros. Sin embargo, dicha técnica ha sido acogida por el maximo tribunal
de justicia como un método de viabilidad del precedente constitucional en El Salvador,
de ah{ pues que el manejo en la distincién entre ambos, se hace cada vez mas necesario
para juristas y litigantes.

Siguiendo el Derecho angloamericano, es de establecer algunas pautas de distincion.
Prima facie, debe mencionarse que el valor de una ratio decidendi es intrinseca y vale
por su esencia y no por la manifestacion o el dicho de que el juez le otorgue tal calidad.
En otras palabras, un tribunal no puede calificar arbitrariamente en su sentencia que
argumentos de la misma constituyen una 7atio decidendi. Si se admitiera que el mismo
sentenciador estableciera cualquier motivacion de su resoluciéon como una ratio, se des-
truird la diferencia misma entre argumentos esenciales y accidentales™’.

Derivado de lo anterior es que la distincion entre ambas es una operacion logica y
hermenéutica, posterior a la sentencia, realizada por otro juzgador o el mismo juez, pero en
otro litigio, precisamente descubriendo y aplicando la 7atio decidendi como un precedente.

Otro punto de diferenciacién entre ratio y obiter, tiene que ver con la interpretacion
que se realice de las motivaciones judiciales pasadas, pero realizando una labor finalista,
y no literalista, de la justificacion de la sentencia, es decir el intérprete busca el principio
esencial de la 7atio para aplicatlo a nuevas circunstancias sociales o econémicas. propias
del caso que juzga, haciendo una adaptacion del holding, como un proceso de rejuvene-

cer una antigua o antetior ratio decidendi™®.

de la Sala de lo Constitucional salvadorefia ha aceptado que lo que sienta precedente es la ratio decidendi y no los obiter dictum
(criterio indiscutible en el sistema anglosajon); sin embargo, cabe mencionar que muchas de las doctrinas consolidadas tienen su
origen en consideraciones que parecian exceder la solucion estricta del caso. De hecho, hay quienes consideran que nada menos
que Marbury v. Madison (C.S. USA 1803, fallo fundacional del control de constitucionalidad judicial) es puro obiter dictum.

396 HERNANDEZ MEZA, N., 0p. cit., pp. 354-356. Es ¢l plural latin de obiter dictum, que es una consideracién de Derecho
que no serfan estrictamente necesatias para sentenciar la causa, pero que un juez o una Corte incluyen en los considerandos
porque quieren dar una decisién mas completa y abarcadora. Esto se suele oponer y distinguir del “holding”, que es la pieza de
doctrina mas directamente conectada con la sentencia. Literalmente en espafol significa “dicho de paso”.

397 Vid. HERNANDEZ MEZA, N., 0p. cit., pp. 353-354; Vid. LOPEZ MEDINA, D,, op. cit., pp. 221-222.

398 Vid. DWORKIN, Ronald, 0p. cit., p. 147-150. La corriente de pensamiento ortodoxa ha considerado supeditada la funcién
judicial a lo plasmado en las leyes. Los jueces deben aplicar el derecho promulgado por otras instituciones, no deben lanzarse a hacer
nuevas leyes. Pero debido a la variedad de nuevos casos que se presentan a diario, algunos plantean problemas tan nuevos que no
es posible resolverlos con las interpretaciones ya existentes y los jueces se ven obligados a legislar ya sea tacita o explicitamente. Sin
embargo, cuando los jueces realizan esta labor deben actuar como representantes del Poder Legislativo, promulgando el derecho que
promulgaria este 6rgano enfrentado con ese problema.
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También puede agregarse que sélo tiene la virtud de ser precedente aquella fun-
damentaciéon de la sentencia que es estrictamente necesaria para explicar el resultado
de la decision, en razén de los supuestos facticos que se juzgan. Entonces, las demas
elucubraciones no necesarias seran obiter dictum, sin capacidad de valor normativo para
casos futuros, pues en todo caso estas se formulan de relleno con comentarios barrocos
o adicionales, que no tienen una relacioén directa con los hechos que se deciden.

Se alude, en este lacénico recorrido, que ambos elementos tienen un valor juridico
de distinta relevancia y sélo la ratio decidendi puede ser considerada como la regla juridi-
ca a aplicar, evocable a través del precedente jurisprudencial, sin perjuicio que la calidad
del obiter dictum lo vuelva susceptible de consolidarse como el argumento decisorio, a
la posteridad, con cierto valor inferior.

11.3. El precedente jurisprudencial como elemento de motivacion de la sentencia

Establecido que ha sido el mecanismo de extraer el valor normativo de una resolu-
cién, por medio de las ratio decidendi y obiter dicta, comprendiendo que el proceso de su
descubrimiento es elaborado a futuro por el juez que pretende aplicarla a un nuevo caso.

Consecuentemente, al ser citados o retomados en otra sentencia, concurren como
precedente jurisprudencial en calidad de motivacion o fundamentacién de la misma,
cumpliendo, desde esta Optica, con una funcién de caracter constitucional de seguridad
juridica y debido proceso™.

ILa Corte Suprema de El Salvador ha indicado que la motivacion pretende que el tri-
bunal o el operador del Derecho otorguen explicaciones de las razones que lo estimulan,
objetivamente, a resolver en determinado sentido, viabilizando el convencimiento de los
justiciables del porqué de las mismas. De manera que el incumplimiento a la obliga-
ci6on de motivacion adquiere connotacion constitucional, por cuanto su contravencion
vulnera la seguridad juridica y defensa en juicio. Al no presentarse la argumentacion
que fundamenta las resoluciones judiciales o administrativas, no pueden los justiciables

observar el sometimiento de las autoridades a la ley, ni permite el ejercicio de los medios
de defensa™.

399 Sobre el aspecto del precedente jurisprudencial en su funcién constitucional de motivacion de las sentencias judiciales:
Vid. MARTINEZ, MOYA, J., “La Realidad del Precedente Jurisprudencial. Especial Referencia a la problematica de su recepcion
por los juzgados de instancia”, en AA.VV.,, La Fuerza Vinculante de la Jurisprudencia, Estudios de Derecho Judicial, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 2001, pp. 512-514. Es trascendente en la practica la funcién que realiza el precedente
jurisprudencial como motivacién de las decisiones judiciales; Vid. MORAL SORIANO, L., op. cit., pp. 130-131. Se le reconoce
una relevancia de facto a los precedentes jurisprudenciales, sirviendo para explicar y descubrir los posibles significado de aplicacion
de una norma; Vid. NIETO, Alejandro, El Arbitrio..., cit., p. 195. El autor manifiesta que los argumento més utilizados por
los jueces para justificar una decision, son los precedentes, entendidos como la invocacién de una jurisprudencia que ya ha
interpretado una norma discutida, llenado algin vacio legal o resuelto un conflicto similar en igual sentido.

400 Vid. Sentencia de la Sala de lo Constitucional de la CS] emitida en el proceso de amparo ref. 20-2000 del 23/11/2000.
Otra importancia que reviste la motivacion de las sentencias es que su ausencia no permite observar la sujecién a la ley por parte
de las autoridades (dando lugar a la arbitrariedad), ni ubicar los medios de defensa para quien resulte agraviado. Este deber de
motivacion que exige la Constitucion no puede considerarse cumplida con la mera emision de una declaracion de voluntad del
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Es evidente que la ausencia de motivacion de las sentencias produce arbitrariedad y
genera inseguridad juridica para las partes procesales; en consecuencia, las autoridades
judiciales deben ser metddicas en la formulacion de sus resoluciones, pormenorizando
las razones por las cuales las adoptan y fundamentando suficientemente las mismas*”.

Lo anterior conduce a que la legitimidad en la aplicaciéon del precedente jurispru-
dencial puede encontrarse en el campo de la motivaciéon de las resoluciones judiciales,
convirtiendo al precedente en una técnica de construccion de la sentencia judicial, que
puede, en una determinada situacion, aportar parte del razonamiento juridico*™

En este orden, MORAL SORIANO*”, sistematiza tres posturas que explican la utili-
dad de precedente jurisprudencial como instrumento de fundamentacion de los provei-
dos judiciales: el argumento ab ejemplo, el argumento de autoridad y la regla de justicia.

ILa postura inicial sostiene que las sentencias brindan ejemplos, modelos o criterios
de interpretacion del ordenamiento juridico que afloran en la ratio decidendi de las
resoluciones judiciales dictadas anteriormente. Es decir que, cuando un tribunal trae a
colacién como motivaciéon un precedente, se refiere a la ratio decidendi, 1a norma que
conceptualiza el Derecho™™.

Dentro de esta forma de utilizaciéon del precedente no cabe distinciéon entre el
Common Lawy el Civil Law, pues existe una relevancia practica comtn en ambos siste-
mas, y es que el precedente jurisprudencial puede utilizarse como forma de fortalecer la

juzgador, accediendo o no a lo pretendido por las partes, sino que el deber de motivacién que la Constituciéon y la ley exige,
impone que se exterioricen los razonamientos que cimientan las decisiones estatales, debiendo ser la motivacioén suficientemente
clara para que sea comprendida no solo por el técnico juridico, sino también por los ciudadanos.

401 Vid. Sentencia de la Sala de lo Constitucional de la CSJ, emitida en el proceso de habeas corpus ref. 183-99 del 12/
VI1/1999.

402 Vid. MARTINEZ MOYA, J., op. cit., p. 512. Se muestra y se justifica asi al precedente como un argumento o técnica
argumentativa que asiste al juez en el razonamiento forense.

403 Vid. MORAL SORIANO, L., op. cit., pp. 129 y ss. La autora desarrolla un modelo argumentativo de razonamiento
juridico que pretende establecer el fundamento de los precedentes judiciales para tratar de explicar el conctreto uso de estos
instrumentos juridicos por parte de los jueces y tribunales en aplicacién del Derecho. Manifiesta que la Filosoffa del Derecho ha
elaborado distintos modelos explicativos de la relevancia de los precedentes que se podrian ordenar bajo dos tipos de argumentos:
argumento pragmatico, segun el cual las razones de seguir el precedente jurisprudencial se encuentran en beneficios que de ello
se obtiene, tales como la uniforme aplicacion de la ley, la economia procesal, la seguridad juridica, entre otras; y, el argumento
de justicia formal, por el cual la razén de seguir a los precedentes es el principio de igualdad. Los mencionados argumentos
(pragmatico y justicia formal) sirven para aceptar que haber hecho algo en el pasado es, en determinadas circunstancias, una razén
para seguir haciéndolo en el presente, pues en otras palabras, ambos argumentos racionalizan el fundamento de los precedentes.
Ademas, agrega la autora, que el enfoque adoptado en la tarea de fundamentar racionalmente los precedentes judiciales podtia
calificarse de justificativo y gradual. Justificativo, ya que los precedentes se consideran argumentos o técnicas argumentativas que
asisten al juez en el razonamiento juridico. Gradual, porque la justa combinacion de argumentos pragmaticos y de justicia formal
lograra explicar en toda su complejidad su uso en el razonamiento juridico. Siguiendo a PERELMAN, es que la autora desarrolla
las tres posturas mencionadas como fundamentos racionales de los precedentes.

404 Vid. MORAL SORIANO, L., op. cit., pp. 130-131. La aplicacién del precedente jurisprudencial como una forma de
argumentacion juridica supone la utilizacion de la interpretacion que alguien mds realizé sobre determinada norma juridica,
dandole un uso sencillamente como ejemplo de precedente que existe con anterioridad al pronunciamiento que se pretende. El
argumento ab ejemplo hace uso de la labor interpretativa de las normas juridicas, pues dado que ellas no cuentan de manera
auténoma con su correcta forma de interpretacion, se complementan con dicha labor interpretativa. En este punto, es necesatio
hacer hincapié en el hecho que los criterios utilizados como argumentos juridicos ejemplificativos, para un caso en concreto,
estan recogidos en la ratio decidendi de las decisiones anteriores, pues es en ella donde, necesariamente, se acogen las reglas que
determinan el significado del Derecho y su forma de aplicacién. La importancia de esta postura de aplicacion jurisprudencial
radica en que es posible dejar a un lado la discusion sobre si la jurisprudencia constituye o no fuente del Derecho, ya que propone
un modelo de aplicacién y relevancia valido para cualquier sistema juridico.
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argumentacion juridica, entendiendo la forma en que el Derecho ha sido interpretado.
La fuerza vinculante que se le atribuye al precedente es irrelevante, ya que bajo el ar-
gumento ab ejemplo, los precedentes judiciales son invocados aunque el sistema no les
otorgue ningun valor juridico de obligatorio cumplimiento.

En cuanto al argumento de autoridad, este justifica la aplicacion de los precedentes
jurisprudenciales en la fuerza del sujeto que las dicta, de manera que la utilizacion del
precedente se fundamenta en la autoridad de quien emana. Formalmente esta postura
puede fijar la fuerza obligatoria del precedente, pero no legitimarlo®”. En esta linea, los
criterios de decision quedan revestidos de una innegable autoridad, con base a la auto-
ridad que se le ha reconocido al tribunal o aplicador del Derecho a quien se le presentd
el caso para su disposicion, dejando a un lado la calidad de la argumentacion juridica
brindada. Por tanto, esta postura encuentra su mayor fundamento en la posicion jerar-
quica del érgano que emite la decisién*®.

Lo anterior tiene una intima relacién con el rol que se ha otorgado a la Sala de
lo Constitucional cuando se ha calificado de ultimo y maximo intérprete de la ley
fundamental, estando los demas juzgadores obligados, a futuro, a seguir sus criterios de
interpretacién constitucional®”.

El argumento de la regla de justicia, deposita la razén de ser del precedente jurispru-
dencial en el principio elemental que las personas que se encuentren en iguales circuns-
tancias, deben ser juzgadas igualitariamente. Es decir, que el precedente jurisprudencial,
como fundamentacién de una sentencia posterior, serd una herramienta bajo la cual
el juzgador ponderara la identificacion de casos, a fin de encontrar la regla justa que
408

garantice la igualdad y la regularidad del Derecho*”. El presente argumento se constituye
como el mas soélido a la hora de justificar la utilizaciéon de un precedente dictado con
anterioridad con respecto a casos futuros, pues la aplicacion del mismo criterio a situa-
ciones analogas evita el establecimiento de la arbitrariedad y manifiesta un claro respeto

a la igualdad y seguridad juridica.

405 Vid. MARTINEZ MOYA, J., op. cit., p. 513. Una cosa es la funcién del Tribunal Supremo de corregir y unificar los
ctiterios judiciales, en aras de la igualdad, y otra cosa que la 7atio decidendi del precedente, constituya, por definicién, la Gnica
interpretacion exacta y autentica del Derecho.

406 Vid. MORAL SORIANO, 1., op. cit., pp. 132-135. Dicha autoridad se convierte en un garante de la estabilidad de los
criterios jurisprudenciales respetando asi los principios de igualdad, seguridad juridica y unidad en aplicacion de las normas. Sin
embargo, pese a la practicidad que puede tener la utilizacion del precedente como argumento de autoridad, esta postura no puede
ser adoptada de una forma ciega, de manera que conlleve a la consolidacion de una decision que sea errénea o inaceptable. Bajo
una primera postura, explica que no es posible fundamentar la vinculatoriedad del precedente en un argumento de autoridad;
considera que éste no puede ser superior a las resoluciones propias de los jueces y tribunales, en razén de una inflexible
aplicacion del principio de independencia judicial, pues cada aplicador del Derecho cuenta con la suficiente libertad para decidir
qué criterios utilizar en un caso, sin importar las lineas jurisprudenciales sentadas por otros tribunales. Por el contrario, también
se considera que no es posible dejar a un lado este argumento de autoridad por razones de respeto a los principios antes sefialados.
Para solventar esta contradiccion, y en virtud de una connatural evolucion del Derecho, es que se admiten los cambios justificados
en los precedentes jurisprudenciales, permitiendo asi una adaptacion de los criterios a la realidad que se vive.

407 Vid. Infra apartado 17.

408 Vid. MARTINEZ MOYA, ., op. cit., p. 514. La sentencia, razonablemente vinculada, justifica en gran medida la
fuerza vinculante del precedente y debe considerarse reflexivamente por parte de los jueces inferiores al momento de dictar sus
sentencias. En igual sentido: Vid. MORAL SORIANO, 1., op. cit., p. 136.
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Los tres argumentos expuestos no son incompatibles entre ellos, mas bien en el
ordenamiento salvadorefio muestra, sobre todo en el precedente constitucional, una
conjuncion de los mismos que explica de plano el uso del precedente jurisprudencial
como motivacion o fundamentacién de las sentencias.

12. PRECEDENTE HORIZONTAL Y VERTICAL

Al establecer la vinculatoriedad del precedente emitido por los diferentes tribunales,
se hace necesario determinar los efectos que el mismo tendra dentro del ordenamiento
juridico, dependiendo del tribunal emisor, pues la eficacia del Derecho depende de la
aplicacién que se haga de sus normas*”.

De lo anterior deriva que el sistema juridico de un Estado de Derecho sélo puede
funcionar si se garantiza a la hora de su aplicacién cierto nivel de continuidad y unidad
de interpretacion de sus normas.

ILa continuidad implica la vinculacién de los tribunales a sus precedentes, concep-
tualizada como vinculaciéon o precedente horizontal; en cambio, la unidad del ordena-
miento juridico exige que exista una vinculaciéon de los tribunales de rango inferior a
un tribunal superior que unifique la jurisprudencia emitida, que se trata de la llamada
vinculacion o precedente vertical*".

Ademas de los argumentos juridicos que justifican la vinculatoriedad de ambos tipos
de precedentes, en dichas categorias esta presente lo que muchos autores han llamado
“la 16gica del precedente”. En el caso del precedente horizontal, si en un caso anterior
se halla una solucion razonable o justa, esa soluciéon sera igualmente razonable y justa
para otro caso que tenga semejanza en sus aspectos esenciales; en el precedente vertical,
el razonamiento es que si el sistema de recursos sirve para fortalecer una decision, los
fallos de los tribunales superiores deben ser tenidos en cuenta por los inferiores a la hora

de tomar sus decisiones*!.

409 Vid. KELSEN, Hans, op. cit., p. 215. Al despojar al caricter normativo del Derecho de la influencia metafisica y
axiologica, se reduce a una expresion de enlace entre la condicion y consecuencia de la proposicion juridica. Por tanto, no es
posible ocultar que la significacién normativa de lo designado como “Derecho” es el resultado de una interpretacion necesaria
de la normativa a fin de adecuarla al momento histérico en que se pretende aplicar. Fn igual sentido: Vid. BACIGALUPO,
Enrique, op. cit., p. 133; Vid. CARDOZO, Benjamin, La naturaleza de la funcidn judicial (trad. al castellano por Eduardo Ponssa),
Granada, Comares, 2004, p. 63. El reconocido Magistrado de la Corte Suprema de los Estados Unidos es de la opiniéon que no
es posible declarar que no hay mas Derecho que el plasmado en las leyes, tampoco, que no hay mas Derecho que el emanado de
las decisiones de los tribunales. Considera que la postura correcta se encuentra a la mitad de ambos caminos, donde sea posible
reconocer que las leyes son Derecho pero, a la vez, que existe la potestad de los jueces de legislar mediante la jurisprudencia
cuando el Derecho positivo no sea suficiente.

410 Vid. BACIGALUPO, Enrique, 0p. cit., p. 132-134. El sistema juridico de un Estado de Derecho sélo puede funcionar si se
garantiza una continuidad y unidad de interpretacién del ordenamiento juridico. La previsibilidad y continuidad de la respuesta
emanada de los Tribunales es un presupuesto de seguridad juridica, y ademds, constituye una cuestiéon de igualdad. En similar
sentido: Vid. XIOL RIOS, ., El principio de igualdad..., cit., p. 245; Vid. GASCON ABELLAN, M., op. cit., p. 217-218.

411 Vid. FERRERES COMELLA, V. — XIOL RIOS, J., op. cit., pp. 24 — 25. De no tenerse en cuenta el criterio por el cual,
casos similares se resuelven de igual forma, y que ante pronunciamientos divergentes entre dos 6rganos jurisdiccionales de
diferente jerarquia se opta por el superior, se atenta contra principios como el de igualdad e interdiccion de la arbitrariedad;
pero la vulneracion més grande, sin duda, se realizara a la racionalidad en la toma de decisiones. En igual sentido: Vid. LOPEZ
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12.1. Precedente horizontal o autoprecedente

El precedente horizontal hace referencia a la vinculacién de los tribunales a sus
propios precedentes y a los precedentes establecidos por otros tribunales con los que
comparte una misma jerarquia*” Su fundamento se encuentra establecido en el princi-
pio de universalizaciéon que responde a la exigencia de justicia, tratando igual a lo igual.
Con esta practica, los tribunales procuran establecer una linea de criterio que oriente sus
resoluciones, logrando asi cierta uniformidad y continuidad en su manera de resolver
determinadas situaciones facticas*".

En primer lugar, la vinculacién de un tribunal a su propio precedente esta relacionada
con el derecho a la igualdad, pues se considera que este puede verse afectado cuando en la
aplicacion de la ley no existan razones juridicas relevantes que justifiquen una modificacion
al criterio que con regularidad se ha mantenido por el mismo aplicador del Derecho.

En segundo lugar, el precedente horizontal también implica, como consecuencia
inmediata de un Estado de Derecho, que exista la posibilidad de prever la manera en que
los diversos tribunales aplicaran el derecho. El orden juridico careceria de unidad, y por
ende de seguridad juridica, si los diversos aplicadores del Derecho de la misma jerarquia
realizan interpretaciones contradictorias entre si*'*.

12.1.1. Modificacion del precedente horizontal

El cambio de un precedente jurisprudencial emanado por el mismo tribunal ha re-
sultado ser un hecho mas aceptado en el ambito nacional, que una modificaciéon en el
precedente vertical, pues no significa que se le reste vinculatoriedad a la misma y se siga la
linea de que la jurisprudencia es meramente ilustrativa, sino que el tribunal ha considerado
motivos suficientes y razonables para hacerlo*?. Dentro de dichas razones se encuentran:

MEDINA, D., 0p. cit., pp. 83-84; Vid. NIETO Alejandro, El Arbitrio..., cit., pp. 336-338; Vid. GASCON ABELLAN, M., op. cit.,
p. 217-218. Vid. PECES MORARTTE, J., op. cit., pp. 91-92.

412 Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CS] en el proceso de habeas corpus ref. 426-2000R, el
30-X-2001. “La utilizacién del antecedente jurisprudencial citado, debe actuar bajo las condiciones del principio ‘stare decisis’ el
que establece que ante supuestos iguales o andlogos, la decision de un tribunal debe ser igual, es decir debe recibir un tratamiento
igualitario de los mismos, a fin de poder gavantizar el derecho a la igualdad v a la seguridad juridica, por medio del respeto al
precedente a través de la jurisprudencia dictada por esta Sala”™.

413 Vid. GUTTERREZ RODRIGUEZ, M., op. cit., p. 158. El autor costarricense manifiesta que los tribunales, especialmente
los de mayor jerarquia, procuran orientar sus decisiones en razon de resoluciones paradigmaticas para lograr uniformidad en la
forma de resolver; esta labor la realizan en base a valores de su propia realidad. De este modo los fallos van adquiriendo cierta
concordancia, actual y potencial. Vid. AGUILO REGLA, J., op. cit., pp. 109-110; Vid. MORAL SORTANO, 1., op. cit., p.137.

414 Vid. OLLERO, Andrés, op. cit., p. 58. El autor manifiesta que los tribunales aunque intentan calificar su doctrina de
“uniforme, prolongada y constante”, en algin momento llegan a reconocer que la misma no tiene caracter absoluto y necesita
una serie de matizaciones o cambios que deben ser tomados en consideracién para ser sentados y puntualizados por los mismos,
con ocasién de los casos concretos que se han planteado. En similar sentido: Vid. XIOT RIOS, J., El precedente judicial..., cit.,
p. 56; Vid. GUTTERREZ RODRIGUEZ, M., op. cit., p. 166; Vid. BLASCO GASCO, E, La norma..., cit., p. 86-88.

415 Vid. CALAMANDREL, Piero, La Casacion Civil, historia y legislaciones, t. 11, Buenos Aires, Editorial Bibliografica
Argentina, 1961, p. 84. El autor manifiesta que aunque la jurisprudencia requiere reiteracion en razén de principios de orden
constitucional, no significa que debe ser inamovible y estatica; por el contrario, una de las caracteristicas de la jurisprudencia es su
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a) Cuando la doctrina no responda adecuadamente a una cambio en la realidad
politica, econémica y social'’’. No es nada nuevo expresar que la labor de los
jueces unicamente se limite a decidir un caso en base a una simple explicacion
de una ley, sino que su actuar primordial es conciliar el Derecho escrito con las
exigencias de la vida y a complementar el sentido de éste haciéndolo progresar y
dandole mayores alcances*'”.

b) Cuando la jurisprudencia emitida con anterioridad resulta errénea por ser
contraria a valores, principios y derechos en los que se funda el ordenamiento
juridico. Para que exista un respeto al precedente, éste debe sujetarse a una
interpretacion que se pueda considerar correcta, donde se estuviera dispuesto a
utilizar la ratio decidendi de esa resolucién en todos los casos iguales que puedan
presentarse en el futuro®™®.

12.2. Precedente vertical

ILa seguridad juridica requiere que los tribunales se ajusten no sélo a los precedentes
emitidos por ellos mismos, sino también, a los tribunales superiores en grado que tienen
a su cargo mantener la unidad y estabilidad juridica del sistema.

Este precedente deriva del sistema anglosajon del stare decisis, cuyo fundamento
radica en la exigencia de justicia uniforme en todos los ambitos. Por ende, el precedente
vertical de la jurisprudencia trata sobre el efecto vinculante de la jurisprudencia emana-
da por un tribunal superior en jerarquia, sobre los tribunales inferiores y se busca que
estos ultimos dejen a un lado su propia opinioén acerca de una controversia y acaten la
resolucién emanada por el tribunal de mayor rango*”.

mutabilidad dados los cambios sociales y politicos que se pueden suscitar en determinado ambito. En igual sentido: Vid. SAINZ
DE ROBLES, E, op. cit., p. 169-171; Vid. DIEZ SASTRE, S., op. cit., p. 151. Vid. Supra apartado 5.2.4.

416 IHERING, Rudolf, El espiritu del Derecho Romano (trad. al castellano por Enrique Principe y Satorres), t. 11, México,
Oxford University Press, 2001, pp. 298-301. El autor expuso en su obra que la idea de que la ley se estaciona, pero la vida
siempre progresa deviene del Derecho Romano. Cualquiera que sea la armonfa primitiva existente entre la ley y la vida, llega a
un punto donde la relacién pacifica termina y la ley puede volverse incomoda o inoportuna. Una opcién que surge ante esta
situacion es eliminar la ley y promulgar otra; sin embargo, se considerd que era posible mantener ese Derecho y hacerlo valer en
términos de justicia mediante la interpretacion plasmada en la jurisprudencia. Asi, atendiendo la verdadera interpretacién romana
antigua, la jurisprudencia, lejos de considerar que su mision era someterse servilmente a los términos de la ley, se crefa llamada a
complementar el sentido de ésta, haciéndola progresar y dindole mayores alcances.

417 Vid. BLASCO GASCO, F, La norma..., cit., pp. 93-96. En los casos de jurisprudencia erritica, necesariamente se tiene
que realizar un cambio en los criterios jurisprudenciales, pues los Tribunales estin obligados a adoptar la postura mas acorde a
Derecho para una situacion. En este punto también incide la vinculatoriedad del precedente vertical, pues los Tribunales de mayor
jerarquia deben corregir los errores u omisiones de los subordinados para garantizar la estabilidad del sistema. En igual sentido:
Vid. GASCON ABELLAN, M., op. cit., p. 220. Un cambio de una linea jurisprudencial puede surgir en base a la necesidad de
corregir canones de interpretaciéon por unos mas correctos y adecuados, por haber existido un entendimiento erréneo de la norma
que la fundamentaba.

418 FERRERES COMELLA, V. — XIOL RIOS, ], op. cit., p. 44. El sistema de precedente vertical se instaura con la finalidad
de introducir un mecanismo que permita reducir la diversidad de opiniones divergentes que existen sobre un determinado punto.
Asi, los tribunales que ocupan la cuspide del sistema judicial son los encargados de fijar una postura en teorfa correcta sobre un
caso controvertido. En igual sentido: Vid. BACIGALUPO, E., op. cit., p. 140.

419 Vid. TORRE, Abelardo, Introduccion al Derecho, 13" ed., Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2002, pp. 346-347. Uno de los
inconvenientes manifestados por la codificacion de las leyes es que se tiende a considerar que petrifica o cristaliza el Derecho. Sin
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Existe un punto de discusion relativo al precedente vertical sobre el que se alega que un
efecto obligatorio de la jurisprudencia proveniente de un tribunal superior, contradice la
autonomia judicial por la cual los jueces solo deben obediencia a la Constitucion y la Ley.
Sin embargo, esta postura puede verse opacada por el hecho que muchas veces, no cabe duda,
la ley solo es comprensible mediante su interpretacion, pues se entiende que unicamente
constituye el marco referencial por el cual el juzgador debe guiarse para ejercer su labor*.

Lo anterior significa que el juez esta vinculado a una ley que, necesariamente, debe ser
interpretada y para que ello tenga efecto general y obligatorio sélo lo puede realizar un
tribunal superior facultado para ello*. A la vez, se hace necesario establecer que la tnica
supeditacion del juez a la Constitucion y la Ley no constituye un derecho a favor de los jue-
ces, sino que una garantfa de imparcialidad para los ciudadanos de un Estado de Derecho.

El precedente vertical ata con mayor fuerza a los tribunales inferiores que el auto
precedente emitido por el propio tribunal, pues la jurisprudencia emanada por la Sala
de lo Constitucional salvadorefia*?’, maximo intérprete de la Constitucion y las leyes, ha
establecido en sus mismas lineas, que dado el rango que la Carta magna le otorga, es ella
la que goza del mas alto grado jerarquico de vinculacion*.

12.2.1. Modificacion en el precedente vertical

Un cambio en el precedente vertical implica que los aplicadores del Derecho, po-
sicionados en un nivel jerarquico inferior, se aparten de la tendencia jurisprudencial
anteriormente sentada.

Dado el caracter vinculante, en virtud del plus normativo que se le ha otorgado*,
la carga argumentativa que recae sobre los jueces es mucho mayor que si el tribunal

superior que emitié la jurisprudencia se apartara de su propio criterio. Sin embargo, la

embargo, esto se ve superado porque toda legislacion debe establecer marcos dentro de los cuales deberan encuadrar las relaciones
sociales, y a la vez, debe considerarse que los jueces deben adecuarla constantemente a las variaciones de la realidad social.

420 Vid. Art. 183 CnS.: “La Corte Suprema de Justicia por medio de la Sala de lo Constitucional serd el vinico tribunal
competente para declarar la inconstitucionalidad de las leyes, decretos y reglamentos, en su forma y contenido, de un modo general
vy obligatorio, y podrd hacerlo a peticion de cualquier ciudadano”.

421 Vid. Sentencia pronunciada por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso de amparo ref. 145-M-91, el 20-
VII1-1992. “La Sala de lo Constitucional actiia como intérprete supremo, de manera que su labor hermenéutica sobre los preceptos
constitucionales, es decir, la definicion de la norma, se impone a todos los poderes piiblicos”.

422 Vid. Sentencia pronunciada por la Sala de lo Constitucional de la CS] en el proceso de amparo ref. 89-99, el 20-XII-
1999. “Profundizando las consecuencias de una integracion del derecho por parte de la Sala de lo Constitucional, hay que establecer,
prima facie, que dicho Tribunal es el Supremo Juez de la Constitucion vy, por tanto, es quien tiene el mds alto grado jerdrquico de la
interpretacion constitucional y de todo el restante ordenamiento juridico conforme aquella™.

423 Vid. Sentencia pronunciada por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso de inconstitucionalidad 9-2003 del
22-X-2004, considerando 111 “A/ advertir el tribunal -sigue la mencionada sentencia— que la norma secundaria base de la actuacion
impugnada no es conforme a la Constitucion y su elasticidad no permite tampoco hacerlo, la misma ya no puede ser aplicada;
consecuentemente, el caso sujeto a control careceria de norma para decidirlo, teniendo necesariamente que integrar el derecho
en su resolucion para que el mismo supuesto, en casos futuros, se resuelva a partir de la integracion hecha. Es esta precisamente la
consecuencia que conlleva una integracion del derecho, pues en lo sucesivo los operadores juridicos tendrdn que tomar necesariamente
en consideracion la integracion hecha, resolviendo los casos conforme a la jurisprudencia emanada de este tribunal y no en base a la
norma que se declard en el amparo contraria a la Constitucin”.
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vinculatoriedad de ese precedente jurisprudencial no puede significar la petrificacion del

mismo; pueden existir casos donde los jueces de inferior jerarquia se aparten del criterio

sostenido por la Sala, con justa razén:

Cuando el cambio de legislacion derive en un cambio de jurisprudencia, pues la
norma anterior contaba con una jurisprudencia interpretativa o aplicativa que
no puede ser compatible al de la norma modificada. En muchas ocasiones, el
legislador no se percata que la introduccién de nueva normativa o la reforma de
la misma, orienta a los jueces a interpretar las normas de manera diferente. Dado
que el ordenamiento juridico es un todo que debe interpretarse sistematicamente, a
veces se hace necesario un cambio de jurisprudencia ante cambios en la legislacion,
pues el objeto de la interpretacion ha sido modificada por el legislador*.

Cuando la realidad politica, social y econémica haga necesario un cambio de
jurisprudencia porque la ponderacién e interpretacion hecha con anterioridad
por un tribunal superior no responde a una realidad cambiante. Hsta situacion
justifica un replanteamiento de la jurisprudencia e impone la necesidad de
formular principios acordes a la nueva realidad; algunos autores manifiestan que
mas que un cambio de jurisprudencia, lo que se produce es una evolucién en la

misma*?

. Hay que mencionar que este cambio no puede ser bajo ningin sentido
arbitrario, siendo necesario que dicha transformacién social tenga injerencia
en el principio que fundamentd la decision inicial y, por tanto, el cambio de
jurisprudencia sea razonable. La anterior posibilidad supone una separacién del
mencionado principio stare decisis, otorgando la facultad a los jueces de realizar
una serie de cambios prospectivos de jurisprudencia donde justifiquen las
variaciones sociales, politicas y econémicas que haga que la jurisprudencia que ha
venido siguiendo el tribunal superior sea obsoleta o errénea. La decision del juez
inferior en grado, no debe visualizarse como un tipo de desobediencia o rebeldia,
y en algun punto deberfa interpretarse como una nueva apuesta argumentativa
que posiblemente haga cambiar el criterio seguido por su superior. El tribunal
superior se encontrara frente a un cambio de su propia jurisprudencia con
argumentos razonables, derivado de un nuevo criterio mas acertado por parte

del tribunal inferior, conformando asi una nueva otientacién jurisprudencial*.

424

Vid. BLASCO GASCO, Francisco, La norma..., cit., p. 89. Es poco probable poder hablar de una permanencia de un

criterio jurisprudencial, si la norma que anteriormente la habfa motivado ha desaparecido del ordenamiento juridico o tiene un
contenido distinto que altera del todo su valor; Vid. ZOCO ZABALA, C., op. cit., pp. 111-112; el cambio jurisprudencial debe ser
en base a motivos razonables y objetivos entre los cuales es adecuado considerar la modificacién de la normativa y la apropiada
evolucién en la interpretacion. En igual sentido: Vid. MARTINEZ MOYA, J., op. cit., p. 524.

425

Vid. DIEZ-PICAZO, 1., Estudios sobre la jurisprudencia, 2* edicion, vol. T, Madrid, 1979, p. 7. El autor manifiesta que

paralelo al cambio en el entorno politico, econdémico, sociolégico y cultural, se da un cambio de la jurisprudencia.

426

Vid. MAGALONI KERPEL, A., El precedente constitucional en el sistema judicial norteamericano, Madrid, McGraw

Hill, 2001, p. 42. La autora destaca que la vinculacién al precedente vertical en el sistema anglosajon opera de modo estricto;
lo tribunales inferiores no pueden modificar ni revocar la doctrina establecida por los tribunales superiores con jurisdiccion
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13. EXCEPCION A LA UTILIZACION DEL PRECEDENTE: LOS CASOS
ANORMALES

Como se ha sefialado anteriormente*”’

, para que una resolucion judicial se establezca
como precedente jurisprudencial, necesita cierta dosis de reiteracion y estabilidad de los
criterios que hayan sido utilizados como ratio decidendi para casos similares. Empero, en
el desarrollo de las actividades de los aplicadores del Derecho, surgen casos que aparente-
mente rompen con la continuidad de la jurisprudencia y que, sin embargo, no lo hacen.

Estos son los llamados casos anormales, los cuales no establecen un cambio jurispru-
dencial, ni son una fluctuacién de la misma; no constituyen una postura consolidada
frente a un caso.

LLos casos anormales se tratan de casos aislados cuyos supuestos facticos no encajan
en los antecesores y que por cuestiones de justicia y equidad deben tener una solucion
distinta a las anteriormente planteadas*®.

En el punto anterior, se plantea la disyuntiva de considerar que las soluciones juridica-
mente admisibles son aquellas que ha adoptado el tribunal de rango superior; o, si dentro
de criterios razonables, no obstante existir una reiteraciéon de pronunciamientos por parte
del primero en un mismo sentido, los jueces y tribunales inferiores pueden separarse de ese
criterio eligiendo la solucién que consideran correcta, sin que este constituya un referente
para un cambio de criterio. Como se ha manifestado en el desarrollo del apartado sobre
la modificacion del precedente vertical y horizontal, en nuestro sistema judicial si cabe
la separacion de un criterio establecido, siempre que se justifique que la nueva decision
adoptada resulta mas adecuada al cambio de la realidad social, entre otros.

Este mismo criterio es el que debe sostenerse en un caso anormal, donde la falta
de seguimiento al criterio jurisprudencial precedente viene dado por razones de logica
y de los principios que informan al ordenamiento juridico®. Sin embatgo, no se trata
de un verdadero apartamiento, sino mas bien el caso que se juzga tiene particularidades

para revisar sus sentencias, por lo que la posibilidad de que un tribunal inferior logre cambiar un precedente establecido por
su superior, se vuelve remota. Los tribunales infetiores no se encuentran sometidos unicamente al Derecho, sino también a la
interpretacién que han efectuado los tribunales superiores en grado. En igual sentido: Vid. LTOPEZ MEDINA, D., op. cit., p. 87.
El cambio de jurisprudencia de los tribunales inferiores, en razén de que la adoptada hasta el momento por tribunales superiores
es incorrecta, es una potestad que usualmente niegan los sistemas anglosajones del stare decisis.

427 Vid. Supra apartado 10.4.

428 Vid. ZOCO ZABALA, C., op. cit., pp. 64-66. La tarea del legislador consiste en determinar la forma de aplicacién de la
ley a determinado ambito de la realidad; en el desarrollo de esta labor debe realizarse una abstraccion de la igualdad concebida en
la ley sin que esta sea causa de una desigualdad. La solucién de conflictos tiene que ver mucho con la equidad, porque un caso
que reune circunstancias que no encuadran en los supuestos de casos anteriormente resueltos, debe tener una solucion diferente.
En igual sentido: Vid. GUTIERREZ RODRIGUEZ, M., op. cit., pp. 165-166.

429 Vid. PEREZ MORATE, J., op. cit., p. 97-98. El autor manifiesta que cuando un juez cumple con los requisitos propios
de una decision racional, no existe obstaculo para que se aparte razonadamente de determinado criterio jurisprudencial o del
precedente. Este es el proceder del Tribunal Supremo Espafiol al separarse de su propia doctrina, y no existe inconveniente legal
alguno en que los jueces o tribunales inferiores puedan y deban hacer lo mismo con respecto a la jurisprudencia del Tribunal
Supremo. En igual sentido: Vid. NIETO, Alejandro, El arbitrio..., cit., pp. 162-163; Vid. CARDOZO, Benjamin, op. cit., pp. 76-
83; Vid. BLASCO GASCO, F, La norma..., cit., p.165; Vid. HERNANDEZ MEZA, N., op. cit., p. 355.
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propias, que provocan que el precedente jurisprudencial no sea aplicable, se trata en
sintesis de realizar una labor de distincion.

14. FORMAS DE UTILIZACION DEL PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL

Las formas de utilizacion del precedente jurisprudencial varfan de acuerdo a diversos
factores, entre otros, el papel que juegan las citas internas de jurisprudencia en la justifica-
ci6én de una nueva decision adoptada; y, el nimero total de citas jurisprudenciales y su peso
argumentativo frente a otras fuentes del Derecho en la decision del caso, el numero total de
citas externas de jutisprudencia y el grado de tecnicidad que el precedente deba reflejar*.

Siguiendo a LOPEZ MEDINA*®!, una de las méaximas autoridades del estudio judicial
en América Latina, se puede indicar que la utilizacién de los precedentes jurisprudenciales
depende de la rigurosidad del tribunal que lo utilice y su grado de relacién al caso en discu-
sion, pues en situaciones de mayor disciplina, los tribunales tienden a citar precedentes que
tienen una relacion factica estrecha con el caso a resolverse (analogfa estricta); en un plano
un poco mas laxo, es posible citar precedentes con una relacion factica amplia (analogfa
permisiva); en un grado decreciente de tecnicidad es posible citar precedentes que ya no se
relacionen por analogfa, sino por compartir tnicamente un referente conceptual comun.
Finalmente, es posible citar de manera mas indisciplinada y retorica, precedentes que no
tienen ningun tipo de conexiéon como las antes mencionadas.

14.1. Analogfa estricta

La aplicacion de la analogia estricta recae en el uso de la ratio decidendi de una senten-
cia anterior como norma juridica aplicable al caso que se esta decidiendo. En esta forma de
utilizacién del precedente, se establece que debe existir una absoluta identidad en cada uno
de los detalles del caso en litigio y el que se invoca como precedente, sin que se tenga en
cuenta que algunas diferencias podrian no ser relevantes para justificar la aplicacion de di-
cho criterio* la autoridad con la que se cita dicho precedente deviene, precisamente, de la
analogfa factica existente entre los hechos del caso anterior y los hechos del caso presente.

Es posible citar, como ejemplo de nuestros precedentes jurisprudenciales con in-
cidencia en el orden administrativo, con patrones lineales similares, las sentencias en
que se ha abordado el derecho de defensa en relaciéon a la estabilidad de los empleados

430 Vid. LTOPEZ MEDINA, D, op. cit., p. 121. En la utilizacién de citas jurisprudenciales para fundamentar resoluciones, se
define una “cita interna” como aquella en la que un tribunal hace referencia a su propia jurisprudencia; por otro lado, una “cita
externa” es aquella que un tribunal utiliza como autoridad para fundamentar su fallo, proveniente de un tribunal superior en grado.

431 Vid. LOPEZ MEDINA, D, op. cit., pp. 112-128. Fl autor propone esta clasificacién de citas jurisprudenciales, que van
desde lo técnico hasta lo anti técnico.
432 Vid. DIEZ SASTRE, S., op. cit., p. 141. Debe existir una identidad o semejanza con el supuesto factico de la resolucién

actual, a la que hay que sumar la identidad sustancial de la normativa aplicable al caso concreto. Esa labor se realiza mediante el
test de similitud, que se ejecuta mediante la analogfa, a la que se llega mediante la comparacion del precedente y el caso actual en
sus elementos esenciales.
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publicos. Trayendo a cuento lo anterior, la Sala de lo Constitucional ha dejado establecido
que el principio de stare decisis, es una regla que opera en el proceso de amparo, siem-
pre que se verifique por el juzgador de forma irrefutable la concurrencia de supuestos
facticos, objetiva y causalmente idénticos, de manera que frente a la proposicion de un
litigio analogo, a otro ya decidido con anterioridad, el juzgador se encuentra obligado,
en consecuencia, a observar y respetar los conceptos y principios determinados en el
precedente jurisprudencial®.

En una evidente utilizaciéon de la analogfa estricta, la Sala de lo Constitucional ha
expuesto, en un caso juzgado sobre los temas aludidos, que debe mencionar, para una
mejor compresion del caso en litigio, el criterio sentado por el Tribunal a las nueve
horas veinte minutos del dia veinticinco de febrero de 2000, en el proceso de amparo
numero 11-99, por tratarse, en este caso evidentemente, de una situacion analoga -en sus
aspectos objetivo y causal- a la situacion ya debatida y resuelta en el antedicho proceso;
en él, entre otras cosas, se dijo que determinada la obligacién constitucional de previa
tramitacion de un procedimiento para proceder a la destituciéon de un empleado publico
de su cargo, como ultimo punto, es menester determinar cual es el procedimiento que
debe aplicarse de acuerdo al caso concreto que se estudia*.

Debe acotarse que los casos en comparacioén eran el amparo 241-2000, frente al alu-
dido amparo 11-99 y, que en ambos, los sujetos demandados eran miembros de la Policia
Nacional Civil; los actos reclamados eran coincidentes, un supuesto despido que no
respetaba el derecho de defensa; el régimen administrativo era idéntico en los dos casos
y, en términos formales la Administracion Publica juzgada era la misma, el ente policial.
Por tanto, procedia la utilizacion de la analogfa estricta, como bien lo formulé la Corte.

14.2. Analogfa permisiva

Existe la posibilidad de utilizar referentes jurisprudenciales de manera mas amplia,
relacionando la situacion factica de manera mas permisiva. En la presente situacion, no

433 Vid. Resolucién de improcedencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CS] de El Salvador en el proceso de
amparo ref. 241-2000, el 08/V1/2000. En igual sentido: Vid. Resolucion de improcedencia emitida por la Sala de lo Constitucional
de la CSJ de El Salvador en el proceso de amparo ref. 390-2000, el 04/VII/2000. Vid. Resolucién de improcedencia emitida por
la Sala de lo Constitucional de la CSJ de El Salvador, en el proceso de amparo ref. 382-2000, el 04/VII/2000. Vid. Resolucion de
improcedencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ de El Salvador en el proceso de amparo ref. 370-2000, el 29/
V1/2000. Vid. Resolucién de improcedencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CS] de El Salvador en el proceso de
amparo ref. 242-2000, el 12/V1/2000.

434 Vid. Resoluciéon de improcedencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CS] de El Salvador en el proceso
de amparo ref. 529-2000, el 09/X11/2000. “En efecto, cuando un servidor piblico estd excluido de la carrera administrativa -
como es el caso en estudio— por regla general se aplica la Ley Reguladora de la Garantia de Audiencia de los Empleados Piblicos
no comprendidos en la Carrera Administrativa; sin embargo, esta ley establece su observancia sélo en caso que no exista un
procedimiento especifico en las leyes secundarias para garantizar el derecho de audiencia del servidor piblico. En consecuencia,
existiendo un defecto objetivo de la pretension constitucional de amparo, derivado de la existencia de una decision jurisdiccional
desestimatoria previa, cuya relacién Idgica y presupuestos juridicos coinciden con el presente caso y condicionan asimismo un
tratamiento igualitario, y con el fin de prescindir de una tramitacion procesal que implicaria una iniitil gestion de la actividad
jurisdiccional, es procedente la terminacién anormal de este proceso a través de la figura de la improcedencia™.
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se trata de una simple reiteracion de argumentos y fallos de casos anteriores idénticos,
como es el caso de la analogia estricta, sino de la existencia de resoluciones anteriores
cuyos patrones facticos son similares al actual, pero no idénticos*™”.

ILa analogfa permisiva también ha sido utilizada por la Sala de lo Constitucional, siem-
pre en los aspectos de la estabilidad del régimen administrativo de los empleados publicos,
adaptados los supuestos de despidos, propiamente dichos, a la situacion de supresion de
plazas, en relacion del derecho de audiencia. Asi, la Sala ha expresado que es abundante la
jurisprudencia mediante la cual se ha sefialado que previo a despojar de estabilidad laboral
a un empleado publico, es exigible la tramitacién de un procedimiento ante la autoridad
competente para tal efecto, siempre que concurran las siguientes circunstancias: (a) que
subsista la institucion para la cual se presta el servicio; (b) que subsista el puesto de trabajo;
(c) que el trabajador no pierda su capacidad fisica o mental para desempefiar el cargo; (d)
que el trabajo se desempefie con eficiencia; y () que no se cometa falta que la ley contemple
como causal de despido. Pero agrega que el derecho a la estabilidad laboral, supuestamente
violado con inobservancia del derecho de audiencia, no se encuentra actualmente incorpo-
rado en la esfera juridica de la parte actora, puesto que la titularidad de tal derecho, para las
personas que prestan servicios al Estado, se encuentra limitada a la subsistencia de la plaza
en la cual se desempefiaban, de tal modo que una vez suprimida la misma, la persona deja
de ser titular de tal derecho, como ha ocurrido manifiestamente en el caso en el litigio**.

14.3. Conceptos referenciales

A diferencia del Derecho Anglosajon, el Derecho Continental Europeo basaba su
linea de argumentaciéon en un modelo meramente conceptualista y no en la conexion
analogica factica entre los casos. La diferencia entre ambos sistemas radica en que en el
caso del régimen continental no se basa en similitudes facticas con otros casos, sino en
las conexiones tematicas o conceptuales y abstractas que existan entre las sentencias. Por

435 Vid. LALAGUNA, Enrique, op. cit., p. 257. El precedente jurisprudencial est supeditado por la premisa que entre el caso
originalmente vinculado y el nuevo exista una cierta relacion de analogfa.
436 Vid. Resolucién de improcedencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CS] de El Salvador en el proceso

de amparo ref. 1088-2002 del 01/X1/2002. En igual sentido: Vid. Resolucién de improcedencia emitida por la Sala de lo
Constitucional de la CSJ de El Salvador en el proceso de amparo ref. 368-99 del 04/04/2000; Vid. Resolucién de improcedencia
emitida por la Sala de lo Constitucional de la CS] de El Salvador en el proceso de amparo ref. 169-2002 del 14/111/2002; Vid.
Resoluciéon de improcedencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ de El Salvador en el proceso de amparo ref.
203-2001 del 15/1/2002; Vid. Resoluciéon de improcedencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ de El Salvador en
el proceso de amparo ref. 128-2002 del 01/111/2002; Vid. Resolucién de improcedencia emitida por la Sala de lo Constitucional
de la CSJ de El Salvador en el proceso de amparo ref. 168-2002 del 08/IV/2002; Vid. Resolucién de improcedencia emitida por
la Sala de lo Constitucional de la CSJ de El Salvador en el proceso de amparo ref. 327-2002 del 08/1V/2002. Vid. Sentencia
emitida por la Sala de lo Constitucional de la CS] de El Salvador en el proceso de amparo ref. 191-2001 del 03/1V/2002; Vid.
Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ de El Salvador en el proceso de amparo ref. 691-2000 del 30/1V/2002;
Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CS] de El Salvador en el proceso de amparo ref. 449-2000 del
22/1/2002; Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ de El Salvador en el proceso de amparo ref. 256-99
del 03/V/2000; Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ de El Salvador en el proceso de amparo ref.
119-2000 del 15/V1/2001.
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tanto, su utilizacion se basa en que el nuevo supuesto encaje en un concepto juridico
abstracto y no tanto en que los hechos de los casos sean similares*’.

El uso de este tipo de conceptos, como precedente jurisprudencial, conlleva la ausen-
cia de la vinculacién como efecto, sino mas bien se le otorga la nocién de jurisprudencia
indicativa o soporte de una argumentacion primaria. Sin embargo, no se pone en duda
que bajo ciertas condiciones pueden constituir una gufa para la resoluciéon del conflicto,
pues los aplicadores del Derecho consiguen recurrir a este tipo de referente cuando no
cuenten con sentencias analogas.

Un claro ejemplo de una referencia conceptual en las decisiones judiciales es cuando la
Sala de lo Constitucional dice que la jurisprudencia de dicho tribunal ha sido consistente
en sefialar que el amparo es un proceso estructurado para la proteccion reforzada de los
derechos constitucionalmente reconocidos, por lo que su promocién exige la existencia
de un agravio de trascendencia constitucional, el cual se funda en la concurrencia de dos
elementos: el material y el juridico, entendiéndose por el primero, cualquier dafio, lesion,
afectacion o perjuicio definitivo que la persona sufra en forma personal y directa en su
esfera juridica; y el segundo -el elemento juridico- que el dafio sea causado o producido en
ocasion o mediante la real o supuesta violacion de los derechos constitucionales®.

En el pais es muy frecuente que el maximo tribunal, cuando realiza examenes de
admisibilidad de las demandas, traiga a colacién conceptos referenciales comunes vincu-
lados a esta etapa procesal, como el agravio, legitimacion, capacidad, etc.*”.

Otro ejemplo es cuando la Sala de lo Contencioso Administrativo de la CSJ, dice
con mucha asiduidad que “es oportuno traer a colacion lo que en reiteradas ocasiones se
ha establecido en cuanto que la accion Contencioso Administrativa no se configura como
un recurso, por lo que la Sala no es una instancia revisora de los procedimientos ventilados
en sede administrativa, sino que se trata de un tribunal jurisdiccional ante el cual se venti-
la un proceso auténomo, cuyo control se circunscribe a la legalidad o ilegalidad de los actos
administrativos impugnados™. Siendo este el caso de un precedente jurisprudencial

437 En esta idea conceptual, en El Salvador se han publicado las lineas y criterios jurisprudenciales de la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la CSJ. Vid. CS], Lineas y criterios jurisprudenciales de la Sala de lo Contencioso Administrativo,
CSJ, San Salvador, El Salvador, 2001, pp. 1-144.

438 Vid. Resoluciéon de improcedencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ de El Salvador en el proceso
de amparo ref. 1147-2002 del 07/X1/2002. En similar sentido: Vid. Resolucién de improcedencia emitida por la Sala de lo
Constitucional de la CS] de El Salvador en el proceso de amparo ref. 39-M-94 del 24/1/1997; Vid. Resolucion de improcedencia
emitida por la Sala de lo Constitucional de la CS] de El Salvador en el proceso de amparo ref. 198-98 del 06/X/1998; Vid.
Resolucion de improcedencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ de El Salvador en el proceso de amparo ref. 495-
98 del 05/X1/1998; Vid. Resoluciéon de improcedencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CS] de El Salvador en el
proceso de amparo ref. 500-98 del 23/X1/1998; Vid. Resolucién de improcedencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la
CSJ de El Salvador en el proceso de amparo ref. 490-98 del 04/X11/1998.

439 Vid. CADER, CAMILOT, A., El Amparo en El Salvador: Un abordaje desde la dptica procesal, CS], San Salvador, El
Salvador, 2003, pp. 11-47. El joven jutista salvadorefio nos ototga de forma sintética y ordenada los requisitos procesales de la
acciéon de amparo, mostrindonos algunos ejemplos de jurisprudencia referencial en este tépico. Sobre la admisibilidad de la
demanda de amparo en El Salvador: Vid. MONTECINO GIRALT, M., op. cit., pp. 248-255.

440 Vid. Resolucién pronunciada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la CSJ en el proceso bajo ref. 334-2008, el
13/1/2009. En igual sentido: Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CS] de El Salvador en el proceso de amparo
ref. 229-2000, el 26/V1/2001. El juicio contencioso administrativo por su propia naturaleza es un proceso judicial, no un recurso mds.
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puramente referencial, utilizindose como una cita conceptual, sin importar la identidad
factica de los casos, sino simplemente el valor de la definicion juridica.
b

14.4. La jurisprudencia como autoridad retorica

En la jurisprudencia utilizada como autoridad retérica, bajo la apariencia de un
extenso razonamiento, se oculta a menudo un déficit de auténtica argumentacion. No es
raro que en distintas sentencias sostengan cosas contradictorias, marchen en direcciones
opuestas, sin que el lector pueda deducir una regla jurisprudencial clara, estable y util.

Las diferentes Salas, en muchas de las ocasiones, se limitan a realizar “labores de en-
ciclopedia juridica”, pues a pesar del amplio desarrollo doctrinario que puedan realizar
en busca de un fortalecimiento argumentativo de la sentencia, terminan emitiendo un
fallo que no encaja o no tiene una relacion significativa con lo desarrollado.

En este supuesto se puede situar la reciente sentencia de inconstitucionalidad 65-2007,
sobre el articulo 100 de la Ley de la Corte de Cuentas de la Republica*!, que establece la
responsabilidad de los funcionarios de la Administracion, en relaciéon al cumplimiento
apropiado y aplicable de las especificaciones técnicas de los contratos administrativos,
que abunda excesivamente en sentencias anteriores en las que no existe una conexion
analogica. Algunas de las citas son de mera referencia historica jurisprudencial, prolija
conceptualizacién o mera autoridad retorica*?

15. LAS MODIFICACIONES A LOS PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES

Hasta este estadio del presente trabajo se ha realizado una justificacién juridica
y practica del precedente jurisprudencial, desarrollando su método de utilizacion*.
Empero, el estudio quedarfa mutilado sin un apartado que proceda al desarrollo de la
ineludible y necesaria realidad que los criterios jurisprudenciales son transformables en
el tiempo, bajo clertas circunstancias y condiciones juridicas, que son exigidas por la
seguridad juridica y la igualdad**.

441 Vid. Art. 100 de la Ley de la Corte de Cuentas de la Republica, Decreto Legislativo n® 438, de 31/VII1/1995, publicado
en el DO. N° 176, tomo 328, del 25/1X/1995, el cual establece: “Los funcionarios y empleados que dirijan los procesos previos a la
celebracién de los contratos de construccidn, suministro, asesoria o servicios al gobierno y demds entidades a que se refiere al Art. 3
de esta Ley, serdn responsables por lo apropiado vy aplicable de las especificaciones técnicas y por su legal celebracion. Los encargados
de supervisar, controlar, calificar o dirigir la ejecucion de tales contratos, responderan por el estricto cumplimiento de los pliegos de
especificaciones técnicas, de las estipulaciones contractuales, programa, presupuestos, costosy plazos previstos. Su responsabilidad serd
solidaria con los responsables directos. Para tales efectos, la Corte ejercerd jurisdiccion sobre las personas mencionadas”.

442 Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso de inconstitucionalidad ref. 65-2007 del
20/1/2009.

443 El precedente jurisprudencial es una filosoffa o una “religiéon” que profesa nuestra Corte Suprema de Justicia.

444 Sobre los cambios de precedentes jurisprudenciales, en términos generales: Vid. BLASCO GASCO, F, La norma..., cit.,

pp- 85-115; Vid. DIEZ SASTRE, S., 0p. cit., pp. 150-156; Vid. LOPEZ MEDINA, D., op. cit., pp. 83-88; Vid. GASCON ABELLAN,
M., op. cit., pp. 211-227; Vid. XIOL RIOS, J., El precedente judicial..., cit., p. 56; Vid. GUTTERREZ RODRIGUEZ, M., op. cit.,
p. 166; Vid. CALAMANDREL, Piero, op. cit., p. 84; Vid. SAINZ DE ROBLES, E, op. cit., p. 169-171; Vid. ZOCO ZABALA, C.,
op. cit., pp. 111-112; Vid. DIEZ-PICAZO, L., op. cit., p. 7; Vid. OLLERO, Andrés, op. cit., pp. 57-67.
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15.1. El criterio jurisprudencial no es una decision pétrea

La regla general que debe seguir un moderno Estado de Derecho, independiente-
mente del régimen de justicia al que se adscriba, es que exista un grado de coherencia
en las decisiones de los tribunales, sobre todo de la Corte Suprema, pues la certeza de
los justiciables es un principio basico al cual debe aspirar cualquier sociedad civilizada,
persiguiendo la unidad integral del sistema**.

Es incuestionable que la Sala de lo Constitucional profesa este principio con gran
ahinco, pero también es certero manifestar que ha sido explicita en reafirmar la docili-
dad que adorna al mismo. Asi, ha manifestado que aunque las lineas jurisprudenciales
deben mantener cierto grado de estabilidad y constancia en el tiempo —atendiendo al
stare decisis—, con la finalidad de otorgar certeza en la forma de interpretaciéon de las
normas juridicas y garantizar la tutela de derechos constitucionales como la igualdad
ante supuestos de hecho andlogos, la vinculatoriedad del precedente no puede ser algo
inflexible que se sostenga a perpetuidad; si fuese de esa manera, se estarfa en contra de
la constante evoluciéon que debe tener la jurisprudencia constitucional y se llegarfa al
estancamiento de la misma.

Con la finalidad de evitar esa petrificacion de la jurisprudencia, y salvaguardar los
derechos antes mencionados, es que la Sala de lo Constitucional se ha atribuido la fa-
cultad de “modificar sustancialmente y de manera motivada el criterio sostenido en casos
idénticos o si se prefiere la permision de no dar un tratamiento igualitario a los mismos, lo
que justifica mantener una labor creativa respecto de la interpretacion de la Constitucion,
cuando con ello se contribuya a la permanencia y eficacia de la misma” .

También la Sala de lo Constitucional ha indicado que el principio de respeto al
precedente tiene un triple fundamento en El Salvador: primero la sujecién del tribunal
a un caso analogo juzgado con anterioridad; segundo, la protecciéon de las expectativas
patrimoniales; y por ultimo, la seguridad juridica en cuanto a la necesidad de la unifor-
midad de los fallos.

LLa seguridad juridica a la que se hace alusién se ve inmersa en una realidad inerte
en cuanto a derechos fundamentales y es por ello que se introducen diversas potestades
y limitaciones a la Sala de lo Constitucional de adecuar una Constituciéon viviente a la
sociedad que rige, de acuerdo al tiempo y al espacio que se trate. La interpretacion de
la normativa constitucional y conforme a la misma, tiene como marco referencial la
estructura social y juridica sobre la cual surtiran efectos al llevarse a cabo. En razén de

445 Vid. CANARIS, Claus, op. cit., pp. 19-21. El concepto de sistema conlleva en qué medida el Derecho esta integrado por
un orden y unidad coherente.
446 Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ de El Salvador en el proceso de habeas corpus ref. 14-

2002 del 23/X/2002. En similar sentido: Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ de El Salvador en el
proceso de amparo ref. 140-2000 del 12/X1/2002; Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ de El Salvador
en el proceso de habeas corpus ref. 106-2003 del 03/X/2005; Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ de
El Salvador en el proceso de amparo ref. 330-2000 del 23/1X/2002; Vid. Resoluciéon de improcedencia emitida por la Sala de lo
Constitucional de la CSJ de El Salvador en el proceso de amparo ref. 133-97 del 23/VII1/1997; Vid. Sentencia emitida por la Sala
de lo Constitucional de la CSJ de El Salvador en el proceso de habeas corpus ref. 379-2000 del 20/111/2000.
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la inevitable evoluciéon de las necesidades sociales es que se reconoce la posibilidad de
una tutela constitucional en un sentido distinto en virtud de un cambio de criterio*”.

Es claro que los criterios jurisprudenciales no estan encasillados, sino por el contra-
rio, son objeto de evolucion. Los mismos pueden ser modificados parcial o totalmente,
pues de ninguna manera son pétreos y de absoluta invariabilidad. Ademas, es obligacion
de toda jurisprudencia evolucionar hacia mayores niveles de justicia, pues serfa juridi-
camente absurdo, y socialmente pernicioso, que los criterios juridicos se mantuvieran
estancados. La jurisprudencia, pues, y sobre todo la constitucional, debe adaptarse a las
exigencia que cada época plantea.

ILa pauta de la flexibilidad del precedente viene dada por la evolucién econémica,
cultural y ética de cada sociedad*®. Pero adicionalmente, en El Salvador el progreso de la
jurisprudencia no debe ser marcado por las tesis tradicionalistas que distinguen entre la
interpretacion literal y la finalista, sino mas bien, dar paso a que dicha evolucién busque
una interpretacion que le otorgue una vivencia mas eficaz a los fines constitucionales
frente los casos que se juzga*”.

Es evidente que la uniformidad de las sentencias judiciales deja de ser una virtud, cuan-
do esa uniformidad se convierte en opresion. Por tanto, la igualdad y la seguridad juridica
a cuyo servicio esta la simetrfa o certeza, deben ser equilibradas por el interés publico y la
equidad. Estos ultimos pueden guiar al tribunal a trazar una nueva linea jurisprudencial
en otra direccion, abriendo precedentes de vanguardia, que marcaran el inicio desde donde
otros juzgadores vendran a continuar el viaje de constante evolucion del Derecho™.

15.2. Razones de modificacion de criterio jurisprudencial

Recientemente la Corte Suprema de Justicia de El Salvador ha sistematizado, sin
ser taxativa, las situaciones que pueden llevar a un cambio de criterio en el precedente
jurisprudencial, indicando que es posible apartarse o alejarse de ese precedente cuando
concurren cualquiera de los siguientes supuestos: estar en presencia de un pronuncia-
miento cuyos fundamentos normativos son incompletos o erroneamente interpretados;
el cambio en la conformacion subjetiva del tribunal; y que los fundamentos facticos que

447 Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CS] de El Salvador en el proceso de amparo ref. 140-2000
del 12/X1/2002. En tal sentido, el cambio de precedente jurisprudencial es valido en los distintos niveles de la jurisdiccion, en
diversos casos, incluyendo cuando se considera oportuno modificar una interpretacion anterior por una actual conforme a la
Constitucion.

448 Vid. BLASCO GASCO, F, La Norma..., cit., p. 86. Manifiesta el autor que en Espaiia, a su juicio, la flexibilidad de la
jurisprudencia tiene un respaldo normativo que permite la interpretacion finalista en cuanto sociologico o de la realidad social
del tiempo.

449 Vemos un atisbo de esta forma de interpretar en nuestro nuevo C.Pr.C.M., Art. 18: “Las disposiciones de este Codigo
deberan interpretarse de tal modo que se procure la proteccion 'y eficacia de los derechos de las personas y la consecucion de los fines
que consagra la Constitucion, dentro del respeto al principio de legalidad. En consecuencia, el juez deberd evitar el ritualismo y las
interpretaciones que supediten la eficacia de Derecho a aspectos meramente formales”.

450 Vid. CARDOZO, Benjamin, op. cit., p. 58. Parafraseamos las célebres frases del juez Cardozo, quien, ademds, agrega que
el juez mediante el estudio y la reflexién debe ponderar dichos principios.
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le motivaron hayan variado sustancialmente al grado de volver incoherente el pronun-
ciamiento originario, con la realidad normada®".

Dada la falta de regulacion sobre el tema en el actual ordenamiento, se puede tomar
como referencia importante las ratio decidendi sobre el aspecto de la modificacién del
precedente jurisprudencial formulado por la Corte Suprema de Norteamérica, la que ha
establecido que ésta debe basarse en las circunstancias siguientes®: 1) En una equivo-
cacion doctrinaria que vicie el precedente desde el génesis de su pronunciamiento; esto
significa que el tribunal que emitié el precedente, realiz6 una valoraciéon doctrinaria
errada, lo que podria llamarse “error de Derecho del juzgador”; 2) Una variacion de los
hechos que fueron valorados para el precedente jurisprudencial con relacion a la reali-
dad actual que se debe juzgar, lo que podria denominarse “transitoriedad factica que se
juzga”; 3) En lo anticuado o anacrénico del precedente jurisprudencial, originadas por
diversa razones que van desde modificaciones en el ordenamiento, evoluciéon cultural
de los juzgadores y de la comunidad en general, lo de se denominaria “el precedente
jurisprudencial obsoleto”; es innegable que al presentarse la combinacién de dos o mas
de los factores aludidos el cambio procederia a fortiori*>.

Un modelo salvadorefio que agrupa todas las razones indicadas en una transfor-
macion del precedente jurisprudencial, se tiene en el caso de la interpretacion de la
disposiciéon constitucional que faculta a la Administracion Publica a sancionar con
multas y arrestos, hasta por cinco dfas, previo debido proceso, por la contravencion al
ordenamiento®’.

Pues bien, en el proceso de inconstitucionalidad 3-92 acumulado, la Sala de lo
Constitucional habfa conocido de una disposicion de la Ley de impuesto a la transferencia
de bienes muebles y a la prestacion de servicios*® que habilitaba a la Administracion
al cierre de establecimiento, negocio u oficina como una sanciéon administrativa, en

451 Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CS] en el proceso de inconstitucionalidad ref. 1-2010
acumulado 27-2010/28-2010 del 28/VIII/2010, sobre la peticién de declaratoria de inconstitucionalidad de los articulos 2 y 6
del Decreto Legislativo N° 167, de 6-X1-2009, publicado en el Diario Oficial N° 233, Tomo 385, de 11-XI1-2009, que contiene la
Ley de Presupuesto para el ejercicio financiero fiscal 2010 (LP 2010), y art. 45 inc. 2° del Decreto Legislativo n°® 516, de 23-X1-1995,
publicado en el Diario Oficial N° 7, Tomo 330, de 11-1-1996, que contiene la Ley Orgdnica de la Administracion Financiera del
Estado.

452 Vid. Sentencia emitida por la Suprema Corte de los Estados Unidos de América en el caso Planned Parenthood of
Southeastern Pennsylvania v. Casey, Governor of Pennsylvania, No. 91-744, del 29/V1/1992. De la anterior sentencia podemos
extraer en resumen la regla del stare decisis no es inexorable, admitiendo apartamientos del precedente en algunos casos justificados.
Asimismo, el Tribunal puede reexaminar el precedente, supuestamente aplicable, a fin de confrontar su razonabilidad, practicidad
e identidad factica, todo de acuerdo con el ordenamiento juridico. También, si una regla doctrinaria establecida en un precedente
es anacronica u obsoleta con los tiempos actuales, el precedente puede ser desatendido.

453 Vid. LOPEZ MEDINA, E., op. cit., pp. 262-264. El cambio jurisprudencial sélo puede ser realizado por la Corte
Constitucional y basta que la interpretacion actual sea un poco mejor.
454 Vid. Art. 14 CnS.: “Corresponde tinicamente al Organo Judicial la facultad de imponer penas. No obstante la autoridad

administrativa podrd sancionar, mediante resolucion o sentenciay previo debido proceso, las contravenciones a las leyes, reglamentos
u ordenanzas, con arresto basta por cinco dias multa, la cual podrd permutarse por servicios sociales prestados a la comunidad”.

455 Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CS] en el proceso de inconstitucionalidad ref. 3-92
acumulado 6-92 del 17/X11/1992, sobre la peticién de declaratoria de inconstitucionalidad de los articulos 113, 123, 124 y 161 de
la Ley de Transferencia sobre Bienes Muebles y a la Prestacion de Servicios (D.I.. No. 296 emitido el 24 de julio de 1992, publicado
en el D.O. No. 143, t. 316 del 31 de julio de 1992).
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supuesta conculcacion con la norma constitucional, la cual sélo faculta a las autoridades
administrativas a sancionar con multa y arresto por cinco dias.

Con estas premisas, al analizar la disposiciéon constitucional, la Sala arribé a la
conclusion que se autoriza a la Administracién, con caracter excepcional, a imponer
multas o arresto, pero que en ningin momento aparece que se le conceda aquellas otras
potestades punitivas o sancionatorias. En consecuencia, estas son taxativas y no es po-
sible hacer una ampliacién del catalogo de sanciones por via legal, pues en tal caso, la
misma deviene en inconstitucional®.

Posteriormente, en el proceso de amparo 330-2000%", la Sala de lo Constitucional
volvi6 a tener una discusion sobre los limites constitucionales de las facultades sancio-
natorias de la Administraciéon, cuando se demandé en el referido proceso al Director
Nacional de Educacién Superior y a la Ministra de Educacion por la cancelacion de la
autorizacion de la Universidad Militar, quienes habfan fundamentado su decisiéon en
leyes y reglamentos magisteriales.

En la sentencia paradigmatica que resolvié el amparo, la Sala de lo Constitucional ma-
nifesté que, al respecto, el maximo tribunal en materia Administrativa ya habia emitido su
postura con relacion a los limites de la potestad sancionatoria de la Administracion Puablica.

Cabalmente, la Sala de lo Contencioso Administrativo en la sentencia correspondien-
te al proceso con referencia 149-M-99, dictada a las doce horas del diecinueve de diciem-
bre de dos mil, dilucid6 extensamente el contenido del articulo 14 de la Constitucion de
la Republica, en cuanto a la potestad sancionatoria de la Administracién, estableciendo
que la existencia de la misma es una cuestiéon inherente a su funcién, pues de ella depen-
de el adecuado cumplimiento de la labor que se le ha encomendado.

Por ello, es necesario que la interpretacion de la norma suprema se realice de manera
sistémica en aplicacion del principio de unidad de la Constitucion, el cual sefiala que “la
Constitucion debe interpretarse siempre como un cuerpo o conjunto organico y sistemdti-
co (-..) integrado por reglas y principios racionales e inseparablemente vinculados entre si
(-..) por lo cual ninguna de sus clausulas debe considerarse aislada, ni superfluamente sino
como parte de un sistema™.

Siguiendo ese razonamiento, en dicha resoluciéon se expuso que, al realizar una
revision integral de la Constitucion, es posible ubicar otras disposiciones que, expresa o
tacitamente, otorguen a la Administraciéon Puablica potestades sancionatorias distintas a
las multas y arresto, plasmadas en el art. 14 Cn.

456 Vid. Ibidem. “Al contrastar la disposicion legal con la normativa constitucional, esta Sala tiene la conviccion que la
autoridad administrativa no puede sancionar con el cierre de un establecimiento, local, negocio u oficina, la infraccion a las leyes
tributarias; pues al constituir materialmente una pena, ello es atribucion judicial”.

457 Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CS] en el proceso de amparo ref. 330-2000 del 23/1X/2002.

458 Consideraciones sobre el principio de unidad de la Constitucién: Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional
de la CSJ en el proceso de inconstitucionalidad ref. 46-2005 del 11/VIII/2005; el cual manifiesta que mediante el principio de
unidad de la Constitucion, la solucién de todo problema interpretativo debe partir de la consideracién de la Ley Suprema
en su conjunto, y no de la atencién exclusiva y aislada de sus preceptos, pues ninguna norma de la misma puede ser “mas
constitucional que otra”. En igual sentido: Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso de
inconstitucionalidad 22-98 del 19/111/2002.
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Asi, el art. 68 Cn., al referirse a las potestades administrativas del Consejo Superior de
Salud Publica y de las Juntas de Vigilancia, sefiala en su inciso segundo que “estos organismos
tendran facultad para suspender en el ejercicio profesional a los miembros del gremio bajo su
control, cuando ejerzan su profesion con manifiesta inmoralidad o incapacidad”.

De igual forma, el art. 182 Cn., al establecer las atribuciones de la Corte Suprema de
Justicia, sefiala en el numeral 12, que ésta “podra suspender o inhabilitar a los abogados
autorizados por los motivos previstos (...)".

La Sala de lo Constitucional afirmé compartir el criterio expuesto por la Sala de lo
Contencioso Administrativo, expresando que es necesario establecer que el art. 14 Cn., al
regular y atribuir a la autoridad administrativa la potestad de sancionar mediante arresto
o multa la contravenciones, no realiza un catalogo de sanciones excluyente o restrictivo,
sino que la Administraciéon Publica, en ejercicio de la funcién que naturalmente le com-
pete, esta facultada para imponer una sancion distinta al arresto y la multa, en relacion
a contravenciones a la normativa administrativa.

Dicha potestad sancionatoria deviene de la interpretacion realizada del art. 14 Cn., en
la cual se efectia una diferenciacion entre la potestad sancionatoria del Derecho Penal y
la atribuida al Derecho Administrativo. El arresto y la multa son consideradas como las
penas por excelencia en el ambito penal, y fue una de las circunstancias consideradas por el
constituyente salvadorefio al formular la normativa constitucional; sin embargo, en el mis-
mo art. 14 Cn., especificamente en la parte donde se faculta a la administracion el estable-
cimiento de sanciones, al utilizarse la expresion “no obstante”, sélo implica el recordatorio
del origen penal de estas sanciones, pero no puede tomarse como sustento para argumentar
que son el unico tipo de sanciones que esta facultada a imponer la Administracién Puablica.

Por tanto, en ejercicio de sus atribuciones legales, la Administraciéon posee una am-
plia gama de posibilidades al momento de desplegar su potestad sancionatoria, siempre
obligada a considerar el respeto al principio de legalidad y reserva de ley.

Expuesto todo lo anterior, la Sala de lo Constitucional concluye que la potestad
sancionatoria otorgada a la Administracion debe entenderse en concordancia con toda
la Constitucién, y no de manera aislada, como se realizé en un inicio. Dicha facultad
de imponer sanciones no se limita taxativamente a la multa o arresto, como pareciera
indicar el art. 14 Cn., pues negarle la posibilidad de establecer otro tipo de sancio-
nes tendria como consecuencia despojar a la Administraciéon Publica de la potestad de
imperium, que la misma Constitucion le ha otorgado, dejandola sin formas eficaces de
hacer cumplir el ordenamiento juridico.

Es de esa forma que la Sala de lo Constitucional salvadorefia modificé el preceden-
te jurisprudencial contenido en la sentencia del proceso de inconstitucionalidad 3-92
acumulado, la cual sustentaba los argumentos vertidos por la parte actora en el proceso
de amparo 330-2000. En la primera, se exponian las razones por las cuales la autoridad
administrativa no tienen la facultad de imponer una sancién diferente al arresto o a las
multas por violacién a las leyes, pues al constituirse como penas en sentido material, son
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de exclusiva aplicacién del Organo Judicial. En la misma resolucién, la Sala advierte la
posibilidad de realizar una modificaciéon a un criterio jurisprudencial ya sentado, pues
aunque se invocan los principios de igualdad y seguridad juridica para su seguimiento,
se aclara que eso no significa que los mismos gozan de un caracter de absoluta invaria-
bilidad, sino que pueden ser modificados total o parcialmente.

Asi, es como la jurisprudencia salvadorefia ofrece un claro ejemplo de las razones
por las cuales opera la modificacién en un criterio sostenido por largo tiempo, ya
que como la misma Sala lo ha reiterado en numerosas resoluciones, “se atiende a un
depurado criterio de interpretacion de la Constitucion, en el sentido de armonizar la
aplicacion derivada de la interpretacién de la diversidad de normas constitucionales, ya
que la Constitucion debe entenderse como un todo coberente, cuyos articulos no pueden ser
interpretados aisladamente, sino de conformidad con el todo.”

Al reafirmar la potestad de la Administracion Publica de imponer sanciones distin-
tas a la multa y al arresto, en razén de los cambios normativos en materia sancionatoria,
suscitados posterior a la promulgaciéon de la Constitucion, se corrobora también la po-
sibilidad de realizar modificaciones a criterios jurisprudenciales invocados como prece-
dentes, por no ser acordes a una interpretaciéon mas acertada realizada con posterioridad.

De lo anterior se extraen varias conclusiones: primero, el cambio de precedente
realizado se formulé de la doctrina jurisprudencial establecida en una sentencia de in-
constitucionalidad, por medio de una resolucién derivada de un proceso de amparo, de
lo que se colige que la labor de interpretacion de la Sala de lo Constitucional es integral
y absoluta; independientemente de la clase de proceso que juzgue, puede alterar una
interpretacion anterior por ser el maximo y superior intérprete de la carta magna.

Asimismo, de lo vertido en la 7atio decidendi de la segunda sentencia, queda im-
plicito que la Sala de lo Constitucional admite que la razén por la cual modifica el
precedente jurisprudencial se fundamenta en una errénea apreciacion de la doctrina, que
desatendi6 reglas de interpretaciéon basicas como la sistematica, no considerando a la
Constitucion en todo su contexto, sino elaboré conclusiones a la ligera, pues desarrolla
toda una teorfa constitucional a partir de la individualizacién de una disposicion sin
tomar en cuenta todo el contexto*.

Ademas, la Sala al establecer la relativa lejanfa temporal del precedente, pone de
manifiesto modificaciones en el ordenamiento, inclusive en la Constitucion misma,
situaciones que alteran la funcién de la Administracion; ello evidencia un anacronismo
del precedente jurisprudencial que se modifica.

459 Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CS]J en el proceso de amparo ref. 383-2000 del 24/1/2002.
En igual sentido: Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso de amparo 635-2003 del 29/
X1/2005, la cual manifest6 sobre los cambios sustanciales en los criterios jurisprudenciales en relacién a sus precedentes: “Como
se ha dicho en anteriores ocasiones, si bien la jurisprudencia -por el principio stare decisis- debe ser constante en el sentido del
adecnado y racional seguimiento de los precedentes -potenciando asi la igualdad y seguridad juridica-esto no significa que deba ser
péirea o de absoluta invariabilidad cuando, como en el caso presente, se atienda a elementos no considerados con anterioridad y que
perfeccionan el andlisis constitucional de las quejas elevadas a conocimiento de este Tribunal”.

460 Un texto sin contexto es un pretexto.

150



15.3. Apocrifas modificaciones a los criterios jurisprudenciales

Sobre qué casos son verdaderos cambios de precedentes o cuales sélo simulan setlo,
no existe un acuerdo unanime en los autores*'. Asi, la jurista DIEZ SASTRE, adopta
una posicion bastante rigida sobre el tema, al explicarnos que para la existencia de un
apartamiento de criterio, es necesario se sefiale un precedente idéneo, en el cual opere
la mutacion. También es necesario que concurran los elementos antes estudiados para
la utilizacion del precedente jurisprudencial como identidad de hechos, alteridad de los
sujetos, entre otros, debido a que con su ausencia no es posible hablar de una modifica-
cién del precedente, sino una inidoneidad del mismo*.

Lo anterior quiere decir que la decision de un tribunal de no seguir un criterio
jurisprudencial, no necesariamente supone una modificaciéon o cambio al mismo, pues
existen alejamientos que se hacen por razones de distinta indole, tales como*:

a) Reforma legislativa. Se indica que no existe un verdadero cambio de criterio
jurisprudencial, si la nueva tesis es a rafz de una reforma legislativa, pues el objeto
de la interpretacion recae sobre una norma distinta.

Un caso que refleja la situacion aludida, es relacionado a la terminacion de los contratos
administrativos. I.a Sala de lo Contencioso Administrativo, al abordar tal aspecto
en sentencia del dieciséis de diciembre de 1996, inicialmente habia establecido la
necesidad de aclarar, que al no existir en el ordenamiento administrativo salvadorefio
disposiciones de caracter general que regularan la extincion de los contratos susctitos
por la Administracion, la legalidad de dichos actos debia analizarse teniendo en
cuenta las clausulas establecidas en el contrato de que se trata, los principios generales
del Derecho Administrativo aplicables en nuestro sistema legal y las disposiciones
del Cédigo Civil; atenuadas en virtud de la naturaleza propia de la Administracion
Publica. Asimismo, se establecieron los siguientes criterios: 1) De suscitarse una
discrepancia por la cual a una las partes le eran imputables las causas para dar por
terminado el contrato, tal controversia debfa someterse al tribunal que para tal
efecto se sefala en los documentos pertinentes; 2) Se excluye para la Administracion
la posibilidad de imputar las consecuencias de terminacién al contratista, mientras

461 Vid. PECES MORATE, J., p. cit., pp. 97-98; Vid. DIEZ SASTRE, S., op. cit., pp. 151-153; Vid. BLASCO GASCO, F, La
norma..., cit., pp. 89-93; Vid. O’ CALLAGHAN, Xavier, op. cit., p. 183; Vid. GASCON ABELLAN, M., op. cit., pp. 218-227; Vid.
DESDENTADO BONETE, A., 0p. cit., pp. 421-446; Vid. LOPEZ MEDINA, D., 0p. cit., pp. 86-90; Vid. MARTINEZ MOYA, J.,

op. cit., p. 524.
462 Vid. DIEZ, SASTRE, S., 0p. cit., pp. 151-152. El término inidoneidad del precedente lo recogemos de la autora.
463 Vid. BLASCO, GASCO, E,, La norma..., cit., pp- 89-93. No pretendemos ser taxativos en nuestros supuestos, de hecho el

autor agrega el llamado “cambio de criterio aparente” que se traduce en que la contradiccién se manifiesta no por la verificacion
de un cambio de criterio jurisprudencial, sino por la errada interpretacion de la doctrina jurisprudencial anterior, bien por la
misma Corte Suprema, bien por otros juzgadores interpretes (para el caso espafiol) en el que se trata de la doctrina de su contexto.
Se trata de un fendémeno peligroso que consiste en extraer frases de la sentencia, sin considerar los hechos o el caso ligado, o de
limitarse al resultado del fallo sin conocer las verdaderas circunstancias del caso.
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no se estableciera por las entidades competentes tal responsabilidad; y, 3) La
Administracion no estaba facultada para resolver unilateralmente la terminacion
del contrato, sino unicamente para solicitarla*. Bajo las anteriores proposiciones,
la Sala declar6 ilegal el acto por medio del cual la Administracion habfa dado por
terminado el contrato administrativo unilateralmente.

En julio de 2000 entr6 en vigencia la LACAP, norma de Derecho Publico que
regulé de forma expresa la cesacion y extincion de los contratos administrativos
en El Salvador; la Sala de lo Contencioso Administrativo de la CSJ, al tener que
juzgar un acto administrativo que extinguia un contrato, en resolucion dictada el
9 de octubre del 2003 expres6 que bajo la teleologfa de la Ley de Adquisiciones y
Contrataciones de la Administracion Publica, la potestad para declarar la caducidad
del contrato administrativo por incumplimiento imputable al contratista le
corresponde al organo administrativo contratante, quien podria ejercitarla de
manera agil y oportuna, respetando, naturalmente, los principios constitucionales
del debido proceso, declarando al final la legalidad del acto impugnado.

A partir de lo expuesto, se deduce que la Sala de lo Contencioso Administrativo
verdaderamente no modificé su criterio sobre el mecanismo de extincion de los
contratos administrativos en El Salvador, simple y llanamente es que surgié en
el ordenamiento una legislaciéon nueva que reguld tal aspecto, con el respeto al
principio de legalidad, legislaciéon a la cual, la Sala le otorgd la aplicabilidad

correspondiente en sus sentencias.

b) Juzgamiento de un caso nuevo. Si el tribunal resuelve de forma novedosa por

primera vez sobre un tema determinado, existe una imposibilidad juridica y
material de que se perfile un cambio de criterio, dado que no existe un caso
anterior al cual modificar.

En relacion a lo manifestado resulta una verbigracia curiosa el proceso de habeas
corpus 101-98, en el que la parte actora basaba su accién en el hecho que un
grupo de vecinos habfan cerrado una servidumbre natural de paso, incluso
bajo amenazas, por lo que solicitaba la exhibicion personal por considerar que
se le obstaculizaba la libre circulacién. La Sala de lo Constitucional declaré
improcedente la demanda, argumentando que el punto de la servidumbre de
paso es una cuestion propia de los tribunales civiles; en cuanto a las amenazas,
éstas deben ventilarse en un juzgado de lo penal, ya que un habeas corpus
procede en los supuestos de detencion ilegal o cualquier otra restriccion a la
libre circulacion fisica, lo cual no resulta al afectarse una servidumbre ya sea
natural o discontinua. Asimismo agregé: “Este tribunal quiere dejar constancia,
que este es un caso singular planteado, que no tiene precedente con otro andlogo,

464 Vid. Sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la CS] en el proceso ref. 22-E-1995, el 16/
XI1/1996.
465 Vid. Sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la CS]J en el proceso ref. 83-D-2000, el 9/X/2003.
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por lo que no estd sometido al llamado stare decisis, mecanismo uniformador de
la jurisprudencia™.

Situaciones de litigio diferentes. Como se ha establecido, para que opere un
precedente, la similitud de supuestos es un requisito consustancial de ésta regla
juridica, pues si para casos iguales habra que dar soluciones iguales, de lo suyo
viene que para casos desiguales se tendra que otorgar una decision desigual. Pero
esto de ninguna manera significa un cambio del precedente, sino simplemente
una operacion de distincion de casos, que lleva a la conclusion forense de la no
aplicacion de la ratio decidendi por no ser pertinente.

Siguiendo en la misma linea, existen algunas resoluciones donde el maximo
tribunal ha tenido la ocasion de aplicar la técnica de la distincién de casos.
Asi, en el proceso de amparo 337-97 acumulado, la demandante invocaba el
precedente del proceso 5-F-96.

En resumen, la Sala de lo Constitucional expresé que para poder invocar el
principio stare decisis de un precedente jurisprudencial, debe tratarse de los
mismos supuestos facticos, iguales o analogos.

En el caso en comento, la resolucién a la peticién fue desfavorable, ya que la
demandante se encontraba procesada en los Juzgados Noveno y Décimo de lo
Penal, quienes no habian encontrado mérito para capturarla; sin embargo, la
Policia Nacional Civil continuaba investigando sobre la complicidad en la figura
de falsedad ideolégica, librando 6rdenes de captura en su contra, estando ya las
diligencias ante la autoridad judicial. En cambio en el caso ain en litigio, las
situaciones son diferentes, puesto que la Policia Nacional Civil investigé acerca
del delito de estafa atribuido al sefior Ernesto Gutiérrez, y simultineamente, en
el Juzgado Sexto de lo Penal —quienes ya lo habia capturado y remitido a un
centro penal—, se le estaba procesando a éste por el delito de defraudacion a la
economia publica, por lo que los supuestos facticos no eran anilogos y no era
posible invocar sujecion al precedente jurisprudencial invocado*.

En el proceso de habeas corpus 304-99, la demandante exigfa la aplicaciéon de
los precedentes de habeas corpus 324-1998 y 568-1998, en el que el tribunal
habfa establecido la obligacién de la Fiscalia de remitir con su requerimiento
las diligencias practicadas en sede administrativa. Sin embargo, la Sala de lo
Constitucional expresé que, no obstante el reconocimiento de tal precedente, en
el caso en juzgamiento las diligencias si fueron remitidas en copias simples; en
consecuencia, es claro que la Sala en su precedente no dijo que las diligencias a
agregar debian ser originales, y por lo tanto, no pueden ser considerados como

466

Vid. Sentencia dictada por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso bajo de habeas corpus ref. 101-1998, el

6/111/1998.

467

Vid. Sentencia dictada por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso de habeas corpus ref. 336-1997 acumulado,

del 5/X1/1999.
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verdaderos precedentes constitucionales los casos invocados, ya que al no tratarse
de supuestos andlogos, no puede configurarse el principio stare decisis.

15.4. Presupuesto para que opere un cambio de criterio: Deber de argumentacion en
los cambios jurisprudenciales

En la labor de aplicacion del Derecho, la posibilidad de apartarse de un criterio juris-
prudencial constituye un elemento intrinseco del precedente mismo, pues el precedente
no vincula de forma rigida o absoluta en ningun sistema juridico actual*®; como ya se
menciond, evitar la perpetuacion de un error judicial y promover la adaptacion de los
criterios jurisprudenciales a la evolucion de las necesidades de la sociedad, son algunas
de las razones por las cuales adquieren relevancia las reglas que permiten la modificacién
de las lineas antes mencionadas.

Uno de los elementos exigidos en cualquier sistema juridico para poder apartarse de
los precedentes sentados es la obligaciéon de motivar suficientemente la razén de dicho
cambio. En este sentido, la fundamentacion de la modificacion del criterio jurispruden-
cial requiere que el tribunal razone por qué adopta una orientaciéon distinta, es decir,
debe justificar el cambio y la causa del mismo.

Ello significa que el cambio de criterio debe ser razonado y razonable, consciente y
con refutacion de la doctrina jurisprudencial anterior*”. Asimismo, la obligatoriedad de
hacer una construcciéon argumentativa, que incluya una referencia al criterio que se pre-
tende dejar atras las razones que justifican el cambio en el precedente y la nueva linea a
seguir de forma estructurada, devienen de una carga necesaria para todas las instancias vy,
sobre todo para las superiores, dada la usual invocacion de la independencia judicial por

parte de los tribunales infetiores, como razon para no seguir el nuevo criterio sentado*”.

468 Vid. DIEZ SASTRE, S., op. cit., p. 150-156. Asi, los criterios jurisprudenciales pueden estar sujetos a modificaciones
cuando las caracteristicas de cada caso lo exijan; por tanto, las reglas para la separacion del precedente son un elemento esencial
en el estudio de la modificacién del precedente. La autora considera que en el ordenamiento juridico espafol se considera como
Gnico elemento necesario para el cambio, la existencia de una motivacién suficiente. En igual sentido: Vid. BLASCO, GASCO,
E, La norma..., cit., pp. 89-93; Vid. LOPEZ MEDINA, E., op. cit., pp. 262-264; Vid. XIOL RiOS, J., El precedente judicial..., cit.,
p. 56; Vid. OLLERO, Andsés, op. cit., p. 57-67. Vid. GUTIERREZ RODRIGUEZ, M., op. cit., p. 166; Vid. GASCON ABELLAN,
M., op. cit., pp. 211-227; Vid. SAINZ DE ROBLES, E, op. cit., p. 169-171; Vid. ZOCO ZABALA, C., op. cit., pp. 111-112; Vid.
DIEZ-PICAZO, L., op. cit., p. 7.

469 Vid. BLASCO GASCO, La norma..., cit., pp. 165-168. El autor hace referencia a la Sentencia del Tribunal Supremo
Espariol 63/1984 del 21/V /1984, en la que el TS entendié que la motivacion de las resoluciones constituye uno de los elementos
fundamentales a favor del respeto al Derecho a la igualdad en aplicacion de la ley y la seguridad juridica. Expresamente ha
manifestado: “El principio de igualdad en la aplicacién de la Ley lo que impone es la probibicidn de diferencias de tratamiento
arbitrarias por no justificadas en un cambio de criterio que pueda reconocerse como tal, reduciendo la intervencién de este T. C.
mediante el amparo a constatar la existencia del mismo. No resulta dudoso que una eficaz actuacién del principio reclama como
consecuencia natural que dicho cambio de criterio aparezca suficientemente motivado lo que ha de hacerse con cardcter general
mediante una expresa referencia al criterio anterior y las aportaciones de las razones que han justificado el apartamiento de los
precedentes y la estructuracion de una nueva respuesta al problema planteado, pues ello constituye la garantia tanto de la evitacidn
de la arbitrariedad como de la promocidn de la seguridad juridica que reclama que los cindadanos posean una razonable conviccidn
acerca de la correcta interpretacion vy aplicacion de la legalidad y puedan ajustar a ella su comportamiento sin verse obligados a
deducirla de una siempre dificil y a veces infructuosa reinterpretacion de una linea jurisprudencial mudable”.

470 Vid. FERRERES COMELLA, V. - XIOL RIOS, ., op. cit., p. 60. Dice Ferreres, que con frecuencia el principio de
independencia judicial se suministra como una razén para excluir a la jurisprudencia, ello en contraste con el Common Law
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16. LA APLICACION DEL PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL SEGUN LA
COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Ila Convencion Americana de Derechos Humanos establece que dentro de las fun-
ciones de defensa de los derechos humanos, se encuentra la atribucién primordial de
formular recomendaciones a los gobiernos de los Estados miembros, para adoptar me-
didas que salvaguarden dichos derechos*'; si esas medidas no son respetadas por las
autoridades internas, se abre la posibilidad de interponer una demanda contra el Estado
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos*?, cuyos fallos son vinculantes para
los Estados que se han sometido a su jurisdiccion’™.

En este orden, resulta apreciable para nuestro estudio, el informe N° 105/99, caso 10.194,
Narciso Palacios vs. Argentina, del 29 de septiembre de 1999 de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, pues el mismo contiene una serie de apreciaciones juridicas funda-
mentales sobre la utilizacién del precedente jurisprudencial de los tribunales internos de los
Estados miembros de la CADH, dentro de los cuales se encuentra El Salvador.

Dada su importancia, se exponen sucintamente los antecedentes del caso a
continuacion.

El Gobierno de la Provincia de Buenos Aires realizé una revision de la legislacion vi-
gente respecto del régimen del personal de su dependencia, con la finalidad de reordenar
y racionalizar la administracién provincial para lograr una mayor eficiencia”™. Con base
a esa normativa, el seflor Narciso Palacios fue declarado cesante de su puesto de contador
municipal en la Municipalidad de Daireaux, Provincia de Buenos Aires. Posteriormente,
el senor Palacios interpuso una demanda contenciosa administrativa ante la Suprema
Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, contra la resolucion dictada por la
Municipalidad de Daireaux, alegando falta de fundamentos que sustentaban la sancion.
Es de aclarar que la ordenanza pertinente establecfa la posibilidad de interponer recurso
de revocatoria de una decisién administrativa ante el funcionario que aplicé la sancion,
recurso que habia sido interpretado por los tribunales argentinos como no obligatorio.

en el que no se considera que un funcionario pierda su independencia por el hecho de verse obligado a seguir los precedentes
establecidos por los tribunales superiores.

471 Vid. Art. 41 b, de la CA.D.H.: “La Comision tiene la funcidn principal de promover la observancia y la defensa de
los derechos humanos, y en el ejercicio de su mandato tiene las siguientes funciones y atribuciones: b) formular recomendaciones,
cuando lo estime conveniente, a los gobiernos de los Estados miembros para que adopten medidas progresivas a favor de los Derechos
Humanos dentro del marco de sus leyes internasy sus preceptos constitucionales, al igual que disposiciones apropiadas para fomentar
el debido respeto a esos derechos”™.

472 Vid. GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, t. 11, 4* ed., Buenos Aires, Fundacién de Derecho
Administrativo, 2000, p. XVI-4. De conseguir un dictamen favorable por parte de la Comisién, éste se publica, con lo cual
queda abierto un plazo para que el Estado demandado cumpla con la recomendacién de la Comision, caso contrario procedera
a interponer la demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Vid. FERRER MAC-GREGOR, E., “La Corte
Interamericana de Derechos Humanos como intérprete constitucional” en AA.VV. Derecho Procesal Constitucional, 4* ed., t11,
Porrtia-Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2003, pp. 1571-1585. Vid. QUIROGA LEON, A.,
“Relaciones entre el Derecho Internacional y el Derecho interno: Nuevas perspectivas doctrinales y jurisprudenciales en el ambito
americano” en RIDPC, No. 4, 2005, p. 280-285.

473 La Republica de El Salvador ratific6 la Convencion Americana de Derechos Humanos el 20/VI/1978.

474 Vid. http://www.cidh.org/annualrep/99span/de%20fondo/argentinal0.194.htm. Consultada el 24,/07,/2009. Pagina web
oficial de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.
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La Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires desestimé6 la demanda in limine,
basandose en la falta de agotamiento de la via administrativa con la interposicion previa
de los recursos establecidos por el ordenamiento. Contra dicha sentencia, el sefior Palacios
establecié recurso extraordinario federal de apelacion ante la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién, alegando la negacién al acceso a la jurisdiccién con rechazo iz limine de la
pretension. Dicho recurso fue inadmitido bajo la justificacion de que la actuacion de los
tribunales anteriores no fue arbitraria. Por ello, el senor Palacios presenté una peticion
ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos contra la Republica de Argentina
por violacion al Derecho al debido proceso y a la tutela judicial efectiva, consagrados en
los articulos 8 y 25 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, respectivamente.

Dicha vulneracion deviene del rechazo de su demanda contencioso administrativa,
con la cual el demandante buscaba cuestionar la ilegalidad del Decreto Administrativo
No. 226 del 11 de junio de 1985 el cual lo cesaba de su cargo.

El peticionario alegaba que en la resolucion dictada por la Suprema Corte de Justicia
de la provincia de Buenos Aires se realiz6 un cambio sorpresivo y arbitrario del criterio
jurisprudencial consagrado a la fecha, estableciendo la no obligatoriedad de agotar la via
administrativa para iniciar un contencioso administrativo.

Para el momento de interposicion de la demanda, la normativa vigente y la inter-
pretacion jurisprudencial consideraban que el ejercicio del recurso administrativo (revo-
catotio y jerdrquico) era potestativo y no constitufa un requisito sine qua non para el
acceso a la instancia judicial. Dicho cambio jurisprudencial vulneraba la obligatoriedad
del precedente, con lo cual también se atentaba con los principios esenciales de seguridad
juridica y buena fe procesal*”.

En contraste, el Estado Argentino argumentaba que el precedente invocado por el
sefior Palacios “no posee fuerza vinculante para el Magistrado y su decision no tendrd la
virtualidad de ser aplicado a los casos futuros” pues “la jurisprudencia nunca podra ser
estatica y necesariamente variard conforme cambien los hombres encargados de juzgar
o también segiin evolucionen sus ideas producto de las nuevas argumentaciones o de su
propia experiencia” .

ILla Comision Interamericana de Derechos Humanos establecié que al peticionario le
fue negado el acceso a la tutela judicial efectiva, basaindose en la aplicacion retroactiva de

475 Vid. LOIANNO, Adelina, “Los efectos de las recomendaciones de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
en el Derecho Interno: habilitacién de instancia y acceso a la justicia” dirigido por Carlos Botassi en AA.VV. Temas de Derecho
Administrativo, Platense, Buenos Aires, 2003, p. 425-428. Es necesario recordar que al momento de promover Palacios su
demanda judicial, esa doctrina no existfa y que la Corte varié su jurisprudencia sobre la obligatoriedad de interponer un recurso
de revocatoria como requisito para acceder a la accion contenciosa.

476 En relacién con los efectos de los cambios de jurisprudencia, el Estado sostuvo que el mas alto Tribunal de la Nacion
ha sefialado que las resoluciones de la Corte Suprema sélo deciden el caso concreto sometido a su fallo y no obligan legalmente
sino en €. En ello consiste particularmente la diferencia entre la funcion legislativa y la judicial. Esta posicion fue reiterada en
sentencia de 9 de octubre de 1990, en la cual expresa que “desde antiguo esta Corte tiene establecido que la garantia de igualdad
importa el derecho de todos a que no se establezcan privilegios o excepciones que excluwyan a unos de lo que se concede a otros en
iguales circunstancias, principio que es aplicable a una ley que contempla en forma distinta situaciones iguales; pero no puede
alcanzar por analogia a la variacion de jurisprudencia, que no constituye cuestion federal alguna”.
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un criterio jurisprudencial que modificaba la interpretacion de la normativa legal vigente
al caso en comento.

La decision de la Corte Suprema Provincial y la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
fueron arbitrarias al cambiar sorpresivamente la jurisprudencia sobre la obligatoriedad de
interposicion de los recursos para acceder al contencioso administrativo. Con esa accion,
el Estado Argentino incumplia su obligacién de garantizar los derechos antes menciona-
dos, como parte suscriptora de la Convenciéon Americana de los Derechos Humanos. La
Comision recomendd al Estado Argentino que permitiese el acceso a la jurisdiccion con-
tencioso administrativa y que indemnizase al sefior Palacios por las violaciones acaecidas.

En relacion al precedente jurisprudencial, la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos establecid, bajo una interpretaciéon de los articulos 8 y 25 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos*”, la obligatoriedad de respetar las reglas basicas del
procedimiento no sélo en cuanto al acceso a la jurisdiccion, sino también en cuanto al
cumplimiento efectivo de lo decidido. Ello implica un conjunto de garantias elementales
que deben presentarse en la tramitacion de un proceso judicial, desde la entrada a los tri-
bunales para la defensa de los derechos, aun y cuando el ordenamiento juridico no haya
reconocido acciones concretas para ello. Sin embargo, pueden existir los casos en que la
falta de precision en los requisitos de admisibilidad, o de cualquier otra etapa procesal,
puede desembocar en una violacion al derecho a la tutela judicial efectiva.

En ese sentido, la Comision dejo establecido que el incumplimiento de determinados
requerimientos, dentro de un proceso judicial debido a la falta de claridad normativa,
no puede imputarse al peticionario, pues el mismo puede guiarse por la interpretacion
correcta y autorizada de las normas vigentes que le eran aplicables.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos establecié que el derecho a la
tutela judicial efectiva, consagrado en el articulo 25 de la Convencion, es por el cual se
trata de prevenir las irregularidades antes mencionadas; en ¢l se fundamenta la imposibi-
lidad que el acceso a la jurisdiccion se convierta en un desagradable juego de confusiones
en detrimento de los particulares.

Debido a ello, las garantfas a la tutela judicial efectiva y al debido proceso impo-
nen la obligatoriedad de una interpretacién mas justa y beneficiosa en el analisis de
los requisitos solicitados para acceder y desarrollar la via jurisdiccional. El alcance de
estos Derechos ha llegado a incluir el respeto al precedente jurisprudencial, en tanto se

477 Vid. Arts. 8 y 25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, suscrita en la ciudad de San José, Costa Rica, el 22-
XI-1969 (Pacto de San José). Articulo 8. Garantias Judiciales: 1. Toda persona tiene el derecho a ser oida, con las debidas garantias
y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la
ley, en la sustentacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter. Articulo 25. Proteccion judicial: 1. Toda persona tiene derecho a un recurso
sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que le ampare contra actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencidn, asin cuando tal violacion sea cometida
por personas que actiien en ejercicio de sus funciones oficiales. 2. Los Estados partes se comprometen: a. a garantizar que la autoridad
competente prevista por el sistema legal del Estado decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso; b. a
desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y c. a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisién
en que se haya estimado procedente el recurso.
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prohibe la aplicacién de un nuevo criterio jurisprudencial a situaciones ocurridas con
anterioridad a su emision.

La aplicacioén de los nuevos criterios jurisprudenciales asentados debe acompafiarse de
la maxima prudencia, pues su obrar debe apoyarse en las razones que motivaron su cambio
en tiempo, entre los que pueden concurrir razones de conveniencia, utilidad o justicia.

Lo anterior implica un respeto a las lineas jurisprudenciales aplicables durante la
ocurrencia del acto, en acato al principio general del derecho de irretroactividad de
las normas juridicas. De esta forma se pretenden evitar los cambios arbitrarios en los
criterios utilizados para resolver conflictos*.

Por tanto, El Salvador, al haber ratificado la Convencion Americana de Derechos
Humanos, se somete a respetar persuasiva o vinculantemente, segin el caso, las decisiones
de la Comision y las sentencias de la Corte Interamericana. Los fallos de la Corte, primor-
dialmente, pero también las recomendaciones de la Comision, constituyen un estandar que
debe ser atendido por los aplicadores del Derecho de los Estados miembros. Ademas, la
CADH es legislacion interna, en razén del Derecho Internacional Publico, por ende las inter-
pretaciones que de dicha Convencién realicen los organismos internacionales autorizados,
resultan ser un parametro factible para fundamentar una decision interna*”.

Partiendo de este valor persuasivo o virtual de las recomendaciones de la Comision,
para los tribunales salvadorefos, se colige lo siguiente: a) El respeto del precedente
jurisprudencial forma parte de la garantia de la tutela judicial efectiva y del debido
proceso; en consecuencia, los tribunales salvadorefios, y en especial los que juzgan a la
Administracion Publica, deben garantizar un mecanismo de respeto de los mismos; b)
Esta prohibida la utilizacién o aplicacién de una decision judicial que implique un nuevo
criterio jurisprudencial para situaciones acontecidas con anterioridad a su emision.

17. LA OPERATIVIDAD DEL PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL EN EL
SALVADOR

Desde principios de los afios noventa, la jurisprudencia salvadorefia ha sostenido

la linea donde confirma la vinculatoriedad de los preceptos emitidos por la Sala de lo

Constitucional, llegando incluso a categorizarla como “normas sub constitucionales™*.

478 Vid. Informe N° 105/99, caso 10.194, Narciso Palacios vs. Argentina, 29 de septiembre de 1999, http://www.cidh.
org/annualrep/99span/de%20fondo/argentinal0.194.htm. Consultada el 24/07/2009. Péagina web oficial de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos.

479 Vid. GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, t.1, cit., pp. VI-17 — V1-20. En algunos paises ya se
empiezan a cumplir las normas supra nacionales con la sola denuncia ante la Comision, sin esperar la segura condena. Asimismo,
la Convencién y sus organismos supranacionales constituyen un importante progreso en materia de derechos individuales. Vid.
BREWER-CARIAS, A., “La aplicacion de los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos en el orden interno. Estudio de
Derecho constitucional comparado latinoamericano” en RIDPC, No. 6, 2006, pp. 59-63. Vid. LOIANNO, Adelina, op. cit., pp.
416-417. Si bien la propia Corte Interamericana ha establecido que sus informes no son obligatorios, la interpretacién de buena
fe evidencia un cierto grado de acatamiento inevitable.

480 Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso de inconstitucionalidad ref. 10-
93, el 20-V-1993, la cual expresa “Los principios establecidos en la anterior sentencia, constituyen una norma de obligatoria
observancia, conforme a los fundamentos de la jurisdiccion constitucional que rige nuestro sistemas ya que, como se ha mencionado
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Ademas, dicho alcance normativo también emana del caracter constitucionalista que rige
el sistema; aunque la labor judicial se supedita Gnicamente a la Constitucion y la Ley, es
necesariamente complementada con la integracion del Derecho que realizan las diferen-
tes Salas de la Corte Suprema de Justicia, principalmente la Sala de lo Constitucional®.
Es a través de ella que se efectia la construccion de principios juridicos que permiten la
concretizacion de la justicia material en un caso especifico. La misma Sala ha determi-
nado que si alguna autoridad le da una interpretacion distinta a los preceptos por ella
analizada, violaria la Constitucién misma*?,

En la doctrina y jurisprudencia contemporanea se justifica la aplicacion del prece-
dente en que no se trata de un sistema donde la misma sea meramente orientadora o
ilustrativa®™; es a través del precedente jurisprudencial que se garantiza el principio de
igualdad y seguridad juridica, en aplicacion del stare decisis, que supone atribuir eficacia
vinculante general a dicho precedente, respecto al fallo y los fundamentos del mismo*™*.

Pero tampoco se trata de un sistema de precedente jurisprudencial absoluto que
genere una excesiva inflexibilidad*’; la Sala de lo Constitucional salvadorefia se ha de-
cantado por un sistema relativo de vinculatoriedad de la jurisprudencia, pues argumenta
que un precedente ya adoptado tiene peso juridico especifico, atendiendo al principio
stare decisis, pero asimismo, tiene la facultad de adaptar su criterio a la realidad social
del tiempo en que sera aplicado, pues ha establecido que “esta Sala puede decidir alterar

en anteriores sentencias en esta clase de procesos, la interpretacion que el Tribunal encargado del control constitucional hace de la
Ley Fundamental constituye la subsuncion de un supuesto de hecho en un precepto constitucional, y que ello significa la auténtica
creacion de un sistema de normas sub constitucionales™.

481 Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso de amparo ref. 177-98, el 4/1/2000. En
ella se manifiesta que la Constitucién es la norma suprema de todo el ordenamiento juridico, y esa naturaleza tan especial se
traduce, entre otros efectos, en la obligacion de interpretar todo el ordenamiento juridico de conformidad con la misma. Ademas
manifiesta que “la Sala de lo Constitucional, al igual que cualquier tribunal, al momento de conocer las pretensiones que se le
plantean, debe dar una respuesta basada en la unidad del ordenamiento juridico vigente, con preferencia en la Constitucidn y por
ser la Sala de lo Constitucional el intérprete supremo de la Constitucion, sus respuestas integrales también seran supremas.”

482 Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso de amparo ref. 3-8-92, el 9-111-1993,
donde manifiesta la jerarquia de la jurisprudencia emanada de ella misma, manifestando (...) pues siendo este tribunal el sinico
que desarrolla, amplia y llena de contenido la Constitucidn, ninguna autoridad puede darle a las normas constitucionales una
interpretacion diferente a la que esta Sala, pues al hacerlo violaria la Constitucién misma”.

483 Vid. LTOPEZ MEDINA, D, op. cit., p. 4. Ta postura que otorga un efecto vinculante a la jurisprudencia emitida por los
tribunales, choca con la forma tradicional de entender las fuentes del Derecho en un sistema neo-romanista. La jurisprudencia,
entendida bajo el sistema positivista, ha sido tradicionalmente considerada como una fuente “secundaria” o “auxiliar” del
Derecho que solo opera en casos de silencio de la fuente primaria. Frente a esta primacia indiscutida del derecho legislado y
codificado, por mucho tiempo se ha considerado que la jurisprudencia de los jueces se limita a resolver diferencias interpretativas
menores, sellar vacios ocasionales, contradicciones o problemas de balanceo, ponderacion y jerarquizacién que se encuentren en
los textos positivos y diluir las ambigtiedades que solo excepcionalmente dejan las omnicomprensivas codificaciones.

484 Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso de habeas corpus ref. 7-Q-96, de 20-IX-1996.
En relacién a la eficacia vinculante otorgada al precedente jurisprudencial: “En nuestro pass, dicho ente jurisdiccional encargado de
pronunciar la iltima palabra’, es la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, y de ese modo garantiza dos principios
superiores de orden constitucional, los cuales son la igualdad de jurisdiccién vy la seguridad juridica. El mecanismo por el cual este
Tribunal garantiza estos principios, es el precedente constitucional, a través de la jurisprudencia de esta Sala, reforzada por el principio
stare decisis, que supone atribuir eficacia vinculante general a dicho precedente, respecto al fallo y a los fundamentos del mismo (...)
siendo asi que una realidad indiscutible es que la jurisprudencia del Tribunal supremo vincula juridicamente”.

485 Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CS] en el proceso de inconstitucionalidad ref. 41-2000, de 13-XI-
2001 donde establece que a pesar de que el stare decisis tiene la consistencia y uniformidad de las decisiones, no implica que sea inflexible
el mismo tribunal con sus propios fallos y criterios normativos porque llevarfa inevitablemente a una petrificacién de la jurisprudencia.
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los precedentes sentados por su propia actividad, situacion que se produce cuando deter-
minado criterio —precedente obligatorio— ha sido puesto a prueba por la experiencia y
encontrado inconsistente o se torna obsoleto por la evolucion del Derecho™*.

Es en virtud de la supremacia constitucional, y del respeto a los derechos y garantias
previstas en la Carta Magna, que los aplicadores del Derecho estan obligados a respetar
los fundamentos juridicos mediante los que se han resuelto casos analogos. No obstante,
ese deber no es absoluto, pues los jueces pueden separarse de determinada linea jurispru-
dencial, si ello deriva de motivos que lo sustenten.

El sistema de precedente relativo exige una doble labor jurisdiccional; en primer lu-
gar, el deber de justificacion, por el cual es necesario que los jueces conozcan y anuncien
los precedentes vigentes y se eviten los cambios ocultos de jurisprudencia; en segun-
do lugar, un deber de argumentacién, pues se debe demostrar por qué la nueva linea
jurisprudencial a seguir es superior juridicamente a la adoptada con anterioridad y se
eviten asf los cambios discrecionales de la misma*’.

18. MECANISMO DE UNIFICACION DE LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL DE LOS TRIBUNALES ORDINARIOS EN EL SALVADOR.
LA SISTEMATIZACION DE LA INAPLICABILIDAD

Este tema, relacionado al control difuso de la Constitucién en El Salvador, se desa-
rrolla en el contexto propio de este estudio, por ello es que el analisis se circunscribe al
novedoso orden de sistematizacion jurisprudencial regulada por una reciente reforma a
la ey de Procedimientos Constitucionales*®.

Aclarado lo anterior, cabe expresar, como ya se habia anticipado, que el ordenamien-
to salvadorefio recoge la figura de la inaplicabilidad o desaplicacién, institucién con
tonalidades mas propias del sistema difuso de constitucionalidad. A través de ella, todos
los funcionarios judiciales, al aplicar las normas juridicas y percatarse de una contradiccion
de éstas con la Constitucion, deben optar por la Ley fundamental, dada su jerarquia
dentro del sistema normativo*.

486 Vid. Ibidem. Establece que dentro de la funcién interpretativa de la Constitucién —Funcién esencial del Tribunal
Constitucional— se encuentra, entre otras cosas, la obligacion de adaptar el sentido de sus preceptos a la realidad social del tiempo
en que han de ser aplicadas y revisar su propia doctrina.

487 Vid. NIETO, Alejandro, El arbitrio..., cit., pp. 370-378. El Derecho, para que sea aceptado, exige siempre justificacion y
demanda razones en virtud de justificar la logica que llevé a tomar una decision. Por tal motivo, es que recae sobre los jueces el
deber de motivar el porqué de su resolucion y evitar asi que se le tache de arbitrario. Vid. LOPEZ MEDINA, D, op. cit., p. 92-93.
El autor reitera la “carga de transparencia” y la “carga de argumentacién” a la que estd obligado el juez, pues sin el cumplimiento
de esas cargas el cambio jurisprudencial deviene en discrecional y se constituye en violatorio de derechos constitucionales.

488 Vid. Reforma de la Ley de Procedimientos Constitucionales realizada mediante el D.I.. No. 45, del 6 de julio de 2006,
publicado en el D.O. No. 143, t. 372, del 7 de agosto de 2006.
489 Sobre el control difuso de la Constitucion en El Salvador y los principios doctrinatios que lo inspiran: Vid. BERTRAND

GALINDO, E, TINETTI, Jos¢ Albino, op. cit., pp. 534 y ss. Se hace mencién de este control especifico desde la Constitucion
Federal de 1921, luego en las Constituciones de 1939, 1944, 1950, recogiendo una disposicion similar a la de 1962 y la vigente de
1983. En cambio la facultad de Inconstitucionalidad es mas reciente data de la CnS. de 1950 desarrollada hasta la LPrC. de 1960.
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La Constitucion salvadorena preceptia que dentro de la potestad de administrar
justicia le corresponde a todos los tribunales, desde los jueces de paz, hasta la CS], en los
casos que tengan que emitir las resoluciones correspondientes, declarar la inaplicabilidad
de cualquier norma juridica, como los tratados, las leyes, los reglamentos o cualquier
disposicion contraria a la Constitucion®”.

Pese a ello, antes de julio de 2006, la normativa constitucional no contaba con
un desarrollo en la ley, por lo que la operatividad de la institucion atravesaba muchas
dificultades practicas y culturales, ya que algunos funcionarios judiciales se negaban
a ser jueces defensores de la Constituciéon®'. Empero, no es menos cierto que con el
despertar ius publicista muchos jueces inferiores se envalentonaron sobre muchos temas,
con preferencia en el area penal, y por tanto, el ordenamiento conté con una diversidad
de criterios sobre la interpretacion de normas confrontadas frente a la Constitucion®?,

Ahora la LLPrC establece con mayor claridad que todos los tribunales de la Republica,
a peticion de las partes procesales o de oficio, deben enjuiciar previamente la constitu-
cionalidad de cualquier norma cuya validez dependa la tramitacién de cualquier proceso
o el fundamento de la resolucién que se pronuncie en el mismo, y si alguno de ellos
contradice la Constitucion, la declarara inaplicable al dictar la sentencia interlocutoria o
definitiva. Igual facultad tendra para los actos juridicos subjetivos, tanto publicos como
privados, que violen la normativa constitucional.

Sin embargo, tal potestad sélo es procedente en los casos en que no exista pronun-
ciamiento de la Sala de lo Constitucional, respecto de la Constitucionalidad de la ley,
norma o acto de que se trate*”.

Una vez dictada la resolucion, unicamente tiene efectos inter partes, pues el criterio
del juez no vincula con efectos generales. Pero con la finalidad de fomentar la unidad

490 Vid. Arts. 149 CnS.: “La facultad de declarar la inaplicabilidad de las disposiciones de cualquier tratado contrarias
a los preceptos constitucionales, se ejercerd por los tribunales dentro de la potestad de administrar justicia. La declaratoria de
inconstitucionalidad de un tratado, de un modo general, y obligatorio, se hard en la misma forma prevista por esta Constitucion
para las leyes, decretos y reglamentos”. Vid. Art. 185 CnS.: “Dentro de la potestad de administrar justicia, corresponde a los
tribunales, en los casos en que tengan que pronunciar sentencia, declarar la inaplicabilidad de cualquier ley o disposicion de los otros
Organos, contraria a los preceptos constitucionales”.

491 Vid. GARCIA DE ENTERRIA, E., La Constitucién como Norma y el Tribunal Constitucional, 3* ed. Madrid, Civitas,
1994, p. 66. El caracter obligatorio de la Constitucion vincula a la totalidad de los jueces y magistrados y no solo a la Corte Suprema
de Justicia, debiendo recordar que para el funcionario judicial opera el iura novit curia. En cuanto a la obligacion de todo funcionario
publico de respetar los preceptos constitucionales: Vid. Art. 235 CnS.: “Todo funcionario civil o militar; antes de tomar posesién
de su cargo, protestard bajo su palabra de honor, ser fiel a la Repiblica, cumplir y hacer cumplir la Constitucion, atendiéndose
a su texto cualesquiera que fueren las leyes, decretos, drdenes o resoluciones que la contrarien, prometiendo, ademads, el exacto
cumplimiento de los deberes que el cargo le imponga, por cuya infraccion serd responsable conforme a las leyes”.

492 Vid. DESDENTADO BONETE, A., op. cit., p. 416. De la subordinacién mecinica del juez a la ley, hoy se corre el
riesgo de pasar al extremo contrario (el abuso del judicialismo) con nihilismo o negacién de la autoridad de la ley, en nombre
de la discrecion judicial se pasa abriendo paso a la plaga de “sentencias justicieras” y de las “sentencias ideol6gicas”. Agregamos
nosotros, el reto es encontrar las técnicas de equilibrio y moderacion.

493 Vid. Art. 77-A LPtC: “Todo juez o tribunal, a instancia de parte o de oficio, debe enjuiciar previamente la constitucionalidad
de cualquier ley o disposicion de cuya validez dependa la tramitacion de cualquier proceso o el fundamento de las resoluciones que se
pronuncien en el mismo, y si alguno de ellos contradice la Constitucion, la declarard inaplicable al dictar sentencia interlocutoria o
definitiva. También podrd declarar la inaplicabilidad de los actos juridicos subjetivos, tanto piblicos como privados, que violen la
normativa constitucional. El ejercicio de la anterior potestad establecida en este articulo, serd procedente en los casos en que no exista
pronunciamiento por parte de la Sala de lo Constitucional, respecto de la constitucionalidad de la ley, disposicidn o acto de que se trate”.
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en el ordenamiento y la seguridad juridica, la LPrC establece que el juez o tribunal debe
enviar una certificacién de su resolucion a la Sala de lo Constitucional de la CS]J.

Esta remision constituye un requerimiento para que la Sala de lo Constitucional
determine, en sentencia definitiva, la Constitucionalidad o no de la declaratoria emitida
por los tribunales ordinarios, siendo su fallo irrecurrible y teniendo un valor vinculante,
de un modo general, para todos los funcionarios y ciudadanos del Estado, debiendo la
sentencia publicarse en el diario oficial.

Pero también si en la sentencia definitiva la Sala de lo Constitucional declara que en la
ley, disposicién o acto no existe la inconstitucionalidad alegada, ningun Juez o funcionario
podra negarse a acatarla amparandose en las facultades que concede la Constitucion™”.

La regulacién de este método legislativo de unificaciéon de la jurisprudencia cons-
titucional de los tribunales ordinarios tiene por propésito lograr un equilibrio entre la
independencia judicial del control de la Constitucién y la seguridad juridica que busca
la unidad del ordenamiento y la certeza del justiciable. Como lo ha expresado la Sala de
lo Constitucional, éste sélo representa el cauce de conexién entre el control difuso y el
concentrado y bajo ninguna circunstancia constituye un recurso o proceso de revision
de la inaplicacién declarada por el tribunal ordinario*”.

La independencia judicial no se vulnera porque el pronunciamiento de la Sala de lo
Constitucional sélo tiene efectos prospectivos, es decir, para futuro, por tanto, el caso
juzgado anteriormente por el juez que desaplicé una norma, queda bajo el amparo intac-
to de la cosa juzgada. Diferentes son las decisiones futuras, las cuales deberan ceflirse a
los precedentes jurisprudenciales de la Sala de lo Constitucional, ello por varias razones,
primero porque éste es el maximo intérprete de ley primaria y segundo porque la misma
Constitucion edifica los principios de igualdad y seguridad juridica como pilares de la con-
vivencia, por tanto, es basico para el ciudadano tener un sistema de derecho coherente®’.

494 Vid. Art. 77-D LPtC: “La resolucidn que se dicte en aplicacion del articulo 185 de la Constitucion, por medio de la que se declare
la inaplicabilidad de una ley, disposicidn o acto, solo tendri efectos en el proceso concreto en el cual se pronuncie”. Vid. Art. 77-E LPrC:
“Una vez pronunciada sentencia interlocutoria o definitiva por la que se declara la inaplicabilidad de una ley, disposicion o acto, el
Juzgado o tribunal respectivo, deberd remitir el mismo dia, certificacion de la misma, a la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia”. Vid. Art. 77-F LPtC: “La remision de la declaratoria de inaplicabilidad constituye un requerimiento para que la Sala de
lo Constitucional, determine en sentencia definitiva la constitucionalidad o no de la declaratoria emitida por los tribunales ordinarios,
para lo cual contard con quince dias habiles. Dentro de dicho plazo la Sala de lo Constitucional, deberd resolver y notificar su sentencia
definitiva. Transcurrido el plazo anterior, la Sala de lo Constitucional, mediante resolucion motivada, podrd prorrogar por una sola vez
el plazo establecido en el inciso anterior, plazo que en ningiin caso, podra exceder de diez dias habiles. La sentencia definitiva no admitird
ningiin recurso 'y serd vinculante de un modo general para los drganos del Estado, para sus funcionariosy autoridades y para toda persona
natural y juridica, v la Sala la mandard a publicar conforme a lo establecido en el articulo 11 de esta ley. Si en la sentencia definitiva, la
Sala de lo Constitucional declara que en la ley, disposicion o acto, no existe la inconstitucionalidad alegada, ningiin Juez o funcionario
podrd negarse a acatarla, amparindose en las facultades que conceden los articulos 185y 235 de la Constitucion”.

495 Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso de inconstitucionalidad ref. 75-2006, del 8/
11/2007. En esos términos se ha expresado nuestra Sala de lo Constitucional al indicar que no se trata de un “control sobre el control
difuso”, ni tampoco de una “consulta inmediata y simultanea a la tramitacion de la decisién judicial de inaplicabilidad”, puesto que la
potestad de los jueces para inaplicar leyes o normas que consideren inconstitucionales queda indemne; tanto asi que la declaratoria de
inaplicabilidad que efectiie un juez en un caso concreto no sera objeto de control dentro del proceso de inconstitucionalidad, iniciado via
remision de la respectiva resolucion, sino que unicamente se tomara como objeto de conocimiento, la disposicién inaplicada, en abstracto.

496 Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso de inconstitucionalidad ref. 21-2006
del 5/X11/2006. Sobte este punto la Sala de lo Constitucional manifest6: “El art. 77-A inc. final prescribe que la facultad de
inaplicacion serd procedente en los casos en que no exista pronunciamiento por parte de esta Sala, lo cual es coberente con lo dispuesto
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Otro aspecto relevante, es que el pronunciamiento que declare la constitucional de la
norma sujeta a juicio por la Sala de Constitucional, constituye un precedente jurispruden-
cial vertical, obligatorio para todos los jueces quienes deben acatarlos de forma obligato-
ria*”. Sin embargo, tal vinculacién no opera para la Sala de lo Constitucional quien, por su
colocacion en el ordenamiento, puede modificar sus autoprecedentes bajo las motivaciones
o justificaciones necesarias.

en el art. 183 Cn., segiin el cual las sentencias de inconstitucionalidad tendrdan un efecto general y obligatorio. A partir de tales
disposiciones, se tiene que los jueces ordinarios, al ejercer el control difuso, deben verificar si la(s) disposicidn(es) objeto de control
ha(n) sido ya enjuiciadas por esta Sala en un proceso de inconstitucionalidad para verificar si estdn expulsadas del ordenamiento
Juridico —caso de sentencia estimatoria— o se ha descartado su confrontacion con la Constitucidn segin los motivos por los cuales
se ha impugnado, mediante un pronunciamiento general y obligatorio —caso de sentencia desestimatoria—. En este #ltimo caso, la
sentencia pronunciada por esta Sala inhibe a los jueces ordinarios su potestad de control difuso, como ya viene diciendo desde 1960
el art. 10inc. 2° dela L. Pr. Cn., que textualmente dice: “Si en la sentencia se declarare que en la ley, decreto o reglamento no existe
la inconstitucionalidad alegada, ningiin juez o funcionario podrd negarse a acatarla, ampardndose en las facultades que conceden
los articulos 185 y 235 de la Constitucion”; repetido en el art. 77-F inc. final de dicha ley”.

497 So pena de cometer delito: Vid. Art. 77-G LPrC: “El incumplimiento de la sentencia de la Sala de lo Constitucional, por
parte del Juez, constituye delito de desobediencia, y serd penado, de conformidad con el articulo 322 del Cddigo Penal. Si el juez no
acata el contenido de la sentencia, la Sala de lo Constitucional adoptard las medidas necesarias y pertinentes para su cumplimiento,
y mandard a procesar al desobediente, quien quedard desde ese momento, suspendido en sus funciones, aplicindosele en su caso lo
dispuesto en el articulo 237 de la Constitucion”.
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CAPITULO V

Modelos jurisprudenciales en el Derecho Comparado

SUMARIO
19. Modelos de valoracién de la jurisprudencia. 19.1. Modelo legalista de Civil Law o Derecho
Codificado. 19.2. Modelo anglosajén o judicialista. 19.2.1. La regla del “stare decisis”. A) La aplicacion
del stare decisis en Gran Bretafia. B) Caracteristicas de la doctrina del stare decisis en los Estados Unidos
de América. 19.2.2. El principio de distincién o distinguishing. 19.2.3. Reglas para la modificacién
de criterios judiciales. 20. El orden jurisprudencial en Costa Rica. 20.1. Género de fuente dentro del
ordenamiento costarricense. 20.2. Fundamento juridico de la aplicacion de la jurisprudencia. 20.2.1.
Un acercamiento al modelo de justicia costarricense. 20.2.2. Regulacién de la jurisprudencia en el
sistema normativo costarricense. Especial referencia al orden juridico administrativo. 20.2.3. Funcién
de la jurisprudencia en el orden juridico administrativo costarricense. A)Funcién interpretativa del
ordenamiento escrito. B) Funciéon de delimitar el campo de aplicacién del Derecho escrito. C) Funcion
de integracion del ordenamiento escrito. 20.2.4. El proceso de extension de la jurisprudencia a terceros
en el orden contencioso- administrativo costarricense. 21. El orden jurisprudencial en Argentina.
21.1 Caracterizacion de la jurisprudencia en el orden juridico administrativo argentino. 21.2. La
jurisprudencia y su efecto extensivo e interpretativo en el orden juridico administrativo argentino. 21.2.1.
Un acercamiento a la competencia contenciosa administrativa argentina. 21.2.2. Vinculatoriedad de la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. 21.2.3. La obligatoriedad de los criterios
jurisprudenciales de los Tribunales Provinciales. 21.2.4. L.a extension de la jurisprudencia a terceros en
el Derecho Puablico Argentino. 21.2.5 Los nuevos efectos de las sentencias anulatorias de reglamentos y
acto administrativos con incidencia colectiva. A) Efectos de las sentencias en los derechos de incidencia
colectiva. B) Efectos de las sentencias relacionadas con actos administrativos con efectos generales. 21.3
La creacién de instituciones mediante la jurisprudencia en el ordenamiento administrativo argentino.
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19. MODELOS DE VALORACION DE LA JURISPRUDENCIA

En el universo del Derecho, el analisis y categorizacion de la jurisprudencia parte del
valor que como fuente representa en cada ordenamiento. De esta forma, es reconocido,
que atendiendo a la relevancia otorgada, la jurisprudencia se desarrolla de forma distinta
en dos amplios modelos: en el sistema legalista del Civil/ Law, donde el Derecho se crea
unicamente en base a normas positivas; y en el sistema del precedente judicial anglosajon
denominado Common Law, donde se crea a través de los precedentes*.

19.1. Modelo legalista de Civil Law o de Derecho Codificado

La caracteristica tradicional en el sistema del Civil Law es la negativa a reconocetle
valor, como fuente formal al precedente jurisprudencial, y a negarle vinculatoriedad,
con efecto erga omnes, a las resoluciones judiciales*”. Esto se respalda en la division
de poderes, principio que se respeta y se interpreta de forma absoluta, bajo la tesis que
la creacién del Derecho corresponde exclusivamente al Poder Legislativo, y al Judicial
unicamente su aplicacion™.

Lo anterior funciona bajo una formula bastante mecanica en la que el legislador
otorga la premisa mayor, y el operador juridico la enlaza a la premisa menor, que es el
caso concreto, derivando en la solucidn, para una situacion precisa, la cual no posee de
valor para casos futuros. El juez es considerado como un mero aplicador o intérprete de
las normas juridicas, careciendo su actividad de fuerza creadora de normas™".

Esto significa que el juzgador se basa en un razonamiento deductivo, es decir, que
de lo abstracto y general va a lo concreto y particular. Asi, al plantearsele al juez un

498 Vid. FERRERES COMELLA, V. — XIOL RIOS, J., op. cit., p. 51. Sobre de la fuerza vinculante de la jurisprudencia,
Ferreres Comella manifiesta que el caricter vinculante de la jurisprudencia es un rasgo propio de los paises que pertenecen al
sistema del Common Law, en virtud del principio stare decisis; en cambio, en el sistema del Civil Law histéricamente se ha
rechazado la fuerza vinculante de la misma. Ademas, establece que en buena medida la explicacion a las diferencias entre los dos
sistemas, atiende a factores institucionales, pues la estructura judicial en los paises del Common Law no es tan burocritica como
la de los paises del Civil Law.

499 Vid. PUIG BRUTAU, J., op. cit., p. 180. Afirman que en el sistema de Europa Continental atn se cree que el cuerpo de
normas constituye un todo cerrado y completo, en el cual pueden encontrarse las respuestas sobre cualquier caso en litigio; esta
solucién se encontrard en forma de norma expresa, o en relacién a un principio de razonamiento que igualmente conllevard a
una respuesta satisfactoria que podra ser imputada indirectamente a una norma expresa. Agrega, “En consecuencia, y en abierta
oposicin a cuanto ocurre en la realidad, se estima que el juez no crea Derecho, sino que lo aplica’, y que la ‘interpretacion’ no hace
mds que determinar el sentido de una norma general para aplicarlo a un caso particular, por mds que en verdad pueda tratarse
de la solucion adecuada de este caso segiin un criterio que, sin la ayuda de razonamientos cortados a la medida, seria dificilmente
imputable a la regla general”.

500 Vid. CALVO VIDAL, E, op. cit., pp. 91 — 95. El autor manifiesta que la primacfa juridica que se concede a la ley en
los sistemas de Derecho continental tiene su justificacion en el principio de division de poderes, donde la creacion del Derecho
corresponde en exclusiva al Poder Legislativo, mientras que al Poder Judicial unicamente esta facultado para la aplicacion de la
Ley; bajo dicha afirmacion, este monopolio legislativo priva a los jueces y tribunales de la posibilidad de crear Derecho.

501 Vid. O’CALLAGHAN, Xavier, “Problematicas de la jurisprudencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo” en
AAVV La fuerza vinculante de la jurisprudencia, Madrid, Consejo General de Poder Judicial, 2001, pp. 383-408. El autor
establece tajantemente que “Ja jurisprudencia no es fuente del Derecho: ni tiene poder social con facultad normativa creadora (fuente
material), ni es forma externa de manifestarse el Derecho positivo (fuente formal). Resuelve casos concretos, no formula reglas de
cardcter general aplicable a todos los casos™.
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supuesto concreto, lo que hace es, desde la norma general que la ha proporcionado el
legislador, tratar de ajustar el caso a la misma.

Debido a la rigidez con la que se ha interpretado el principio de legalidad en el
ambito continental, la aplicacion del precedente jurisprudencial, y su eficacia vinculante,
se ha visto con cierta desconfianza. Sin embargo, a pesar de que estos tribunales nieguen
una eficacia vinculante equiparable a las normas formales, no significa que se desprecia
el valor que puede tener como fuente de argumentacion juridica, o argumento juridico
vinculado a principios y derechos constitucionales, entre otros.

La concepcién del Civil Law mas matizada no niega el papel trascendente que juega
la jurisprudencia dentro del ordenamiento juridico, y esta relevancia puede observarse
en tres dimensiones™

a) Importancia practica: significa que los jueces, en favor de la continuidad, se sienten
comprometidos a reproducir decisiones anteriores cuando frente a un supuesto
analogo, no surgen motivos de peso que justifiquen el cambio de criterio.

b) Importancia juridica: se instaura como un elemento de formacién de normas
juridicas, pues las sentencias repetitivas emitidas por los tribunales y jueces son
una de las formas del elemento material de la costumbre.

¢) Importancia histérica: dado que en el devenir del tiempo los tribunales por medio
de su actuar han contribuido a importar nuevas normas. A manera de ejemplo,
puede citarse la labor creadora del Consejo de Estado Francés la importacion a
los distintos Estados medievales espafoles de los Derechos Romano y Canénico.

Ahora bien, en este modelo, las interpretaciones se prestan para el debate y se habla
en algunos paises de un sistema de jurisprudencia constante, el cual se basa en la conve-
niencia de respetar un orden institucional del 6rgano judicial que otorgue certeza a toda
la colectividad en la interpretacion de la ley*®.

Ademas de la importancia antes mencionada, la relevancia del precedente jurispru-
dencial en el Sistema Civil Law se sustenta en su utilizacién de las siguientes maneras:

a) Jurisprudencia como fuente de argumentaciéon juridica: El precedente
jurisprudencial, en los sistemas donde no se le atribuye un efecto vinculante por

s{ mismo, puede servir como apoyo en el razonamiento argumentativo y como
forma de justificar o robustecer la decision. Aunque no exista un precepto juridico
que lo ordene, los jueces estan vinculados de forma natural a los precedentes,
esde un punto de vista tedrico-genera esde la perspectiva de la practica de
desd to de vista tedri ral, y desde la perspectiva de la practica d

502 Vid. DE BUEN, Deméfilo, op. cit., pp. 292-293. Indica, ademas, que la importancia concedida a la jurisprudencia puede
resultar perniciosa, pues en lugar de girar en torno a una continuidad o uniformidad de criterios, se podria considerar como un
reflejo de la pereza mental de los juzgadores.

503 Vid. GUTTERREZ RODRIGUEZ, M., 0p. cit., pp. 135-136. El sistema de jurisprudencia constante se instituye en la uniformidad
de las decisiones, cuya finalidad primordial es mantener una unidad y coherencia interpretativa de gran valor juridico. En el sistema
aludido, la jurisprudencia no goza de fuerza vinculante formal, pero los aplicadores del Derecho lo toman como si la tuviera.
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los aplicadores del Derecho™. En estos casos, la invocaciéon de un argumento
juridico, utilizado en casos anteriores, supone hacer referencia de forma paralela
a su valor como precedente jurisprudencial. L.a argumentacion puede verse
fortalecida, en términos de persuasion, al hacer mencion de casos donde se
evidencia la aplicacion de la norma, principio o criterio. Si el precedente se alega
como argumento juridico, el juzgador debe ofrecer una respuesta relacionada con
él, en virtud del principio de congruencia, aplicable a una peticion.

b) Jurisprudencia como argumento juridico vinculado a principios y derechos
constitucionales™: Ia invocacion del precedente jurisprudencial se hace en
referencia a una soluciéon que se ha aplicado constantemente, haciendo una
conexion directa de la misma con el respeto al derecho de igualdad y seguridad
juridica en la aplicacion de la ley. La referencia al precedente se hace necesaria
cuando el argumento fundamental es evitar la arbitrariedad en las decisiones
judiciales y tutelar los derechos antes mencionados.

En esta 6ptica moderada, la jurisprudencia no es una fuente formal propiamente
dicha, que cuente con la fortaleza de obligatoriedad de la ley; sin embargo, de facto, los
operadores juridicos suelen respetarla para mantener la regularidad de la misma. Los tri-
bunales configuran sus propios precedentes y los respetan de forma duradera. También
la jurisprudencia de los tribunales superiores es tenida como un parametro orientador
para los tribunales inferiores, sobre todo, en los casos representativos o emblematicos™®.
No obstante, debe dejarse por demas muy claro que la ley sigue siendo, en este sistema,
la reina de las fuentes del Derecho.

19.2. Modelo anglosajoén o judicialista
El modelo anglosajon, ademas de contar con una legislaciéon normativa que deviene

del Parlamento®”, identificado como Statue Law, goza de la particularidad que los prece-
dentes judiciales (Case Law) constituyen la fuente formal de Derecho por excelencia, el

504 Vid. MARTINEZ, MOYA, J., op. cit., pp. 512-514; Vid. MORAL SORIANO, 1., op. cit., pp. 130-131; Vid. NIETO
Alejandro, El Arbitrio..., cit., p. 195. El argumento mas utilizado por los jueces es la invocacion de precedentes jurisprudenciales,
lo cuales ya han interpretado la norma discutida, o han resuelto un conflicto en un sentido determinado. Nieto afirma que los
jueces tienden a acudir a la ficcion de que “lo ya afirmado es correcto” y suelen apoyarse en sentencias anteriores para justificar
las presentes.

505 Vid. GARRIDO FALLA, E, op. cit., p. 303. El rol de la jurisprudencia es aclarar e incluso corregir el sentido de las
normas, realizando estas acciones en virtud del seguimiento y respeto hacia los principios generales del Derecho; Vid. ENTRENA
CUESTA, R., op. cit., pp. 133-136; Vid. DELGADO BARRIO, J., op. cit., pp. 2312-2314; Vid. SAYAGUES 1.ASO, E., op. cit., p.
156; Vid. MARIENHOFF, Miguel, op. cit., p. 214.

506 Vid. FERRERES COMELLA, V. — XIOL RIOS, J., op. cit., pp. 49 — 56. El autor manifiesta en relacién a la jurisprudencia,
que los tribunales estin integrados bajo una estructura procesal jerarquica y en virtud de ello, los tribunales inferiores deben
ajustar sus interpretaciones juridicas a las doctrinas emanadas por los superiores

507 La Constitucién de los Estados Unidos de América, en su art. I expresa que el poder legislativo concedido por la
Constitucion, le esta otorgado al Congreso. (Art. I: “All legislative Powers herein granted shall be vested in a Congress of the United
States, which shall consist of a Senate and House of Representatives”,)
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cual es un Derecho no escrito (Commnon Law o Unwritten Law), pues la mayoria de
normas se encuentran en los precedentes judiciales®.

El llamado Common Law se encuentra estructurado de forma histdrica, por un
andamiaje secuencial de resoluciones judiciales de casos concretos; de dichas resolu-
ciones los jueces extraen, por via del mecanismo juridico del precedente, los elementos
trascendentales que les permiten resolver los nuevos litigios, transformando su realidad
juridica a través de casos™”.

Ademis, en el Common Law se trata de un sistema radical de obligatoriedad ins-
tituida, donde los precedentes jurisprudenciales, derivados de los tribunales superiores,
son vinculantes para los inferiores®’; debido a ello, se constituye al principio de stare
decisis, o regla del precedente obligatorio, como un principio fundamental de todo el
ordenamiento juridico®.

ILa obligatoriedad de conservar un precedente para casos posteriores, por parte de
los jueces anglosajones, no tiene la misma fuerza que tiene en el sistema continental la
aplicacion inexorable de la ley. El precedente judicial depende de su conocimiento por
parte del operador juridico y de su persuasion para aplicarlo —overruled—; la respuesta
hay que indagarla mediante un analisis que va de lo particular a lo general. En cambio,
la ley es temida por ser considerada la voluntad soberana y general que debe ser atendida.

Debe tomarse en cuenta que en el sistema anglosajon, la sentencia como tal, no tiene
un valor integral en el vaivén de los precedentes, sino mas bien lo que se utiliza de ella son
sus fundamentos o las razones esenciales de la decision, “la razén basica de la decision”
2, Estos fundamentos son los denominados como ratio decidendi o holding, que consti-
tuyen la verdadera aportacion de la sentencia que determina su motivaciéon y el rumbo de

508 Vid. BURNHAM, William, Introduction to the law and legal system of the United States, 2°. ed., Minnesota, West Group,
1999, p. 63. En el Case Law se utilizan dos tipos de razonamiento legal: ¢l razonamiento deductivo y el razonamiento analdgico.
El razonamiento deductivo toma las normas del precedente y los aplica de forma similar a las leyes. El razonamiento analégico
compara directamente los hechos del precedente a los hechos del caso que sera decidido, a fin de establecer si el primero le es
aplicable al segundo. El autor, ademas, cita sentencias de las cuales se puede extraer que la regla general es que las modificaciones
a los precedentes operan para futuro, y no alteran los casos ya juzgados.

509 Vid. CALVO VIDAL, E, op. cit., pp. 90 — 97. El autor manifiesta que, contraria a la corriente seguidora del Derecho
legislado, en donde el juez se encuentra subordinado a la ley, en los paises del Common Law, el juez se encuentra obligado
por los precedentes. Sin embargo, este vinculo hacia los precedentes, no resulta sencillo en ningiin momento, como s resulta la
subordinacion a la ley. La forma como funcionan los precedentes se asemeja mas a un arte que a una ciencia, lo que hace que su
comprension, desde un punto de vista exclusivamente teérico, resulte muy dificil. Los jueces en vez de ser meros aplicadores del
Derecho, son verdaderos creadores en la parte vastisima que atn no ha sido legislada.

510 Vid. GUTIERREZ RODRIGUEZ, M., op. cit., pp. 133 — 134. El sistema de obligatoriedad instituido opera con menos
intensidad en los sistemas romanos-germanicos en donde los tribunales como los de Casacién tienen la funcién primordial de
unificar la jurisprudencia bajo la figura de la doctrina legal.

511 Vid. FINE, Toni, An introduction to the Anglo-American Legal System, Navarra, 2007, p. 67. La autora manifiesta que
el principio stare decisis es la tendencia de una Corte a seguir los fallos anteriores de los tribunales en similar sentido, cuando
se presentan supuestos facticos andlogos. (“Stare decisis thus is the tendency of a Court to follow the rulings of earlier Courts on
similar legal issues when presented whit similar material facts”).

512 Vid. BURNHAM, William, op. cit., p. 63. El autor manifiesta que los aplicadores del Derecho deben determinar cudl es
la regla que se ha establecido en el anterior Case Law, para su aplicacion en el caso concreto (“The basic reason for the decision”).
Asimismo, manifiesta que la regla del caso (“rule” o “holding”), son los fundamentos de las sentencias que establecen los
principios que la motivan y que serviran de gufa para casos futuros.
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la misma. Tal como se ha establecido en Inglaterra: “Lo #nico que estd por encima de la
autoridad judicial al momento de impartir justicia, es el principio del precedente™".

Del analisis de la ratio decidendi o holding se coligen las llamadas rules, que son
los principios juridicos que se extraen del fundamento de la sentencia, a través de una
resoluciéon posterior o por la doctrina. El juez que acepta como valido un preceden-
te retomandolo como fundamento de su decisién, realiza una aprobaciéon del mismo
(approve); en sentido opuesto, cuando rechaza la vinculatoriedad del precedente, realiza
una desaprobacion (disapprove).

Los argumentos identificados como obiter dicta son las cuestiones de hecho y razo-
namientos incidentales o aclaratorios del juez que coadyuvan a la mejor definiciéon del
caso, pero que no son tan fundamentales como la 7atio decidendi. Sin embargo, hay que
precisar que en muchas ocasiones, por la reputacion del tribunal que las emitié o por su
alto grado de formulacién, una dicta pudiera llegar a tener un significativo valor que es
respetado y retomado en otras decisiones futuras.

Por tanto, suele acontecer que la diferencia entre la ratio decidendi y un dictum es
muy estrecha y ni siquiera los funcionarios judiciales tienen la claridad al respecto.

Otra circunstancia se presenta cuando una decision es apoyada por varios argumentos
trascendentales, los cuales son identificados como “multiples argumentos de apoyo™'; en
todo caso, cualquiera de ellos en su individualidad puede ser utilizado como precedente.

Pervive en el sistema inglés una antigua tradicién que habilita a los juzgadores a no
motivar sus decisiones®’; excepciones a ésta regla la encontramos en Estados Unidos de
América, en donde las leyes prescriben la obligacion de fundamentacion en los procesos
de revision®’. Pero en términos latos, a las decisiones sin motivacion se les identifica
como memorandum decisions, las que obviamente tienen un rol irrelevante en el sistema
del precedente’®.

Como es logico, cuando se trata de juzgados pluripersonales o colegiados, al mo-
mento de tomar las decisiones jurisdiccionales prevalece el criterio de la mayoria de los
miembros del tribunal (majority opinion); estos acuerdos son dirigidos por un funciona-
rio ponente del caso que se juzga, pero no obsta para que el juez que se sienta disconfor-
me con la decisién tomada haga constar su voto o resolucion disidente.

513 Traduccién del original: “The only thing in a judge’s decision has an anthorithy upon a subsequent Judge is the principle
upon which the case was decided”.
514 Vid. FINE, Toni, op. cit., p. 72. El stare decisis no es una regla inflexible o inquebrantable. Los diferentes tribunales

estan facultados para adoptar los fundamentos de una decisién, o para realizar cambios a la ratio decidendi cuando exista una
justificacion valida para ello.

515 Vid. BURNHAM, William, op. cit., p. 60. Los multiples “holdings™ se utilizan con relativa frecuencia en las decisiones
de los Tribunales de Apelacion sobre cuestiones procesales.
516 Vid. POLLOCK, Frederich, The Continuity of the Common Law, Harvard Law Review, vol. 11, no. 7, (febrero 25, 1898),

pp. 423 — 433. Su decision se justifica en la vinculatoriedad a precedentes establecidos con anterioridad, lo cual le exime de la
responsabilidad de motivar su decisién.

517 Vid. BURNHAM, William, op. cit., pp. 60 — 61. Los miembros de la Corte de Apelaciones se encuentran obligados a
emitir sus opiniones y motivaciones para la resolucion de un caso; incluso aquellos miembros que no estén de acuerdo con la
mayoria o con algun punto de la decision, estan obligados a manifestar su opinién disidente.

518 Vid. ROJAS AMANDYL, V., op. cit., p. 46. El autor manifiesta que si mediante este tipo de decisiones se confirma
una decisién emitida por un tribunal inferior, esta circunstancia aumentara su valor como precedente.
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También puede darse la situaciéon que el juzgador se encuentre de acuerdo con
el fallo o direccién de la decisién (comcurring opinion), mas no con algunos de sus
fundamentos; por tanto, puede concurrir con la decisiéon pero advirtiendo sus propias
motivaciones. Cuando por la estructura del tribunal existe la posibilidad de darse un
empate de votos en sus miembros, el ordenamiento le reconoce a uno de ellos un voto
preferente, para que determine -en definitiva- el sentido de la resolucién.

LLas decisiones en disidencia per se no son consideradas como precedentes jurispru-
denciales; sin embargo, estas pueden gozar de autoridad persuasiva (persuasive authority)
y ser citadas como referencias importantes cuando han sido dictadas por jueces con alto
prestigio en el sistema de justicia.

Suele acontecer que las decisiones disidentes son criterios de mucha vanguardia
juridica, que nutren el Derecho del futuro y preparan los posteriores cambios jurispru-
denciales, desembocando en la evolucién el Derecho anglosajon®.Es discutible si una
decision, en contra a la de la mayoria, en un tribunal colegiado, deteriora la fortaleza
de la resolucién como precedente, pues la misma queda herida por el hecho que existié
un criterio juridico divergente en el seno del tribunal. O tal vez, solo se refleja que en el
Derecho, a través de la fundamentacion juridica, existe la posibilidad de hacer construc-
ciones heterogéneas sobre un mismo caso.

Los métodos del precedente judicial obligatorio o del Case Law, tienen su paradigma
en los sistemas juridicos de Inglaterra y de los Estados Unidos de América; las técnicas
que inspiran dichos sistemas, a pesar de haberse separado hace mas de dos siglos, han
perdurado en los dos paises al igual que en los demas Estados adscritos a la familia del
Derecho angloamericano™.

Por tanto, resulta apreciable hacer un recorrido por tales métodos, a fin de entender
mejor la esencia de este Derecho jurisprudencial.

19.2.1. La regla del “stare decisis”

El significado del principio stare decisis procede de la expresion latina “stare decisi et
non quieta movere”, misma que se formula en inglés con la frase “to stand by that which
is decided”, y que en espafiol significaria “estarse a lo decidido y no perturbar lo que esté
Sfirme™'. El sistema juridico anglosajon se fundamenta y se hace viable en el respeto a esta

519 Vid. ROJAS AMANDL, V., op. cit., p. 47. El autor opina que las opiniones en disidencia constituyen el Derecho
del futuro.
520 Vid. SIRVENT GUTIERREZ, C. — VILLANUEVA COLiN, M., op. cit., p. 44. E1 Common Law nace en Inglaterra en

la época de la Edad Media, con la creacién de los Tribunales Reales; este Derecho estaba formado por las decisiones judiciales
emanadas de los Tribunales, y se basaban en las costumbres de las tribus germanas que habitaban en la isla. Este es el sistema
juridico prevaleciente en Inglaterra, Estados Unidos de América, Canada, Australia, Nueva Zelanda, entre otros.

521 Vid. BURNHAM, William, op. cit., pp. 1 — 28. En el mismo sentido, Véase ROJAS AMANDI, V., op. cit., p. 29.
En resumen, los inicios de la regla del stare decisis se remontan a los tiempos del gobierno de Enrique 11, quien reino entre 1154 y
1189 en Inglaterra. No obstante, la referida doctrina no adquirié madurez plena sino hasta que se establecié un sistema de tribunales
bien organizados y estables. También cuando fue posible contar con publicaciones ordenadas y sistemadticas de decisiones judiciales
tanto del Common Law, como del Equity, lo que ocurri6 hasta finales del siglo XVIII y principios del siglo XIX.
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regla, donde los casos presentes se deben decidir sobre la base de criterios pasados; ademas,
la aplicacion de la misma resulta crucial para el funcionamiento de su régimen legal.

Esta cultura socio juridica del respeto a los fallos anteriores o al precedente, propia
del modelo anglosajon, resulta de dificil comprensiéon desde los angulos iusfiloséficos
de los sistemas continentales; en estos paises no existe una norma escrita dentro de la
Constitucion, la ley u otra fuente de este tipo, que establezca o imponga tal regla o
principio. Tampoco dentro del régimen administrativo de los jueces concurre alguna
disposicion escrita que los constrifia a respetar los fallos dictados con anterioridad.

Del stare decisis se deriva el deber de los funcionarios judiciales de respetar los fallos
anteriores, cuando se ventilen ante su conocimiento casos analogos al comparado®.

Esto otorga un rol preponderante a los jueces en las elaboraciones juridicas, y
requiere una instruccion cultural centenaria en manejo de los precedentes. Este principio,
tan natural en el Common Law, considera, esencialmente, los siguientes aspectos: la
obligaciéon para casos posteriores de obedecer las decisiones anteriores y la relativizacion
o moderacion de las consecuencias de las sentencias precedentes dependiendo de la
jerarquia del tribunal que la dicto.

En cuanto al primer aspecto del stare decisis, consistente en el respeto de las senten-
cias anteriores, la Suprema Corte de Estados Unidos ha vislumbrado su sostenimiento en
la certeza, previsibilidad y estabilidad que produce dentro del ordenamiento forense’.
Ademas, en los Estados Unidos se ha sostenido, como elemento adicional de funda-
mentacion de este aspecto, el respeto que promueve por los principios de igualdad y
economia procesal.

En segundo punto, la eficacia de los precedentes jurisprudenciales deviene de la
jerarquia del 6rgano que la emiti6. Los precedentes de los tribunales superiores se sitian
en la caspide en relacion a la vinculatoriedad sobre los tribunales de rango inferior. En
este ambito, se considera un error no seguir el precedente dictado por un aplicador del
Derecho que goza de un rango jerarquico superiof.

En Inglaterra, se le atribuye a los tribunales superiores una especie de clarividencia
o agudeza juridica especial, como un cimiento adicional al deber de respetar los
precedentes jurisprudenciales.

522 Sentencia emitida por la Corte Suprema de California sobre el caso Moradi-Shalal vs. Fireman’s Fund Ins. Companies
(46 Cal. 3d 287, 296, 1988) ha establecido que es una politica fundamental de la jurisprudencia que la aplicacién del precedente
debe ser seguido, atn sobre un caso considerado nuevo, que deba ser decidido de forma diferente por razones de justicia. (“It is...
a fundamental jurisprudencial policy that prior aplicable precedent usually must be followed even though the case, is considered a
new, might be decided differently by the current justices”).

523 Vid. FINE, Toni, op. cit., pp. 68 — 69. Las razones que justifican la utilizacién del precedente radican en la predecibilidad
en la aplicacion de la ley y la estabilidad en las relaciones, la eficiencia judicial, y la integridad del sistema judicial. Asi, la Suprema
Corte de los Estados Unidos en su sentencia en el caso United States vs. Washington (872 F. 2d 874, 880, 9 Cir. 1989) estableci6
que la politica de seguir los precedentes se basa en la idea de la certeza, la predictibilidad y la estabilidad en el Derecho que son
los objetivos mas importantes de un sistema juridico. Esto segtin la Corte con el objeto de que las partes puedan regular sus
conductas y entablar relaciones conforme a un principio del Derecho seguro y razonable que rija la situacion correspondiente.
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Segtin esta creencia, los tribunales de mayor jerarquia son mas cercanos a los funda-
mentos de la Ciencia Juridica, designando sus pronunciamientos de forma encarecida
como “el juzgamiento de Su Majestad”".

No obstante los principios de certeza y seguridad juridica que alimentan la regla del
stare decisis, ello no debe ser interpretado como un mecanismo de petrificacién inamovi-
ble del Derecho; el principio mencionado debe ser entendido como un instrumento que
facilita adaptar los razonamientos del pasado a las necesidades de futuros casos.

Asi, la jurisprudencia norteamericana ha establecido que en virtud del principio stare
decisis, las sentencias que forman parte del Common Law, pueden, en ocasiones, ser modi-
ficadas. Sin embargo, esta flexibilidad debe ser ejercida con gran delicadeza y precaucion™.

En este orden de ideas, en los dltimos afios los jueces con mayor jerarquia en
Norteamérica han demostrado una enorme capacidad para adaptar su Case Law a las
necesidades sociales vigentes, rejuveneciendo sus decisiones™. Todo ello bajo la interpre-
tacion que la regla del stare decisis no es un mecanismo para reproducir un error judicial
perennemente, sino por el contrario, un dispositivo de evolucion ecuanime del Derecho®.

Como es de suponer, un fallo anterior se convierte en precedente cuando por su
trascendencia es considerado para resoluciones posteriores. Esto significa que el caso
anterior encierra un valor en su decision —ratio decidendi—, a la que en Inglaterra se le
conoce como 7ule o principie.

Cabe mencionar que la moderacién de la regla del stare decisis también ha encontra-
do ciertos obstaculos para los tribunales inferiores, pues la estabilidad de las decisiones
de los tribunales superiores continua prevaleciendo. Asi, en una determinada jurisdiccion
soberana, todos los tribunales tienen una especial vinculatoriedad con el érgano judicial
superior. Sus decisiones son de caracter obligatorio y se encuentran supeditados a éste,
sin importar la antigliedad de las resoluciones o su acuerdo, o no, con las mismas®*.

Lo dicho tiene una relaciéon importante con un pilar primordial en este sistema ju-
dicialista, en el que las leyes pasan a un segundo orden y el rol de los precedentes parece
tener el protagonismo. El mecanismo de orden o sistematizacion del ordenamiento encuentra

524 Vid. POLLOCK, Frederich, op. cit., pp. 423-433. Los pronunciamientos de los aplicadores del Derecho se ven revestidos de
justicia y equidad en razén del grado de autoridad conferido, atribuyéndole una mayor vinculatoriedad a los pronunciamientos de
los tribunales superiores en grado, como si tuvieran un don especial para analizar con luminaria los principios esenciales del Derecho.

525 Vid. Sentencia emitida por la Suprema Corte de los Estados Unidos, sobre el caso Marlin vs. Waddell’s Lesse (41 U.S.
367, 1842).
526 Vid. Sentencia emitida por la Suprema Corte de los Estados Unidos, sobre el caso Bremen vs. Zapata of Shore Co. (407

US. 1, 1972) donde se estim6 que la seguridad juridica que exige el comercio internacional hacfa necesario el reconocimiento de
la validez del fuero pactado convencionalmente en un contrato; por tanto, era procedente abandonar el criterio valido hasta ese
entonces, segun el cual una clausula que priva de competencia a un tribunal va en contra del interés publico.

527 Vid. LEVI, Edward, An Introduction to legal reasoning, University of Chicago Law Review, Vol. 15, No. 3 (1948), p. 501-
574. Asi, el autor sustenta esta postura en opiniones disidentes en diversos casos sometidos a conocimiento de la Corte Suprema
de los Estados Unidos de América, manifestando que la antigiiedad de un caso no es una razén que justifique su existencia; el
respeto al stare decisis no demanda a un tribunal que perpetie un error.

528 Vid. PERRY, Stephen, Judicial Obligation, Precedent and the Common Law, Oxford Journal of Legal Studies, vol.
7, no. 2 (1987), pp. 215 — 257. Las cortes inferiores estan vinculadas a las resoluciones de las cortes superiores por un
requerimiento basico de consistencia institucional.
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su logica metddica con el llamado precedente vertical del stare decisis, en virtud del cual el
juez inferior esta constrenido a respetar las decisiones anteriores de los tribunales jerarquica-
mente superiores. Ello evita la anarquia y el caos sistémico que podria provocar si existieran
unos jueces con total libre albedrio y sin control alguno, pues no cabe duda que esto pro-
moverfa la arbitrariedad, degenerando en una peligrosa inseguridad en los ciudadanos.

También se habla del precedente horizontal para referirse al acatamiento que tienen
los tribunales a sus propias decisiones anteriores.

Este mecanismo no es tan fundamental como el precedente vertical, y en el stare
decisis tiene un valor secundario. Incluso en los Estados Unidos de América, tanto en
el plano federal como estatal, sélo este segundo tiene una plena aplicabilidad general.
De manera que se ha considerado que una aplicacion estricta del precedente horizontal
conllevarfa a reproducir fallas pasadas, no permitiendo la evolucion juridica.

Concretando las ideas planteadas, se puede establecer que bajo las reglas del principio
en referencia las decisiones de los tribunales superiores son estrictamente vinculantes para
los tribunales inferiores del foro al que pertenecen. También, un precedente puede ser mod-
ificado con otra resolucién posterior del mismo tribunal que lo determiné —overruled—.

De igual forma, la fuerza vinculante de las decisiones anteriores puede quedar sin
efecto en virtud de una ley.

Otra regla es que las resoluciones de los jueces jerarquicamente inferiores tienen
para los superiores un valor de recomendacién o un lineamiento petsuasivo —persuasive
authority—. En todo caso, parece ser que la jerarquia de los tribunales y sus precedentes
son el derrotero principal de la doctrina del stare decisis anglosajon.™

No obstante estas pautas globales, vale aclarar que existen algunas particularidades
especiales en la aplicacién de la doctrina del stare decisis en Gran Bretafia y en los
Estados Unidos de América, la cuales se desarrollan a continuacion.

A) La aplicacion del stare decisis en Gran Bretafia

ILa familia judicialista de Gran Bretana tiene, por lo menos, tres sistemas autdbnomos:
el que opera en Inglaterra, Gales y los de Escocia e Irlanda del Norte. Sin embargo, para
los efectos de este estudio, se analizara el primero por ser el mas representativo.

ILa organizacion de los tribunales en Inglaterra esta regulada, en términos generales,
por la Court’s Act de 1971, la cual hace una distincién entre los tribunales supetiores,

529 Vid. ROJAS AMANDI, V., op. cit., pp. 34-36. Bl principio stare decisis presenta la ventaja de proporcionar al Derecho
criterios de decision mas precisos, flexibles y practicables para la resolucion de casos futuros y la evolucién del mismo, si se les
compara con los que ofrecen las leyes. Sin embargo, pese a su flexibilidad, el sistema de los precedentes es bastante complejo
y puede hacer un poco anticuado al Derecho, pues debido al hecho de que las sentencias del pasado no pueden perder su
obligatoriedad por una declaracion judicial de caracter general, tal y como es el caso de las leyes, cientos de miles de sentencias
emitidas durante varios siglos siguen siendo aun hoy dia fuente del Derecho. El autor manifiesta que el trabajo con precedentes
es tan complejo como encontrar un camino en un bosque que se hace mas grande y cerrado debido a que muchos de sus arboles
estan moribundos. Estos deben ser evitados y sus raices y ramas cortadas, para evitar perderse en la oscuridad de la zarza.
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dentro de los cuales se encuentran los siguientes: House of Lords, Court of Appeal,
High Court, Crown Court, Judicial Committee of the Privy Council, Restrictive Practice
Court y National Industrial Relations Court.

Por otra parte, los demas son catalogados como tribunales inferiores, en los que
destacan: County Courts, Magistrates Courts y Coroner’s Courts™.

Dentro de los tribunales superiores es relevante la funciéon de la House of Lords en
el sistema inglés, pues sus resoluciones resultan ser vinculantes para todos los tribunales
inferiores a nivel nacional. E incluso, se ha tenido la politica de respetar sus propios pre-
cedentes de forma horizontal, salvo que por razones excepcionales y de forma motivada
las modifique —when it appears right to do so—'.

La House of Lords ha considerado al precedente como el instrumento esencial para la
busqueda del Derecho y su aplicacién al caso sub iudice; sin embargo, el insigne tribunal
ha aclarado que adherirse a un precedente demasiado rigido puede conducir a la injusticia
en un caso particular y también restringir indebidamente el adecuado desarrollo de la ley.

Propone, por tanto, modificar el criterio seguido, en el sentido de que existe la posibili-
dad de apartarse de un precedente cuando resulte ser lo mas conforme a Derecho®®. Esta re-
gla es utilizada para motivar los cambios en los precedentes y se aplica con muchas reservas™.

Otro tribunal importante en donde se aplica con mucha fuerza el precedente vertical
del stare decisis es la Court of Appeal; una especie de 6rgano de segunda instancia que
conoce en apelacion, con competencia penal y civil, siendo sus resoluciones vinculantes
para todos los tribunales inferiores. Empero, sus propias decisiones unicamente lo obli-
gan en materia civil no asi en su otra competencia.

El criterio de la Court of Appeal™ ha sido que de forma excepcional no se encuentra
ligado a un precedente propio, cuando éste contradiga una decisién de la House of Lords,
la que en cualquier caso debe prevalecer. También, las reglas de su stare decisis, le permite
a la Court of Appeal, que cuando existen dos sentencias contradictorias, puede escoger
cual es la mas pertinente de aplicacién como precedente™.

530 Fl sistema judicial inglés se clasifica en Superior Courts y Inferior Courts.

531 Vid. GOLDSTAIN, Laurence, Precedent in law, Oxford University Press, New York, 1987, pp. 1705 — 1711. La Cimara
de los Lores ha tratado histéricamente con sus precedentes y se ha declarado estrictamente vinculada a ellos. Sin embargo, aunque
ha expresado que normalmente sigue sus precedentes, puede también apartarse de una decision anterior, cuando parece apegado
a Derecho hacerlo.

532 Traduccion del original: “That too rigid adberente to precedent may lead to injustice in a particular case and also unduly
restrict the proper development of the law. They propose therefore to modify their present practice and, while treating former
decisions of the House as normally binding, to depart from a previous decision when it appears right to do so”. Véase ROJAS
AMANDI, V., op. cit., p. 34.

533 Vid. SYMMONS, Clive, The Aftermath of Herrington v. B. R. B., The Modern Law Review, Vol. 37, No. 4 (Jul., 1974), pp.
468-472. Un ejemplo de cambio del precedente, en base a esta regla, es el caso British Railways vs. Herrington, 1972, 1 All E.R., 749.
534 Vid. Sentencia emitida por la Corte de Apelaciones sobre el caso Young vs. Brisitol, Aeroplane Co. (K.B. 718, 1944). T.a

Corte de Apelaciones establecié que se encuentra obligada por sus propios precedentes salvo en los casos siguientes: a) El Tribunal
esta facultado, y obligado, a decidir cual de dos decisiones anteriores seguird; b) El Tribunal se ve obligado a negarse a seguir una
decision cuando ésta va en contra de una decision de la Camara de los Lores; y ¢) Cuando la decision establecida con anterioridad
fue otorgada per incuriam, es decir, cuando el caso fue erréneamente decidido y carece de fuerza legal.

535 Vid. Sentencia emitida por la Camara de los Lores sobre el caso Barrington vs. Lee (1971, 3 All E.R. 1231) y, Salmon in
Gallie vs. Lee, (1969, 1 All E.R. 1062). Después del informe del Lord Canciller el 26 de julio de 1966, se puso en tela de juicio
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En cuanto a las resoluciones del High Court of Justice, en sus distintas divisiones™,
son de estricta vinculatoriedad para la Crown Court y para los demas tribunales inferiores.

Con relacién al plano horizontal del stare decisis, 1a High Court of Justice no esta ju-
ridicamente obligada a sus decisiones anteriores; sin embargo, tienen un valor persuasivo
o un lineamiento que suele respetarse. Los 6rganos de las distintas divisiones judiciales
gozan de independencia y pueden apartarse de los precedentes de sus companeros del
mismo nivel; no obstante, esto no ocurre con frecuencia y solo se justifica para casos que
ameritan una revision extraordinaria de modificacion®™.

Un poco diferente resultan las pautas aplicables para las resoluciones de la Crown
Court y de los tribunales infetiores, cuyas sentencias no son obligatorias en la forma estric-
ta del stare decisis, sino més bien constituyen pardmetros importantes que son considerados
por los funcionarios judiciales en el momento de impartir justicia. Por su ascendencia en el
tiempo, van adquiriendo un cierto grado de firmeza en el ordenamiento y nutren inclusive
las decisiones de los tribunales superiores, pero sin estar juridicamente atadas a ellas™.

B) Caracteristicas de la doctrina del stare decisis en los Estados Unidos de América

El sistema estadounidense suele ser descrito por algunos bajo la locucién anglosajona
common law frame of mind*”, dado que se trata de un common law atenuado, que presenta
ciertas discrepancias con relacion al clasico sistema que responde a dicha denominacion™.

Una de estas variantes se manifiesta en el caso especifico del precedente, que en el
caso estadounidense se caracteriza por gozar de cierta flexibilidad, lo cual no se observa
en el sistema tradicional adoptado en Inglaterra.

Consecuencia directa de lo anterior es el hecho que los tribunales y jueces no se
encuentran inevitablemente vinculados por sus propias decisiones emitidas con antetio-
ridad (autoprecedente), sino que ello queda a su discrecion.

la cuestién de la obligatoriedad de las decisiones precedentes. Hoy en dia, la mayorfa de los jueces de la Court of Appeal, opta por
respetar sus propias decisiones precedentes —precedente hotizontal—, pues sus sentencias pueden ser revisadas por el House of Lords.

536 Desde las divisiones del High Court of Justice 1971, son tres: Chancery -esencialmente para casos Equity-; Queen’s Bench-
esencialmente para casos de Common Law-, a la que pertenecen la Admiratly Court y la Commecial Court, y; finalmente; la
Family Division - pata casos tales como, divorcios y custodia.

537 Vid. ROJAS AMANDY, V., “La aplicacién del Detecho en la familia del Derecho neorromanico y en el Common Law”, en
Perspectivas del Derecho en México, concurso nacional de ensayo juridico 2000, UNAM, México, 2001, pp.73-108. Por sus decisiones
anteriores no se encuentran obligadas las diferentes divisiones (Salas) de la High Court of Justice. Esto mismo sucede con las decisiones
de la Crown Court Crown Court y de los tribunales infetiores —Country Courts, Magistrates Courts, Coroners Courts, Tribunals—.

538 Ibidem.

539 Vid. POUND, Roscoe, What Is the Common Law, The University of Chicago Law Review, Vol. 4, No. 2 (Feb., 1937),
pp. 176-189.
540 Vid. ITTURRALDE SEMA, V., op. cit., pp. 134-135. Las diferencias existentes entre el sistema inglés y el estadounidense

que recopila la autora son: a) Estados Unidos no ha adoptado la premisa que el Derecho estd basado en la costumbre como
fuente no escrita, y por el contrario otorga a la Constitucion el valor de fuente fundamental y superior del ordenamiento. Asi,
la Carta Magna estadounidense prima sobre cualquier ley; en cambio, el Parlamento Inglés tiene un poder legislativo ilimitado;
b) La administracion judicial de los Estados Unidos se compone de tribunales federales y estatales que coexisten paralelamente
a lo largo de todo el territorio nacional. Muy por el contrario, en el medio inglés no se observa esta dualidad; ¢) En Estados
Unidos la sistematizacién del Derecho se ha perfilado como una necesidad inmanente a raiz que el material juridico se ha vuelto
inmanejable. Esta situacién no se ha vislumbrado en Inglaterra.
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Ademas, el apuntado caracter de “flexibilidad” se aprecia en el valor otorgado al
stare decisis, el cual se ve opacado por el derecho que tienen los juzgadores de derogar
decisiones anteriores. No obstante, este derecho sélo puede ser invocado por el Tribunal
Supremo Federal y por los tribunales superiores de cada uno de los cincuenta estados.

Pero, incluso a la hora de utilizar el referido derecho de derogatoria, los jueces deben
sujetarse a ciertas reglas. En primer término, y como medio para lograr la estabilidad
y uniformidad del derecho, los precedentes deben ser acatados. En segundo lugar, la
referida estabilidad del derecho pasa a un segundo plano si, debido a un cambio en las
circunstancias o en las necesidades sociales; si el acatamiento del precedente por parte
del juez o tribunal pudiese perjudicar el interés puiblico, lo mas sensato es apartarse del
precedente. Por dltimo, la decision de observar o de obviar el precedente, debe adoptarse
tomando en cuenta criterios de utilidad social.

En suma, puede afirmarse que en Estados Unidos hay precedentes obligatorios y
persuasivos y son de obligatorio acatamiento para los tribunales inferiores los preceden-
tes derivados de las decisiones de los tribunales superiores. A guisa de ejemplo, pueden
citarse las sentencias en las que la Corte Suprema declara la inconstitucionalidad de una
norma legal, las cuales, en virtud de la doctrina del precedente, son vinculantes para los
tribunales inferiores®!.

Por el contrario, los precedentes persuasivos se manifiestan en las decisiones ema-
nadas de tribunales cuya jurisdiccion concurre (es decir, comparten jurisdiccion; esto
ocurre, por ejemplo, en el caso de los tribunales intermedios de apelacion de un mismo
Estado), o en los fallos de tribunales de otra jurisdiccion.

Para comprender la ejecucion del stare decisis y sus distintivos en los Estados Unidos
de América, debemos tener presente su régimen politico, por el cual la distribucion de
su sistema de justicia opera bajo un modelo dual: los tribunales federales y los locales.

No obstante, es innegable que las decisiones de los primeros tienen una influencia
superior en razén de su preponderancia. Pero dentro de este contexto, el principio de
stare decisis, s6lo opera en cada una de estas jurisdicciones territoriales, de manera que
los tribunales federales estan supeditados a las decisiones anteriores de los 6rganos de
mayor jerarquia que sean también federales. En igual forma los tribunales locales se
obligan con las resoluciones de sus pares superiores™,

541 Vid. NOGUEIRA ALCALA, H., “Consideraciones sobre la jurisdiccion constitucional en América y Europa”, en
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Enero-Diciembre 2000, N° 4, pp. 264-265. En Estados Unidos existe un
control difuso de constitucionalidad que puede ser ejercido por cualquier tribunal federal e incluso por tribunales estatales. Este
control difuso de constitucionalidad afecta al principio de seguridad juridica. Sin embargo, esta consecuencia negativa ha sido
atenuada por la accién de la Corte Suprema Federal mediante sus propias sentencias, las que, en virtud del principio del stare
decisis vinculan a todo el sistema jurisdiccional, en una constante adecuacién de la Constitucion a las exigencias variables de una
sociedad sujeta a continuas transformaciones.

542 Vid. SIRVENT GUTIERREZ, C. — VILLANUEVA COLIN, M., op. cit., pp. 88-90. T.a Suprema Corte de Justicia se
encuentra a la cabeza de Poder Judicial. Fue creada por la Ley Judicial expedida por el Congreso en el afio 1789 e inicié labores
en 1790. Un fallo emitido por la Corte Suprema no admite apelacion alguna. El segundo estrato mas alto del Poder Judicial se
compone de los Tribunales de Circuito de Apelacioén, que fueron creados en 1891 para facilitar la disposicién de causas y aligerar
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El sistema norteamericano admite, de forma natural, la utilizacién de la modali-
dad del precedente vertical, siendo, pues, el respeto al juez superior una caracteristica
importante; empero, estos funcionarios judiciales no quedan ligados a sus precedentes,
pudiendo perfectamente cambiar sus decisiones™.

Este mecanismo equilibrado, de no estar amarrado a sus precedentes de forma fé-
rrea, le ha permitido a la Suprema Corte realizar reinterpretaciones de su Constitucion,
bajo las necesidades de la actualidad social en que juzga, manteniendo siempre en sus
decisiones una frescura que ha elevado su prestigio a nivel internacional, no obstante las
resoluciones antiguas gozan de respetable permanencia™.

Por otra parte, no adoptar el precedente horizontal por la Suprema Corte, de ningu-
na manera crea inestabilidad en el ordenamiento, pues acontece que sus miembros son
nombrados de forma vitalicia, realizando invariablemente su labor en pleno.

Esto genera confianza en que sus decisiones seran preservadas, sin traer un desenlace
fluctuante de opiniones en razén de cambios en los miembros del tribunal®*.

Un caso singular, en el sistema norteamericano, es el de la Corte de Apelacion
Federal, en donde si es obligatorio el precedente horizontal. Pero cuando la misma ejerce
en pleno, puede desvincularse de sus decisiones anteriores™.

En connotacién al precedente vertical del stare decisis, se pueden indicar también al-
gunas matizaciones. Asi, cuando los tribunales federales deben aplicar el Derecho de un
Estado Federado determinado (New York, California, etc.), establecen interpretaciones
que los jueces locales deben respetar.

También se le reconoce a la Suprema Corte la facultad de no aplicar un dere-
cho local, bajo una declaratoria de inconstitucionalidad, huyendo de esta forma de un
precedente estatal.

Por otro lado, los Estados de la Federacion conservan su atribucion de examinar
la conformidad de las normas locales frente con la Constitucion estatal. Inclusive,
dicha atribucion es tan fuerte, que atn cuando la Suprema Corte declara una ley estatal

la carga de trabajo que pasaba sobre la Corte Suprema. Estos juzgados revisan las sentencias de los Juzgados de Distrito, que estan
jerarquicamente por debajo de los Tribunales de Circuito de Apelacion.

543 Vid. Sentencia emitida por la Suprema Corte de los Estados Unidos sobre el caso Burnet vs. Colorado Oil E gas Co.
(285 US., 393, 406-408, 1932). Parafraseando la opinién en disidencia del juez Barndeis, podemos establecer que el respeto
al principio de stare decisis esta, incluso, por encima de la valoracién de la correcta aplicacién del Derecho por parte de los
tribunales inferiores.

544 Vid. ROJAS AMANDI, V., 0p. cit., p. 38. El autor manifiesta la importancia otorgada a las decisiones mas antiguas, pues
rara vez son puestas fuera de vigor por decisiones modernas. Agrega que debido a su relevancia y respeto, entre 1810 y 1857, la
Suprema Corte de los Estados Unidos sélo en 91 casos declard fuera de vigor decisiones modernas por las antiguas.

545 Vid. Ley de Jueces de Circuito (Circuit Judges Act) de 1869 el nimero de magistrados fue fijado en nueve (un Presidente
y ocho miembros), los cuales son nombrados de por vida, pudiendo renunciar a sus cargos.
546 Vid. Sentencia emitida por la Suprema Corte de los Estados Unidos sobre el caso Patterson v. McLean Credit Union,

485 U.S. 617 (1988). Estas acciones no significan que el Tribunal ha sido insensible a las consideraciones de stare decisis, sino
que reconoce a este como un principio o una politica, pero no como una férmula mecanica. En este sentido, se establecié que
el principio stare decisis al que se adscriben los Tribunales anglosajones no es inmutable; la Corte de Apelacién estd facultada
para apartarse de sus decisiones precedentes. El uso mds normal de esta facultad es para resolver contradicciones ocasionadas por
las decisiones inconsistentes de las Salas. También es posible que las Cortes de Apelacién cambien sus decisiones anteriores por
consideratlas incorrectas.
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conforme con la Constituciéon Federal, el Tribunal Supremo Federal, puede examinar y
declarar su incompatibilidad con la Constitucién estatal y por tanto derogarla®’.

En principio, las resoluciones de los jueces de una jurisdiccion territorial no son
aplicables de forma obligatoria para las de otras distintas, pero bien por el prestigio del
antecedente, pueden llegar a convertirse en un lineamiento persuasivo que es invocado
y respetado por los 6rganos de justicia. Existe, ademas, el patron que los tribunales de
los Estados grandes, como New York, marcan las pautas a seguir para los Estados mas
pequenos, por medio de sus resoluciones paradigmaticas.™

Ia no aplicacion de un precedente puede ser inconsciente o consciente. El primer
caso se presenta cuando el tribunal, por desconocimiento de la existencia de un antece-
dente, no le da vigor y resuelve en otra linea, por tanto, si un precedente es desconocido,
es decir carece de divulgacion, éste va perdiendo fortaleza en el sistema. Diferente es el
caso que un tribunal, de manera deliberada no atiende un precedente, con la aspiracion
que un tribunal superior confirme su decisiéon y modifique el criterio prevalente®”.

19.2.2. El principio de distincion o distinguishing

El uso de los precedentes en el sistema anglosajon no se realiza de forma automa-
tica o irreflexiva por parte de los funcionarios judiciales; ellos deben seguir una serie
de filtros forenses para su aplicacion, los cuales les permiten una creatividad en su
ejercicio.

Basicamente, estos tamices son concretizados por el llamado principio de distin-
cion —distinguishing—, el cual permite confrontar el caso juzgado frente al presunto

547 BURNHAM, William, op. cit., p. 20. Respecto a los limites constitucionales en la estructura del gobierno estatal,
el Tribunal Supremo establece que las decisiones tomadas por el mismo, no implican la sujecién inmediata y expresa de los
Tribunales mas altos de los Estados. Esto significa que, si la Suprema Corte declara que una ley estatal es compatible con la
Constitucion Federal, esto no implica que el Tribunal mas alto del estado en cuestion, no pueda declarar que dicha ley resulta
incompatible con la Constitucion local y, en consecuencia, declararla fuera de vigor.

548 Vid. GONZALEZ MARTIN, N., op. cit., pp. 373-407. La autora expresa que, originariamente, Inglaterra transmite o
hereda su Derecho a los Estados Unidos. En ese sentido, en los paises de la Commonwealth, cuando no existen precedentes
aplicables al caso que ha sido planteado a un juez, se suele recurrir a la jurisprudencia inglesa. A las decisiones de la Judicial
Committe of the Privy Council, de Inglaterra, se les suele ver con gran respeto en las antiguas colonias y dominios britanicos,
como serfan los casos de Jamaica, Guyana, Malasia y Hong Kong, a pesar de no ser obligatorias para estos. Por tanto, la
jurisprudencia inglesa se aplica supletoriamente.

549 Vid. Sentencia emitida por el Tribunal Superior de Primer Instancia sobre el caso Chysky vs. Drake Bros. Co. (235 N.Y.
512). El tribunal de superior instancia en Nueva York, la Court of Appeals, decidié —en 1923 y en 1927— que un nifio, el cual
habfa resultado lesionado por una mercancia defectuosa, no podia hacer valer una accion en contra del vendedor de la misma,
con fundamento en la garantia prevista en el respectivo contrato de compraventa, si el comerciante celebré el contrato con su
padre — Chysky vs. Drake Bros. Co. (235 N.Y. 512) -. Posteriormente, en 1957 un tribunal de primera instancia, la City Court en
el caso Greenberg vs. Lorenz (14 Misc. 2d 279; 178 N.Y.S.), sin respetar la sentencia obligatoria de la Court Appeals, establecié que
un nifio que se encontrara en tal circunstancia sf tenfa accién para demandar al vendedor. El tribunal de apelacion, la Appellate
Termo of the Supreme Court, ratificé la decision de la City Court (12 Misc. 2d 883; 178 N.Y.S 2d 407 — 1958-). En una tercera
instancia, la Appellate Division of the Supreme Court revoco la decision (7 A.D. 2d 968; 183 N.Y.S. 2d 46 — 1959- ). En la dltima
instancia, la Court of Appeals sostuvo su criterio original (9 N.Y. 2d 195; 173 N.E. 2d 773; 213 N.Y.S. 2d 39). Del caso se desprende
que debido a la vinculatoriedad del precedente vertical en el sistema anglosajon, sélo en casos excepcionales, sucede que, un
tribunal no aplica conscientemente un precedente obligatorio, buscando con esto que el tribunal superior, cuando conozca de la
revisién del caso, cambie su criterio y ponga fuera de vigor la decision precedente.
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precedente, a fin de confirmar las similitudes o establecer las diferencias entre ambos
casos, determinandose la aplicacion correcta del precedente o su inaplicacion™.

Este examen es imprescindible, pues un juez es obligado por un precedente, siempre y
cuando los hechos que se plantearon en el caso citado son juridicamente semejantes al caso
que juzga. El método del principio de distincion se lleva a la practica por medio de lo que
se conoce como razonamiento con base a ejemplos o analogfa. Indiscutiblemente, si después
de dicho estudio el juzgador llega a la conclusion que, desde un punto de vista juridico, los
hechos relevantes del caso que juzga son disimiles a los del precedente en comparacion, no
se encuentra obligado a lo resuelto en el mismo. En esta operacion se evidencian las distin-
ciones de derecho (distinguishing in law) y de hecho (distinguishing in fact).

Es que resulta innegable que, entre dos casos, siempre existiran diferencias, dado que
es dificil que se presente una total identidad; ello hace necesario el marco comparativo
de los litigios en paralelo.

El ejercicio de este principio es una facultad de todos los jueces, no importando su
jerarquia; ademas, no afecta que el examen comparativo ya haya sido realizado por otro
tribunal, dado que se pueden encontrar similitudes y contradicciones para cada caso
concreto a conocimiento.

Este ejercicio impone una especie de valladar al stare decisis, relativizando la aplicacion
de los precedentes; pero conjuntamente, se realiza una labor creativa, estableciéndose
reglas de aplicacion de un caso para otro. Esto permite, adicionalmente, la generacion de
nuevos argumentos e innovaciones juridicas utilizables en otros casos™'.

En este sentido, cada operador del Derecho interpreta las decisiones de otros funcio-
narios judiciales tomadas anteriormente que considere analogas y, a veces, sin perder el
sentido de la resolucién original, puede realizar una labor encomiable de adaptacion a las
necesidades actuales, siendo esta otra forma del crecimiento del Derecho Jurisprudencial.

Asimismo, puede ocurrir que a criterio del juez que aplica el principio de distin-
cion, resulte que entre los casos en comparacion, existen situaciones importantes que
la resolucion precedente no considero, llevandolo a realizar una interpretacion distinta
sobre ésta. Pero si entre los casos no se hallan contrastes de hecho, la autoridad judicial
debe seguir el precedente. También debe respetarse éste cuando, existiendo diferencias de
hecho, no son trascendentales®?.

550 Vid. LEVI, Edward, op. cit., pp. 573-574. El razonamiento juridico anglosajon tiene su légica propia. Su estructura
se ajusta a interpretar el Derecho, poniendo a prueba constantemente si la sociedad ha establecido diferencias o similitudes,
determinando asf la forma de resolucion. Las tendencias sociales y otros cambios en la sociedad seran pertinentes a tener en
cuenta en cada caso. “Legal reasoning has a logic of its own. Its structure fits it to give meaning to ambiguity and to test constantly
whether the society has come to see new differences or similarities. Social theories and other changes in society will be relevant when
the ambiguity has to be resolved for a particular case™.

551 Vid. LEVI, Edward, op. cit., p. 574. El autor manifiesta que los jueces, en cada caso, examinan si es justificado
establecer nuevas diferencias o similitudes entre el caso anterior y los casos futuros.
552 Vid. CALVO VIDAL, E, op. cit., p. 94. El autor establece que el Common Law tiene su fundamento en la

formulacién realizada a lo largo de la historia y plasmado en un extenso conglomerado de resoluciones judiciales
(Case Law); se manifiesta el hecho de que es posible establecer un supuesto juridico formulado de manera general y
abstracta, tal y como los que aparecen en las leyes de los paises que pertenecen a la familia del Derecho neo-romanico,
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19.2.3. Reglas para la modificacion de criterios judiciales

De lo dicho se puede deducir que en el sistema anglosajon, la regla general es el
acatamiento de los criterios precedentes, los que son valorados con mayor obligacion, en
relacion a su antigiiedad y secuencia de respeto en el tiempo™.

No obstante, este derrotero juridico, tiene diferentes matices en Inglaterra y en los
Estados Unidos de América; en ambos es una reflexion interesante la posibilidad de un
cambio de rumbo en el criterio jurisprudencial y, como consecuencia, la construccion
de nuevas fundamentaciones o 7atios decidendi.

En el hilo de la dltima idea, el sistema de Common Law, adicionalmente al prin-
cipio de distincion, ha desarrollado otras reglas para la aplicaciéon de los precedentes,
los cuales son: a) Choice berween two unes of authority, que se presenta cuando el juz-
gador se ve en la situacién de escoger entre dos criterios de autoridad que se conjugan
en los precedentes anteriores (regla para distinguir entre dos lineas de autoridad); y b)
Development cases, cuando la interpretaciéon judicial implica la edificaciéon de nuevos
criterios para novedosos litigios que son planteados ante la justicia (método para el
desarrollo de casos).

El mecanismo de evolucién del precedente tiene particularidades en la familia del
Common Law. Asi, en Estados Unidos de América la obligatoriedad del Case Law tiene
cierto grado de flexibilidad, pues de forma excepcional una autoridad judicial puede apar-
tarse de la linea jurisprudencial, bajo los principios que se han comentado, siempre que
existan razones que lo ameriten. En cambio en Inglaterra, la regla del stare decisis resulta
interpretarse de forma radical y absoluta, por lo que los jueces que desean hacer modifi-
caciones a criterios, utilizan la férmula de aplicar el precedente, pero de forma limitada,
moderando o deteniendo de forma total sus efectos™.

En el proceso de evoluciéon y desarrollo de los criterios jurisprudenciales, resulta
natural que la direccién recaiga sobre los jueces superiores, dado que por la estructura
misma del sistema, y los principios que lo sostienen, los tribunales inferiores seguiran
los nuevos precedentes establecidos por aquellos.

s6lo después de siglos en que las decisiones sobre casos similares se han mantenido estables. Una regla de este tipo
podria ser conceptuada como una regla de Derecho Consuetudinario Judicial.

553 Vid. BLASCO GASCO, F, La Norma juris..., cit., pp. 53-55. La vinculatoriedad del precedente jurisprudencial recae
en virtud del principio stare decisis de una ratio decidendi; debe diferenciarse la cuestion fundamental del asunto, con respecto
a asuntos incidentales que no influyen en la decision (dictum). En las ramas o materias donde existe abundantes precedentes su
obligatoriedad cobra mayor fortaleza.

554 Vid. DAVID, Gregory, Dworkin, precedente, confidence, and Roe V. Wade, University of Pennsylvania Law Review, vol.
152, no. 3 (enero 2004), pp. 1221-1253. El autor manifiesta que con respecto a cémo deberfa ser un asunto decidido, hay que
asumir que algunas respuestas son mejores que otras, y en general, hay una respuesta correcta. Traduccion del original: “Regarding
how a case should be decided, one must asume that some answers are better than others in general, there is a right answer”. Tn ese
sentido, en el desarrollo del Case Law la confiabilidad de los precedentes juega un papel de suma importancia. Los
tribunales inferiores estan vinculados, por ejemplo, en el Derecho de Propiedad Inmobiliaria a los precedentes, que
debido a su confiabilidad, resultan completamente obligatorios -absolutely finnding-.
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El progreso juridico en el sistema de precedentes, por lo general no irrumpe de
manera violenta o repentina®®, antecediendo al cambio una serie de resoluciones previas
conexas al caso donde opera finalmente la modificacién del criterio. Esto puede ser
catalogado como una timidez o una prudencia al cambio por parte de los funcionarios
judiciales anglosajones, con respecto a la modificacién de las decisiones judiciales®.

20. EL ORDEN JURISPRUDENCIAL EN COSTA RICA

Costa Rica tiene el prestigio de contar con un modelo de Estado Social Democratico
de Derecho®’, con una evolucién juridica muy avanzada en América Latina, y sin lugar
a dudas, tiene en esta Optica, el liderazgo a nivel centroamericano.

En el campo del Derecho Administrativo, Costa Rica goza de una Ley General de
Administracion Publica desde 1978, y un Coédigo Procesal Contencioso Administrativo,
con vigencia a partir del 1* de enero de 2008, que regula la Jurisdiccion Administrativa y
Civil de Hacienda, y que se constituye en un cuerpo normativo de significativa vanguardia
y un modelo a seguir para los demas paises de Centroamérica™.

Por ende, al escribir estas lineas desde el Istmo Centroamericano, es apropiado que
en un capitulo de Derecho Comparado, se aborde el sistema jurisprudencial mas desta-
cado de la region centroamericana™.

20.1. Género de fuente dentro del ordenamiento costarricense

La regulacion de la jurisprudencia en Costa Rica es sumamente explicita. Asi, el
texto primario de su sistema viene dado por su Ley Organica del Poder Judicial en la

555 Salvo algunas decisiones con caracter politico del Tribunal Supremo de los Estados Unidos.

556 Vid. BATIZA, Rodolfo, Codificacion vy supervivencia del Common Law, Boletin del Instituto de Derecho Comparado de
México, No. 15, Seccion de Doctrina, 1952, pp. 43 — 65. El autor manifiesta que la era del temor al Derecho Legislado ha muerto,
pues algunas ramas del mismo, necesariamente, tienen que ser legislados (Statute Law). Por tanto, a pesar de la flexibilidad del
Case Law, este ha resultado incapaz de hacer frente a las necesidades juridicas que la sociedad ha traido consigo.

557 Es un Estado Unitario, la forma de gobierno es presidencialista, con algunos rasgos del sistema patlamentario.
558 Vid. Ley General de la Administracion Publica, 6227 del 2 de mayo de 1978.
559 Vid. RIVERO SANCHEZ, J., Constitucion, Derechos Fundamentales y Derecho Privado, San José, Costa Rica, Biblioteca

juridicas Dike, 2001, pp. 195-198;Vid. JIMENEZ MEZA, M. y otros, El Nuevo Proceso Contencioso-administrativo, t. 1, San José,
Costa Rica, Editorial Juridica Continental, 2008, pp. 13-29. En resumen los principios esenciales de la novedosa legislacion son:
a) Derecho opcional para el agotamiento de la via administrativa; b) Subjetivacion del proceso; ¢) Debido proceso y sana critica;
d) Justicia pronta y cumplida; ¢) Publicidad; f) Semiformalismo y flexibilidad del procesales, g) Igualdad procesal; h) Principio
de wura novit curiae; h) Flexibilidad impugnatoria; i) Apertura de la legitimacion activa; j) Apertura a las medidas cautelares; )
Oralidad, mediacién, contradiccion y concentracion de la prueba.

560 Sobre €l tema véase en términos generales los autores costarricenses siguientes: Vid. JINESTA LOBO, E., Manual del
Proceso Contencioso-Administrativo, San José, Costa Rica, Editorial Juridica Continental, 2009, pp. 287-289; Vid. FERNANDEZ
ARGUELLO, H., y otros, Cddigo Procesal Contencioso Administrativo, San José, Costa Rica, Editorial Juritexto S.A., 2008, pp. 581-
599; Vid. JINESTA LOBO, E., Tratado de Derecho Administrativo, t. 1, 2* ed., San José, Costa Rica, Editorial Juridica Continental,
2009, pp. 296-302; Vid. CORDOBA ORTEGA, J., Ley General de la Administracién Piblica -Con jurisprudencia constitucional,
laboral, penal y contencioso administrativa-, 4* ed., San José, Costa Rica, Editorial Investigaciones Juridicas S.A., 2008, pp. 95-96; Vid.
PIZA ESCALANTE, R., La Justicia Constitucional en Costa Rica, San José, Costa Rica, Editorial Investigaciones Juridicas S.A., 2004,
pp- 171-175; Vid. ORTIZ ORTI1Z, E., Tesis de Derecho Administrativo, t.1, San José, Costa Rica, Biblioteca Juridica DIKE, 2002, pp.
296-306; Vid. ROMERO PEREZ, J., Derecho Administrativo general, San José, Costa Rica, Editorial Universidad Estatal a Distancia,
1999, p. 49; Vid. ROJAS FRANCO, E., Derecho Administrativo de Costa Rica, México, Porriia, 2006, pp. 79-83; Vid. MURILLO
ARIAS, M., Ensayos de Derecho Piblico, v. 1V, San José, Costa Rica, Editorial Juricentro, 2008, pp. 67-73.
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reforma No. 7333, del 5 de mayo de 1993, en el que se establece que la jurisprudencia y
los principios generales del Derecho tienen caracter de fuente, para suplir la ausencia e
insuficiencia del ordenamiento escrito. Este es un principio calcado de la Ley General de
la Administraciéon Puablica de 1978. También es relevante que la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional costarricense manifiesta que la jurisprudencia y los precedentes de la
jurisdiccion constitucional son vinculantes erga omnes, salvo para s misma*'. Tal obli-
gatoriedad se expande para todos los tipos de proceso que desarrolla dicha jurisdiccion.
Pareciera que bajo estas regulaciones, el ordenamiento costarricense le otorga un rol
fundamental al precedente jurisprudencial, desviandose del sistema continental tradicio-
nal para alinearse hacia un método propio del sistema anglosajon, dado que se reconoce
a la jurisprudencia como fuente formal y su obligatoriedad, por lo menos con mayor

claridad, en el Derecho Publico de dicho pais™

20.2. Fundamento juridico de la aplicacion de la jurisprudencia

Como ya se anticipd, existen algunas disposiciones normativas expresas que rodean
a la fuente de la jurisprudencia, la cuales deben ser consideradas para evaluar su impacto
definitivo en el ordenamiento administrativo costarricense.

20.2.1. Un acercamiento al modelo de justicia costarricense

En Costa Rica, de acuerdo a su Constitucion, el poder judicial se ejerce por la Corte
Suprema de Justicia y por los demas tribunales que establezca la ley*®.

Segun su Carta Magna, el Poder Judicial estda sometido a la Constituciéon y a la ley, y
las resoluciones que dicte en los asuntos de su competencia no le imponen otras respon-
sabilidades que las expresamente sefialadas por los preceptos legislativos®.

Al Poder Judicial costarricense le corresponde conocer de las causas civiles, penales,
comerciales, de trabajo y contencioso administrativo, y de las demas que determine ley,

561 Vid. PIZA ESCALANTE, R., op. cit., p. 171. El articulo 13 de la LJur.Const. nos establece la vinculatoriedad de la
jurisprudencia y precedentes constitucionales, la cual no debe entenderse solamente en el fallo en si, fuente escrita del caso
concreto, sino también la de los fundamentos o considerandos; Vid. RIVERO SANCHEZ, J., op. cit., p. 198. No comparte
la obligatoriedad de la jurisprudencia constitucional, indicando que la ley pretende otorgarle a esta un cardcter vinculante,
pretensién que setfa legitima si viniera directamente de la Constitucién, pera la verdad es que ésta nada dice al respecto.

562 Vid. JINESTA LOBO, E., Tratado de..., cit., p. 299. Existe cierta diferencia con lo regulado por el Art. 9* del titulo preliminar
del Cédigo Civil costarricense, pues indica que la jurisprudencia contribuira a informar el ordenamiento juridico, con la doctrina reiterada
de casacion. Pareciera que el Cédigo Civil se decanta por no darle un caricter vinculante, sino de mera orientacion. Desde este punto,
podtia argumentarse que la jurisprudencia tiene un valor diferente en el Derecho Privado costarricense.

563 Vid. Art. 152 CnC. En igual sentido el Articulo 1 de la Ley Organica del Poder Judicial dice: “La Corte Suprema de
Justicia y los demads tribunales que la ley establezca ejercen el Poder Judicial. Corresponde al Poder Judicial, ademas de las funciones
que la Constitucion Politica le seriala, conocer de los procesos civiles, penales, penales juveniles, comerciales, de trabajo, contencioso-
administrativos 'y civiles de hacienda, de familia, agrarios y constitucionales, asi como de los otros que determine la ley; resolver
definitivamente sobre ellos y ejecutar las resoluciones que pronuncie, con la ayuda de la fuerza pitblica si fuere necesario”. (Asi
reformado por Ley N° 7728 del 15 de diciembre de 1997).

564 Vid. Art. 154 CnC. En igual sentido el Articulo 2 de la ley organica del poder judicial dice: “El Poder Judicial sélo
esta sometido a la Constitucion Politica y la ley. Las resoluciones que dicte, en los asuntos de su competencia, no le imponen mds
responsabilidades que las expresamente sefialadas por los preceptos legislativos”.
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cualquiera que sea su naturaleza y la calidad de las personas que intervengan; debiendo
resolver definitivamente sobre ellas y ejecutar las resoluciones que pronuncie, con la
ayuda de la fuerza publica si fuere necesario®®. Asimismo, su Constitucion indica que co-
rresponde a una Sala especializada de la Corte Suprema de Justicia declarar, por mayoria
absoluta de sus miembros, la inconstitucionalidad de las normas de cualquier naturaleza
y de los actos sujetos al Derecho Publico.

En esa via no son impugnables los actos jurisdiccionales del Poder Judicial, la decla-
ratoria de elecciéon que haga el Tribunal Supremo de Elecciones y los demas que determi-
ne la ley. Esa misma Sala debera dirimir las competencias entre los poderes del Estado,
incluido el Tribunal Supremo de Elecciones, asi como con las demas entidades u 6rganos
que indique la ley. Tiene, adicionalmente, atribuciones de consulta sobre proyectos de
reforma constitucional, de aprobacién de convenios o tratados internacionales y de otros
proyectos establecidos en la ley™.

De igual forma, dicha Sala es competente para conocer del proceso habeas corpus,
que se esgrime para garantizar la libertad e integridad de las personas, y del recurso de
amparo, diseflado para mantener o restablecer los demas derechos constitucionales, asi
como los de caracter fundamental establecidos en los instrumentos internacionales sobre
Derechos Humanos™.

También, la Constitucion costarricense, de forma especial, establece la jurisdiccion
contencioso-administrativa como una atribuciéon del Poder Judicial, con el objeto de
garantizar la legalidad de la funcién administrativa del Estado, de sus instituciones y de
toda otra entidad de derecho publico™.

Por otra parte, en Costa Rica la administracion de justicia esta dividida en: a)
Juzgados y tribunales de menor cuantia, contravencionales y de asuntos sumarios, b)
Juzgados de primera instancia y penales, c¢) Tribunales colegiados, d) Tribunales de casa-
cion, e) Salas de la Corte Suprema de Justicia, f) Corte Plena™.

565 Vid. Art. 153 CnC.

566 Vid. PIZA ESCALANTE, R., op. cit., p. 115. Al comentar el art. 10 CnC., establece que la Sala es pues, un 6rgano
constitucional, con todas las atribuciones de un Tribunal Constitucional independiente, si bien integrado administrativamente
y organicamente en la capula del Poder Judicial. La Sala es unica y sus limites sélo son los de sus marco constitucional, con las
inevitables responsabilidades adicionales que le resultan de que, por su funciéon y por su caracter jurisdiccional y supremo, sus
pronunciamientos adquieren, de hecho y practicamente de derecho, la eficacia rango del propio Derecho de la Constitucion que
interpretan y aplican.

567 Vid. JINESTA LOBO, E., Tratado de..., cit., p. 301. Aclara el autor que la propia Sala ha establecido que toda su
jurisprudencia es vinculante, se trate de un amparo o de una accién de inconstitucionalidad, citando la sentencia voto No. 927-
94, de las 15:30 hrs. del 15 de febrero de 1994. El amparo esta regulado en el art. 48 CnC.

568 Vid. JIMENEZ MEZA, M., op. cit., p. 31. El art. 49 CnC. es la base para toda la estructura de la justicia administrativa
costarricense.

569 Vid. Art. 3 Ley Organica del Poder Judicial de Costa Rica.
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20.2.2. Regulacion de la jurisprudencia en el sistema normativo costarricense. Especial
referencia al orden juridico administrativo

Como la mayorfa de Constituciones, la costarricense contempla el principio de igual-
dad™, y como se ha venido sosteniendo, amparado en el mismo, cuando existen circuns-
tancias similares y legitimas, un tribunal debe, en el orden de la igualdad, otorgar el mismo
tratamiento. Caso contrario se favorecen algunos ciudadanos en detrimento de otros.

De este principio se extrae que debe existir uniformidad y armonia en los criterios
judiciales, de otra forma los derechos fundamentales quedan al arbitrio de cada juzgador.
Seguramente que de presentarse desarmonia de criterios, se genera una incertidumbre en
la aplicacion del Derecho™.

En consecuencia, el ordenamiento costarricense, desde su norma fundamental, lanza
un mensaje a los juzgadores, que al existir identidad de objeto y causa en un proceso
judicial, deberan otorgar un igual tratamiento o, caso contrario, fundamentar el cambio
de criterio.

También la Constituciéon reconoce que el Poder Judicial, dentro de sus distintas
materias y en desarrollo de su funcién, debera resolver definitivamente y ejecutar las
resoluciones que pronuncie™. Dentro de este mandato se recoge un principio cons-
titucional implicito, el cual habilita la creacién de normas por el juez en situaciones
extraordinarias tales como: los casos de lagunas o vacios de ley, cuando se presentan an-
tinomias en la ley y cuando éstas caen en ambigliedades y anacronismos sociales. En tal
sentido, la labor de la interpretacion e integracion de las normas juridicas, por parte del
funcionario judicial, encuentra un fundamento constitucional en Costa Rica, enlazado
ello a la seguridad juridica que debe prevalecer en todo ordenamiento®™.

Aparte de las normas constitucionales con una regulaciéon implicita que se han co-
mentado, no cabe duda que es loable la regulacién y determinacion de la jurisprudencia
que realiza la ey Organica del Poder Judicial de Costa Rica de 1993, cuando establece
que los tribunales no podran excusarse de ejercer su autoridad o de fallar en los asuntos
de su competencia por falta de norma que aplicar, y deberan hacerlo de conformidad
con las normas escritas y no escritas del ordenamiento, segtn la escala jerarquica de las
fuentes.

570 Vid. PIZA ESCALANTE, R., op. cit., 171. El art. 33 CnC. dice: “Toda persona es igual ante la ley y no podrd practicarse
discriminacidn alguna contraria a la dignidad humana”. (Reforma Constitucional 7880 de 27 de mayo de 1999). Un fundamento
de la eficacia erga omnes de la jurisprudencia constitucional es el principio de igualdad.

571 Vid. GARRO, Alejandro M., “Eficacia y Autoridad del precedente constitucional en América Latina: Lecciones del
Derecho Comparado”, en Rev. Esp. Derecho Const., nimero 24, Afio 8, septiembre-diciembre 1988, p. 123. La desigualdad en los
tribunales resulta francamente cadticas.

572 Art. 153 CnC.

573 Vid. ORTIZ ORTIZ, E., op. cit., p. 305. En el fondo dice el administrativista costarricense que es un principio de derecho
constitucional, naturalmente no escrito, que autoriza la creaciéon de normas por el juez, en la hipotesis de laguna. La misma
exigencia de seguridad juridica, que estd en la base del sistema, emana de si el respeto de toda normalidad juridica. El Art. 153
CnC. que establece la facultad de resolver del poder judicial, debe entenderse a la luz dicho principio no escrito, como si dentro
de la capacidad de resolver, esta la de crear normas por reiteracion.
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También se expresa que los principios generales del Derecho y la Jurisprudencia
serviran para interpretar, integrar y delimitar el campo de aplicaciéon del ordenamiento
escrito y tendran el rango de la norma que interpreten, integren o delimiten.

Cuando se trate de suplir la ausencia, y no la insuficiencia de las disposiciones que
regulen una materia, las fuentes no escritas tendran rango de ley*™.

En este orden, la Ley General de Administracion Publica de Costa Rica sistematiza
las fuentes del Derecho Administrativo, estableciendo el siguiente orden jerarquico de
prelacion de normas escritas: a) La Constitucion Politica; b) Los tratados internacionales
y las normas de la Comunidad Centroamericana; c) Las leyes y los demas actos con valor
de ley; d) Los decretos del Poder Ejecutivo que reglamentan las leyes y los de los otros
Supremos Poderes en la materia de su competencia; €) Los demas reglamentos del Poder
Ejecutivo, los estatutos y los reglamentos de los entes descentralizados; y f) Las demas
normas subordinadas a los reglamentos, centrales y descentralizadas™.

En cuanto a las normas no escritas, de igual forma, dicha ley da un orden de prela-
cion, estableciendo en primer lugar la jurisprudencia, luego los principios generales del
Derecho Publico, y por ultimo la costumbre™™.

Esta regulacion normativa sobre las fuentes no escritas, y sobre todo referido al caso
de la jurisprudencia, resulta una verdadera innovacién a nivel latinoamericano, pues
desde finales de los afios 70, el modelo legal costarricense reconoce una situaciéon que,
de facto, se viene percibiendo desde hace mucho tiempo en los sistemas legalistas, como
es la aplicacion y el enorme valor jurisprudencial en el orden juridico administrativo®”.

Ia Ley General de Administracion Puablica de Costa Rica reitera también que en
el campo del Derecho Publico, las normas no escritas aludidas sirven para interpretar,
integrar y delimitar el campo de aplicacion del ordenamiento escrito”™. En el caso de
interpretacion y delimitacion, la jurisprudencia tendra el rango la norma que interpretan
o delimitan; pero cuando se trate de integracion, la jurisprudencia que cumpla ese rol
tendra valor de ley. Esto ultimo porque la integracion necesariamente implica un vacio
de ley, el cual necesita ser llenado o colmado®™.

574 Vid. ROJAS FRANCO, E., op. cit., pp. 82-83. El art. 5 incisos 2°, 3° y 4° de la Ley Organica del Poder Judicial de Costa
Rica, es la base para decir que el juez no puede rehusarse a resolver, so pretexto de vacio. Asimismo, debe tenerse en cuenta que
desde el momento en que la jurisprudencia emana de una norma, irremediablemente ésta se transforma en fuente de Derecho.

575 Vid. ROMERO PEREZ, J., op. cit., p. 41. Fuentes escritas son aquellas obviamente que consten por escrito y consisten
en actos juridicos de consecuencias normativas, que voluntariamente y conscientemente se orientan a generar la regla de derecho.
Se encuentran sistematizadas en el articulo 6 Ley General de la Administracién Publica de Costa Rica.

576 Vid. CORDOBA ORTEGA, J., op. cit., p. 99. El art. 9.2, Tey General de la Administracién Pdblica de Costa Rica,
establece que por laguna del ordenamiento escrito, se aplicara por su orden la jurisprudencia, los principios generales del derecho
publico, la costumbre y el derecho privado y sus principios; Vid. JINESTA LOBO, E., Tratado de..., cit., p. 298. Esta disposicién
nos da un orden de prelacion en caso de integracién por laguna, iniciando con la jurisprudencia.

577 Vid. GUTIERREZ RODRIGUEZ, M., 0p. cit., p. 194. No setfa desmesurado decir que este texto mas que una innovacion,
resulto ser un reconocimiento de una situaciéon que eventualmente se da de hecho en la aplicacién del Derecho Administrativo.

578 Vid. Art. 7 Tey General de la Administracion Piblica de Costa Rica.

579 Vid. GUTIERREZ RODRIGUEZ, M., op cit., p. 196. Si en las disposiciones de una ley que regula una materia existe

laguna, la jurisprudencia que la llene, es decir, la que la integre, tendra rango de ley. Pero igualmente si existe vacio en la
aplicacion de un reglamento, la jurisprudencia que llene el vacio tendra rango de ley.
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ILa regulacion costarricense formula que el ordenamiento administrativo es indepen-
diente de las otras ramas del Derecho, el cual estd compuesto por normas escritas y no
escritas, teniendo estas ultimas la funcion especial de integrar el sistema, para garantizar
un equilibrio o moderaciéon entre la eficiencia y facultades de la Administracion y los
derechos de los administrados®.

ILa labor de interpretacion, integracion y delimitacion del derecho por parte de la
jurisprudencia en el orden juridico administrativo, debe de realizarse bajo un mecanismo
que responda al fin pablico que persigue la Administracion, pero dentro del respeto de
los derechos e interés de los particulares®!.

Sin embargo, todas estas estipulaciones sobre el rol jurisprudencial no deben inter-
pretarse erréneamente en el sentido de una habilitacion para los funcionarios judiciales
de poseer una facultad de dictar o resolver sentencias contra legem, dado que el rol del
juzgador es sumamente diafano, es decir, inicamente para ejercer funciones interpre-
tativas, delimitativas e integradoras de las leyes administrativas. En los dos primeros
supuestos existe derecho escrito sobre el cual ejercer la actividad y en el dltimo existe
una carencia de ley™2

En consecuencia, se afirma que el ordenamiento costarricense no permite que con-
curra jurisprudencia que contradiga la ley, sino la misma debe ser “secundum legem”,
complementando la ley administrativa, pero no contraviniéndola.

Al mismo tiempo, de estipularse las referidas reglas de interpretacion que respetara
la jurisprudencia, la ley costarricense tiene el arrojo de realizar una manifestaciéon de van-
guardia, que la mayoria de los paises del sistema continental se han cohibido de realizar.
Declaracion que consiste en una redefinicion del principio de legalidad o de juricidad,
consiste en el respeto de la Administraciéon Publica a todo el ordenamiento juridico®™,
en el cual solo puede realizar aquellas actuaciones que dicho ordenamiento autorice,
entendiéndose que el ordenamiento esta configurado por una escala jerarquia de fuentes
escritas y no escritas, que incluyen indudablemente a la jurisprudencia®.

580 Vid. Arts. 8y 9 Ley General de la Administracién Publica de Costa Rica. Valga aclarar que el Art. 9.1 indica que solamente
en el caso de que no haya norma administrativa aplicable, escrita o no escrita, se aplicara el derecho privado y sus principios.
581 Vid. CORDOBA ORTEGA, J., op. cit., p. 102. Citando jurisprudencia del Tribunal Superior Contencioso Administrativo.,

Sec. Primera. Resolucién No. 89 de las 15:30 hrs. del 2 de marzo. Proceso Contencioso Administrativo. O.C.R.S.A. ¢/INCOOP,
que establecié que las normas administrativas deben ser interpretadas de manera que mejor garanticen la realizacion del fin
publico que es su objeto. Art. 10 Ley General de la Administracién Publica de Costa Rica.

582 Vid. ORTIZ ORTIZ, E., op. cit., p. 301. Consecuentemente la jurisprudencia tnicamente puede crear derecho en los
casos siguientes: i) cuando los conceptos de la ley son confusos o indeterminados, ii) cuando es ambigua la finalidad de la ley,
iif) en caso de antinomias iv) cuando la norma conduce a un resultado manifiestamente injusto o contrario a su finalidad, v) en
caso de laguna.; Vid. GUTIERREZ RODRIGUEZ, M., op. cit., p. 194-195. No hay posibilidad de resolver contra legem al aplicar
la jurisprudencia.

583 Vid. ROMERO PEREZ, J., op. cit., p. 64. Existe una sumisién de toda la Administracion Publica costarricense al bloque
de legalidad, es decir, a todo el conjunto de normas escritas y no escritas. En igual sentido: Vid. ROJAS FRANCO, E., op. cit.,
p- 4; Vid. ORTIZ ORTIZ, E., op. cit., pp. 73-79.

584 Vid. Art. 11 Ley General de la Administracién Publica de Costa Rica: 1. L.a Administracién Publica actuard sometida al
ordenamiento juridico y sélo podra realizar aquellos actos o prestar aquellos servicios publicos que autorice dicho ordenamiento,
segun la escala jerarquica de sus fuentes. 2. Se considerard autorizado el acto regulado expresamente por norma escrita, al menos
en cuanto a motivo o contenido, aunque sea en forma imprecisa.
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Partiendo de la legislacion costarricense, se puede establecer que en la rama del
Derecho Administrativo, existe una plena claridad que, la jurisprudencia es una fuente
formal, dado que la misma ley le reconoce de forma expresa dicha calidad.

Se indica, ademas, que es una fuente no escrita, ya que su origen no deviene de un
6rgano legislativo disefiado constitucionalmente para producir normas externamente
juridicas, completamente estructuradas y bajo un proceso para tal fin. En otras palabras:
no es una fuente que tenga su nacimiento en una autoridad normativa, cuyas funciones
sean dictar leyes o reglamentos. Mas bien esta fuente se origina de un tribunal, quien
al desarrollar su funciéon de administrar justicia, del conjunto de sus resoluciones, se
pueden extraer lineamientos normativos o doctrina jurisprudencial por generalizacion®.

Por otra parte, el recurso de casacion costarricense en el orden contencioso administra-
tivo, puede calificarse como una apologfa sistematica a todo el ordenamiento, pues dentro
de las causales de la impugnacion, se encuentran la no aplicacion, la indebida aplicacion o
interpretaciéon de normas juridicas en general. Y como se ha visto, la jurisprudencia es una
norma juridica no escrita, por tanto, su violacion en los supuestos aludidos, estarfa tutelan-
do por el recurso de casacion. De la misma manera se admite dicha impugnacién cuando
la sentencia viole los principios de igualdad y seguridad juridica, cerrando de esta forma
un cuerpo procesal el circulo de proteccion del orden jurisprudencial en sede judicial™.

20.2.3. Funcién de la jurisprudencia en el orden juridico administrativo costarricense

De la Ley General de la Administracion Publica de Costa Rica, se extrae que la juris-
prudencia cumple una triple funcién: interpretar, delimitar e integrar el ordenamiento
escrito, roles que se comentan a continuacion.

A) Funcién interpretativa del ordenamiento escrito

La interpretacion juridica es, pues, una interpretacion de enunciados, y esta labor
reside en fijarle sentido o significado a los enunciados juridicos. Sin embargo, se hace
la salvedad que no siempre el término es usado por los juristas de forma concordante.
En algunas ocasiones se hace bajo la perspectiva amplia de la expresion, segin la cual,
interpretar es atribuir significado a los enunciados juridicos de acuerdo con las reglas de
sentido y significado del lenguaje en que se expresan, con autonomia de si existen o no
divergencias o controversias en torno a ese significado.

585 Vid. ORTIZ ORTIZ, E., op. cit., pp. 296-297. La jurisprudencia parte de lo particular para llegar a lo general. Lo
particular es el fallo y lo general la regla que se extrae de la sentencia; Vid. GUTTERREZ RODRIGUEZ, M., op. cit., p. 193.
586 Vid. JIMENEZ MEZA, M., op. cit., p. 28. Una innovacién de la nuevo Cédigo, es el recurso de casacion en interés del

ordenamiento juridico, aclarando que éste no sélo incluye la ley escrita sino el derecho no escrito como la jurisprudencia. El art.
138 del Codigo Procesal Contencioso Administrativo de Costa Rica, expresa: que también procedera el recurso de casacion por
violacién de normas sustantivas del ordenamiento juridico, en los siguientes casos: ¢) Cuando se haya aplicado o interpretado
indebidamente una norma juridica o se haya dejado de aplicar. d) Cuando la sentencia viole las normas o los principios del
Derecho Constitucional, entre otros, la razonabilidad, proporcionalidad, seguridad juridica e igualdad.
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Es decir, segun este concepto, todo texto juridico necesita ser interpretado, pues
“interpretar” es dar sentido a un texto. Otra connotacién es, en un aspecto restringido
del término, segin la cual sélo se interpretan aquellas normas que son dudosas o
controvertidas; por tanto, interpretar es atribuir significado a un texto normativo pero
unicamente cuando el mismo es oscuro o debatible.

En otras palabras, interpretar en esta linea es aclarar o dilucidar dudas sobre el sig-
nificado del cuerpo normativo’.

En todo caso se cree que la ley costarricense se refiere a una labor ponderada del
juez, segun la cual el funcionario judicial debe, racionalmente, asignar un significado al
texto legal, evitando toda arbitrariedad, y en ciertos casos calificados como faciles o me-
nos complejos, la interpretacion se traduce en un mero descubrimiento o averiguacion
de un significado™.

En esta orientacion, las interpretaciones complejas, ademas de cumplir el cometido
inmediato de descifrar el litigio controvertido para el caso concreto, amplian su espectro
para otros casos en que las mismas tengan relevancia y puedan colaborar como fuente
de interpretacion de las fuentes escritas.

B) Funcién de delimitar el campo de aplicacion del Derecho escrito

Concretar la norma escrita, tomando en consideracion los principios de jerarquia
y competencia normativa, no es una tarea facil para el funcionario judicial. Debe estar
pendiente del orden de prelacion de las normas, donde el principio de supremacia cons-
titucional es su rumbo ineludible. Asimismo, las regulaciones nacionales y municipales
deben identificarse para determinar la aplicacion correcta.

También, en este rubro encuentra cabida el analisis de vigencia de las normas por
parte del juez, habida cuenta que en muchas ocasiones existe imprecision sobre derogato-
rias tacitas de leyes. El operador del Derecho debe precisar el alcance temporal y espacial
de la norma, y como juez, lamentablemente, no puede equivocarse, caso contrario habria
una sentencia que distorsionaria el ordenamiento.

Por tanto, la delimitaciéon de la norma escrita aplicable, que supuestamente pareciera
una labor sencilla y mecanica, verdaderamente es un proceso de constataciones entre los
hechos y analisis heterogéneos de textos normativos, que convergen en el gran dilema,
en qué norma aplicar. Asi, no es extrafio que en muchos litigios vinculados con la

587 Vid. GASCON ABELLAN, M. - GARCIA FIGUEROA, A., Interpretacién y Argumentacion..., cit., pp. 53-56. La
doctrina moderna asigna tres concepciones de interpretacion: 1. La objetiva segun la cual textos legales tienen significado propio
e interpretar consiste en averiguatlo. 2. La subjetiva, de acuerda a ella los textos legales no tienen un significado propio, y
precisamente interpretar es adjudicarlos de forma creativa por el juez. 3. Una concepcién intermedia, que aboga que en los casos
faciles aplica la primera y por lo general atribuir conceptos a los textos legales no de forma arbitratia sino racional.

588 Vid. HART, Herbert, “Postscriptum”, en La decision Judicial. El debate Hart-Dworkin, Bogoti, Colombia, Universidad
de los Andes, 1997, p. 136-137. El juez no puede actuar arbitrariamente debe de hacerlo con razones generales que justifiquen su
decision, como un legislador escrupuloso. Vid. NIETO, Alejandro, El Arbitrio..., cit. pp. 63-64. Los casos faciles o sencillos estin
predeterminados en la norma: estas son claras e indudablemente sélo existe una solucion correcta.
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Administracion lo que se debate en el conflicto, y que es trascendental para la decision,
sea la determinacion de la ley aplicable™.

También esta funcion esta relacionada a los casos identificados como antinomias,
es decir, cuando dos normas escritas regulan un mismo supuesto de hecho de forma
disimil e incompatible, dado que aqui lo que se presenta es un problema de relevancia
o de aplicabilidad de la norma; lo cual, a pesar de existir criterios de solucién como la
jerarquia, cronologia, especialidad y competencia, el juez, en su jurisprudencia, en mu-
chas ocasiones, en una labor analitica y casi artistica, debe conjugar varios criterios para
encontrar la solucién correcta®.

Sera, pues, la jurisprudencia quien ira estructurando un rumbo a seguir en los casos
similares para la delimitaciéon de normas escritas, a manera de precedentes.

C) Funcién de integracion del ordenamiento escrito

Es muy conocido que la labor de integracion la realiza la jurisprudencia cuando
cubre los vacios normativos o lagunas. O sea, aquellos casos o situaciones no reguladas
por el Derecho escrito. Se establece que existe una laguna cuando, no se encuentra,
encontramos dentro del ordenamiento escrito, una regulaciéon para una determinada
situacion factica™.

Es natural que ocurra tal situacion, pues el legislador no puede prever todas las
circunstancias sociales, sobre todo en el orden administrativo, donde la realidad sobrepasa
en demasia a las leyes. Y ante tal carencia, el juez circunstancialmente puede acudir a la
jurisprudencia para enmendar estos vacios, en donde la funcién judicial ve al maximo
su labor de creacion de Derecho™

En este caso, es la jurisprudencia una probable solucion de fundamentacion juri-
dica de la resolucion judicial, que servira para colmar o rellenar la laguna, teniendo en
este caso, dicha fuente la jerarquia de ley, por disposicion expresa del ordenamiento
costarricense.

589 Vid. NIETO, Alejandro, El Arbitrio..., cit., pp. 91-93. La determinacién de la norma aplicable, que aparentemente se
tenfa como una operacion sencilla y casi automatica, es el resultado de un eslabonamiento de decisiones que el juez ha de adoptar
en una encrucijada de razones plausibles, en muchos litigios lo que se discute es la norma aplicable: nacional o municipal, ley
anterior o posterior, ley general o especial.

590 Vid. GASCON ABELLAN, M.- GARCIA FIGUEROA, A., Interpretacion y Argumentacion..., cit., pp. 64-65. Si se acepta
el problema de las antinomias en el ordenamiento, el problema que surge ya no es un problema interpretativo, en sentido estricto,
sino mas bien un problema de relevancia. Esto es cudl es la norma o normas aplicables para decidir el caso. Vid. LALAGUNA,
Enrique, op. cit., p. 212.

591 Vid. GARCIA AMADO, J,, op. cit., pp. 2-6. La propia naturaleza del lenguaje sumada a la dinimica social que hace
aparecer nuevas realidades y problemas nos determinan las constantes lagunas en el Derecho. La ley no puede abarcar la
inagotable riqueza de la vida y cuando la ley no es pensada para un caso, es absurdo forzarla; Vid. GASCON ABELLAN, M. -
GARCIA FIGUEROA, A., Interpretacion y Argumentacion..., cit., pp. 65-66; Vid. AZUA REYES, S., op. cit., pp. 101-106.

592 Vid. CARDOZO, Benjamin, op. cit., p. 65. Los jueces poseen el derecho de legislar dentro de las lagunas, pero a menudo
no existen lagunas.
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20.2.4. El proceso de extension de la jurisprudencia a terceros en el orden contencioso-
administrativo costarricense

El veinticuatro de abril de dos mil seis, la Asamblea Legislativa costarricense de-
cret6 un nuevo Codigo Procesal Contencioso-Administrativo, con vigencia a partir del
primero de enero de dos mil ocho, el cual sustituye la, ya superada, LLey Reguladora de
la Jurisdiccion Contenciosa-Administrativa de 1966, dicho Coédigo desarrolla disposi-
ciones constitucionales, edificando la jurisdiccion Contenciosa Administrativa y Civil
de Hacienda, la cual juzga las actuaciones de la Administraciéon Publica, entendiendo
como tal, para los efectos dicho cuerpo normativo: a) LLa Administracion Central. b)
Los Poderes Legislativo, Judicial y el Tribunal Supremo de Elecciones, cuando realicen
funciones administrativas. c) LLa Administracion descentralizada, institucional y territorial
y las demas entidades de Derecho Publico™.

Segtn dicho Codigo, se traza un recurso de casaciéon bajo la competencia de la Sala
Primera de la Corte Suprema de Justicia y del Tribunal de Casaciéon de lo Contencioso
Administrativo y Civil de Hacienda, de acuerdo a criterios de distribucién competencial
determinados en el mismo cuerpo normativo™.

El Cédigo instaura, adicionalmente, un proceso especial de extension y adaptacion
de la jurisprudencia casacional para terceros, inspirado en los principios del imperativo
de la justicia pronta, celeridad y economia procesal. Este establece que los efectos de la
jurisprudencia contenida, en al menos dos fallos de casacién, que hayan reconocido una
situacion juridica, podran extenderse y adaptarse a otras personas, siempre que exista
igualdad de objeto y causa con lo fallado™”.

En un inicio, el proceso especial empieza con una solicitud dirigida a la Administracion
Publica, ante quien quiere hacerse valer la jurisprudencia invocada; por ende, la peticion
debera motivarse con la acreditacién indudable de la sentencia citada, a través de establecer
su referencia o una fotocopia de la misma. Pero si el érgano administrativo rechaza la

593 Vid. JINESTA LOBO, E., Manual del Proceso..., cit., pp. 27-29. Este nuevo instrumento pretende hacer realidad los
imperativos constitucionales de una justicia pronta y cumplida a través de un arsenal de instrumentos procesales. Art 1.3 Codigo
Procesal Contencioso — Administrativo de Costa Rica.

594 Vid. JIMENEZ MEZA, M., op. cit., p. 81. Se dispuso la creacién de un Tribunal de Casacién que paralelamente con la Sala
Primera, haran jurisprudencia, lo que se confirma con el proceso de adaptacion y extensién de la misma a terceros. Vid. Art. 134.3
Coédigo Procesal Contencioso—Administrativo de Costa Rica. Vid. Art. 135.1 del mismo Cédigo: Correspondera a la Sala Primera
de la Corte Suprema de Justicia, conocer y resolver el recurso extraordinario de casacion cuando la conducta emane de los sujetos
siguientes: a) El Presidente de la Republica. b) El Consejo de Gobierno. ¢) El Poder Ejecutivo, entendido como el Presidente y
Ministro del ramo. d) Los ministerios y sus érganos desconcentrados. €¢) La Asamblea Legislativa, el Poder Judicial y el Tribunal
Supremo de Elecciones, cuando ejerzan funciéon administrativa. f) La Contraloria General de la Republica y la Defensoria de
los Habitantes. g) Las instituciones descentralizadas, inclusive las de cardcter municipal, y sus 6rganos desconcentrados. h) Los
organos con personalidad juridica instrumental. Vid. Art. 136.2 del mismo Coédigo: Correspondera al Tribunal de Casacion de
lo Contencioso-Administrativo y Civil de Hacienda, conocer recurso de casacion cuando la conducta objeto del proceso emane
de alguno de los siguientes entes u érganos: a) Los colegios profesionales y cualquier ente de caracter corporativo. b) Los entes
publicos no estatales. ¢) Las juntas de educacion y cualquier otra junta a la que la ley le atribuya personalidad juridica. d) Las
empresas publicas que asuman forma de organizacion distinta de las de Derecho Publico.

595 Vid. JINESTA LOBO, E., Manunal del Proceso..., cit., p. 287. El proceso fue disefiado bajo el imperativo de la justicia
pronta y de los principios de la celeridad y economia procesal.
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peticion de forma expresa o no contesta en el término de quince dfas habiles™ en tales
circunstancias, el particular afectado podra reclamar tal situacion ante los tribunales de
casacion™’.

ILa peticion de reclamo contra la Administracion se formula por escrito motivado,
ofreciendo pruebas que establezcan o acrediten los extremos de la situacion juridica. De
la solicitud se otorga audiencia por cinco dias para formular pruebas y alegatos a la parte
contraria, existiendo etapas orales de las mismas. Concluido el tramite, si la Sala o el
Tribunal en su caso consideran procedente la solicitud, emitiran una resoluciéon ordenando
la extension y adaptacion de los efectos de los fallos; dicha resolucion podra hacerse
ejecutiva como una sentencia. No obstante, la peticion podra ser denegada, cuando
exista jurisprudencia contradictoria o no exista igualdad de objeto o causa™®.

En sintesis, se trata de un mecanismo que vivifica la unidad de la jurisprudencia
en el orden contencioso administrativo, a través del cual un sujeto legitimado puede
solicitar en sede administrativa o judicial, el reconocimiento o restablecimiento de una
situacion juridica, que los tribunales de casaciéon han otorgado a otros en al menos dos
sentencias anteriores, siempre que exista identidad de objeto y causa con lo resuelto™.

Sobre este proceso innovador, la doctrina costarricense ha destacado algunos aspec-
tos relevantes que conviene mencionar: i) El precedente jurisprudencial reiterado debe
tener su origen, necesariamente, en los Tribunales de Casacion; consecuentemente, no
es aplicable a este proceso los criterios de los tribunales inferiores, ain cuando se trate
de resoluciones reiteradas y que vayan en la misma linea; if) Es necesario que se trate de,
por lo menos, dos sentencias casacionales que recojan el mismo criterio, es decir, que el
legislador se refiere a un criterio jurisprudencial reiterativo; por tanto, una sola resolu-
cién es insuficiente para hacerla valer en el proceso de extension o adaptacion; iii) Para
que se habilite la extension o adaptacion jurisprudencial, el tercero que la invoca debe
probar o acreditar la existencia de identidad de objeto y causa con lo fallado. Esta tltima
evaluacion es lo esencial del proceso especial, pues implica que el juzgador debe realizar
un examen de semejanza entre el caso anterior y el presente a efecto de determinar la
similitud de los mismos®®.

596 Operando el silencio administrativo en sentido negativo (denegacion presunta).

597 Vid. Art. 185 del Cédigo Procesal Contencioso—Administrativo de Costa Rica.

598 Vid. Arts. 186 y 187 del Cédigo Procesal Contencioso — Administrativo de Costa Rica.

599 Vid. FERNANDEZ ARGUELLO, H., op. cit., pp. 582-583. Este es un proceso inédito en la legislacion costarricense,

dado que en la ley anterior, para hacer valer el precedente jurisprudencial habia que tramitar todo el proceso, en cambio ahora
funciona con proceso especial sumatio.

600 Vid. FERNANDEZ ARGUELLO, H., op. cit., pp. 586-601. El autor hace una explicacién extensa sobre dicho proceso,
ofteciendo incluso, unas lineas comparativas con una figura similar en la legislacién espafiola. Asimismo, establece que uno de los
grandes retos de la jurisprudencia costarricense sera la definicion del término “Adaptacion”, el cual debera establecer su diferencia
con la de la extension de la jurisprudencia. Sobre el particular creemos que la diferencia entre estos términos coincidira con el uso
de la jurisprudencia mediante la analogfa permisiva y la analogfa estricta. Véanse los apartados 14.1 y 14.2; Vid. JINESTA LOBO,
E., Manual del Proceso..., cit., p. 288.
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21. EL ORDEN JURISPRUDENCIAL EN ARGENTINA

El Estado argentino es un pafs suramericano, cuya forma de Estado es democratica
y federal®'. Dicha nacién guarda importantes diferencias culturales y estructurales con
El Salvador; sin embargo, su doctrina administrativa y constitucional ha sido de enorme
influencia para el sistema salvadorefio, incluso, no es raro que algunos de sus autores
destacados sean citados por la jurisprudencia nacional.

Su régimen de fuentes de Derecho Administrativo, en relacion a El Salvador, es
sumamente complejo. Asi, las autoridades provinciales estan vinculadas, ademas de sus
normas locales, prevalentemente a la Constitucion, los tratados y leyes nacionales®.

En esta diversidad de fuentes, las autoridades locales deben utilizar reglas de
interpretacion que se han ido construyendo, tales como: ante la ausencia de disposicio-
nes locales, el operador juridico debe acudir al régimen de Derecho Publico provincial
comparado, en casos de persistir la ausencia normativa, podra acudir a las normas de
Derecho Publico de paises del Mercosur y una vez agotado lo anterior podra remitirse a
las normas civiles que resultaren aplicables®.

Desde la perspectiva del orden salvadorefio, este es un Derecho Administrativo
sofisticado y con larga tradicién académica, que también ha sido influido por impor-
tantes construcciones jurisprudenciales. Resulta, entonces, ser un referente valioso de
estudio en este capitulo de Derecho Comparado.

21.1. Caracterizacion de la jurisprudencia en el orden juridico administrativo argentino

Los administrativistas argentinos distinguen dos clases de jurisprudencia en el am-
bito del Derecho Administrativo, la que tiene su origen en la funcién judicial y la
que deviene de 6rganos administrativos jerarquicos, especialmente habilitados para tal
efecto. A pesar que son fuentes distintas por su origen, su objetivo ulterior es parecido:
controlar el orden de legalidad de las actuaciones de las Administraciones Publicas. La
“jurisprudencia administrativa” ha adquirido trascendencia, a medida que se extiende la

601 Vid. BIDART, CAMPOS, G., Tratado Elemental del Derecho Constitucional Argentino, t. 1-A, Buenos Aires, Ediar,
2000, pp. 237-638. El federalismo y la democracia son, en la Constitucion Argentina, contenidos pétreos que se identifican
visceralmente con su estilo politico; Vid. Art. ICNA. La gran diferencia es que El Estado salvadorefio es unitario. Pero coincide
que es democratico, republicano y representativo (Art. 85 CnS).

602 Vid. BIDART CAMPOS, G., Tratado..., t. I-A, cit., p. 438. En la estructura federal existe una prelacién de la Constitucion
nacional sobre todo el orden provincial; Vid. Art. 31 CNA.: Esta Constitucién, las leyes de la Nacién que en su consecuencia
se dicten por el Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son la Ley Suprema de la Nacion; y las autoridades de
cada provincia estan obligadas a conformarse a ella, no obstante, cualquiera disposicién en contrario que contengan las leyes o
constituciones provinciales.

603 Vid. GUTIERREZ COLANTUONO, P, “El Valor de la jurisprudencia una mirada federal”, dirigido por Gustavo
Boullaude, en AAVV, Fuentes de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Lexis Nexis, 2007, pp. 116-117. La diversidad de regulaciones
y aplicaciones que presentan regimenes provinciales en el Derecho Administrativo, lejos de arrojar una valoracion negativa, brinda
la posibilidad —siempre en respeto de la federacion— de proceder al estudio de los parametros locales legales y jurisprudenciales con
fines interpretativos. Ello permite aportar soluciones a aquellos regimenes y/o sistemas en que, por vaguedad o simple ausencia de
regulacién normativa, el derecho directamente aplicable no da respuesta satisfactoria al caso concreto.
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aplicacion de leyes de procedimientos administrativos, tanto en el orden federal como
local®™,

Los jueces argentinos interpretan el ordenamiento juridico a fin de aplicarlo a la
situacion concreta, pero en todo caso, siempre deben resolver dentro del Derecho. Es
que la jurisprudencia es considerada como una actividad infra legal, ya que el juez
apoya directa o indirectamente sus decisiones en alguna fuente escrita. Pero ocurre
que la sentencia dictada por el funcionario judicial para un caso concreto, puede
extrapolarse o extenderse a otros supuestos similares, transformandose entonces en
jurisprudencia®.

LLa jurisprudencia administrativa argentina es considerada, por regla general, como
una fuente material del Derecho; empero, puede ademas constituirse en fuente formal
en aquellos casos en que la doctrina de los jueces resulta obligatoria por tratarse de
jurisprudencia plenaria. Tales son los casos cuando deben seguir los fallos plenarios de
la Camara de Apelaciones o de la obligaciéon persuasiva de los juzgados inferiores de
respetar las decisiones de altas jerarquia de la Corte Suprema de la Naciéon de Argentina.
En estos supuestos, la sentencia tiene un grado de generalidad®®.

También, en el referido pafs suramericano, se ha resaltado que debido a las usuales
carencias de normas escritas en el campo del Derecho Administrativo, el juez ha jugado
un rol activo edificando instituciones juridicas.

Precisamente, en esta ultima labor creativa, destaca el trabajo de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién de Argentina, que supo dirimir conflictos complejos entre la
Administracion Publica y los particulares, aplicando un Derecho que en la mayoria de
los casos no estaba escrito, dando lugar a una renovacion del Derecho, estructurando
figuras nuevas y liberales.

Esta labor a veces exigi6 la aplicacion de principios de flexibilidad de la ley™. Y es
que dicha Corte tiene, en el Derecho Publico Argentino, y por ende en el Administrativo,
una importancia trascendental, por ser el intérprete final de la Constitucién y, en algu-
nos supuestos, de leyes y reglamentos.

ILa generalidad de los autores argentinos coinciden que la jurisprudencia adminis-
trativa desempefia un papel de fuente de Derecho en su ordenamiento, configurandose

604 Vid. FIORINI, Bartolomé, op. cit., pp. 67-68. El profesor argentino admite esta clasificacion de jurisprudencia. En igual
sentido: Vid. BULLRICH, Rodolfo, op. cit., p.81; Vid. CASSAGNE, Juan Catlos, op. cit., p. 174; Vid. BIELSA, Rafael, op. cit.,
p-102; Vid. MARIENHOFF, Miguel, Tratado de Derecho Administrativo, t. 1, cit., p. 303.

605 Vid. FARRANDO, Ismael, “Derecho Administrativo: Principios, Fuentes y Relaciones” dirigido por Ismael Farrando en
AANY., Manual de Derecho Administrativos, Buenos Aires, Ediciones Depalma, 2000, p.79. Las sentencias de un caso pueden
extenderse para otros supuestos convirtiéndose en jurisprudencia. En igual sentido: Vid. CASSAGNE, Juan Carlos, 0p. cit., p. 174;
Vid. FIORINI, Bartolomé, op. cit., p. 67; Vid. BIELSA, Rafael, op. cit., p.101.

606 Vid. CASSAGNE, Juan Catrlos, op. cit., pp. 173-174. Asimismo, establece que el ambito argentino el juez juega un rol
dual como mero recogedor de otras interpretaciones, pero también como sujeto creativo en algunos casos.
607 Vid. DROMI, Roberto, Derecho Administrativo, 9* ed., Buenos Aires, Ciudad Argentina, 2001, p. 224. Agrega que el

juzgador en tales casos realiza una labor de interpretacion extensiva, restrictiva o derogatoria de la norma escrita, contribuyendo
a la estabilidad del Derecho; Vid. CASSAGNE, Juan Catlos, op. cit., p. 174; Vid. BIELSA, Rafael, op. cit., pp. 102-107; Vid.
MARIENHOFF, Miguel, Tratado de Derecho Administrativo, t. 1, cit., p. 306.
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como una manifestacion juridica que se concretiza en la sentencia judicial, que a través
de un proceso especial de valoraciones llega a un resultado, el cual esta compuesto: de
una base legal, circunstancias propias del caso y la axiologia o valoracion®®.

Establecen también que la mision de dicha fuente es explicativa, supletoria, diferen-
cial y renovadora. En cuanto a la primera mision, si la ley es oscura, su aplicaciéon por
los 6rganos judiciales supone realizar al mismo tiempo una labor explicativa, aclarando
y fijando su alcance.

Ila misién supletoria se explica porque ley no puede normarlo todo, entonces la
jurisprudencia cubre habilmente esa acefalia. Asimismo, la jurisprudencia tiene un poder
renovador que extiende la vida de la ley, rejuveneciéndola y haciendo flexibles y duraderos
sus principios, de acuerdo al tiempo y lugar®.

21.2. La jurisprudencia y su efecto extensivo e interpretativo en el orden juridico
administrativo argentino

ILa fuente en comento tiene una doble importancia en el Derecho Administrativo
Argentino, como instrumento creador, el que sera objeto de reflexion mas adelante®,
y como una fuente interpretativa del ordenamiento, con efectos extensivos o generales.

En este ultimo sentido, se comprende que la doctrina jurisprudencial en el
orden administrativo presenta una cualidad especial, ya que tales formulaciones judiciales
sobrepasan las barreras del caso concreto que se juzga, ostentando un efecto expansivo
que nutren otros casos. No obstante, tal fenémeno no es de facil analisis®'’.

De manera que el juez administrativo, al constituirse en el guardian de la legalidad de
la Administracion, constantemente esta definiendo y reinterpretando el régimen al cual
se encuentran sujetos los 6rganos administrativos, (bloque de juricidad conformado por
la constitucion, las leyes, e incluso por los dictados de los mismos jueces), estableciendo
o extrayendo principios que dinamizan las normas®?

Este rol de definiciéon de la jurisprudencia administrativa argentina tiene mayor signi-
ficancia en la labor del control judicial de la actividad discrecional de la Administracion,

608 Vid. MARIENHOFF, Miguel, Tratado de Derecho Administrativo, t. 1, cit., p. 304-305; Vid. DIEZ Manuel Marfa,
Manual de Derecho Administrativo, t. 1, Buenos Aires, Plus Ultra, 1979, pp. 114-115; Vid. DROMI, Roberto, op. cit., p. 224. La
jurisprudencia juega un rol de fuente de derecho y constituye un modo de expresion o proceso de manifestacion juridica; Vid.
FIORINI Bartolomé, op. cit., p. 67; Vid. CASSAGNE, Juan Carlos, op. cit., p.173.

609 Vid. DIEZ, Manuel Marfa, Tratado de..., cit., p. 116. Sus decisiones han colaborado a configurar instituciones
fundamentales en Argentina; Vid. DROMI, Roberto, op. cit., p. 224; Vid. BIELSA, Rafael, op. cit., p.103-105.

610 Vid. Infra apartado 21.3.

611 Vid. SAGUES, Néstor, Elementos de Derecho Constitucional, t. T, Buenos Aires, Astrea, 1993, 121. Es posible que las

sentencias en principio con fines individuales tengan mayor proyeccion y sean seguidas en los fallos por los tribunales inferiores
y asuman en la experiencia juridica calidad de normas generales.

612 Vid. RIVERO, Jean, Los Principios Generales del Derecho..., cit., p. 153. El régimen administrativo como por tradicién lo
viene definiendo la doctrina francesa, es la sumisién de la accién administrativa para ella, distinto del derecho de los particulares.
Recordar a la Administracion el respeto del Derecho es invitarle al respecto de su régimen, rol del juez administrativo; Vid. DE
LAUBADERE, André, op. cit., p. 17; Vid. VEDEL, Georges, 0p. cit., p. 47.
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otorgando un esclarecimiento definitivo desde el orden juridico a la valoracion
discrecional realizada por la Administracion®?.

No obstante, el efecto expansivo de las sentencias debe estudiarse a luz de la organi-
zacion judicial argentina, pues solo desde su interioridad puede comprenderse a plenitud
sus alcances.

21.2.1. Un acercamiento a la competencia contenciosa administrativa argentina

Es incuestionable que, en Argentina la organizacion jurisdiccional establecida para
resolver los litigios contenciosos-administrativos es, por mandato constitucional, judicial
y se divide en dos ordenamientos basicos: nacional y local. Al primero corresponde la
justicia federal, que es nacional. Esta compuesta por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacioén y por los tribunales inferiores, a los que la Carta Magna les atribuye la facultad
para conocer en los asuntos en que la nacion sea parte.

Los procesos contenciosos administrativos son, por lo general, juicios contra la
nacion o un ente publico. LLa Corte Suprema de Justicia es el tribunal de tercera instan-
cia en los juicios donde la nacién sea parte y supere el monto debatido en una suma
determinada. Las provincias tienen, a su vez, su propia organizacion jurisdiccional y sus
tribunales tienen competencia en los juicios contenciosos administrativos. En la mayoria
de casos conocen y deciden en forma originaria los superiores tribunales.

En esta materia son competentes para conocer y decidir los tribunales judiciales del
Estado al que pertenece el 6rgano administrativo que dicté el acto impugnado o contra
quien se ejerce la accion; ésta es una regla basica del sistema federal.

Los actos dictados por érganos nacionales deben ser juzgados por tribunales nacio-
nales y los dictados por 6rganos de una provincia o de la Ciudad auténoma de Buenos
Aires, por tribunales locales. Con respecto a las provincias, ello resulta del sistema federal
de gobierno y es una facultad no delegada a la nacion®>.

613 Vid. POZO GOWLAND, H., “Proceso Administrativo y Control Judicial de la discrecionalidad administrativa” en
AAVV, Derecho Procesal Administrativo, t. 1, Director Juan Carlos Cassagne, Buenos Aires, Hammurabi, 2004, pp. 275-292; Vid.
GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, t. 1, cit., p. X-25. El juez deber analizar cudles eran las circunstancias de
hecho para poder determinar si se dieron los requisitos previstos por la ley. Pareciera que el juez controla la oportunidad de decision.

614 Vid. BIDART CAMPOS, G., Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino, t. 11-B, Buenos Aires, Ediar, 2005.
646-658. Existe una jurisdiccion federal y otra local. En la primera se encuentra en la cabeza la Corte Suprema y existen ademas
tribunales federales de primera y segunda instancia. Es destacable expresar que el Art. 116 CNA dice que: “Corresponde a la Corte
Suprema y a los Tribunales inferiores de la nacidn el conocimiento y decisién de todas las causas que versen sobre puntos regidos por la
Constitucion, y por las leyes de la nacién con reserva hecha en el inc. 12 del Art. 75;y por los tratados con las naciones extranjeras; de
las causas concernientes a embajadores, ministros piiblicos y consules extranjeros; de las causas de almirantazgo y jurisdiccidn maritima;
de los asuntos en que la nacion sea parte; de las causas que se susciten entre dos o mds provincias; entre una provincia y los vecinos de
otra; entre los vecinos de diferentes provincias; y entre una provincia o sus vecinos contra un estado o ciudadano extranjero”.

615 Vid. LUQUI, Roberto Enrique, Revision Judicial de la actividad administrativa, t. 1, Buenos Aires, Astrea, 2005, p. 82. En esta
materia son competentes para conocer y decidir los tribunales judiciales del Estado al que pertenece el érgano administrativo que dictd
el acto cuestionado o contra el cual ésta dirigida la pretension procesal. Esta es una regla basica del sistema federal y un desenlace del
articulo 121 CNA. Que los actos dictados por entidades nacionales son juzgados por tribunales nacionales y los dictados por entidades
provinciales por tribunales provinciales. Todo lo contencioso es nacional, en la Nacion, y local en las provincias.
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Todo lo contencioso-administrativo y lo contencioso-fiscal es nacional, en la nacién
y local en las provincias. En este orden, las provincias tienen su propia organizacion
y sistemas normativos, poseyendo por lo general sus propios Codigos Contenciosos
Administrativos®'.

En el orden nacional, la organizacién de justicia administrativa estd compuesta por:
a) Los juzgados de primera instancia de los contencioso administrativo federal; b) En el
interior del pais por los juzgados federales de seccion; ¢) Por la Camara de Apelaciones
en lo Contencioso-Administrativo Federal; d) En el interior del pafs, por las Camaras
Federales de las secciones respectivas; y ¢) Por la Corte Suprema de Justicia que, como
competencia de apelaciéon ordinaria, entiende en todas las causas en que la nacién o un
organismo descentralizado es parte, siempre que el monto de la cuestién debatida, sea
superior a una suma determinada®’.

21.2.2. Vinculatoriedad de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion

Un aspecto fundamental en el desarrollo del Derecho Judicial Argentino es la deba-
tible vinculatoriedad de las resoluciones de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
en materia administrativa para los tribunales locales.

Debe indicarse que desde la optica federal, la Corte ha establecido la regla del respeto
a sus precedentes jurisprudenciales, como una linea general para los tribunales de menor
jerarquia®®. Sin embargo, tal postura ha sido matizada al tratarse de normas de Derecho
Publico, donde la mencionada Corte, ha precisado que la obligatoriedad de las resolucio-
nes del Tribunal Federal puede ser desatendida por los tribunales inferiores provinciales”.

Como antes se habia anunciado, la Corte tiene la naturaleza de ser el maximo tribunal
de toda la nacién, y por su colocacion piramidal mas alta en la organizacion de justicia,
sus decisiones orientan a todos los demas tribunales, bajo la guarda de los principios de
seguridad juridica, certeza y economia procesal. Sin embargo, a pesar de la autonomia en
el orden juridico ius publicista, la Corte permite que los tribunales provinciales puedan
apartarse de dichos precedentes. Esto ha llevado a que los tribunales superiores a nivel pro-
vincial, con competencia en materia contenciosa administrativa, construyan sus propios
razonamientos jurisprudenciales “desobedeciendo’ los criterios del Tribunal Federal®.

616 Atribucion de las provincias emanada de los Arts. 5, 121 y 122 CNA.

617 Vid. LUQUI, Roberto Enrique, 0p. cit., pp. 82-90. El autor, en su obra, hace un completo analisis del sistema contencioso-
administrativo. Es también destacable, que en cuanto al contencioso administrativo no rige la competencia federal en razén de
la persona, excepto si es parte el Estado nacional. De manera que la regla que el Art. 116 CNA, sélo aplica para el Derecho
Comun. Todo lo contencioso es nacional en la Nacion y local en las provincias. Por eso las Provincias edificaron su propio
sistema de revision judicial de la actividad administrativa, al darse sus propias instituciones y organizar la administracién de
justicia conforme a los principios de la Constitucién Nacional.

618 Vid. CS]N, Fallos 307: 1094.
619 Vid. CS]N, Fallos 304: 1459.
620 Véase al respecto el precedente del Trib. Sup. Just. Nac., “Rodriguez”, acuerdo 1.057, en que se mantuviera la doctrina

del tribunal en un tema previsional en clara contradiccién con el criterio adoptado por la Corte Sup., 9/3/2004, “Bravo, Julio
Argentino v. Instituto de Seguridad Social del Neuquén s/accion procesal administrativa”.
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Un sector de la doctrina de aquel pafs, amparado en algunas resoluciones judiciales,
es de la postura que la jurisprudencia de la Corte Federal tiene valor persuasivo, por lo
menos moralmente para los tribunales inferiores, quienes no pueden desatenderla. De
lo contrario, se constrifie al litigante, que invoca el precedente a acudir ante el maximo
tribunal, para que revoque la decisiéon en contrario, lo cual es desgastante, dilatorio,
innecesario y perjudicial para el usuario de la justicia®'.

Puede notarse que la base de la atadura de la jurisprudencia de la Corte Federal con
los tribunales inferiores, no se hace recaer tanto en el sitio privilegiado que el sistema
federal le otorga como autoridad judicial superior, sino en la garantia del derecho a la
tutela judicial efectiva del ciudadano, en la erradicacion de dilaciones injustificadas en el
acceso a la justicia y en el resguardo y efectividad juridica de los justiciables®.

Sin embargo, para que opere la obligatoriedad del precedente de la Corte Suprema
Federal, debe necesariamente ser un criterio jurisprudencial solidificado, sin oscilaciones.
No se trata, pues, de una sentencia discutida o aislada que ha sido objeto de sendas disi-
dencias o que contrarfa principios establecidos por otra jurisprudencia bien arraigada®.

De lo anterior se colige que el principio fundamental para establecer la juricidad del
precedente de la Corte Federal en Argentina radica en el respeto a la tutela judicial efec-
tiva del usuario de la justicia y no en la naturaleza jerarquica del alto tribunal. Ello, su-
mado a la existencia de fallos previamente arraigados, conducen a la obediencia juridica
por parte de los tribunales inferiores y no a una mera gufa moral®".

En todo caso, a juicio de este analisis, es parte de la independencia judicial de cada
juez el determinar los presupuestos necesarios para la utilizaciéon del precedente de la
Corte Federal, pues la mera invocacion del mismo no es suficiente para un uso forzoso
o imperativo, pues el responsable de administrar justicia en el caso concreto es el funcio-
nario ante quien se dirime el litigio®.

621 Vid. BIELSA RAFAEL, op. cit., p. 102. Los jueces inferiores tienen el deber moral de conformar sus decisiones con
las de las Corte Suprema. Vid. BIDART CAMPOS, G., Tratado..., t. 1I-B, cit., p. 551. Los tribunales inferiores aplican criterios
establecidos por la Corte.

622 Vid. BIDART CAMPOS, G., Tratado..., t. II-B, cit., p. 552. El propésito, estrictamente constitucional, que persigue la
uniformidad de la jurisprudencia de la Corte es dar resguardo y efectividad a la igualdad. Vid. GUTTERREZ COLANTUONO,
P, op. cit., pp. 121-122. Mis que poner el acento en la calidad inmanente del tribunal, la uniformidad viene dada por la tutela
judicial efectiva del ciudadano.

623 Vid. DIEZ PICAZO, L., - GULLON, Antonio, op. cit., p. 156. Ta jurisprudencia debe de resultar de decisiones
reiteradas o habituales de la Corte Suprema de Justicia En igual sentido: Vid. O’CALLAGHAN, Xavier, Compendio..., cit.,
p. 184; Vid. ALBALADEJO, Manuel, op. cit., pp. 132 y ss;; Vid. SANTOS BRIZ, J., op. cit., pp. 184-185; Vid. GORDILLO,
Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, t. 1, cit., p. VII-68.

624 Vid. DIEZ, Manuel Maria, Tratado de..., cit., p. 116. Constituye fuente formal. Vid. GUTTERREZ COLANTUONO,
P, op. cit., p.122. Tiene un valor juridico y no solo moral.
625 Vid. FERRERES COMELLAS, V. — XIOL RIOS, J., El cardcter..., cit., pp. 60-66. En nuestra cultura juridica se dice que cada

juez debe interpretar el derecho segtin su propio criterio, sin estar atado al precedente, en contraste con el sistema del Common Law,
que no se piensa que el juez pierda independencia por estar obligados a los precedentes del tribunal superior. Pero nuestro sistema
presenta una paradoja, acaso no hay una contradiccion en este dogma cuanto el tribunal superior en alzada ordena corregir un fallo
en el inferior, inclusive bajo la amenaza de prevaricato. Vid. DROMI, Roberto, El Poder Judicial, Buenos Aires, Ediciones Ciudad
Argentina, 1996, pp. 34-50. El autor hace un analisis pormenorizado sobre la independencia judicial en Argentina.
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21.2.3. La obligatoriedad de los criterios jurisprudenciales de los Tribunales
Provinciales

El régimen del valor de las sentencias de los tribunales provinciales superiores tiene va-
riantes importantes con relacion al sistema de justicia nacional, pues en el local se encuentra
la legislacion positiva que regula el mencionado aspecto, a diferencia del sistema nacional
que apela a la vinculatoriedad, por medio de la aplicacién de principios como la economia
procesal y la igualdad de los justiciables, entre otros. Sin embargo, cada provincia maneja su
propio marco contencioso administrativo, por lo que su régimen no es uniforme®.

Ahora bien, en alguna provincia se encuentra, por mandato legal, la vinculacién
juridica de las decisiones del Tribunal Superior local sobre los demas tribunales y jueces
inferiores de esa jurisdiccion. Sin embargo, tal disposiciéon ya ha sido cuestionada por
considerar que vulnera la independencia judicial; no obstante, su validez fue ratificada
por el Tribunal Superior bajo el argumento que el legislador, mediante dicha norma,
ofrece seguridad juridica, promoviendo la economia procesal y garantizando la igualdad
en la aplicacion de casos semejantes, evitando el grave desgaste sobre el usuario de la jus-
ticia. Considera que serfa anémalo para la certeza del Derecho que un tribunal inferior
deseche un criterio sostenido por el Maximo Tribunal. Entonces, no cabe duda que bajo
este modelo es indudable el valor obligatorio del precedente®.

Pero el precedente jurisprudencial, a pesar de que esté legislado, debe ser relativizado,
pues no se trata de mantener interpretaciones congeladas en el tiempo de forma perpetua
y cerrada, pues el tribunal que emiti6 un criterio mediante los canales procesales corres-
pondientes, puede llegar a modificar su linea jurisprudencial.

De manera que la jurisprudencia obligatoria establecida en una sentencia dictada por el
Maximo Tribunal s6lo puede modificarse por otro de igual jerarquia, tnica via posible, evi-
tando bajo esta regla las probables decisiones judiciales contradictorias. En consecuencia,
dicho tribunal tiene la potestad de modificar su propio criterio para evitar petrificacion del
Derecho y permitir su evolucion®. Ello es atendible, pues, a pesar que el principio de la se-
guridad juridica es fundamental y el respeto al precedente un medio de su efectividad, no se
debe olvidar que el Derecho Administrativo es una rama dinamica del ordenamiento, que
por naturaleza, es flexible e innovadora; por tanto, no se puede tener atados a los tribunales
de forma absoluta a precedentes que podrian en un momento determinado ser obsoletos.

626 Vid. GARCIA PULLES, E, Tratado de lo Contencioso Administrativo, t. T, Buenos Aires, Hammurabi, 2004, p. 167. El autor
aborda el tema de los sistemas de jurisdiccion contenciosa administrativa en las provincias de argentina, poniendo de relieve su regulacion
propia, estableciendo, incluso, que a nivel federal existe la influencia de la Constitucién de Estados Unidos de América; en cambio en el
Derecho Publico provincial ha sido influido por la tradicién espafiola y algunas instituciones del contencioso administrativo Francés.

627 Vid. GUTIERREZ COLANTUONO, P, 0p. cit., p. 124. Por ejemplo, la Provincia de Tierra de Fuego cuya legislacion prevé la
obligatoriedad del precedente jurisprudencial del Superior Tribunal para los jueces inferiores. Dicha regulacion ha sido declarada valida
por el Superior Tribunal en el precedente “Municipalidad de Ushuaia v. Santacruz, Tuis Angel s/sumarisimo de fecha 1/9/2004.

628 Vid. O’CALLAGHAN, Xavier, Compendio..., cit., pp. 183-184. Es una regla que evita la perpetuacién de criterios
obsoletos. Vid. ALBALADEJO, op. cit., p. 136; Vid. BIDART CAMPOS, G., Tratado..., t. I-A, cit. p. 304; Vid. GUTIERREZ
COLANTUONGO, P, op. cit., p. 125.

199



En el nivel provincial, el caso paradigmatico es el que cuenta con un respaldo normati-
vo positivo para la relacion vinculante de los fallos con los tribunales inferiores; sin embar-
go, siempre en el caso argentino, el derrotero inexcusable en su aplicacion jurisprudencial
sigue siendo la garantfa del derecho a la tutela judicial efectiva en beneficio del ciudadano
que busca con expectativa una pronta y adecuada justicia.

21.2.4. La extension de la jurisprudencia a terceros en el Derecho Publico Argentino

En el ordenamiento provincial de Argentina, existen casos en que se positiviza que las
interpretaciones de normas establecidas por el Tribunal Contencioso Administrativo son
vinculantes para la provincia, el municipio, entes descentralizados y Tribunal de Cuentas®.

Para este analisis, esto es una declaracion normativa escrita de lo que en la practica acon-
tece en cualquier sistema de justicia administrativa, pues en primer lugar, la jurisprudencia
cumple un papel preventivo, estableciendo paradigmas de legalidad, de actos ilegales o
errados de la Administracion. A esto se aflade de forma muy conexa, los efectos expansivos
de las sentencias, dado que las mismas trascienden mas alla del caso en discusion, otorgando
lineamientos interpretativos para otros casos en que se involucra a la Administracion®™.

Como resultado de lo expuesto, cuando la Administraciéon menosprecia la orien-
tacion jurisprudencial establecida y toma un rumbo distinto con sus actuaciones, le
queda expedita al ciudadano la accion judicial para impugnar dicha actuacion, con las
consecuentes responsabilidades para el funcionario®.

Otra situacion en el ordenamiento de las provincias es el caso que cuando la accién
se ejerce en defensa del interés legitimo, la sentencia declarard la existencia del acto
impugnado, mandando a notificar su anulaciéon a la autoridad que lo emitid, teniendo
aquella efectos erga omnes y pudiendo ser invocada por terceros®.

Dicha reglamentacién de ampliar los efectos de una sentencia con efectos erga om-
nes, se sostiene en principios del ordenamiento, concretamente, en la seguridad juridica,
igualdad y generalidad del Derecho®.

Sobre los efectos universales de las sentencias, en materia contencioso-administrativa,
resulta particular el caso de la impugnacién directa de actos de alcance general, accion

629 Vid. Art. 65 de Cédigo Procesal Administrativo de Neuquén: La interpretacién de normas dada por el Tribunal es
obligatoria para la Provincia, las Municipalidades, entes descentralizados y el Tribunal de Cuentas.
630 Vid. XIOL RIOS, J., El precedente..., cit., pp. 52-58. Es indiscutible que la jurisprudencia del maximo tribunal vincula

juridicamente. Asimismo, los tribunales respetan los criterios del tribunal constitucional, fuera de todo formalismo. Vid.
BALLBE, Manuel, op. cit., pp. 422-423. Es trascendental el rol de jurisprudencia administrativa en el ordenamiento; Vid. DIEZ
SASTRE, S., op. cit., pp. 136-137.

631 Vid. FERRERES COMELLA, V. — XIOL RIOS, ]., El cardcter vinculante..., cit., p. 59. Como lo indica el autor espafiol
porque no podemos dar un nuevo paso en los sistemas continentales y reconocer que la jurisprudencia forma parte del bloque
de pautas vinculantes para los jueces y funcionarios de la Administracion.

632 Vid. GARCIA PULLES, E, op. cit., p. 172. Hablando de la Provincia de Formosa. Se aclara, ademis, que en caso de que
la accion sea rechazada no opera la cosa juzgada para quienes no tuvieron intervencion en el proceso.
633 Vid. BIDART CAMPOS, G., El Derecho Constitucional del Poder, t. 11, Buenos Aires, Ediar, 1967, pp. 269-270. La

sentencia como modelo de los tribunales inferiores y otras autoridades, se fundamenta en la igualdad de trato en situaciones
analogas y para esto es necesario uniformar la interpretacién de la norma general, de manera que de la legislacién hay que pasar
también a la interpretacion dnica.
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contemplada en el ordenamiento argentino para el interesado, a quien el acto afecte o
pueda afectar en forma cierta e inminente en sus derechos subjetivos®.

Asi, en algunas provincias se indica que las sentencias tienen efectos para terceros
cuando se hubiere impugnado un acto de alcance general, supuesto en el que la sentencia
declara la extension del acto contra el que se reclama, mandando a notificar la misma a
la autoridad que lo dict6 y teniendo ademas efecto erga omnes. En este caso, se ordena
la publicacién en el boletin oficial por razones de publicidad®.

Por otra parte, es subrayable que en el sistema argentino la declaratoria de inconstitu-
cionalidad, con efectos generales, ha sido solamente previsto en el orden ius publicista pro-
vincial, pero no tiene un fundamento expreso a nivel de la Constitucion y la vinculatorie-
dad de la declaratoria en tal sentido, hecha por la Corte Suprema Nacional, es discutible®.

De manera que en ciertas regulaciones locales, se indica que los tribunales de la
provincia tienen la facultad declarativa de inconstitucionalidad de ley o reglamentos,
con efectos generales, en el cual un tribunal constitucional hace un examen de constitu-
cionalidad del acto contra el que se reclama y declara su incompatibilidad con la norma
primaria provincial con consecuencias generales y abrogatorias®.

Ademas, la Constituciéon Nacional dispone que toda persona puede interponer ac-
cion expedita y rapida de amparo ante cualquier autoridad judicial, siempre que no exista
otro medio judicial mas idéneo, contra todo acto u omisiéon de autoridades publicas o de
particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con arbi-
trariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantfas reconocidos por la Constitucion, un
tratado o una ley. En dicho caso, el juez podra declarar la inconstitucionalidad de la norma
en que se funde el acto u omision lesiva®™,

634 Vid. DIEZ, Horacio Pedro, Reglamentos su impugnacion en el procedimiento administrativo, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1998, pp. 66-67. A partir de la ley de procedimientos administrativos 19.549 de 1972, es factible en Argentina la
impugnacion directa de los reglamentos; Vid. BARRAZA, Javier Indalecio, “La impugnaciéon de actos de alcance general” en
AAVV, Derecho Procesal Administrativo, t. 1, director Juan Carlos Cassagne, Buenos Aires, Hammurabi, 2004, pp. 1015.

635 Vid. BARRAZA, Javier Indalecio, 0p. cit., p. 1024. Se ha sostenido a favor de tal efecto, que la declaracién de nulidad con
alcance general purga el ordenamiento juridico de actos nulos, con la consecuencia economia procesal. Vid. GARCIA PULLES,
E, op. cit., p. 180. Un ejemplo provincial de esta regulacién de sentencia con efecto general es el art. 88 del Codigo Procesal
Contencioso Administrativo de la Provincia de Santa Cruz.

636 Vid. GARRO, Alejandro, M., op. cit., p. 102. Nosotros aclaramos que la Constitucién vigente establece en el articulo
43 “toda persona puede interponer accién expedita y rapida de amparo, siempre que no exista otro medio judicial més idoneo,
contra todo acto u omisién de autoridades publicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o
amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta Constitucion, un tratado o una ley.
En el caso, el juez podra declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omision lesiva”

637 Vid. GARCIA PULLES, E., op. cit., p. 195. Es el caso de Codigo Procesal Constitucional de la Provincia de Tucumin,
el cual prevé cuatro procedimientos constitucionales: a) Amparo general contra actos o hechos de agentes, érganos y entes, b)
Amparos especiales: por mora de la Administracion, informativo o habeas data, electoral y fiscal, ¢) Amparos colectivos, d) Accion
declarativa de inconstitucionalidad.

638 Sobte ¢l amparo en Argentina y su fundamento en el Art. 43 de CNA Véase en términos generales: Vid. PEREZ
HUALDE, A., “Amparo y Control de Constitucionalidad”, en AA VV, Amparo, Medidas Cautelares y Otros Procesos Urgentes en
la Justicia Administrativa, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2007, pp. 26-37; Vid. DE PEREZ CORTES, M., “El Amparo y el Recurso
Extraordinario Federal”, en AA VV, Amparo, Medidas Cautelares y Otros Procesos Urgentes en la Justicia Administrativa, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 2007, pp. 41 a 50; Vid. SARMIENTO GARCIA, ], “Un caso Jurisprudencial”, en AA. VV., Amparo, Medidas
Cautelares y Otros Procesos Urgentes en la Justicia Administrativa, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2007, pp. 53-65; Vid. MONTI,
Laura, “Amparo contra leyes”, en AA VV, Amparo, Medidas Cautelares y Otros Procesos Urgentes en la Justicia Administrativa,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2007, pp.67-76; Vid. IVANEGA, Miriam Mabel, “El Amparo por mora”, en AA VV, Amparo, Medidas
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Cabe sefialar que en el sistema federal argentino el control de constitucionalidad que
rige es el identificado como difuso, pues el mismo es ejercido por todas la autoridades
judiciales; sin embargo, esta dispersion de criterios es aparente, pues las cuestiones de in-
terpretacion constitucional suelen llegar casi siempre a través del recurso extraordinario
a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, quedando asi unificada la jurisprudencia
interpretativa de la Constitucion y de las leyes federales®™.

En este orden, la Corte Suprema de Justicia Nacional es el dltimo intérprete de la
Constituciéon Nacional, por constituir la definitiva instancia en la tematica; sin embargo,
sus resoluciones son obligatorias juridicamente sélo para el caso que se discute, pero con
base en los principios de economia procesal y tutela judicial efectiva, se ha entendido
que los jueces deben adaptar sus decisiones a los casos analogos que ha resuelto la Corte
Suprema, como un deber persuasivo de los tribunales inferiores.

Asimismo, se admite la posibilidad que los jueces se aparten de dichos precedentes
cuando no estén de acuerdo en sus fundamentos, por lo que se le califica a la jurispru-
dencia de la Corte como de orientadora o ejemplar, pero también otros jueces la consi-
deran vinculante en base al principio de seguridad juridica®”.

Asi, en el Derecho Federal, el efecto de las resoluciones que declaran la constitucio-
nalidad o inconstitucionalidad de una norma o acto sélo es para las partes que intervi-
nieron en el proceso; en consecuencia, quedan vigentes dichos instrumentos juridicos
para los demas, los cuales deben acatarlos. Sin embargo, este planteamiento es puramente
tedrico, pues en la practica, a pesar de que no se admita en el ordenamiento federal el
acatamiento al principio del stare decisis, ya que los fallos de la Corte no son juridica-
mente vinculantes, en la practica por su caracter de ejemplificantes, la regla opera de
forma similar al sistema norteamericano®.

De manera que es admisible considerar que en Argentina los tribunales inferiores
nacionales, y tribunales provinciales, deben ajustar sus resoluciones a los criterios ju-
risprudenciales de la Corte Suprema. Pero también ha sefialado la posibilidad de un

Cautelares y Otros Procesos Urgentes en la Justicia Administrativa, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2007, pp. 93-107; Vid. LAGO.,
Daniel, “El Amparo ambiental”, en AA VV, Amparo, Medidas Cautelares y Otros Procesos Urgentes en la Justicia Administrativa,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2007, pp. 109-133.

639 Vid. SARMIENTO GARCIA, J., “Ta Constitucién como fuente del Derecho Administrativo”, dirigido por Gustavo
Boullaude, en AAVY, Fuentes de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Lexis Nexis, 2007, pp. 354-360. En Argentina rige
un control difuso, pues el control le cortesponde a todos los jueces, a pesar que la Corte Suprema es el intérprete final,
cuya jurisprudencia es “proyectable” a los demds tribunales, pudiendo desviarse cuando existan motivos justificados. Vid.
EKMEKDJIAN, Miguel Angel, Tratado de Derecho Constitucional, t111, Buenos Aires, Depalma, 1995, p. 287. Es el modelo
norteametricano que aparece con el fallo de la Corte Suprema de los Estados Unidos, en el leading case de “Marbury vs. Madison”.
Igualmente en USA, la Corte Suprema tiene la dltima palabra en materia constitucional.

640 Vid. GARRO, Alejandro, M., op. cit., pp. 104-105. Agrega el autor comentando el régimen argentino que en caso que el
tribunal inferior desatienda el precedente de la Corte, puede impugnarse su decision ante ésta y corregirla. Ademas, cita como
ejemplo de sentencias que consideran vinculante el precedente de la Corte, el fallo del Juzgado de Primera Instancia de lo Civil,
Juzgado No 7, del 23 de marzo de 1987, fallo No 40.141, que dice que no es insélito que una resolucién de la Corte Suprema de
Justicia sea obligatoria, como intérprete final de la Constitucién declarando la inconstitucionalidad de una norma legal. Es que
la diversidad de criterio llevarfa a una especie de desdoblamiento del ordenamiento juridico.

641 Vid. EKMEKD]JIAN, Miguel Angel, op. cit., p. 331-332. Expresa el autor que si bien en Argentina no opera formalmente
la regla del stare decisis, en la practica la regla funciona de manera muy similar al modelo anglosajon, refiriéndose a las
resoluciones de inconstitucionalidad de la Corte Suprema de Justicia.
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apartamiento de dichos precedentes, siempre que se den fundamentos suficientes y que
ello no implique un desconocimiento de la autoridad y prestigio del tribunal®,

En otras palabras, cuando la Corte Suprema ha establecido un precedente en materia
de control de constitucionalidad, este es habitualmente de aplicaciéon vinculante en el
futuro en todos los casos semejantes por la incorporacion implicita de la regla del “stare
decisis”y de la “regla de las cuestiones insustanciales”.

Es de aclarar, que las cuestiones federales se tornan insustanciales cuando un claro
precedente jurisprudencial, indudablemente aplicable al caso, impide toda controversia
seria respecto de su solucion, maxime cuando el recurrente no aduce razones que pon-
gan en tela de juicio la aplicabilidad del precedente o importen nuevos argumentos que
puedan llevar a la modificacion de lo establecido en aquél®®.

De lo expuesto, se puede establecer que los efectos de la jurisprudencia a nivel
provincial y federal, son divergentes, pues en el primer caso existe una mayor claridad a
nivel normativo sobre sus efectos en el ordenamiento y, para el federal, su aplicacion se
fundamenta en principios.

Pero también es de advertir que en el sistema argentino provincial coexisten, segin
las distintas provincias, los dos sistemas tradicionales del control de constitucionalidad,
el control difuso, el cual se otorga a todos los jueces; y el control concentrado que desen-
cadena en un efecto derogatorio o negativo de las normas con efecto general®*.

En sintesis, es claro que en términos amplios, en Argentina, la jurisprudencia funge
un rol de fuente, tanto dirigido a los tribunales como a la Administracién Publica, ya
que los dictados judiciales en los términos expuestos tienen la cualidad de producir
efectos para terceros y ser invocados en otros casos similares.

21.2.5 Los nuevos efectos de las sentencias anulatorias de reglamentos y actos
administrativos con incidencia colectiva

La literatura juridica argentina contemporanea, establece que la aparente percepcion
general sobre los efectos que corresponde otorgar a la cosa juzgada de una sentencia que
anula un acto administrativo, en tanto concretizada a la situacién que se litiga y a las par-
tes intervinientes en el proceso, debe replantearse necesariamente en la actualidad, frente

642 Vid. BIDART, CAMPOS, G., El Derecho Constitucional del Poder..., cit., p. 276. Dice que la Corte Suprema ha
expresado que apartarse de sus precedentes sin controvertir sus fundamentos es desconocer de forma deliberada su autoridad;
Vid. EKMEKDJTAN, Miguel Angel, op. cit., p. 333; Vid. GARRO, Alejandro, M., op. cit., pp. 103-104.

643 Vid. EKMEKDJTAN, Miguel Angel, op. cit., pp. 331-334. En general, los tribunales inferiores respetan y siguen el
criterio de la Corte, aunque en algunos casos bajo ciertas condiciones. Asimismo la Corte ha rechazado planteamientos de
inconstitucionalidad cuando una clara jurisprudencia, indudablemente aplicable al caso, impide toda controversia seria, maxime
cuando no se aducen razones que pongan en tela de juicio la aplicabilidad del precedente o importen nuevos argumentos que
puedan llevar a una modificacién de lo establecido. Vid. SARMIENTO GARCIA, J., op. cit., p. 360.

644 Vid. SARMIENTO GARCIA, J., op. cit., p. 364. A nivel provincial, paralelamente, suele admitirse el efecto erga omnes
de la declaracién de inconstitucionalidad. Vid. Art. 31 CNA: Esta Constitucion, las leyes de la Nacién que en su consecuencia
se dicten por el Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacion; y las autoridades de
cada provincia estan obligadas a conformarse a ella, no obstante, cualquier disposicion en contrario que contengan las leyes o
constituciones provinciales.
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aquellos actos administrativos individuales que afecten derechos de incidencia colectiva, a
cuyo respecto sera aplicable, posiblemente, el efecto expansivo de las sentencias®®.

De igual forma, debe retomarse el debate sobre la autoridad y eficacia de las senten-
cias judiciales que declaran la nulidad de actos administrativos generales, entiéndanse
tipicamente: los reglamentos.

Sobre el particular, el asunto se ha centrado en la determinaciéon del alcance que
cabe atribuir a una decisién jurisdiccional que declara la nulidad parcial o total de un
reglamento, en cuanto a la naturaleza normativa y general del mismo y a partir de la
ilegitimidad declarada que lo contamina®.

Se trata de establecer si la sentencia que anula el reglamento por considerarlo antiju-
ridico, en su fondo o forma, tiene valor de cosa juzgada para aquellos sujetos que no par-
ticiparon en el proceso, pero que les incumben los efectos de dicho cuerpo normativo,
pudiendo, como consecuencia, ser invocados en otros procesos, sin que se reaperture el
debate, ni el tribunal pueda modificar la decision sobre la ilegitimidad del reglamento®.

Son primordiales los tratamientos aludidos para la rama que se analiza, pues ambos
implican situaciones que serpentean las acciones de la Administracién y que atafien
directamente a un conjunto de administrados, por lo que se propone su estudio en el
aspecto particular del sistema argentino.

A) Efectos de las sentencias en los derechos de incidencia colectiva

De boga resultan, actualmente, los llamados derechos de tercera generacién, cuyo
objetivo es el respeto de valores como la paz, el desarrollo y progreso humano. Entre
estos resaltan el derecho a un medio ambiente sano, el derecho de los consumidores,
derecho a la competencia, entre otros®s.

En este angulo de proteccion se sitian los derechos de incidencia colectiva, que repre-
sentan dos supuestos: i) Los de intereses colectivos, que otorgan la titularidad a un sector
de la sociedad, que corresponden a un conjunto definido de personas que se congregan
alrededor de una unidad juridica que los vincula. El interés radica en varios y la tipologia

645 Vid. CARELLO, Luis Armando, “Amparo, Medidas autosatisfactivas y tutela de los intereses difusos: la situacion
Santafesina”, en AA VV, Amparo, Medidas Cautelares y Otros Procesos Urgentes en la Justicia Administrativa, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 2007, pp. 319-327. Este autor argentino pone sobre la mesa la discusion compleja de la litigacion de los derechos
colectivos y difusos.

646 Véase sobre la impugnacién directa de los reglamentos: Vid. DROMI, Roberto, Derecho Adm..., cit., p. 329; Vid. AYALA,
José Maria, op. cit., p. 71; Vid. DIEZ Manuel Matia, op. cit., p. 98; Vid. GONZALEZ PEREZ, J., “Derecho Procesal Administrativo
Hispanoamericano™, Bogot, 1985, p. 181; Vid. GARCIA DE ENTERRIA E., La lucha contra..., op. cit., pp. 83-84. La accién judicial
contra reglamentos ejerce en el ordenamiento una verdadera funcién purgativa al evitar de raiz que un vicio inserto en un reglamento
se expanda, proliferando sus efectos en el sistema y afectando a mas administrados. Agregamos que la impugnacion indirecta de
reglamentos es intrascendente para nuestro analisis, ya que el alcance de la sentencia solo es para el caso que se litiga.

647 Vid. GARCIA PULLES, F, Tratado de lo Contencioso Administrativo, v. II, Buenos Aires, Hammurabi, 2004, p. 693. El
punto es determinar si la sentencia que acoge la impugnacién del acto general, por considerarlo ilegitimo, hace cosa juzgada para
la Administracién respecto de quienes no fueron parte en el juicio, y por ende puede ser invocada por o contra estos, sin que se
pueda relitigar el punto.

648 Vid. GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, t. 11, cit., p. II-7. El Articulo 43 CNA, que contempla
los nuevos derechos y garantias colectivas, es meramente ejemplificativo y no taxativo.
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que presentan se ejemplifica con los sindicatos, las asociaciones, etc.; ii) En cambio, los
intereses difusos cuya titularidad es de caracter individual, pero que se amplia la misma de
manera general por la pertenencia a un medio determinado y cuyos intereses son comunes,
su relacion subjetiva entre los interesados pueden coincidir con los intereses generales en
cuanto a su extension, pero se caracterizan por la fragmentacion o pluralidad de situaciones
subjetivas relativas a sujetos singulares. Lo difuso atiende a una pluralidad indeterminada de
individuos que titularizan un interés comun a favor de gozar de ciertos bienes o valores®”.

La titularidad de estos derechos la poseen un grupo de personas de dificultosa de-
terminacion o incluso indeterminados (usuario, vecino etc.); por tanto, la legitimacion
procesal para ejercer una accion judicial, la tiene el directamente afectado, el Defensor
del Pueblo y las asociaciones debidamente constituidas para la defensa de tales fines®.

Estos derechos pueden exigirse por parte de cada uno del conjunto de titulares, pero
conexamente, los obligados a respetarlos parecen enfrentarse a una carga comun frente
a todos sus acreedores.

La extensa legitimacion activa para el reclamo de estos derechos, trac como derivacion
racional que los efectos de las sentencias, no sélo beneficien a las partes procesales que
intervinieron, sino que tengan un efecto expansivo. Y es que por la naturaleza de tales
derechos, resulta atendible que el fallo transcienda las fronteras del litigio inter partes®!.

Por lo cual, la eficacia de la cosa juzgada conlleva, en primer lugar, el derecho de
solicitar con fundamento en la sentencia, el respeto de ésta por el juzgador para todos
los casos relacionados directamente al contenido de la misma; y en segundo lugar, la ex-
tincion de la accion del demandado de volver a plantear el litigio en un proceso ulterior.

Asimismo, cualquier tercero que no fue parte en el proceso, pero que se ve afectado en
el acto que ha sido perjudicial para los derechos colectivos, puede exigir la ejecucion y el
cumplimiento de la sentencia, sobre todo si tal acto le esta afectando. A pesar que no tuvo
calidad de demandante formal, sus intereses colectivos verdaderamente fueron valorados y
tutelados en la sentencia, pues dichas acciones sélo son tutelables en un plano plural®2

649 Vid. PUCCINELLI, Oscar, “Acerca de los derechos de incidencia colectiva y sus medios judiciales de tutela en el derecho
argentino”, en AA VV, Defensa de la Constitucién. Garantismo y Controles, Buenos Aires, Ediar, 2003, pp. 366-367. Bienes y valores
variados como: ambiente, calidad de vida, flora, fauna, recursos naturales, paisaje, patrimonio histérico, artistico y cultural, defensa
del consumidor, entre otros. Vid. HUTCHINSON, Tomis, “La legitimacion en el proceso contencioso administrativo” en AAVYV,
Derecho Procesal Administrativo t. I, director Juan Carlos Cassagne, Buenos Aires, Hammurabi, 2004, pp. 535-530;

650 Vid. BIDART CAMPOS, G., Manual de la Constitucion Reformada, t. 11, Buenos Aires, Ediar, 1997, pp. 383-384.
Observa el laureado jurista argentino, que la triple legitimacién activa viene dada por el afectado, el defensor del pueblo y las
asociaciones; lo cual nos conlleva a establecer que una no excluye a otra, por lo que ninguno tiene el monopolio exclusivo.
Vid. DE LA RIVA, Ignacio, “Procesos Colectivos” en AAVV, Cuestiones del Contencioso Administrativo, Director Juan Carlos
Cassagne, Buenos Aires, Lexis Nexis — Abelado Perrot, 2007, p. 145.

651 Vid. PUCCINELLI, Oscar, op. cit., p. 373. En una sentencia estimatoria que tutele derechos de incidencia colectiva
tendrfa efectos erga omnes, favoreciendo o perjudicando a todos. Vid GORDILLO Agustin, Tratado de Derecho Administrativo,
t. 1L, cit., p. 11-3. La amplia legitimacion activa trae como consecuencia que los efectos de la sentencia definitiva sean erga omnes.
Vid. DE 1A RIVA, Ignacio, op. cit., p. 160. Este autor niega tal efecto, aduciendo que ello violarfa el derecho de defensa de los no
intervinientes, ademas enfrenta que en Argentina predomina el control difuso y ello podtia traer consecuencias contradictorias.

652 Vid. GARCIA PULLES,, E, Tratado de lo Contencioso Administrativo, v. 11, cit., pp. 699-700. En estos casos la sentencia
tiene un valor directo para las partes procesales y para los terceros.
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Pero debe indicarse que los efectos extensivos o erga omnes de las sentencias no
tienen aplicacion cuando la resoluciéon que dirime el litigio es contraria a la parte actora
que protege los derechos colectivos. Es decir, que en este caso, los derechos del sujeto
que no comparecié al proceso quedan intactos, pudiendo ejercerlos individualmente y
no procede imponetrle los efectos gravosos de la sentencia.

Distinto es el caso del obligado, quien tiene un deber comun e indivisible frente a
los acreedores, ya que éste no puede divorciarse de su responsabilidad ante la resolucién
estimatoria, aun ante terceros ajenos al proceso, pero titulares del mismo nucleo de
intereses colectivos®.

En este orden, se concluye que el sistema constitucional argentino establece de for-
ma manifiesta la presencia de derechos de incidencia colectiva, abriendo la puerta de
acciones judiciales de tutela con una legitimacién activa amplia y, como consecuencia,
se presenta la posibilidad de la existencia de sentencias que sobrepasen los efectos de las
partes procesales, teniendo un resultado erga ommnes, situacion que rompe los esquemas
tradicionales de la cosa juzgada en argentina®.

B) Efectos de las sentencias relacionadas con actos administrativos con efectos
generales

ILa impugnacion directa de reglamentos implica una accién que se ejerce plenamente
contra la norma reglamentaria, bajo la base de su antijuricidad, teniendo la pretension
que se declare nula o invalida. El juzgador en tales procesos puede y debe conocer de
vicios que contaminan a las previsiones y procedimiento de formacion y sancién del
acto y que afecta su validez general®.

Las resoluciones judiciales que deciden sobre las pretensiones anulatorias de un
reglamento con fundamento en la ilegitimidad inherente, pueden concretizarse de la
forma siguiente:

1%. Las sentencias que declaran sin lugar la pretension de nulidad, son sentencias
que reconocen con fuerza de cosa juzgada la vigencia del acto reglamentario para el caso
en debate. En tal caso, se mantienen incélume el estado juridico y factico antes existen-
te, previo a la emision de la resolucion judicial. Por tanto, tal manifestacion juridica no
modifica en nada el ordenamiento juridico existente, no produciendo ningun resultado
extensivo mas alla del litigio y sus intervinientes. Es decir, que estas providencias judiciales
no tienen la virtud de trascender fuera del litigio, esto es logico, pues perfectamente puede

653 Vid. GARCIA PULLES,, F, Tratado de lo Contencioso Administrativo, v. 11, cit., pp. 700-703. Sostiene, adicionalmente,
que la proteccion judicial de derechos colectivos que implique sentencias con efectos erga omnes, no conlleva transgresion al
sistema constitucional argentino.

654 Vid. GORDILLO Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, t. 11, cit., p. 11-3. Vid. Articulos 41 y 43 CNA.

655 Vid. BOQUERA OLIVER, J., “La impugnacion e inaplicacién contencioso-administrativa de los Reglamentos”, en RAP,
namero 149, Mayo-Agosto 1999 pp. 26-30. Las disposiciones del reglamento que se declaran invalidas en la resolucion judicial
dejan de existir, pero subsistiendo las demas. La nulidad de unas no siempre afecta a las otras, salvo que la eficacia de las normas
dependa de las fueron declaradas nulas.
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otro afectado, proponiendo una situacion factica diferente y con presuntos nuevos vicios
de reglamentos, antes invocados, ejercer una nueva accion, lo que sera objeto, de parte del
juzgador, de una nueva revision y probables consecuencias diferentes®.

2% En el Derecho Procesal Administrativo Argentino, las consecuencias derivadas de
las sentencias estimatorias que anulan actos generales por vicios inherentes son diame-
tralmente distintas, pues la Corte Suprema ha reconocido que la declaratoria judicial de
invalidez de un reglamento tiene cualidades erga omnes, concretizando también que el
efecto se limita para consecuencias futuras, pero careciendo de retroactividad, se trata de
un efecto ex nunc®.

Como derivacion de lo ultimo, se puede agregar que la Administracion, al igual que
no puede dejar de aplicar un reglamento por ser parte del bloque de legalidad, tampoco
puede restringir los alcances de una sentencia estimatoria de nulidad dictada en un
litigio en que fue parte demandada y ejercié a plenitud sus argumentos a favor del acto
general.

Tal situacion serfa contraria a la seguridad juridica y a la igualdad, pues obligaria
a los terceros a volver a plantear un nuevo proceso judicial con idénticas pretensiones
contra un reglamento que ya se constaté su ilegitimidad congénita.

ILa doctrina argentina establece que la Administraciéon no puede dejar de aplicar una
ley so pretexto de su inconstitucionalidad, pero si debe inaplicar aquellos reglamentos
ilegales, atin por medio de actos administrativos individuales, pues la inderogabilidad
singular no se aplica para las normas reglamentarias contrarias a derecho. Por tanto, 4
fortiori, cuando se trata de reglamentos que han sido judicialmente declarados antijuri-
dicos en su esencia, la Administracion debe inaplicarlos en forma universal para todos
los ciudadanos que pudieren ser afectados®*.

656 Vid. BARRAZA Javier Indalecio, “La impugnacién de actos de alcance general” en AAVV, Derecho Procesal Administrativo
t. I, director Juan Carlos Cassagne, Buenos Aires, Hammurabi, 2004, pp.1024-1028. Vid. GARCIA PULLES, E Tratado de lo
Contencioso Administrativo, v. 11,  cit., pp. 730-732. Se indica que tampoco tiene un efecto general la sentencia que declara
estimatoria la pretension a partir de circunstancias eminentemente de hecho, propias de la forma de aplicacion del reglamento y
no por un vicio congénito de éste.

657 Vid. CASSAGNE, Juan Carlos, “El control jurisdiccional de la actividad reglamentaria” en AAVYV, Derecho Procesal
Administrativo, t. 1, Director Juan Carlos Cassagne, Buenos Aires, Hammurabi, 2004, pp.1010-1013. El autor comenta la sentencia
paradigmitica de la CSJN, 26/12/96, “Monges c. Universidad de Buenos Aires”, en el que se establecié el criterio de los efectos
erga omnes de las sentencias que atribuyen anulacion a los reglamentos, asi como su efecto para futuro, con lo que se apartd de
la doctrina que vincula la retroactividad de los efectos de la anulacién. Vid. T.UQUI, Roberto Enrique, Revision Judicial de la
actividad administrativa, t. 2, Buenos Aires, Astrea, 2005, p. 413. El autor es de una posicién contraria estableciendo que en
Argentina las teorfas que sostienen el efecto erga omnes de las sentencias que declaran la nulidad de un reglamento, en el orden
nacional, solo tienen el valor de tales, de meras teorfas, pero no es la regla aplicable a su juicio. Vid. BARRAZA, Javier Indalecio,
op. cit., pp. 1024-1025. Resume las dos tesis.

658 Vid. GARCIA PULLES, E, Tratado de..., cit., pp. 720, 723,725, 734. Otorgarle la facultad a la Administracion de
“relitigue” es practicamente hacerla inmune a la cosa juzgada. Por otra parte, si un caso anterior fue dictado con el reglamento
irregular y dicho acto puede ser revocado en sede administrativa, si ello favorece al particular y no perjudica a terceros. Vid.
CASSAGNE, Juan Catlos, El control Jurisdiccional..., cit., pp. 1007-1008; Vid. BARRAZA, Javier Indalecio, op. cit., pp. 1026-
1028; Vid. GARCIA DE ENTERRIA, E. - FERNANDEZ, Tomas-Ramén, op. cit., p. 223; Vid. GARRIDO FALLA, F, Tratado de
Derecho..., cit., p. 282; Vid. SANCHEZ MORON, M., op. cit., p. 213.
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21.3 La creacion de instituciones mediante la jurisprudencia en el ordenamiento
administrativo argentino

Se ha reconocido que muchas de las instituciones del Derecho Publico Argentino
han tenido sus origenes en resoluciones judiciales, es decir, por la jurisprudencia de los
tribunales, teniendo este fendmeno, por su caracter dinamico, mucho mas aplomo en el
Derecho Administrativo®®.

ILa autoridad judicial, como sujeto capacitado para otorgar la verdadera interpre-
tacion de las normas con fuerza juridica, en ciertas ocasiones, se anticipa al legislador,
clarificando los limites de las disposiciones, supliendo sus deficiencias y estableciendo
criterios que establecen precedentes.

Pero lo anterior, no es una invasiéon a la funcidon legislativa, aunque se trate de
regulaciones de conductas; mas bien son actividades conexas. La actividad legislativa es
autéonoma y originaria, en cambio, la labor judicial es posterior y amparada en la norma
escrita, administra justicia como objetivo primario, pero auxiliarmente ejerce una in-
fluencia renovadora sobre el Derecho, dando lugar a figuras nuevas y mas progresistas®.

Esta situacion, pretoriana de creacion en el campo del Derecho Administrativo, pue-
de ilustrarse de forma categorica, a través del analisis de casos, es decir, aquellos prece-
dentes representativos que han evolucionado dicha rama juridica en Argentina, pero que
tienen un valor comparativo importante para otros ordenamientos como el salvadorefio.
Es por ello que esta investigacion recoge a continuacion algunos fallos emblematicos que
han causado eco en la doctrina del mencionado pafs suramericano®.

En el caso “Sanchez Granel”, sobre el tema de la responsabilidad del Estado, 1a Corte
Suprema expreso, en sintesis, que la limitacion de la responsabilidad estatal a los casos de
culpa in eligiendo o in vigilando o a los de iure imperii, eran una valoraciéon obsoleta,
debiendo regir ahora el principio universal aceptado que el Estado es responsable por
todos sus actos, inclusive los licitos que originan perjuicios a los particulares®

Sin embargo, es de expresar que ya en 1933 la Corte Suprema de la Nacion habia
condenado al Estado por el dafio emanado de un incendio inducido por la negligen-
cia de unos empleados gubernamentales mientras prestaban un servicio propio de sus
funciones®®,

659 Vid. BIDART CAMPOS, G., El Derecho Constitucional del Poder. .., cit., p. 266. Parece imposible negar que el Derecho
Administrativo Argentino se crea u origina colateralmente por la via judicial; Vid. CASSAGNE, Juan Carlos, op. cit., p. 174; Vid.
SAYAGUES LASO, E., op. cit., p. 154; Vid. BIELSA RAFAEL, op. cit., p. 103; Vid. GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho
Administrativo t. L, cit., p. VII-68.

660 Vid. DROMI, Roberto, EIl Poder..., cit., pp. 74-75. Donde més opera el ajuste jurisprudencial es en las normas
constitucionales, por su mecanismo rigido de reforma.
661 Vid. DIEZ, Manuel Matfa, 0p. cit., p. 116. La labor pretoriana ha permitido la solucién de una setie de problemas en materia

de Derecho Administrativo. Asi, por ejemplo la responsabilidad de la Administraciéon Publica, nulidad de los actos administrativos,
régimen juridico de los sepulcros, régimen juridico de la funcién publica etc.; Vid. BIELSA, Rafael, op. cit., p. 102-103.

662 Vid. Sentencia de la CSJN, 20/09/1984, “Sanchez Granel c. Direccién Nacional de Vialidad.

663 Vid. CSJN, 22/9/33, “Devoto”, Fallos, 169:111.
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En esa ocasion, la Corte se acerco a la responsabilidad objetiva del Estado, al extraerse
de su fundamentacién que era intrascendente para tal valoracion la intencionalidad de sus
empleados o que la causa del perjuicio sea casual®.

Otro antecedente importante se presentd en 1937, en el caso “Quiding”, en el que a
raiz de un accidente de transito, un vehiculo del Estado provocé dafios materiales a un
particular; la Corte admitié la demanda de éste, indicando que a pesar que la Naciéon no
habia actuado en el hecho como poder publico, ello no le eximia de responsabilidad®.

En linea similar, en otra sentencia, la Corte Suprema al conocer sobre una accion
de dafios y perjuicios derivados de un error en un informe del Registro de la Propiedad,
establecio la responsabilidad de la provincia quien tiene a su cargo la funcion de emitir
tales informes y cobrar un tasa por los mismos, por tanto, es responsable de la inobservancia
en sus deberes o por un mala prestacion (caso “FCO c/Provincia de Buenos Aires”)*.

Pues bien, en Argentina todas estas rutas jurisprudenciales han abierto el rumbo
para que la legislaciéon actual y la doctrina imperante establezcan la responsabilidad
del Estado en el ambito del Derecho Administrativo, estableciendo un divorcio de la
intenciéon de los sujetos que obran por €, y reenviando el rumbo a una responsabilidad
objetiva Hstatal, en beneficio de los administrados perjudicados por las multiples
acciones gubernamentales®.

Por otra parte, es trascendental seflalar que en Argentina, la reconocida acciéon de
amparo se implant6é en el sistema a través de una construccion jurisprudencial de la
Corte Suprema en el célebre caso “Siri”, en el cual se dispuso levantar el cierre de un
periédico propiedad del actor, el cual se habfa realizado sin contar con una definicion
clara de quien era la autoridad que lo habia ordenado, ni cuales eran los motivos que
determinaban esa medida®®.

De forma sucinta, el maximo tribunal externé que la garantia constitucional de
la libertad de imprenta y de trabajo tenia que ser integramente restituida, ya que las
garantias individuales coexisten y resguardan a las personas por el sélo hecho de estar
tutelados en la Constitucién e independientemente de las leyes reglamentarias, las cuales
s6lo son requeridas para instaurar en qué caso y con qué justificativos podra procederse
a su allanamiento y ocupacion.

664 Vid. CSJN, afio 1933, Fallos, 169:120
665 Vid. CS]N 4/5/36, Fallos, 177: 314.
666 Vid. CSJN, 3/10/38, Fallos, 182:5 Esta resolucion estableci6, como un principio general del derecho aplicable al Derecho

Administrativo que “quien emplea a otras personas para el manejo de un negocio o para determinada funcién, lleva la responsabilidad
de su eleccion y es pasible de los perjuicios que éstas ocasionaren a terceros en el desempernio de su funcion, dado que nadie puede, por si o
por intermedio de otro, ejercer sus derechos en forma tal, que lesione el derecho de un tercero” (CSJN, 3/10/38, fallos, 182:5, y LI, 12-
122). Posteriormente, se aplica el mismo principio en casos anilogos (CSJN, 5/9/41, JA, 75-812, LL, 24-290 y Fallos, 190:318).

667 Vid. DAMSKY, Isaac Augusto, “Responsabilidad del Estado por su actuaciéon licita: Problematica del Régimen
Indemnizatorio”, en AA VV, Estudios Sobre la responsabilidad del Estado en Argentina, Colombia y México, D.E. México, UNAM,
2007, pp. 119-121. La tradicién Juridica Argentina, fiel a sus valores constitucionales, ha reconocido la consecuente obligacion
estatal de reparar los perjuicios causados.

668 Vid. CSJN, caso “Siri Angel” 27/12/57, Fallos, 239:459. Es de mencionar que hasta 1966 se dicté una norma legislativa
nacional que establecié el amparo.
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También el Tribunal se refirié diciendo que se desviaba de sus criterios obsoletos
anteriores, consistentes en marginar a los procedimientos administrativos y judiciales
de la proteccion de los derechos constitucionales no protegidos en la institucion del
habeas corpus, dado que todas las garantias constitucionales tienen efectiva vigencia en
el Estado de Derecho teniendo los jueces la obligaciéon de asegurarlas.

Siempre en el topico de reafirmar judicialmente la institucion del amparo, la Corte
emitié un segundo fallo en el caso “Kot” en el cual el demandante exigfa la restitucion
de un establecimiento textil de su propiedad que habia sido ocupado por trabajadores
que alegaban el derecho de huelga.

En esta sentencia, la Corte fue sumamente explicita al manifestar que la acciéon que esta-
ba otorgando no era la del habeas corpus, sino la del amparo, es decir, una garantia distinta
que no protege la libertad sino otros derechos constitucionales, pero que tienen la semejanza
que ambos procuran un proteccion expedita y rapida que deviene de la norma suprema®.

Seguidamente, aplico los criterios del caso “Siri”, explicando que no obstante que en
dicho litigio no se trataba de actos de autoridad los que trasgredian los derechos, sino de
particulares, la distincion era intrascendente para los fines de la protecciéon constitucional®”.

Se puede, igualmente, reafirmar el caracter creativo de la labor judicial, dado que
puede observarse que la jurisprudencia recogié en Argentina la figura del amparo como
mecanismo para tutelar los derechos fundamentales diferentes a la libertad, anticipando-
se de forma sobresaliente al legislador.

En este orden de ideas, la jurisprudencia ha sido motor del avance del desarrollo del
Derecho Administrativo local, reconociendo con plenitud la autonomia municipal. Asf,
el 21 de marzo de 1989, en el caso “Rivademar”, la Corte Suprema modificé de forma
histérica sus criterios anteriores estableciendo que un nuevo y mas detenido examen
sobre la naturaleza del municipio exige replantear el caracter tradicional otorgado a éste
como mera delegacion administrativa. Atacando tal postura, indica que de ningun modo
podria sostenerse el caracter uniforme de todo el territorio de la nacién argentina, dado
que a partir de 1957, las distintas constituciones provinciales han consagrado la postura
de la autonomia municipal, que puede ser plena, cuando se le faculta a dictar su propia
carta organica o semiplena, cuando no alcanza tal atribucion.

Agrega el Tribunal que ain prescindiendo de las prescripciones de las constituciones
provinciales vigentes, debe reconocerse que el concepto de autarquia no es adecuado para
el caracter del municipio, siendo por tanto mas propio el de autonomia®.

669 Vid. CSN] “Samuel Kot SRL” 5/9/1958, Fallos, 241:291

670 Vid. MATA, Ismael, “Caracterizacion General del Amparo”, en AA VV, Amparo, Medidas Cautelares y Otros Procesos
Urgentes en la Justicia Administrativa, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2007, pp. 13-15. Lo esencial del amparo y del habeas corpus
no es el origen de la restriccion ilegitima de los derechos fundamentales de las personas, sino esos derechos en si mismos a fin de
que sean salvaguardados. Dichas garantias no atienden a los agresores sino a los agredidos. En la misma resolucion se establecen
una serie de términos que luego seran recogidos por la legislacion, verbigracia: “el ataque ilegitimo, grave y manifiesto” contra los
derechos; que la ilegitimidad de la restriccion aparezca contra los actos violatorios.

671 Vid. CSJN, caso “Rivademar”, Angela D.B. Martinez Galvan ¢/Municipalidad de Rosario 21/03/1989.
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Especial relevancia sobre el tema tiene la sentencia de la Corte en el caso “Ponce”, en el
que se establecié de forma licida que el mandato constitucional de asegurar la autonomia
municipal no puede ser desnaturalizado mediante una reglamentacién nacional que pro-
duzca la caducidad de los mandatos de los funcionarios municipales de eleccién popular.

En consecuencia, en aplicacién del principio de soberanfa popular, las cuestiones
relativas a la autonomia municipal y a su efectiva vigencia en la estructura del Estado
federal deben ser garantizadas, rechazando actos y procedimientos que impliquen el
desprecio y conculcacion de las instituciones locales®™.

En el tema de la autonomia municipal, el Derecho Judicial Argentino ha estado a
la vanguardia sistematizando ciertos aspectos relevantes, tales como: que los Municipios
tienen un fundamento ineludiblemente constitucional frente al origen meramente legal
de las autoridades autarquicas. L.as comunas tienen una base socioldgica, en cambio las
autoridades autarquicas, carecen de ellas. Los Municipios no pueden suprimirse ni des-
aparecer en virtud de su génesis constitucional. I.as Ordenanzas Municipales tienen un
caracter de legislacion local. También se ha establecido que en las comunas, una condi-
cion fundamental y especifica de éstas consiste en la eleccién popular de sus autoridades,
las cuales tienen cierto grado de autonomia®.

Pasando a otro avance del Derecho Administrativo, mediante la jurisprudencia en
Argentina, es destacable expresar que sobre mediados del siglo XX, los tribunales de
dicha nacién aplicaban de forma llana la normativa civilista a los vicios de nulidad de
los actos administrativos. Sin embargo, a raiz del caso relevante “Los Lagos” la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién hace un replanteamiento ius publicista, creando una
teorfa general de las nulidades de los actos administrativos, divorciandose de los efectos
previstos en las disposiciones del Derecho Privado®.

De nuevo la creatividad judicial se adelant6 al legislador, pues el régimen general de
las nulidades de los actos administrativos fue anunciado de forma anticipadamente por
una sentencia, antes que fuera recogida por una ley®”.

Continuando esta exposicion, es de sefialar que también el recurso extraordinario
por salto en instancia es otro instituto de construccion jurisprudencial, por medio del

672 Vid. CSJN, caso “Ponce, Catlos Alberto ¢/ San Luis Provincia de s/accién declarativa de certeza, 24/02/2005 Fallo:
328:175.
673 Vid. GIULIANO, Diego A., Derecho Municipal: Autonomia y Regionalizacion Asociativa, Buenos Aires, Ediar, 2005,

pp. 15-31. El autor argentino hace un repaso muy completo de los lineamientos jurisprudenciales sobre la autonomia municipal
en dicho pais, tanto en el plano federal como en el provincial.

674 Vid. CS)N, caso, “Los Lagos SA Ganadera c/Gobierno Nacional” 30/6/41, Fallos, 190:98.

675 Vid. Ley 19.549, ley de procedimientos Administrativos del 3 de abril de 1972, publicada en el B.O. el 27 de abril de
1972. Art. 14: “El acto administrativo es nulo, de nulidad absoluta e insanable en los siguientes casos: a) Cuando la voluntad de la
Administracion resultare excluida por error esencial; dolo, en cuanto se tengan como existentes bechos o antecedentes inexistentes o
falsos; violencia fisica o moral ejercida sobre el agente; o por simulacién absoluta. b) Cuando fuere emitido mediando incompetencia
en razon de la materia, del territorio, del tiempo o del grado, salvo, en este tiltimo supuesto, que la delegacion o sustitucion estuvieren
permitidas; falta de cansa por no existir o ser falsos los bechos o el derecho invocados; o por violacion de la ley aplicable, de las formas
esenciales o de la finalidad que inspird su dictado”. Art. 15: “Si se hubiere incurrido en una irregularidad, omision o vicio que no
llegare a impedir la existencia de alguno de sus elementos esenciales, el acto serd anulable en sede judicial”.
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cual la Corte Suprema establecio la posibilidad que bajo ciertas condiciones de gravedad
institucional, que no admiten demora, una causa que esta bajo el conocimiento de un
juez inferior “salte” una o mas instancias para su revision.

Dicho critetio judicial tiene su paradigma en el caso “Fontela”, Moisés Eduardo ¢/
Estado Nacional”, del 6 de septiembre de 1990, en el cual el actor, un diputado nacional
que actuaba por si y como representante del pueblo, ejercié una accion de amparo con
la pretension de que se suspendiera por sesenta dias la privatizacion de las aerolineas en
Argentina. Pues bien, el juez de primera instancia de lo contencioso-administrativo, ordené
de forma favorable para el demandante la suspension inmediata de dicha privatizacion®™.

Ante tal situacion, y tomando en consideracion el interés publico en juego, el Estado
Nacional apelé per saltum mediante un recurso extraordinatio no reglado directamente
ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

Sorprendentemente el Supremo Tribunal ordend la suspension de los efectos de la
resolucion de primera instancia “con arreglo a la existencia de una cuestion federal que,
por su trascendencia, exhibia gravedad institucional” y habilit6 al gobierno para conti-
nuar con el procedimiento de privatizacion de Aerolineas Argentinas.

Dentro de su fundamentacion, la Corte esgrimié que el referido recurso extraor-
dinario era factible cuando los asuntos federales exhiban inequivocas y extraordinarias
circunstancias de gravedad y demuestren, con total evidencia, que la necesidad de su defi-
nitiva solucion expedita es requisito para la efectiva y adecuada tutela del interés general.

Asimismo, en resumen, la Corte consider6é que la decision del juez inferior afectaba
la marcha normal de las funciones que desempefian los poderes legislativo y ejecutivo,
configurandose una situaciéon de gravedad institucional, que sin una tutela pronta y
definitiva por medio de un recurso extraordinario del Organo Judicial se producirian
agravios que serfan de imposible o insuficiente reparacion ulterior”.

Los ejemplos establecidos forman parte de un catalogo extenso de casos jurispruden-
ciales que demuestran, incontestablemente, que el Derecho Administrativo Argentino
tiene el grado de evoluciéon actual y sigue progresando gracias a la enorme funcion
creadora, dinamica e interpretativa de sus fallos emblematicos.

676 Llama la atencion que dicho precedente es un claro ejemplo de un fenémeno forense muy generalizado en la jurisprudencia
argentina, la cual es la cita de variada sentencias norteamericanas y la referencia a juristas de aquel pafs como el juez Benjamin
Cardozo. Véase CS]N, caso “Fontela, Moisés Eduardo ¢/Estado Nacional”, 6/09/1990, Fallos: 313-630.

677 Vid. DROMLI, Roberto, Derecho Adm..., cit., pp. 225-234. Tl autor argentino ofrece el mas completo catilogo de sentencias
emblemiticas que han hecho evolucionar el Derecho Administrativo de aquel pafs. Ademas del caso del recurso per saltum, Podemos
mencionar instituciones jurisprudenciales como: a) Abuso del derecho, b) Principio o teorfa de la lesion, ¢) Poder de policia, d)
Ejecutotiedad de las sentencias contra la Nacion, ) Inaplicabilidad de la ley de transferencia de fondo de comercio en las privatizaciones
de empresas estatales, f) Caracter personal de las deudas tarifarias por prestacion de un servicio publico, g) Los pliegos de bases y
condiciones pueden ser interpretados judicialmente a la luz de la normativa general, h) Declaracién de concurso preventivo de una
empresa del Estado, i) Inaplicabilidad de tasas locales por ocupacion del espacio aéreo, subsuelo o superficie en servicios publicos
interconectados, j) Inmodificabilidad unilateral de los contratos puablicos, k) Limites a la representacion del interés colectivo. Vid.
BIDART CAMPOS, G., Tratado Elemental del Derecho Constitucional Argentino, t. I-A, cit., p. 302. Igual fenémeno se observa en el
Derecho Constitucional Argentino, en donde existen abundantes normas edificadas judicialmente, tales como: a) La que establece que
las llamadas cuestiones politicas no son judiciables; b) La que establece que la actividad jurisdiccional de la administracién requiere
control judicial posterior; ¢) La que establece que la doble instancia no es requisito constitucional del debido proceso; d) La que
establece que los jueces deben calificar judicialmente la huelga cuando resuelva litigios laborales derivados de una huelga, etc.
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CONCLUSIONES

El riguroso analisis y la investigacion que se ha seguido para la elaboraciéon de
esta Tesis Doctoral facultan las directrices con las cuales se presentan las siguientes
conclusiones:

PRIMERA

En El Salvador, el orden juridico administrativo, de forma accidental mas que por
una razon reflexiva del ordenamiento, goza de caracteristicas muy propias, sobre todo,
en materia de las competencias para impugnar las actuaciones de la Administracion
Publica. Asi, coexiste un sistema competencial dividido para juzgar a la Administracion,
dentro del cual, la legalidad de los actos administrativos es atribucién de la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia; las actuaciones materiales
se ventilan ante los tribunales comunes, y lo referente a los contratos administrativos se
dirime ante tribunales arbitrales. Esto conlleva la implantacion de distintos cauces pro-
cesales, en razén de la naturaleza juridica de la actuacion administrativa que se pretende
impugnar. A este sistema amorfo se le suma, en primer lugar, una ley procesal adminis-
trativa vetusta, extremadamente limitada en cuanto a competencia, medidas cautelares,
legitimacion activa, recursos, entre otros; y en segundo lugar, el enorme vacio legislativo
de una ley general de procedimientos administrativos. En este contexto, la jurisprudencia
administrativa desempefia una funcién relevante reduciendo las carencias del sistema.

SEGUNDA

La teorfa juridica continental exige como requisito de la constitucién de la jurispru-
dencia, que las resoluciones emanen del maximo 6rgano de justicia del Estado, que se
tenga cierto grado de estabilidad del criterio judicial, que se refiera al meollo de la discu-
sién o ratio decidendi y que exista similitud en los casos de comparacién. No obstante,
existe una postura mas flexible que identifica como jurisprudencia cualquier sentencia,
indistintamente de su origen, siempre que tenga un valor sumamente destacado y que
posea la capacidad de ser considerada como un modelo para otros casos.
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TERCERA

En El Salvador, a los tribunales que por excelencia se les reconoce la capacidad de
producir jurisprudencia con trascendencia en el orden administrativo, son las Salas de
lo Constitucional y de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia,
dado su rol de juzgadores de la constitucionalidad y legalidad de las actuaciones de las
Administraciones Puablicas.

CUARTA

Es destacable la figura del precedente administrativo, el cual es un vehiculo unifica-
dor de los criterios de la Administracion Puablica, cuyo sustento descansa en el principio
de igualdad y en otros principios generales del Derecho; sin embargo, su aplicacion debe
ser reflexiva, ponderando cuidadosamente la similitud de las circunstancias bajo compa-
racion, la juricidad del precedente que se invoca y el interés publico en juego. Asimismo,
hay que tener presente que tal herramienta carece del caracter normativo de la jurispru-
dencia administrativa, pues no es considerada una verdadera fuente del Derecho, dado
que su creador es la misma Administracién, no teniendo la virtud de vincular al Organo
Judicial, quien incluso cumple el rol revisor de dichos precedentes a fin de constatar su
adecuacion a la juricidad.

QUINTA

El Derecho Administrativo, como rama de la Ciencia Juridica, se caracteriza porque
su nacimiento y evolucién ha sido determinado por los fallos emanados del Consejo de
Estado Francés, constituyéndose un Derecho con tonalidad jurisprudencial. Asi, una serie
de instituciones juridico-administrativas han sido edificadas a través de la creatividad
judicial: la teorfa de la imprevisién de los contratos, la desviacién de poder, la teoria de
los actos politicos, la responsabilidad por los hechos de las leyes, etc. En El Salvador, ante
la carencia de una legislaciéon general del régimen de la Administraciéon Puablica y sus
procedimientos, ha sido la Sala de lo Contencioso Administrativo la que a través de sus
sentencias representativas o emblematicas ha hecho evolucionar el Derecho Administrativo,
atenuando las deficiencias del sistema y logrando una relativa coherencia y unidad.

SEXTA

El Derecho Administrativo tiene determinados puntos de coincidencia con el
Derecho Anglosajon del Case Law, pues es ineludible que en ambos, el rol formador del

214



precedente jurisprudencial es una pieza fundamental de su construccion juridica. Esta
situaciéon nos conlleva a un reconocimiento del valor juridico de la jurisprudencia en el
sistema continental, constituyéndose el Derecho Administrativo en una especie de puen-
te entre ambos sistemas, dado que logra disipar en gran medida los prejuicios heredados
con relacion al sistema del Case Law.

SEPTIMA

En el sistema del Civil Law, la legislacion tiende a perpetuarse. Esto da lugar a
que en cada momento el Derecho hecho por los jueces tome una mayor relevancia,
lo que permite mantener la quimera de la perpetuacion de la legislaciéon bajo nuevas
interpretaciones. Asociado a lo anterior, actualmente se acepta en los sistemas escritos
con un grado de normalidad, que los operadores del Derecho y los litigantes utilicen los
precedentes jurisprudenciales en sus resoluciones y escritos.

OCTAVA

En el ordenamiento salvadorefio se pueden encontrar fundamentos constituciona-
les que justifiquen la vinculatoriedad de la jurisprudencia. Dado que los jueces estan
legitimados como defensores de la Constitucion, sus fallos deben ser acordes a la igual-
dad y a la seguridad juridica, debiendo garantizar, consecuentemente, un tratamiento
uniforme en sus proveidos. Adicionalmente, la Constitucion le otorga a la Sala de lo
Constitucional la facultad de declarar la inconstitucionalidad de las leyes, decretos y
reglamentos, en su forma y contenido, de un modo general y obligatorio.

NOVENA

ILa Corte Suprema de Justicia de El Salvador ha reconocido como parte del ordena-
miento juridico el principio de “stare decisis”, articulado con los principios de seguridad
e igualdad juridica, bajo el cual los tribunales deben respetar o adherirse a las decisiones
judiciales anteriores. Sin embargo, estos principios se salvaguardan por parte del juzga-
dor, no solo resolviendo en idénticos términos al precedente, sino también motivando
la decision del cambio y fundamentando las diferencias.

DECIMA

La jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de
El Salvador tiene dos tratamientos distintos en el sistema juridico. El primero obedece a
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las sentencias de inconstitucionalidad de las normas inferiores, las cuales son vinculantes
de forma general tanto en su motivaciéon como en el fallo, por disposicién constitucional
expresa. Bl segundo lo constituye las resoluciones dictadas en procesos de amparo y de
habeas corpus, las cuales también constituyen precedentes jurisprudenciales. Estos deben
ser respetados por emanar del maximo intérprete de la constitucién y como garantia del
respeto a los principios de igualdad y seguridad juridica.

DECIMA PRIMERA

Ia Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia ha de-
terminado que la jurisprudencia es una fuente del orden administrativo salvadorefio,
cuyo fundamento descansa en el principio de stare decisis. De esa forma se logra con
su aplicacion la coherencia del sistema, igualdad en la aplicacion de la ley, estabilidad
del orden juridico y erradicacion de la excesiva discrecionalidad de los jueces y de la
Administracion Publica.

DECIMA SEGUNDA

El valor de la jurisprudencia y su reconocimiento como fuente del Derecho ha
sido construido en gran medida, en El Salvador, por resoluciones judiciales; por tanto,
para una mayor certeza de la ciudadania, es recomendable que en un sistema como el
nacional se estructure por via legislativa una disposicién que sistematice las fuentes
juridicas, indicando el valor, eficacia y rol que desempefia la jurisprudencia. Esta, dadas
las particularidades de nuestro ordenamiento, tendria un uso supletorio a la norma
escrita, adquiriendo dichos precedentes jurisprudenciales el mismo valor jerarquico que
la norma interpretada o suplida.

DECIMA TERCERA

En FEl Salvador, las normas legislativas no regulan de forma expresa el valor y
funcion de la jurisprudencia; sin embargo, a partir de la integracion de disposiciones
procesales y administrativas, se puede establecer la adopcion de la figura de la doctrina
legal casacional y extracasacional, que un concepto abarcador consiste en aquella juris-
prudencia de caracter reiterativa emanada de la Corte Suprema de Justicia a la cual se
le asigna un valor obligatorio para los tribunales inferiores, con una funcién supletoria
para llenar vacios legales.
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DECIMA CUARTA

El progreso del Estado de Derecho hace necesario, actualmente, admitir la fuerza
vinculante de la jurisprudencia, fomentandose la coherencia en el sistema de justicia,
garantizandose la igualdad y uniformidad en la aplicaciéon de la ley y reduciéndose
el ambito de discrecionalidad de los jueces de menor jerarquia y de los 6rganos de la
Administracion Puablica.

DECIMA QUINTA

En el Estado actual, se vislumbra un didlogo entre legislacion y jurisprudencia: por
una parte se garantiza la imparcialidad del juez por medio de su sometimiento a la ley,
y por otra, el verdadero sentido de la ley sélo se logra mediante la interpretacion de la
misma por el operador del Derecho. En esta interaccion, la razén se constituye en el
vaso comunicante entre el legislador y el intérprete de la ley. Por tanto, del complemento
entre ambas debe surgir la garantfa de la seguridad juridica, pues la aplicacion misma del
Derecho debe resultar previsible y calculable. Esta exigencia de estabilidad y continuidad
de los fallos judiciales, exige la vinculaciéon de los tribunales a sus precedentes -vincula-
cion horizontal-, mientras que la unidad del orden juridico requiere la vinculacion de los
tribunales a una instancia interpretativa unificada —vinculacién vertical.

DECIMA SEXTA

En concordancia con la idea anterior, en un principio, los jueces deben otorgar un
tratamiento idéntico a los sujetos que se encuentran en las mismas circunstancias que han
sido juzgadas anteriormente. Sin embargo, ello no significa que el criterio judicial queda
congelado y no puede transmutar en el tiempo o ser modificado; es necesario que la mu-
tabilidad de resoluciones sea fundamentada suficientemente, a fin de que los ciudadanos
sepan cudles son las circunstancias de hecho y de Derecho, que han llevado al operador
juridico a variar su decisién actual con respecto al antecedente. Consecuentemente, el prin-
cipio de igualdad en la jurisprudencia se salvaguarda, ya sea resolviendo en idénticos tér-
minos al precedente o motivando la decisioén del cambio y fundamentando las diferencias.

DECIMA SEPTIMA

El principio de igualdad, como parametro del juez en la aplicacion de la ley, sélo es
sustentable en contextos de regularidad juridica, de tal manera que, para poder exigirle al
operador juridico el respeto del mismo, es necesario que la situacién bajo comparacion
sea juridicamente viable, ya que serfa un absurdo que la igualdad llevara a normalizar y
uniformar situaciones antijuridicas.
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DECIMA OCTAVA

En El Salvador, debe mejorarse el sistema de publicidad de las actuaciones judiciales
y de las sentencias. Serfa recomendable que se reforme la Ley Organica Judicial, instau-
randose como regla general la publicidad de todos los procesos, la regulaciéon y compe-
tencia del Centro de Documentacién Judicial y un mecanismo idéneo de certificacion
de la jurisprudencia, para que ésta haga fe en todo tipo de proceso en que se invoque.
Igualmente, deben publicarse, de forma ordenada, por dicho Centro, la doctrina legal o
jurisprudencia reiterativa, a fin de que se logre su conocimiento y funcionabilidad por
los operadores del Derecho y la comunidad juridica en general.

DECIMA NOVENA

La operatividad del precedente jurisprudencial es una técnica forense que no tiene
una solucién homogénea en todos los ordenamientos juridicos, aun cuando pertenezcan
a la misma familia. Asi, su aplicaciéon en términos latos es disimil en aquellos sistemas
donde su obligatoriedad viene precedida por una tradiciéon en donde los mismos juz-
gadores se han arrojado la vinculatoriedad de sus decisiones, con respecto de aquellos
sistemas en donde por mandato legal expreso y, bajo ciertas féormulas, se les atribuye
cierto grado de obligatoriedad. Igualmente, su analisis es distinto en los sistemas en que
se le concede la funcién de unificacion en la interpretacion del ordenamiento a partir de
partir de la extraccion de principios expresos o tacitos; o peor aun, su forma de aplica-
ci6on difiere en modelos donde se conjuga una mixtura de todos los supuestos aludidos.

VIGESIMA

Es indudable que la Sala de lo Constitucional de El Salvador reconoce la utilizacién
del precedente jurisprudencial en nuestro sistema, ofreciéndonos de forma dispersa en
sus sentencias algunos elementos de su aplicacion, en los que se denota la importacién de
reglas originales del sistema anglosajon. Asi, se recoge el principio de stare decisis como
fundamento de la obligatoriedad de sus precedentes jurisprudenciales, reconociendo
ademas la técnica del Common Law, consistente en la distincién de las ratios decidend:
y obiter dicta como medio de descubrimiento y aplicaciéon de la doctrina jurisprudencial.
Por tanto, es importante para los juristas salvadorefos el estudio y conocimiento de estos
métodos anglosajones a fin de manejarlos con propiedad.
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VIGESIMA PRIMERA

Las formas de utilizacion del precedente jurisprudencial varfan de acuerdo a diversos
factores, entre otros, el papel que juegan las citas internas de jurisprudencia en la justi-
ficaciéon de la nueva decision adoptada, el numero total de citas jurisprudenciales y su
peso argumentativo frente a otras fuentes del Derecho en la decision del caso, el nimero
total de citas externas de jurisprudencia y el grado de tecnicidad que el precedente deba
reflejar. Asimismo, podemos indicar que la utilizacién de los precedentes jurispruden-
ciales depende de la rigurosidad del tribunal que lo utilice y su grado de relacién al
caso en discusion, pues en situaciones de mayor disciplina, los tribunales tienden a citar
precedentes que tienen una relacion factica estrecha con el caso a resolverse; en un plano
un poco mas laxo, es posible citar precedentes con una relacién factica amplia; en un
grado decreciente de tecnicidad es posible citar precedentes que ya no se relacionen por
analogfa, sino por compartir dnicamente un referente conceptual comun; y finalmente,
es posible citar de manera mas indisciplinada y retérica, precedentes que no tienen nin-
gun tipo de conexion como los antes mencionados.

VIGESIMA SEGUNDA

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha establecido en sus recomen-
daciones con valor persuasivo para los tribunales internos de los Estados miembros de
la Convencion Americana de los Derechos Humanos, que: a) El respeto del precedente
jurisprudencial forma parte de la garantia de la tutela judicial efectiva y del debido
proceso; en consecuencia, los tribunales salvadorefios, y en especial los que juzgan a la
Administracion Publica, deben garantizar un mecanismo de respeto de los mismos; b)
Esta prohibida la utilizaciéon o aplicacién de una decision judicial que implique un nue-
vo criterio jurisprudencial para situaciones acontecidas con anterioridad a su emision.

VIGESIMA TERCERA

La fuerza vinculante de la regla del precedente jurisprudencial es un principio juri-
dico que cada dfa toma mayor fortaleza en los ordenamientos juridicos administrativos
de América Latina; en algunos de ellos su régimen legislativo de forma expresa precep-
tuan su obligatoriedad, otorgando férmulas legales para su utilizacion, y en otros, su
construccion se origina de la aplicacion e interpretacion de principios generales del
Derecho como la igualdad ante la ley, la seguridad juridica, la tutela judicial efectiva y la
economia procesal, por parte del tribunal de mayor jerarquia en su sistema de justicia.

219



ANEXO

JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA LABORAL SALVADORENA

ILa mayoria de topicos del Derecho Administrativo salvadorefio, sélo pueden ser com-
prendidos, juridicamente, con exactitud a partir de las normas jurisprudenciales o 7atio
decidendi establecida por los tribunales. Esto se hace palpable en el caso del régimen de los
servidores publicos, cuya regulacion legislativa amorfa ha obligado a los juzgadores a rea-
lizar una aportacion trascedente. Sin embargo, se debe aclarar que el aspecto aludido se ha
vuelto aun mas polémico por las diferencias de criterios entre la Sala de lo Civil y las Salas
de lo Constitucional y de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia,
quienes han discrepado en los limites de la estabilidad del personal de la Administracion.

Por tanto, este trabajo pretende ordenar algunas resoluciones que otorgan los crite-
rios jurisprudenciales relacionados al sistema que regula el vinculo de la Administracion
Publica salvadorena con sus servidores o empleados. Se aclara que los parametros que se
desarrollan pertenecen a una regulacion propia del Derecho Administrativo local, el cual
puede, en algunos aspectos, apartarse fundada o infundadamente de pautas doctrinarias
o del Derecho Comparado.

Asimismo hay que aclarar que la jurisprudencia que se resumira esta circunscrita
a la funcion publica civil, pues el régimen militar tiene matizaciones juridicas propias.

Como cualquier analisis forense es adecuado partir de la Constitucion, es asi que la
Carta Magna en el Titulo VII, Régimen Administrativo, Capitulo I, aborda el Servicio
Civil, aduciendo algunas reglas asistematicas que se podrian ordenar, algunas de ellas, de
la siguiente forma:

c) El servicio Civil esta conformado por los empleados y funcionarios publicos que
estan al servicio del Estado, que no tienen caracter politico ni militar®™;
d) Existe un reconocimiento de la carrera administrativa;

678 Véase sobre los funcionarios politico el Articulo, 219, inciso 3°, Cn. En cuanto al régimen militar véanse los Articulos
211,Cny ss.

221



e) Hay una remision a la ley, para que regule el servicio civil, y en especial las
condiciones de ingreso a la administracion; las promociones y ascensos con base
en el mérito y la aptitud; los traslados, suspensiones y cesantias; los deberes de los
servidores publicos y los recursos contra las resoluciones que los afecten;

f) Ialey garantizara a los empleados publicos la estabilidad en el cargo.

También es relevante que la Constitucion indica que le corresponde a la Asamblea
Legislativa crear y suprimir plazas y asignar sueldos a los funcionarios y empleados de
acuerdo con el régimen de Servicio Civil (Art. 131, ordinal 9°, Cn).

En cuanto a la regulacion secundaria que desarrolla el régimen del Servicio Civil, se
puede citar la Ley del Servicio Civil, la Ley Reguladora de la Garantfa de Audiencia para
los empleados publicos, no comprendidos en la carrera administrativa, y marginalmente,
el Codigo de Trabajo.

A continuacion se presenta, en resumen, los criterios jurisprudenciales emblematicos
de las Salas competentes de la Corte Suprema de Justicia, en donde se ofrecen normas o
ratios decidendi sobre diferentes aspectos de los servidores puiblicos, a saber:

SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Fecha: 13/05/1998

Referencia: 265-97

Clase de Juicio: Amparo

Demandado: Concejo Municipal de Nueva San Salvador
Contenido de la Sentencia:

- Diferencia entre estabilidad laboral y estabilidad en el puesto o cargo (igual que la
inc. Ref. 4-88).

- Cinco factores que deben de concurrir para que haya estabilidad laboral: (1) Que
subsista el puesto de trabajo; (2) Que el trabajador no pierda su capacidad fisica o
mental para desempenar el cargo; (3) Que el cargo se desempefie con eficiencia; (4)
Que no se cometa falta grave que la ley considere como causal de despido; (5) Que
subsista la institucién para la cual se presta el servicio.

- No tiene que ser de los puestos que requieren confianza.

Fecha: 20/06/1999

Referencia: 4-88/1-96

Clase de Juicio: Inconstitucionalidad

Demandado: Concejo Municipal de Nueva San Salvador
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Contenido de la Sentencia:

- La carrera administrativa tiene un ambito de regulaciéon de caracter general, establece
componentes esenciales y basicos que se deben observar en todo régimen de carrera
de servicio personal al Estado.

- Tanto las carreras reconocidas en los Arts. 67, 186 y 214 de la Constitucién, como
las establecidas por ley, son carreras que forman parte de un solo género: la carrera
administrativa.

- Los empleados publicos ingresan a la administraciéon por nombramiento de autoridad
competente y desempefian puestos por plaza; los puestos que ocupan carecen de
trascendencia dentro de la direccion politica estatal, y ademas, no estan investidos de
poder de mando y de decision.

- El régimen de la carrera administrativa se aplica a todo el elemento humano que
realiza una funcién publica.

- Se diferencia entre empleado publico, empleado publico de confianza y trabajador
publico de la siguiente forma:

0 Los empleados publicos de confianza son los que colaboran para que el jefe
cumpla su funcién y estan excluidos de la carrera administrativa.

0 Los trabajadores publicos se encuentran vinculados por un contrato de trabajo
y carecen totalmente de poder de mando y de decision en el desempefio de

su labor.

- La relacién de empleo publico puede determinarse por un criterio formal (atendiendo
a si hubo acuerdo de nombramiento) o por un criterio material (atendiendo a que
efectivamente implique ejercicio de una funcién o empleo publico del particular en
la Administracion Publica).

- Unicamente se encuentra comprendida en la carrera administrativa, aquella relacién
que surge del acuerdo de nombramiento de una persona en una plaza determinada
y cuyo objeto consiste:

0 Enla prestacion de servicios de caracter publico

- La relacion laboral se rige por el Derecho del Trabajo, siendo de competencia de
los Tribunales de lo ILaboral el conocimiento de la pretension correspondiente para
hacer valer los derechos y obligaciones que de ella derivan; y la relacion civil se rige
por el Derecho Civil, siendo competentes para el conocimiento sobre los derechos y
obligaciones objeto de dicho contrato, los Tribunales de lo Civil correspondientes.

- Se excluyen de la carrera administrativa: los funcionarios publicos de eleccion popular,
los funcionarios politicos y los de confianza, como ademas los empleados publicos
de confianza, los trabajadores vinculados por una relacién laboral y las personas que
contratan con el Estado para la prestacion de un servicio técnico o profesional.
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El minimo de habilidad e idoneidad puede estar establecido por ley o dejarse a
discrecionalidad del superior administrativo.

Diferencia entre estabilidad laboral y estabilidad en el puesto: “La primera implica
el derecho de conservar un trabajo o empleo, independientemente que la persona
esté sujeta a la posibilidad de traslado de funciones o de un cargo a otro; la segunda,
comprende la permanencia en un determinado cargo, puesto o funcién especificos,
sin que se le pueda trasladar sin justa causa”.

Factores que deben de concurrir para que el trabajador tenga derecho a conservar
su cargo: Que subsista la institucion para la cual se presta el servicio; que subsista
el puesto de trabajo; que el trabajador no pierda su capacidad fisica o mental para
desempefiar el cargo; que el cargo se desempefie con eficiencia y que no se cometa
falta grave que la ley considere como causal de despido.

El derecho a las promociones y ascensos implica: “la posibilidad de recibir mejoras
en las condiciones de servicio o el escalamiento de posiciones dentro de la carrera
que se trate, por medio de un procedimiento administrativo que permita medir o
valorar la habilidad o actitud del servidor publico o funcionario judicial que se haya
hecho acreedor a esas mejoras o ascensos”.

Como una manifestacion del derecho a la estabilidad, son inaceptables los traslados
arbitrarios, discriminatorios o por motivaciones politicas.

Fecha: 22/10/1999

Referencia: 3-93

Clase de Juicio: Inconstitucionalidad

Demandado: Concejo Municipal de Nueva San Salvador
Contenido de la Sentencia:

El derecho a la estabilidad laboral comparte la naturaleza del derecho al trabajo;
ambos obedecen a razones de justicia, libertad e igualdad.

Cualquier clase de acto ejecutado por el empleador en orden de privar, limitar o
someter a condiciones irrazonables el ejercicio del derecho al trabajo, constituye una
violacién al nacleo o esencia de tal derecho.

Fecha: 08/07/2002

Referencia: M119-2001

Clase de Juicio: Amparo

Demandado: Presidente de la Administracion Nacional de Acueductos y
Alcantarillados
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Contenido de la Sentencia:

Distincién entre empleados puablicos de confianza politica y empleados publicos de
confianza personal. LLos primeros desempefian su labor en virtud de un nombramiento
para participar en la ejecucion del plan de gobierno presentado al cuerpo electoral.
Los segundos obtienen un nombramiento que se debe al alto grado de confianza en
ellos depositado (fidelidad personal).

Cuando concurre el factor de “confianza” es una excepcion a la necesaria tramitacion
de un procedimiento previo a la privacion del derecho.

“Dentro de los cargos de confianza personal se encuentran los empleados que prestan
servicios directos al jefe, como las secretarias personales, conductores de vehiculos,
ayudantes ejecutivos y administrativos que les responden directamente”.

ILa conducta y actitud de los empleados, asi como la confianza depositada por el jefe
es indispensable para la adecuada ejecucion de sus deberes.

El cargo de confianza politica se pueden diferenciar por el poder de decisiéon que se
le confiere.

Entre los requisitos para ser titular del derecho a la estabilidad laboral esta “que el
puesto no sea de aquellos que requieran de confianza, ya sea personal o politica”.

Fecha: 02/12/2005

Referencia: 18-2005

Clase de Juicio: Amparo

Demandado: Director Ejecutivo del Centro Nacional de Registros
Contenido de la Sentencia:

Iguales términos que la siguiente (160-20006)

Fecha: 24,/07/2006

Referencia: 160-2006

Clase de Juicio: Amparo

Demandado: Consejo Académico de la Academia Nacional de Seguridad Publica
Contenido de la Sentencia:

Distingue entre la estabilidad laboral para los empleados publicos por contrato y
aquellos que poseen una plaza en la Ley de Salarios.

A los que son por contrato les asiste el derecho de no ser removidos arbitraria y
discrecionalmente dentro del plazo de vigencia del contrato.

No les asiste el derecho a ser recontratados.

Si se quiere “destituir” dentro del plazo se tendra que respetar el contenido esencial
del derecho de audiencia, pero cumplido el plazo no es titular de tal derecho.
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Fecha: 18/04/2007

Referencia: 468-2005

Clase de Juicio: Amparo

Demandado: Director General del Instituto Salvadorefio del Seguro Social
Contenido de la Sentencia:

La estabilidad laboral implica el derecho de conservar un trabajo o empleo.
Circunstancias que deben de concurrir para que se pueda invocar el derecho: que
subsista el puesto de trabajo, que el empleado no pierda su capacidad fisica o mental
para desempefiar el cargo, que éste se desempefie con eficiencia, que no se cometa
falta grave que la ley considere como causal de despido, que subsista la institucion
para la cual se presta el servicio y que, ademas, el puesto no sea de aquellos que
requieran de confianza, ya sea personal o politica.

Este derecho no significa inamovilidad absoluta.

Fecha: 16/10/2007

Referencia: 63-2007/69-2007

Clase de Juicio: Inconstitucionalidad

Demandado: Director General del Instituto Salvadorefio del Seguro Social
Contenido de la Sentencia:

El derecho a la estabilidad laboral no esta concebido en beneficio de la persona fisica
que ocupa el cargo; el mismo actia como garantia para que las actuaciones de los
servidores publicos se ajusten a la Constitucién y a la ley.

La estabilidad en el cargo es garantia de la realizacion del interés publico.

Esta proteccion del servidor publico obedece a dos razones concretas: una de tipo
politico y una de tipo técnico. L.a primera para evitar que los servidores publicos
sirvan a intereses partidarios por el temor a la destitucion, cesacion o despido; la
segunda porque la estabilidad en el cargo es exigida por la especializacion de las
funciones a través de la experiencia en el cargo.

Fecha: 14/04/2010

Referencia: 782-2008

Clase de Juicio: Amparo
Demandado: Tribunal de Setrvicio Civil
Contenido de la Sentencia:

Las personas que se encuentran vinculadas al Estado por un contrato de trabajo tienen
derecho a la estabilidad laboral, pero esta sujeta a la vigencia de plazo de dicho contrato.
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El empleado publico que se contrata en estos supuestos tiene conocimiento de las
condiciones del referido contrato.

Diferencia entre renovacion y prorroga: la renovacion implica una extincion de la
relacion juridica anterior y el nacimiento de una nueva; la prérroga implica que
la relacion juridica es la misma, sélo que se ha extendido el plazo de vigencia vy,
consecuentemente, se ha postergado su vencimiento.

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE LA CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA

Fecha: 28/02/2001
Referencia: 123-R-2000
Acto impugnado: Acto por medio del cual se remueve del cargo de Presidente de la

Loteria Nacional de Beneficencia
Demandado: Viceministro de Hacienda

Contenido de la Sentencia:

Formas de dar origen a una relacién de servicios publicos: contrato individual de
trabajo, de un acto administrativo de nombramiento, o bien, de un contrato de
naturaleza civil.

El régimen bajo el cual se ubica el servidor publico determina sus derechos y
obligaciones, as{ como los alcances de la estabilidad laboral.

En los empleados por contrato, la estabilidad se determina en los términos del mismo
contrato. En el contrato existi6 mutuo consentimiento de establecer un plazo.

No hay derecho a ser recontratado, la administracion no esta obligada a dar una
prorroga automatica.

El “status de funcionario de hecho” no confiere derecho a la estabilidad en el cargo. En
€sos casos no opera una “destitucion” sino una finalizacién de una situacion irregular.

Fecha: 7/05/2007
Referencia: 114-1.-2004
Acto impugnado: Acuerdo Municipal que da por terminado el contrato civil de

prestacion de servicios
Demandado Concejo Municipal de San Salvador
Contenido de la Sentencia:

La estabilidad esta condicionada al plazo de vigencia del contrato.
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A los que son por contrato les asiste el derecho de no ser removidos arbitraria y
discrecionalmente dentro del plazo de vigencia del contrato (en los mismos términos
que la Sala de lo Constitucional).

Finalizado el plazo, no incorpora dentro de su esfera juridica un derecho subjetivo
a ser recontratado.

Fecha: 31/10/2007

Referencia: 45-V-96

Acto impugnado: Actuacion de Junta Directiva, Gerente y Subgerente de ANTEL
Demandado: ANTEL

Contenido de la Sentencia:

La remociéon de un empleado es un acto administrativo y debe de cumplir con el
procedimiento administrativo.

Tratandose de las personas que prestan servicios al Estado como funcionarios o
empleados, y en aquellas relaciones que unen al Estado con sus servidores con un
caracter publico o sea que tienen su origen en un acto administrativo, como el
nombramiento en una plaza que aparezca especificamente determinada en la Ley
de Salarios con cargo al Fondo General y Fondos Especiales, de las respectivas
Instituciones o en los Presupuestos Municipales, tales personas tienen derecho a ser
oidas y vencidas en juicio previo, de conformidad con la ley, para poder ser privadas
legalmente de su empleo, y esto comprende a todos sin mas excepcion que las que
sefiala la Constitucion en forma clara, expresa e indubitable.

Fecha: 20/01/2009

Referencia: 16-2006

Acto impugnado: Resolucién por medio de la cual se revocd sentencia confirmatoria
de la decision del Alcalde Municipal de despedir al sefior Oscar Villeda Rosales
Demandado: Tribunal de Servicio Civil

Contenido de la Sentencia:

El articulo 4, literal e¢) de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
(LJCA) contrarfa la norma fundamental.

Si el ingreso se da a partir de un contrato de trabajo, estos se regiran por el Codigo
de Trabajo. Cuando el nombramiento tuviese su origen en un acto administrativo,
quedaran regidos por el Derecho Administrativo.

La sala cita la inconstitucionalidad, 9-2003, en la que se estableci6: “Este tribunal se
limitara en su fallo a declarar, de un modo general y obligatorio, que el mismo [Art. 4
literal d) y e) LJCA] se derogd desde el 20-X11-1983, fecha de entrada en vigencia de la
Constitucion actual.”
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Fecha: 16/10/2009

Referencia: 103-2006

Acto impugnado: Resolucion que otorgd permiso sin goce de sueldo
Demandado: Administrador del “Centro Judicial Isidro Menéndez”
Contenido de la Sentencia:

- Las licencias personales se consideran a discrecion del jefe del respectivo servicio

- Ladiscrecionalidad estriba en otorgarlo con goce de sueldo o no.

- La parte reglada de esta facultad discrecional se encuentra en la Ley de Asuetos,
Vacaciones y Licencias de los Empleados Publicos.

SALA DE LO CIVIL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Fecha: 18/03/2003

Referencia: 461-2003

Acto impugnado: Juicio individual ordinario de trabajo
Demandado: Estado de El Salvador en el ramo de Gobernacion
Contenido de la Sentencia:

- Los fundamentos juridicos de lo que se entiende por estabilidad laboral se encuentran
en el articulo 2 de la Ley del Servicio Civil.

Fecha: 19/01/2005

Referencia: 531-2005

Acto impugnado: Juicio individual ordinario de trabajo
Demandado: Instituto Salvadorefio de Turismo
Contenido de la Sentencia:

- Los trabajadores estan sujetos a la Ley de Servicio Civil, si su nombramiento aparece
especificamente determinado en la Ley de Salarios, con cargo al Fondo General, o en
los presupuestos municipales (Art. 2, Inc. 2° del Cédigo de Trabajo); a una normativa
especial como la Ley Reguladora de la Garantia de Audiencia de los Empleados
Publicos no Comprendidos en la Carrera Administrativa, en los casos sefialados en los
Arts. 2, Inc. 2° y 4 de la Ley de Servicio Civil; mediante un contrato administrativo a
plazo, segun el Art. 83 de las Disposiciones Generales del Presupuesto; y finalmente,
por medio de contratos de trabajo, como el supuesto de los jornaleros o empleados
de bajo rango, en cuyo caso, éstos se sujetan al Codigo de Trabajo.
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- Condiciones a considerar para la eficacia de los contratos administrativos a plazo:
“que las labores a desempenar por el contratista sean propias de su profesion o
técnica; que las mismas sean de caracter profesional o técnico; que aun cuando
dichas labores sean de caracter profesional o técnico no constituyan una actividad
regular y continua dentro del organismo contratante; y, que no haya en la Ley de
Salarios plaza vacante con iguales funciones a la que se contrata”.

Fecha: 02/02/2005

Referencia: 74-C-2004

Acto impugnado: Juicio individual ordinario de trabajo (indemnizacién por despido
de hecho y prestaciones laborales)

Demandado: Instituto Salvadorefio del Seguro Social

Contenido de la Sentencia:

- Cuando el trabajador esta sujeto a un contrato por servicios personal de caracter
permanente en la Administracion Puablica, debe entenderse que dicha contratacion
ha sido por tiempo indeterminado y que le otorga el derecho a la estabilidad en el
cargo; lo contrario implicarfa una mascara fraudulenta para privar al trabajador de
la estabilidad que le hubiese correspondido.

Fecha: 11/07/2005

Referencia: 14-AP-2005

Acto impugnado: Juicio individual ordinario de trabajo

Demandado: Estado de El Salvador en el ramo de Agricultura y Ganaderia
Contenido de la Sentencia:

- Cuando la contratacién es fraudulenta y desprovista de toda legitimidad no puede
hacerse valer la voluntad expresada por las partes; lo que importa es lo que ocurre en
la practica mas que lo que las partes hayan pactado.

Fecha: 02/07/2007

Referencia: 42-AP-2006

Acto impugnado: Juicio individual ordinario de trabajo
Demandado: El Estado de El Salvador, en el Ramo de Gobernacién
Contenido de la Sentencia:

- Si el trabajador cumple con tareas correspondientes al personal permanente y se le

niega ilegitimamente el derecho a la estabilidad, carrera y promociones, es una forma
de fraude laboral por parte del Estado.
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- la

determinacién de la relacion depende de la realidad y no de lo que hayan

establecido las partes.

- la

categorfa de “contratado” corresponde a quien presta servicios de caracter

profesional o técnico y que no constituya una actividad regular y continua dentro

del organismo.

- Si el trabajo consiste en servicios que no tienen caracter de profesionales o técnicos

o que aun siéndolo, no son de caracter eventual sino permanentes, entonces, es un

contrato de plazo indefinido y tiene derecho a la estabilidad en el cargo.

De lo esquematizado se pueden considerar algunas conclusiones:

1. La
en:

L

II.

I11.

jurisprudencia constitucional y contencioso administrativa es coincidente

Que se pueden clasificar los diferentes regimenes, y su competencia, a partir de
la forma en que surge la relacion, asi: si nace de la celebraciéon de un contrato
individual de trabajo, la relacion es laboral y se rige por el Codigo Laboral; si es
de un acto administrativo de nombramiento, la relaciéon es administrativa y se
rige por el Derecho Administrativo; o bien de un contrato de naturaleza civil, la
relacion es civil y se rige por el Derecho Civil.

(Sala de lo Constitucional Ref.: 4-88, 160-2006; Sala de lo Contencioso
Administrativo, Ref.: 123-R-2000, 16-2000).

Que los empleados por contrato sélo tienen estabilidad por el plazo del mismo,
pues finalizado éste ya no les asiste el referido derecho.

(Sala de lo Constitucional, Ref.: 160-20006; Sala de lo Contencioso Administrativo,
Ref.: 123-R-2000, 114-1.-2004).

Que una vez vencido el contrato no hay derecho a ser recontratados porque este
derecho no se encuentra incorporado a su esfera juridica.

(Sala de lo Constitucional, Ref.: 160-20006; Sala de lo Contencioso Administrativo,
Ref.: 123-R-2000, 114-1.-2004).

2. Lajurisprudencia de la Sala de lo Civil discrepa de la jurisprudencia tradicional

de

las Salas de lo Constitucional y de lo Contencioso Administrativo en los

aspectos siguientes:

L

Que con respecto al régimen contractual de los servidores publicos no es suficiente
un analisis meramente formal ya que se deben considerar algunas condiciones
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I1.

I1I.

IV.

para la eficacia de los contratos administrativos a plazo, por ejemplo: a) Que las
labores a desempefiar por el contratista sean propias de su profesion o técnica,
b) Que las mismas sean de caracter profesional o técnico, c) Que ain cuando
dichas labores sean de caracter profesional o técnico no constituyan una actividad
regular y continua dentro del organismo contratante, y, d) Que no haya en la Ley
de Salarios plaza vacante con iguales funciones a la que se contrata.

(Sala de lo Civil, Ref.: 531-2005, 42-AP-2000).

Que si una de las condiciones mencionadas no se cumple y se contrata a plazo
se incurre en fraude laboral pues es una mascara para privar al trabajador de la
estabilidad que le hubiese correspondido.

(Sala de lo Civil, Ref.: 74-C-2004, 14-AP-2005, 42-AP-2000).

Que cuando el personal contratado presta servicios que no tienen caracter de
profesionales o técnicos o que aun siéndolo, no son de caracter eventual el
contrato debe de considerarse por plazo indefinido.

(Sala de lo Civil Ref.: 74-C-2004, 14-AP-2005).

Que no puede hacerse valer la voluntad de las partes involucradas en contra de
los derechos expresados por la Constitucion.
(Sala de lo Civil Ref.: 14-AP-2005).

Que importa mas lo que suceda en la practica que lo que han pactado las partes
(principio de realidad).
(Sala de lo Civil. Ref.: 14-AP-2005, 42-AP-2000).

Ricardo Mena Guerra
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Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional en el proceso de amparo
ref. 449-2000 del 22/1/2002

Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional en el proceso de amparo
ref. 256-99 del 03/V /2000

Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional en el proceso de amparo
ref. 119-2000 del 15/V1/2001

Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional en el proceso de
inconstitucionalidad ref. 65-2007 del 20/1/20009.

Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional en el proceso de amparo
ref. 140-2000 del 12/X1/2002

Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional en el proceso de habeas
corpus ref. 106-2003 del 03/X/2005

Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional en el proceso de amparo
ref. 330-2000 del 23/1X /2002

Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional en el proceso de habeas
corpus ref. 379-2000 del 20/111/2000

Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional en el proceso de
inconstitucionalidad ref. 46-2005 del 11/VIII/2005

Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional en el proceso de
inconstitucionalidad 22-98 del 19/111/2002

Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional en el proceso de amparo
ref. 383-2000 del 24/1/2002

Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional en el proceso de amparo
635-2003 del 29/X1/2005
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Sentencia dictada por la Sala de lo Constitucional en el proceso bajo de
habeas corpus ref. 101-1998, el 6/111/1998.

Sentencia dictada por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso
bajo de habeas corpus ref. 336-1997 acumulado, del 5/X1/1999.

Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional en el proceso de
inconstitucionalidad ref. 21-2006 del 5/XI1/2006

Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional en el proceso de
inconstitucionalidad ref. 75-20006, del 8/11/2007

Resolucion de improcedencia emitida por la Sala de lo Constitucional en el
proceso de amparo ref. 1147-2002 del 07/X1/2002

Resolucion de improcedencia emitida por la Sala de lo Constitucional en el
proceso de amparo ref. 39-M-94 del 24/1/1997

Resoluciéon de improcedencia emitida por la Sala de lo Constitucional en el
proceso de amparo ref. 198-98 del 06/X/1998

Resoluciéon de improcedencia emitida por la Sala de lo Constitucional en el
proceso de amparo ref. 495-98 del 05/X1/1998

Resoluciéon de improcedencia emitida por la Sala de lo Constitucional en el
proceso de amparo ref. 500-98 del 23/X1/1998

Resoluciéon de improcedencia emitida por la Sala de lo Constitucional en el
proceso de amparo ref. 490-98 del 04/X11/1998

Resoluciéon de improcedencia emitida por la Sala de lo Constitucional en el
proceso de amparo ref. 133-97 del 23/VIII/1997

Resolucion de improcedencia emitida en el proceso de amparo ref. 32-A-95,
el 29/1/1996

Auto emitido en el proceso de amparo bajo ref. 133-97 el 22/VIII/1997
Resolucion de improcedencia emitida en el proceso de amparo ref. 89-2001,
el 26/111/2001

Resoluciéon de improcedencia emitida por la Sala de lo Constitucional en el
proceso de amparo ref. 390-2000, el 04/VII/2000

Resoluciéon de improcedencia emitida por la Sala de lo Constitucional en el
proceso de amparo ref. 382-2000, el 04/VII/2000
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- Resolucién de improcedencia emitida por la Sala de lo Constitucional en el
proceso de amparo ref. 370-2000, el 29/V1/2000

- Resolucién de improcedencia emitida por la Sala de lo Constitucional en el
proceso de amparo ref. 242-2000, el 12/VI/2000.

- Resolucién de improcedencia emitida por la Sala de lo Constitucional en el
proceso de amparo ref. 529-2000, el 09/XI1/2000

- Resolucién de improcedencia emitida por la Sala de lo Constitucional en el
proceso de amparo ref. 1088-2002 del 01/X1/2002

- Resolucién de improcedencia emitida por la Sala de lo Constitucional en el
proceso de amparo ref. 368-99 del 04/04/2000

- Resolucién de improcedencia emitida por la Sala de lo Constitucional en el
proceso de amparo ref. 169-2002 del 14/111/2002

- Resolucién de improcedencia emitida por la Sala de lo Constitucional en el
proceso de amparo ref. 203-2001 del 15/1/2002

- Resolucién de improcedencia emitida por la Sala de lo Constitucional en el
proceso de amparo ref. 128-2002 del 01/111/2002

- Resolucién de improcedencia emitida por la Sala de lo Constitucional en el
proceso de amparo ref. 168-2002 del 08/1V /2002

- Resolucién de improcedencia emitida por la Sala de lo Constitucional en el
proceso de amparo ref. 327-2002 del 08/1V /2002

1.2. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA

- Sentencia pronunciada en el proceso ref. 29-H-1995, el 17/1/1997

— Sentencia interlocutoria 75-S-97 del 16/1/1998

- Sentencia emitida en el proceso ref. 75-A-95, el 20/111/1998

- Sentencia emitida en el proceso ref. 8-T-92, el 27/X /1998

- Sentencia dictada en el proceso ref. 99-P-2000, el 19/X11/2001

- Sentencia dictada en el proceso ref. 66-H-1999, el 27/X /2002

- Sentencia pronunciada en el proceso ref. 28-U-2001, del 9/XI1/2002
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- Sentencia pronunciada en el proceso ref. 288-A-2003 el 15/X1/2004
- Sentencia dictada en el proceso ref. 271-M-2002, el 23/X11/2004
- Sentencia dictada en el proceso ref. 161-R-2001, el 3/1/2005

- Sentencia dictada en el proceso ref. 87-V-2002, el 20/V1/2005

- Sentencia dictada en el proceso ref. 177-8-2003, el 29/VIII1/2005
- Sentencia dictada en el proceso ref. 111-L-2005, el 7/X1/2005

- Sentencia dictada en el proceso ref. 334-2008, el 13/ 1/2009

- Sentencia dictada en el proceso ref. 160-R-2001, el 9/111/2006

- Sentencia dictada en el proceso ref. 177-P-2004, el 29/V /2006

- Sentencia dictada en el proceso ref. 102-E-003 el 19/1/2006

- Sentencia dictada en el proceso ref. 160-R-2001, el 9/111/2006

- Sentencia pronunciada en el proceso ref. 98-T-2004, el 31/V /2008
- Sentencia dictada en el proceso ref. 50- 20006, el 28/1X/2006.

- Sentencia dictada en el proceso ref. 474-2007, el 19/VI1/2008.

- Sentencia dictada en el proceso ref. 376-2007, el 24/1/2008.

- Sentencia dictada en el proceso ref. 301-2000, el 9/11/2007.

- Sentencia dictada en el proceso ref. 22-E-1995, el 16/X11/1996.

- Sentencia dictada en el proceso ref. 83-D-2000, el 9/X/2003.

1.3. SALA DE LO CIVIL CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

- Sentencia dictada por la Sala de lo Civil en el proceso ref. 1649-2003, el 31/
VII1/2003

1.4. SALA DE LO PENAL CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

— Sentencia emitida, en el recurso de casaciéon ref. 12-CAS-2000, el 27-VI-2007

269



2. ESPANA

2.1. TRIBUNAL SUPREMO.

8 mayo 1979 (Sala de lo Contencioso Administrativo) (Ar 2387)
15 julio 1988 (Ar. 5722)

24 enero 1989 (Ar. 121)

5 julio 1989 (Ar. 5399)

3 mayo 1990 (Ar. 4535)

23 junio 1990 (Ar. 4888)

22 julio 1993 (Sala de lo Civil) (Ar. 6274)

7 noviembre 1995 (Ar. 8079)

14 octubre 1996 (Ar. 7543)

26 noviembre 1996 (Ar. 8170)

9 diciembre 1996 (Sala de lo Contencioso Administrativo) (Ar 9621)
13 octubre 1998 (Ar. 8266)

16 octubre 1998 (Ar. 10561)

9 marzo 1999 (Sala de lo Civil) (Ar. 1408)

18 marzo 1999 (Ar. 3154)

22 octubre 2001 (Ar. 8386)

15 de julio de 1988 (ref. 9445/1988)

20 de octubre de 1988 (ref. 9690/1988)

2.2. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

16 junio 1982 (RTC 1982/37)

6 julio 1982. (RTC1982/43)

22 julio 1982 (RTC 1982/52)

11 abril 1984 234/1984 (Ar. 234)
21 mayo 1984 (RTC 1984/63)

21 mayo 1984 (RTC 1984/64)

26 diciembre 1984 (RTC 1984/127)

270



18 diciembre 1985 (RTC 1985/177)
20 diciembre 1985 (RTC 1985/183)
12 julio 1988 (RTC 1988/144)

30 mayo 1994 (RTC 1994/152)

11 junio 1996 (RTC 1996/104)

15 julio 1997 (RTC 1997/132)

10 abril 2000 (RTC 2000/102)

26 junio 2000 (RTC 2000/176)

15 enero 2001 (RTC 2001/4)

12 febrero 2001 (RTC 2001/37)

14 febrero 2005 (RTC 2005/29)

23 mayo 2005 (RTC 2005/132)

6 junio 2005 (RTC 2005/146)

30 enero 2006 (RTC 2006/27)

27 febrero 2006 (RTC 2006/58)

24 septiembre 2007 (RTC 2007/2001)

2.3. TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA PROVINCIALES
ANDALUCIA (SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO)
21 noviembre 2000 (Ar. 51663)
26 febrero 2001 (Ar. 126968)

8 octubre 2001, (Ar. 14786,14787)
7 enero 2003 (Ar. 65387)
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3. FRANCIA

3.1.

CONSEJO DE ESTADO FRANCES

Sentencia Compafifa General de Iluminaciéon Burdeos 30 de marzo de 1916
cit. por BERCATTZ, Miguel Angel, op cit. p. 449

Sentencia Lesbats 25 de febrero de 1864 cit. por WEIL, Prosper y otros, op.
cit. p. 18.

Sentencia Laffite 1 de mayo de 1822 cit. por CARRO, José Luis, y
FERNANDEZ VALMAYOR. A., op cit. p. 76

Sentencia La Fleurette 14 de enero de 1938 cit. por WEIL, Prosper y otros, op.
cit, p. 217

Sentencia Blanco de 8 de febrero de 1873 cit. por BEJAR RIVERA, L., op. cit.
p. 12

4. ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

Sentencia emitida por la Corte Suprema de California sobre el caso Moradi-
Shalal vs. Fireman’s Fund Ins. Companies (46 Cal. 3d 287, 296, 1988).
Sentencia emitida por la Suprema Corte de los Estados Unidos en el caso
United States vs. Washington (872 F. 2d 874, 880, 9 Cir. 1989).

Sentencia emitida por la Suprema Corte de los Estados Unidos, sobre el caso
Marlin vs. Waddell’s Lesse (41 U.S. 367, 1842).

Sentencia emitida por la Suprema Corte de los Estados Unidos, sobre el caso
Bremen wvs. Zapata of Shore Co. (407 US. 1, 1972).

Sentencia emitida por la Corte de Apelaciones sobre el caso Young vs. Brisitol,
Aeroplane Co. (K.B. 718, 1944).

Sentencia emitida la Suprema Corte de los Estados Unidos sobre el caso
Burnet vs. Colarado Oil E gas Co. (285 U.S., 393, 406-408, 1932).

Sentencia emitida por la Suprema Corte de los Estados Unidos sobre el caso

Patterson v. McLean Credit Union, 485 U.S. 617 (1988).
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- Sentencia emitida por el Tribunal Superior de Primer Instancia sobre el caso
Chysky vs. Drake Bros. Co. (235 N.Y. 512).

- Sentencia emitida por la Suprema Corte de los Estados Unidos de América en
el caso Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey, Governor
of Pennsylvania, No. 91-744, del 29/V1/1992.

4. INGLATERRA

- Sentencia emitida por la Cdmara de los Lotes sobre el caso Barrington vs. Lee
(1971, 3 All ER. 1231) y, Salmon in Gallie vs. Lee, (1969, 1 All E.R. 1062).

5. ARGENTINA

CSJN, Fallos 307: 1094.
CSJN, Fallos 304: 1459.
CSJN, Fallos, 169:111.
CSJN, Fallos, 169:120.
CSJN, Fallos, 177: 314.
CSJN, Fallos, 182:5.
CSJN, Fallos, 239:459.
CSNJ, Fallos, 241:291.
CSJN, Fallo: 328:175.
CSJN, Fallos, 190:98.
CSJN, Fallos: 313-630.
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Humanos.

275





