
TEORÍA GENERAL DEL PROCESO 

Derecho, Estado y Jurisdicción 
Por: Dr. MauricioAlf"redo Clará * 

1.1 EL DERECHO. Para la com
prensión exacta de la relación que 
se debe observar entre la función 
jurisdiccional -actividad de los 
jueces- y el Derecho, creo conve
niente, como acto previo para el 
estudio de la primera, hacer refe
rencia, en términos muy genera
les, a la actividad jurídica, (1) 
yen particular a la actividad del 
Estado, asunto , que habrá de 
permitirnos ubicar, por un lado, 
los acontecimientos de trascen
dencia jurídica y, su relación con 
el Derecho, y por otro, situar, en 
ese marco de referencia, la fun
ción que corresponde y, a la ra
zón de ser de la jurisdicción. 

Es evidente que la actividad humana 
en cualesquiera de sus manifestacio
nes es fuente inagotable de múltiples 
relaciones y, que muchas de ellas, 
consciente o inconscientemente, se 
realizan día a día bajo el imperio del 
Derecho; así, acontece con el aborda
je de los medios de transporte, la ad
quisición de bienes alimenticios, el 
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uso de los servicios, etc., etc. En cada 
uno de estos aconteceres se realiza en 
la práctica, una actividad que no es 
indiferente para el Derecho. Atentos 
a lo anterior, interesa determinar qué 
es o, en que consiste el Derecho 
(2). A ese respecto se han planteado 
varios enfoques entre los que preva
lece la concepción normativista. Este 
planteamiento afirma que el Derecho 
es una especie de norma de conducta 
diferenciada frente a las demás, de
bido a su carácter imperativo-atribu
tivo. El máximo exponente de esta 
concepción es, sin duda, Hans Kelsen 
y su expresión más refinada, la Teo
ría Pura del Derecho (3). 

La norma jurídica, en la concepción 
de Kelsen, es un juicio hipótetico, (4) 
al que se vinculan efectos o conse
cuencias jurídicas, al realizarse los 
hechos consignados en la hipótesis 
normativa. La enunciación normati
va puede sintetizarse en la fórmula 
"Si A es debe ser B"; si B no es, debe 
ser C". En ese sentido hay que adver
tir que la norma jurídica en cuanto 
juicio hipotético, expresa en todo caso 
el "debe ser" y, que su concreción de
penderá de la conducta positiva o 
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negativa del sujeto al que correspon
de su observancia, de tal manera que, 
ante esa situación se habilitan dos 
posibilidades antagónicas, el cumpli
miento -respeto a la norma- o su vio
lación. 

En el primer caso, la norma queda 
satisfecha de inmediato, asunto que 
acontece ordinariamente en el tráfi
co humano, razón por la que su tras
cendencia jurídica, transcurre por lo 
general de manera inadvertida. En el 
segundo caso el Derecho afronta su 
infracción, o sea el quebranto al "debe 
ser" previsto en la norma. Ante ese 
evento, el mismo Derecho -previso
riamente- habilita los mecanismos 
conducentes para remediar la situa
ción originada por la infracción y, es 
precisamente en este punto , en que 
adquiere especial importancia la fun
ción jurisdiccional encomendada es
pecialmente a los jueces. En efecto, a 
la fórmula kelseniana, que expresa la 
estructura normativa debe agregarse 
con carácter previo la función de los 
tribunales como elemento integral del 
ordenamiento normativo, que no sólo 
habilita la aplicación práctica de las 
consecuencias jurídicas previstas en 
la norma, sino, además, representa 
indicio inequívoco de otra de las di
mensiones que deben considerarse 
para la concepción plena del Derecho, 
como expresión, no sólo del "debe ser" 
jurídico normativo, sino también, del 
"debe ser" axiológico, presidido de la 
justicia. 

1.2 DIMENSIONES DEL DERE
CHO. El Derecho en su concep
ción plenaria le asignan tres di
mensiones (5). La normativa, la 
sociológica y la axiológica. La 
primera, -como anticipamos- se 
expresa en el conjunto de nor-
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mas que integran el ordena
miento jurídico, está presente en 
sus diversas fuentes, e incluye 
toda la gama de preceptos jurí
dicos, a partir y con fundamen
to en la Constitución. La segun
da se manifiesta en la realidad 
o vivencia social de la conducta 
intersubjetiva (6) que de alguna 
manera hace patente la expre
sión hipótetica plasmada en la 
normatividad. Y, la tercera , es 
aquella que traduce los valores 
-justicia, seguridad, orden, etc. 
recogidos por el Derecho, que 
legitiman su erección y, en su 
caso, habilitan el juicio de las 
conductas en su realización 
práctica. 

En el plano teórico, es notable el én
fasis tradicional por el estudio del 
Derecho en su expresión normativa, 
como hiciera Kelsen. Sin embargo, no 
menos importante debe considerarse 
el estudio de la realidad para la com
prensión e inteligencia plena del De
recho, porque las normas jurídicas, al 
limitarse a meros juicios hipóteticos, 
su estudio queda reducido al mero 
pensamiento jurídico. El Derecho , 
obviamente, es mucho más. 

1.3 CONCEPTOS JURIDICOS . 
Por otra parte para facilitar el 
manejo de la realidad y su com
presión, en relación al pensa
miento jurídico del Derecho, la 
Ciencia Jurídica utiliza los con
ceptos jurídicos que funcionan 
como instrumentos de ese pen
samiento, facilitando la comuni
cación y el estudio sistemático 
(7). Para esto, la Ciencia Jurídi
ca ha incorporado, con significa
ción propia, los conceptos jurí
dicos como por ejemplo actividad 



jurídica, hecho jurídico, acto ju
rídico, relación jurídica, situa
ciónjurídica, derecho subjetivo , 
deber jurídico, norma jurídica, 
etc., etc. 

1.3.1 ACTIVIDAD JURIDICA. 
Por actividad jurídica debe en
tenderse aquella actividad que 
de cierta forma se manifiesta por 
medio de hechos o de actos jurí
dicos, incluyendo los negativos 
al precepto jurídico, como por 
ejemplo la infracción penal, que 
no obstante su anti-juridicidad 
constituye una de las tantas es
pecies del hecho jurídico. 

En ese sentido la actividad jurídica 
se realiza de tantas formas, como el 
ordenamiento jurídico es capaz de 
prevenirla, sea de manera positiva o 
negativa, expresa o implícita. Su con
tenido aparece, a primera vista, ex
puesto de manera abstracta en la nor
matividad jurídica, pero muchas ve
ces, esa misma normatividad permi
te que se extienda para comprender 
situaciones real o aparentemente 
imprevistas, a las que comúnmente 
se les denomina vacíos o lagunas ju
rídicas. 

1.3.2 NORMA JURIDICA. La 
norma jurídica, es la expresión 
de la conducta que debe obser
varse en la vida práctica. En su 
estructura incorpora, en forma 
hipotética o supuesto jurídico a 
la pre-visión de hechos jurídicos 
en sentido lato, los que, al reali
zarse efectivamente, permiten 
actualizar las consecuencias ju
rídicas establecidas imperativa
mente de una manera general y 
abstracta. En ese sentido, las 
hipótesis normativas siempre 

hacen referencia a hechos jurí
dicos concebidos en abstracto 
por la legislación, y que son fac
tibles de realización práctica. La 
concreción fáctica de las hipóte
sis normativ as objetivada en 
hechos, viene a constituir la rea
lidad afIrmativa o negativa que 
afecta al precepto normativo (8). 

La norma jurídica en cuanto expre
sión lógica es sólo pensamiento jurí
dico . La conducta, acoplada a dicho 
pensamiento o su contradicción, re
presenta la realidad. Pero, social e 
históricamente, la realidad no pocas 
veces ha inducido a la concepción de 
la normajuridica. Pensamiento y rea
lidad y viceversa, en retroalimenta
ción recíproca y constante, han con
tribuido y siguen contribuyendo a la 
concepción de la conducta que debe 
ser observada, teniendo en cuenta las 
valoraciones imperantes en lugar y 
tiempo . 

1.3.3 DERECHO SUBJETIVO. 
DEBERJURIDICO. Además, 
toda norma jurídica explícita o 
implícitamente hace referencia 
al derecho subjetiv o y a su 
correlato, el deber jurídico, en 
tanto son consecuencia directa 
de la realización de la hipótesis 
normativa (9). De allí la distin
ción conceptual entre Derecho 
Objetivo -la norma jurídica- y 
derecho subjetivo -derivación de 
la norma- que faculta o poten
cia al sujeto acreedor, frente al 
sujeto del deber jurídico -conduc
ta exigible~. En ese sentido, de
recho y deber, son conceptos co
rrelativos, y a la vez confirmati
vos de la bilateralidad caracte
rística de la norma jurídica. Esta 
relación ha sido hábilmente des-
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crita por E. (ra r cíR Maynez con 
el eje mplo siguiente: IR normH 
jurídicH postulH que "todo padre 
(o m adre) de f";:¡milia debe dar ali
mentos ;.11 hij o". S i ,Juan es pa 
dre de familia debe dRr a limen
tos a su hijo; si no obstRn te . ,J UHn 
no suministra los a limentos (a 
su hij o), debe ser obligado a dar
los (10 ). Exactnmente la mismH 
idea se expresa en la fórm ula 
kebenia na a que hicim os refe
rencia Rl inicio de este estudio. 
A la descripción a nterior que 
ejemplifica el tunciop lmiento de 
la normR jurídica debe Rña dir
se. com o asunto previo de espe
cial pronunciHmiento para hacer 
efectiva la coactividad de la mis
ma. el proceso jurisdiccion al. 
Este vie ne a se r materia íntima
mente vinculada para la efecti
vidad de la normajurídicn. asun
to que condu ce a l estudio de la 
función jurisdiccio nal especia l
mente confiada a los ,Jueces. que 
es una de las grandes activida 
des jurídicas del Estado. 

2.1 LA ACTIVIDAD DEL ESTA
DO. La característica social del 
ser humano le induce a elevarse 
desde la más elemental organi
zación , representada en su ori
ginal comunidad sanguínea -la 
familia- , hasta la más compleja 
y pluriform e organiz aci ón , 
constituída por el Estado . Si bien 
es cierto el concepto técnico de 
la organización política y jurídi
ca de la sociedad, ha sido reco
nocido a partir de la época mo
derna -H. Heller (11)- sociológi
camente, el mismo concepto h a 
sido aplicado para designar a 
toda organización de la sociedad 
humana con clara dependencia 
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de poderes de dirección y domi
nación (12 ). En ese sentido. des
de Aristóteles. se atribu ía a la 
Ciudad-Estado -como activida
des fundame n tales- hacer la 
guerra.v la paz. ce lebrRr a lia n
zas, legislar. hacerjusticia yele
gir a los empleRdos y jueces (13 ). 

La visión de l estagiritR define clRra
mente actividades de diverso órden , 
qu e perfectamente son conciliables en 
los m odernos sistemas de organiza
ción estatal, entre estos los qu e fue
r on inspira dos por el barón de la 
Bredé y de Montesquieau , bajo la in
flu encia de circunstancias hist óricas. 
En efecto, la teoría de los Poderes con
cebid a por Montesquieu , r eflejó la 
percepción de un sistema que reunía 
en su tiemp o en e l m onarca todas las 
potestades de m a ndo y dominación 
políticas y sociales, al extremo tal que 
la afirmación formulada por Luis XIV, 
"el Estado soy yo", no constituía una 
exageración sin o una realidad. 

En su origen y, por circunstancias 
históricas, la idea de los tres poderes 
planteaba en la tesis montesquiana 
una separ ación absoluta entre los 
mismos . con la tendencia de que cada 
uno de ellos puediese representar un 
freno o contrapeso respecto de los 
demás, con la finalidad de impedir 
abusos en su ejercicio (14). 

En la actualidad y, a partir de las re
voluciones n orteamericana y fra nce
sa, los sistemas de organización polí
tica de esta parte del planeta -identi
ficada como sector occidental- acep
taron de cierta manera las doctrinas 
de Montesquieu y de Locke con sus 
adaptaciones. Entre éstas se destaca 
la concepción de la unidad del poder' 
estatal, sin contravenir la división 



orgánica de las funciones, a la que se 
suma la idea de colaboración en el 
ejercicio de las atribuciones que a 
cada una corresponde (15). 

2.2 FUNCIONES DEL ESTADO. 
En este análisis contribuyen no 
solo la Ciencia Politica sino tam
bién, particularmente, la Teoría 
General del Derecho, La Teoría 
General del Estado, la Teoría del 
Derecho Administrativo y en 
cierta medida, la Teoría General 
del Proceso, disciplinas, que , 
partiendo de enfoques diferen
tes, convergen con mayor o me
nor influencia en el gran tema 
de la actividad del Estado, des
doblada en las tres grandes fun
ciones Legislativa, Ejecutiva 
-denominada también Adminis
trativa- y Jurisdiccional. 

Las denominaciónes Legislativo, 
Ejecutivo y Judicial, de cada uno 
de los órganos superiores del 
Estado,es francamente determinada 
por la especialidad de la actividad que 
les corresponde desempeñar, sin per
juicio, de que en casos excepcionales, 
y sin ruptura del sistema, se atribu
ye a otro de los mismos órganos, una 
actividad que ordinariamente compe
te por su especialidad a uno de esos 
tres órganos, con la finalidad singu
lar de establecer el equilibrio y con
trol del mismo Poder. En ese sentido, 
ordinariamente corresponde al Orga
no Legislativo legislar; al Ejecutivo 
velar por la ejecución o administra
ción de las leyes y al Judicial ejercer 
la jurisdicción o administración de 
justicia. Solo excepcionalmente una 
actividad que naturalmente compete 
al Organo Legislativo puede ser atri
buida al Organo Ejecutivo o Jurisdic
cional, y asi, también puede ocurrir 

viceversa con cada uno de los otros 
Organos. Por ejemplo, se afirma que 
la sentencia declarativa de inconsti
tucionalidad de las leyes, decretos y 
reglamentos, representa un acto de 
legislación negativa , -derogación
desde luego que los efectos de la mis
ma se producen "erga omnes" y son 
vinculantes para el mismo Estado -
funcionarios y autoridades- y los par
ticulares. La cuestión amerita cierta 
atención. En efecto, la declaración de 
inconstitucionalidad tiene efectos si
milares a la derogación, pero dista 
mucho de ser ésto, exactamente, no 
sólo por la forma en que se produce 
la expulsión de la ley, decreto o re
glamento , sino por el fundamento del 
asunto. Si la Ley, decreto o reglamen
to han surgido con infracción de la 
Constitución, la declaración de in
constitucionalidad se contrae a reco
nocer aquella infracción y su conse
cuencia jurídica no puede ser otra que 
la invalidación o anulación. (Se plan
tea la discución respecto del alcance 
de esa invalidac.ión o anulación en el 
t iempo. Si únicamente proyecta sus 
efectos hacia adelante o si los 
retrotrae hasta la vigencia del acto 
impugnado). 

Como podrá advertirse, cierta doctri
na -la que afirma la derogación- no 
ha profundizado en las cuestiones que 
pueden plantearse en relación a la 
naturaleza de la sentencia declarati
va de inconstitucionalidad o denota 
falta de acuerdo en tema de tanta 
importancia. Esta cuestión ha permi
tido sugerir la identidad entre esta 
clase de sentencia y el acto legislati
vo . Es de considerar la duda de esa 
identidad, yen principio, nos inclina
mos por la anulación de la ley decla
rada inconstitucional. Nulidad de la 
que se derivan los efectos nomotéti-
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cos o univet'sales de' la dec!;.¡r ;.¡c ión . 
En co nsecw:' ncia. el acLu declarativo 
de inconstitucion <t lirl ;.¡d de IR ley, en 
su caso, ¡.ruede .v debe cunsiderRrse 
formRl v sus t;.¡nci;.¡ lmente jurisdiccio
nRL debido H que es producto de IH 
;.¡ctuación de un Órg;m o ,JudiciRl, en 
un proceso jurisdiccional, en el que 
;.¡p;.¡recen una parte demandante y 
otra de ma n dada, en procura de la 
sen te ncia, la que ordinariamente solo 
pr odu ce efectos singulares para los 
CRSOS co ncretos que resuelve ( Hi ). 

Tambié n se ha planteado que IR 
Asamblea LegislativR, Rl proceder a 
decretar el desafuero de un o de sus 
miembros, ejerce un acto sustancial
mente jurisdiccional. La cuestión , al 
parecer, tampoco ha sido debidamen 
te a nalizada. En m:'l.teria jurisdiccio
nal pueden distinguirse diversos ac
tos procesales , entre éstos los prepa
ratorios al proceso, CUYH calificación , 
es variable, de acuerdo a la visión del 
exponente. También aquí la doctrina 
a parece inconsistente . Si bien se ob
serva, el fundamento (del procedi
miento estab lecido) para qu e la 
Asamblea r esuelva y decrete el des
afuero en cu estión , es meramente 
político. Dificilmente esa decisión 
puede caracterizarse como sustan
cialmente jurisdiccional, porque el 
obstáculo, constituido por el fuero y 
su previa remoción deja intacto el 
conflicto jurisdiccional. En ese senti
do , el ante-juicio, en caso de favore 
cer el desafuero, únicamente habili
ta el ejercicio e impulso de la acción 
penal, sin otro pronunciamiento que 
el de remover el obstáculo que inicial
mente -por el fuero- impedía aquel 
ejercicio , exactamente por correspon
der la materia de juicio en toda su 
plenitud a los tribunales ordinarios. 
La remoción del obstáculo generado 
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por e l fuer o no pertenece en esencia 
a lH esfera jurisdisce nte . Antes bién, 
su observa ncia . sHtisface una condi
ción u presupuesto para habilitar el 
andamiento del proceso jurisdiccio
I1RL sin por esto convertir al trámi
te de remoción foral en ejercicio de 
función jurisdiccion;:!.l. no obstante la 
semeja nza que en alguna legislación 
se hayR estRblecido respecto de aquél 
co n el proceso judicial ( 17). Contra la 
ideR de erigir a la función jurisdiccio
nRl por Rfue ra de los tribunales se ha 
alzado la doctrina de los procesalistas 
y, con sobr ada razón . p;ua aquellos 
que entienden el significado de la cosa 
juzgada como elemento sui generis, 
exclusivo de la función jurisdiccional 
y de la peculiar función constitucio
nal, -de la jurisdicción- de garantizar 
el imperio de la ley y de su exacta in
te ligencia , tanto en su dimensión 
co ncesio naria de derech os, como en 
el de su simple formal acatamiento. 
P;ua los celosos amantes de la liber
tad, solo y únicamente existe Estado 
de Derecho allí dónde la cosa juzga
da puede erigirse como fruto exclusi
vo de la función jurisdiscente de los 
jueces. C'u::dquier intento de sustitu
ción , al respecto. debe analizarse 
como un intento de atentar contra la 
máxima g arantía constitucional 
n ominada o no en el texto de la Cons
titución due proces oflaw (lR). 

La cuestión objeto de análisis es mu
cho más compleja en la esfera de la 
Organización Administrativa -centra
lizada o descentralizada- de acuerdo 
a la legislación de que se trate. En El 
Salvador existe una considerable can
tidad de leyes administrativas 
reguladoras de procedimientos seme
jantes al proceso judicial, que incl':l
yen el uso de medios de impugnación, 
hasta habilitar la demanda conten-



ciosa administrativa, que h :-\ pe rmi
tido concebir, la idea de u na especie 
de cosa juzgada e n sede administra
tiva cuando en r ealidad se trat:-\ de l 
denominado principio de definiti vi
dad. 

La Constitución salvado reña postula 
-en el Capítulo lI I, Titulo VI, de los 
Organos del (~obierno, Atribuciones 
y Competencias- , a l tratar del U rga 
no ,Judicial, com o atribución exclu si 
va del mismo "la potestad de .iuzgar 'y 
hacer ejecutar lo .iuzgado en materias 
constitucionaL civil, pe nal, merc;'lJ1-
til, laboral, Agraria .Y Co ntencioso
Administrativa, así como e n las otras 
que determine l;.¡ ley" Esta dispos i
ción concede a los -Jueces 1Ft exclusi
vidad del poder jurisdiccional en las 
materias allí expr esame nte determi
nadas por la Constitución, la que hace 
e~tensión del mism o poder a la legis
lación secundaria, asunto en el qu e 
al no distinguir permite a la ley auto
rizar el ejercicio de actividades juris
diccionales fuera del ámbito del Or
gano .Judicial (19). 

En la misma Constitución por ejem
plo se erige como tribunal con pode
res jurisdiccionales a la Corte de 
Cuentas de la República respecto a 
la vigilancia, inspección y glosa de las 
cuentas de los funcionarios y emplea
dos que administren o manejen bie
nes públicos. Otro tanto sucede con 
el Tribunal Supremo Electoral. De 
igual manera la Constitución faculta 
la solución de conflictos mediante el 
arbitraje, con las limitaciones legales. 
Consecuentemente la expresión usa
da por la Constitución, al referirse a 
la exclusividad de la funciónjurisdic
cional de los Jueces y Tribunales del 
Organo Judicial, debe entenderse li
mitada a las materias que la misma 

h:-\ dE'tp rmin:-\do'y:-\ ];-I S IJtms tjuP tam
bit'n determinen l;.¡ s leves secunda
ri :-\s. F uenl de esos c:-\sus. nu puede 
prl'dic:-\ n-;E' rt' s pE'c to dpl Org:-\no -Judi
ci;.¡11r1 rese n ':-\ ;.¡bsulul;¡ de 1:-\ fu nción 
.iurisdicciona l. pUl' lo qUl' en ~ l Sa l
\·;.¡dor es factible I;.¡ t'rpcci ci n m;.¡te ri:-\l 
del e.ie rcicio de la.Jurisd iccici n e n otros 
rlmbitos dl' I;-¡ org;'lJ1 iz:-\ció n pslaLal. 
;-¡su ntu tjue cu mo :-\dH'rtimos no f;-¡y o
rpce 1:-\ doclrina de lus procps¡.¡)is tas. 

2.:·1 CRITERiOS DE DISTIN
ClONo Para reso lve r la cuest ion 
que puede pl:-\ntearse. ante la 
posibilidad de que un determi
n;-¡du U rg:-\ no est;-¡L;-¡ 1 ejerc ite 
;-¡de m:-ís de I;-¡ fun ción que es la 
prop ia según s u denominaci ón. 
utr;:¡s que p;.¡ra éste son pxce p
cio nales, I;-¡ doctrina h;-¡ for mu
l;-¡do criterios o principi os de 
identificación de 1:-\ naturaleza 
específica de la actividad desem
peñada por el E stado . Tres son 
los crite rios en referencia. 

A¡ Criterio Orgánico. De acuer
do al criterio orgá nico, la natu 
raleza de la actividad del Esta
do se determina según el órga
no que la realiza .En ese orden 
es actividad legislativa la reali
zada por el Organo Legislativo, 
es actividad ejecutiva la realiza
da por e l Organ o Ejecutivo,etc. 
Como es fácil advertir, este cri
terio no asegura el conocimien
to sobre la naturaleza intrínse
ca de las actividades estatales, 
porque su conclusión descansa 
en el limitado conocimiento del 
organo que la realiza, sin otro 
análisis. 

Bl Criterio Formal. Según este 
criterio la naturaleza de las ac-
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tividades estatales se determi
n a por la forma en que éstas 
se manifiestan o sea, este crite
rio r ecurre al elemento formal 
que reviste a la actividad. En ese 
sentido, es actividad legisla tiva 
aquella qu e posee las formas de 
creación de las leyes, y de igual 
manera acontece con las otras 
funciones en las que hay que ate
nerse a las formas de creación 
de las sentencias y de los actos 
administrativos en sus respecti
vos casos. Pero como acontece 
con el criterio orgánico, el pro
pósito de este criterio también 
puede verse insatisfech o allimi
tar el análisis a los aspectos 
meramente externos de la acti
vidad del Estado . 

e) Criterio Material. De acuerdo 
con la doctrina, este criterio re
curre a los efectos jurídicos ma
teriales de la actividad que se 
tra t a de identificar, indepen
dientemente de la naturaleza 
del órgano que la produce y de 
la forma en que se realiza. Des
de este punto de vist a -se afIT
m a- es posible aproximarse a la 
verdader a esencia de la fu nción 
o actividad estatal. Con todo, nos 
parece aventurado pretender es
t ablecer conclu siones con carác
ter absoluto. 

Si bien es cierto los criter ios mencio
nados r epresentan instrumentos uti
lizables para la averiguación que con 
ellos se preten de, también es cierto, 
que aisladamen te considerados, no 
satisfacen en su pr opósito completa
mente las exigencias de la razón, por 
lo qu e es recomendable la aplicación 
conjunta de los mismos, o abstenerse 
de descartar, en su caso, a cualquiera 
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de ellos. Expuesto lo anterior, consi
dera mos co n v enie nte plantear. 
r apidamente, la visión de las funcio
nes del Estado y, detenernos, claro 
está en el estudio de la jurisdicción, 
como tema principal de este a n álisis. 

2.3.1 ACTIVIDAD LEGISLATI
VA. La actividad legislativa den
tro de la or ganización política 
estatal, es la función mediante 
la cual el Derecho es formalmen
te elabora do. En ese sentido 
Kelsen h a dicho que "por legis
lación como función es dificil en
tender otr a cosa que no sea la 
creación de n ormas jurídicas 
generales" (20). 

Esta función, según se ha indicado, 
corresponde especialmente al Orga
no Legislativo. Las formas de que se 
reviste la actividad legislativa en la 
formulación de las leyes, generalmen
te está n determinadas en la Consti
tución . E sas formas representan 
prácticamente el método o procedi
miento formal de formulación o apro
bación de las leyes, sintetizadas en 
etapas sucesivas que debe experimen
tar el respectivo proyecto de ley, des
de la presentación, -por aquellos que 
tienen iniciativa de ley- seguida del 
estudio , discusión, aprobación, san
cÍón, promulgación, publicación , 
vacatio legis y vigencia. Ahora bien, 
no todo proyecto de decreto que se 
sujeta al procedimiento formativo de 
las leyes, dá origen a disposiciones de 
contenido normativo, como acontece 
por ejemplo cuando el cuerpo de le
gisladores procede a elecciones de 
segundo grado. Asunto que ha permi
tido la distinción entre leyes forma
les y leyes materiales, reservando 



esta cRlificación precisamente a la s 
que contienen n ormR S jurídica::; 
(2lJ. 

Debe indicarse que p;:¡ra IR función 
legislativa, la cuestión formal Rdquie
re singular importancia . C:onstitucio
nalmente, la a ctividad del Estado sólo 
adquiere carácter legislativo cuando 
en su génesis y desarrollo, se cumple 
con exactitud las formas prevista::; 
para su producción. En caso contra
rio , la ley puede ser atacada de in
constitucionRlidad. 

La natural producción de las leyes ha 
sidn confiada por la C:onstitución a un 
cuerpo colegiado, a l que se atribuye, 
Rdemás la representación p opula r, 
que en los regimenes democráticos es 
su base o fundamento sustancial. La 
Constitución salvadoreña e n muchos 
de sus artículos expresamente cita la 
ley como fuente n ormativa que debe 
desarrollar sus postulados , estable
ciendo, de esa manera una especie de 
reserva, fuera de la cual, quedan ex
cluidas otras fuentes de la normati
vidad (22) . 

En el sentido que se analiza y expone 
puede afirmarse que el producto or
dinario de la función legislativa son 
las leyes de contenido normativo , a 
las que debe su denominación. Las 
leyes formales sin contenido norma
tivo, por tal motivo, quedan limita
das en cuento a sus efectos, a la si
tuación jurídica singular a que hacen 
referencias. Esta cuestión, según an
t icipamos ha dado margen a la dis
tinción entre leyes materiales o nor
mativas y leyes meramente formales 
sin normatividad alguna. 

El objeto de la función legislativa es 
por todo lo expuesto, la producción de 

leyes de l:o n te nid o normati\·u. Ell;.¡::; 
l:onstitu ye n dentro de IR ;.¡ctivid;.¡d 
jurídica del E::;t<'ldo <'1 1 ;.¡cto legisl<'l
tivo y, e n n uestr<'l percepción, e 1 acto 
n orm ativo por exce le n ciR, :va que es 
posible l;.¡ conl:epLión de otros <'Ictos 
normativos . que s in constituir ley, 
pueden regu lar la conducta de un<'l 
manera ge ner<'l l .Y abstracta. E::;to 
;.¡contece co n los reglamentos y or
denanzas ;.¡dmmistra ti v<'ls, <'It ri bui
das ge neralmente al Organo Ejecu
tivo y a los C:o n cejos Municipales. 
En ese sentid o e l <'Icto puramente 
normativo, de carácter general , ad 
mite una va riedad de especies, de 
acuer do a la fue nte de .-u produc
ción. 

Teniendo en cuenta la noción de acto 
jurídico, puede afirmarse que la fun
ción legislativa culmina con la formu
lación del acto legislativo, cuyo obje
to es crear, m odificar o extinguir si
tuaciones jurídicas de orde namiento 
ge neral. Ahora bien, e l producto de 
la func ión legislativa, ordinariamen
te es la ley o acto regla -en términos 
de León Duguit-, creador de situacio
nes jurídicas generales y regulador de 
la conducta humana (23). Puede atri
buirse al acto regla carácter abstrac
to y genérico , por hacer referencia a 
hechos o situaciones jurídicas 
hipóteticas , respecto de un indeter
minado e indeterminable número de 
casos que, eventualmente, pueden lle
gar a concretarse, de dónde resulta 
que su observancia, mientras esté vi
gente, es inagotable, en tanto no se 
introduzca una reforma o derogación 
que modifique o concluya sus efectos. 
En ese sentido, el acto normativo es 
también modificable. Así se explica en 
sus respectivos casos el estancamien
to , la evolución y los avances de la 
legislación. 
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2.3.2 ACTIVIDAD ADMI NIS
TRATIVA. LFI FlctividFld Fldmi
nistrFltiv::¡ del EstFldo constituye 
otr::¡ import::¡nte función, espe
cialmente en IFl tmyectoriFl de l::¡ 
evolución históric::¡ y políticFl de 
IFl orgFlnización. Algunos llegan 
FI afirmar -p::¡rFl destFlc::¡r es::¡ 
importanciFl- que en la orgFlni
zación e s t::¡ tFl 1 podría presci.ndir
se de las demás funciones, pero 
tratándose de IFl Fldmini stración , 
jamás, por implicar su mIsma 
desparición . 

De verdad el estudio de la función 
administrativa permite a l investiga
dor, lFl percepción de la verdFldera 
razón de la existencia de la organiza
ción estatal y de la complejidad de su s 
atribuciones, a partir de su fundFlción, 
a lo largo de toda su historia y evolu
ción, todas ellas -las razones de su 
existencia- concurrentes y enriqueci
das por su finalidad como es la satis
facción de los intereses generales . 

La actividad administrativa puede 
r ealizarse, indistintamente , por actos 
jurídicos de diversa clase o especie, 
cuyas formas no deben constituir obs
táculo o impedimento para su ejecu
ción oportuna y efectiva. Los planes 
ejecutivos de todo gobierno deben 
admitir -cualquiera sea la orientación 
política del gobernante- su acopla
miento , al ordenamiento jurídico po
sitivo de esta función que aparece 
consignado en la Constitución y es 
desarrollado en la legislación de se
gundo grado. 

E n orden a estas ideas la función ad
ministrativa puede concebirse como 
la serie de actos, que en ejecu ción de 
las leyes satisfacen o tienden a satis
facer en concreto los intereses gene-
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rales (24) y, para los que el Organ o 
Ejecutivo especüJ.lmente dispo n e, 
directFl e inmediatame nte, de los 
instrumentos jurídicos y materiales 
para su consecución. BFls t a rev is Fl r 
la serie de Fltribucion es que co rres
ponde FI cada Ministerio de l Ejecu
tivo pFlra confi r m Flr la razó n de ser 
del mismo EstFldo y de todo el in s 
trume nta l jurídico -leyes admin is 
trFltivFls, orgFlnismos centrFllizFldos 
y desce ntrFllizFldos , e tc .-.Y m FlteriFlI 
para que el Estado pu eda r ealizar 
su e mpresa. 

:U ACTIVIDAD JUR ISDICCI O
NAL. A la activ ida d jurisdiccio
nFll dedicam os especia l atención , 
no sólo por su import ancia, sino 
por r epresentar la materia pro
piFl de estFls reflexiones. Empe
zaremos por señ a lar, qu e uno de 
los elem entos indicFl tivos de l 
grFldo de civilizFlción y culturFl 
alcanzado por los pueblos , en su 
evolu ción históricFl, políticFl y ju
r ídica, es, precisame nte, la for
ma adopta da pa r a r esolver los 
conflictos de intereses qu e sur
gen de las re laciones interhuma
nas. 

En el m ar co h istórico de la humani
dFld, es posible señalar var ia s eta pas 
qu e denotan el proceso evolutivo de 
la activida d jurisdiccional, acorde con 
el grado de civilización del ser huma
no sobre la tierra (25) . 

Al r especto reconocem os que el De
rech o constituye un elemento inhe
rente a la vida social huma na y, que 
en su origen, emergió en forma rudi
ment aria, e igual que aquélla, poco a 
poco se fue refina n do, hasta conver
tirse en el principal elemento racio
nal de convivencia civilizada. 



individuos debieron r esolverse H tono 
co n la e poca. La ve ngl'l nza de Il'I 8l'1n
gre se erigió en tre a lgu n os com o im
perativo ineludible para los parien
tes de la \' Íctim a. a gr ado tal. qu e la 
omisión fu e considerada como grave 
quebranto con tra su memoria . y co mo 
¡;ons!:' ¡;u e n¡;ia e l al m a de aqu é ll a 
dese ncadénase grandes calamidades 
co ncebidas com o castigo de origen di
\'ino (2fi ). 

An te eso. la venganza privada cons
tituyo una especie de norma o ma n
oato divino, cuya práctica satisfacía 
su exigencia y libera ba al grupo fa
miliar de r e pres ali as de origen 
ultrl'l terren o. No es difícil compren
der. qu e eSA prRctica . pronto hAbría 
puesto e n peligr o la subsistencia hu
mana sobre el planeta, y que al mis
mo tiempo de la evolución cultural, 
hayan surgido elementos disuasivos 
o, al menos limitantes, de la vengan
za privada, como lo demuestra la Ley 
del Talión, que aunque repudiable por 
su severidad, era acorde con la idea 
de limitar proporcionalmente los per
juicios de la vendetta (27 ). En efecto , 
el "ojo por ojo" no sólo limitaría los 
excesos realizables por la "acción" de 
los ofendidos , sino introduce la idea 
de la proporción entre la lesión y su 
represión . N o cabe la menor duda de 
que la ley del talión marca otra etapa 
de progreso social, dentro de la esca
la evolutiva de la civilización. 

Más significativa e importante es la 
institucionalización de la justicia pri
vada en el orden familiar, desarrolla
da especialmente en la primitiva 
Roma y, que más tarde, se transfor
maría en justicia entre particulares, 
que corno se sabe, surgía del acuerdo 

partes interesadas en la solucion del 
co nflicto 12ih 

L;.:¡s formas adoptadas para hacer jus
ticia han variad o no sólo en el tiempo 
sino en el espacio y. sería aventura
do. pretender en este análisis una 
relación de las mismas pero lo inte
resante de estas reflexiones , es recor
dar. que el gérmen de la actual admi
nistración de justicia , que tiene por 
marco ll'l actividad jurisdiccional. se 
remonta al aparecimiento del mismo 
ser humano sobre la tierra y, que sin 
exagerar, puede decirse que la histo
ria de la justicia y la historia del De
recho. e n mucho, siguen la ruta de la 
historia de la humanidad. 

::1.2 RE GIMEN ESPECIAL DE LA 
JURISDICCION. La actividad 
jurisdiccional-a diferencia de la 
actividad administrativa del 
Estado- consiste en una activi
dad esencialmente jurídica, que 
pertenece a un ordenamiento 
especial. Este ordenamiento de
termina la calidad, la extensión 
y la importancia con que se ga
rantiza la vigencia del Estado de 
Derecho y el respeto de los de
rechos fundamentales de las 
personas. De aquí resulta , que 
esta actividad, dentro de los es
quemas políticos imperantes , 
adquiere para sí y, dentro de la 
organización estatal correspon
diente , una importancia de ex
traordinario valor. Es por eso 
que las Constituciones -en los 
Estados democráticos-, no sólo 
reconocen la Jurisdicción sino 
que la erigen como una de sus 
bases fundamentales, revistién
dole de principios y de garantías 
especiales, que no precisan res-
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pecto a las otras funciones esta
tales (29). 

No es posible concebir por ahora al 
Estado como organización política, 
prescindiendo de la actividad jurisdic
cional. Semejante concepción le iden
tificaría con un régimen totalitario o 
arbitrario, aunque la historia contem
poninea puede registrar casos demos
trativos de que no ha existido inmu
nidad al respecto. 

Sin llegar a concepciones extremas 
como la advertida, algunos tratadis
tas -entre los que se destacan Kelsen 
y Berthelemy- afirman que en el Es
tado únicamente se realizan dos ac
tividades: la legislativa, creadora de 
normas jurídicas y, la administrati
va, encargada de su ejecución ... den
tro de la que sitúan la función juris
diccional. 

La opinión de estos expositores se 
funda en el hecho de que tanto la ad
ministración como la jurisdicción, al 
ejecutarse, aplican al Derecho. Por 
supuesto, la argumentación es in
aceptable. El hecho de que la activi
dad jurisdiccional al ejecutarse, apli
que el Derecho, no significa otra cosa, 
que dar vigencia al Estado de Dere
cho . ¿Qué otro significado puede co
rresponder, en su caso, a la erección 
de la llamada jurisdicción contencio
so administrativa? 

La idea de absorver a la actividadju
risdiccional dentro de la administra
ción, en realidad obedece a razones 
meta-jurídicas, algunas de carácter 
histórico y político. Con la revolución 
Francesa, de gran influencia en la 
cultura política de los países de occi
dente, se pretendió la sujeción de la 
actividad jurisdiccional al Poder de la 
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Administración Pública, con la "polí
tica" de controlar eficazmente 11:¡ eje
cución de las transformaciones anun
ciadas por la revolución frente al r e
celo motivado por la sumisión de los 
jueces franceses ante el monarca. 

En este punto es más que elocuente 
la terminología predominante entre 
los oradores de la Asamblea Consti
tuyente de la República Francesa: 
"En toda sociedad política, sola
mente existen dos poderes, aquel 
que hace la ley y el que la hace 
ejecutar". "El Poder ,Judicial, por 
mucho que de él hayan dicho varios 
publicistas, sólo es una simple fun
ción ya que consiste en la aplicación 
simple y pura de la ley". "La aplica
ción de la leyes una pura dependen
cia del Poder Ejecutivo" (30). 

Entre las ideas que denotan la auda
cia del pensamiento revolucionario se 
destacan las de Miraheau: "Pronto 
tendremos ocasión de examinar esta 
teoría de los tres poderes ... y enton
ces los valerosos campeones de los 
tres poderes tratarán de hacernos 
comprender lo que entienden por esta 
gran frase de los Poderes, por ejem
plo cómo conciben al Poder ,Judicial 
distinto del Poder Ejecutivo" (31). 

No menos interesante es la afirma
ción de Mounier: "En cuanto al Po
der Judicial, es tan sólo una emana
ción del Poder Ejecutivo, que tiene 
que ponerlo en actividad y "igilarlo 
constantemente" (32). 

Al comparar los planteamientos re
volucionarios sobre la tesis de los tres 
poderes y, las opiniones de Kelsen y 
Berthelemy, encontramos cierta simi
litud, salvo que estos autores ya no 
cuestionan la existencia de tres po-



d res, ino la existencia de tres fun
ciones diferenciadas en el Estado. 

En efecto , Kelsen particularmente 
afirma: "La usual tricotomía se basa 
en realidad en una dicotomía. La fun
ción legislativa suele oponerse a un 
mismo tiempo a las funciones ejecu
tiva y judiciaL que, de manera obvia, 
tienen entre sí una relación mucho 
mayor que la que guardan co n la pri
mera. La legislación es la creación de 
leyes. Si hablamos de ejecución, te
nemos que preguntarnos, qué es lo 
que se ejecuta. La respuesta no pue
de ser otra sino que lo que se ejecuta 
son las normas generales, es decir, la 
f'onstitución y las le. es creadas por 
el Poder Legislativo. Sin embargo , la 
ejecución de las leyes es también fun
ció n del Poder ,Judicial. Este último 
no se distingue del denominado Po
der Ejecutivo en el hecho de que so
lamente los órganos del segundo eje
cuten normas. En tal respecto la fun
ción de ambos es realmente la mis
ma" (33). 

En igual sentido Berthelmy afirma: 
"Hacer las leyes , hacerlas ejecutar, 
me parecen , en buena lógica, dos 
términos entre los cuales, no hay 
lugar vacío . El acto particular de in
terpretar la ley en caso de conflicto 
forma necesariamente parte del 
acto general de hacer ejecutar la 
ley" (34). 

Los anteriores planteamientos pare
cen dejar a descubierto a la actividad 
jurisdiccional, relegándola a un tér
mino secundario, inaceptable, que, tal 
como anticipamos, obedecen ahora, 
como en su génesis histórica, más a 
elementos de carácter politico y a cir
cunstancias históricas, que a elemen
tos científicos. 

(;on todo , dichos elementos, paradó
gicamente tienden a revertir los plan
teamientos revolucionarios. En efec
to, actualmente e n la mayoría de los 
ordenamientos jurídicos de corte de
mocrático, por mandato del Poder 
constituyente se atribuye al Organo 
,Judicial el control constitucional de 
los actos de los demás Organos esta
tales. Ocurre cuando los jueces al sen
tenciar, declaran la inaplicabilidad de 
una ley por defecto de inconstitucio
nalidad y, esta vigilancia adquiere 
mayor connotación, cuando por pro
ceso establecido en la Ley de Proce
dimientos Constitucionales, la Sala 
de lo Constitucional de la Corte Su
prema de ,Justicia declara la incons
titucionalidad de las leyes, decretos 
y reglamentos. 

Todo eso significa que las ideas de 
Mounier yacen entre las colecciones 
del pensamiento histórico y, que la 
realidad presente , es la que deja a 
descubierto la inconsistencia del pen
samiento revolucionario francés. El 
vasallaje al que se ha pretendido so
meter la actividad jurisdiccional, con
tradice la especial calidad de la mis
ma y, específicamente, la función de 
"garantía" que por mandato constitu
cionalle corresponde (3fi). 

Ciertamente, la idea de los tres po
deres, hace mucho fue superada por 
la idea de un sólo poder, pero la idea 
de las tres funciones sólo podrá citar
se como dato histórico, cuando la ar
bitrariedad, la tiranía y el despotis
mo totalitario destruyan la Repúbli
ca y al sistema basado en la demo
cracia. 

La frase de Mounier de que el Poder 
Judicial es sólo una emanación del 
Poder Ejecutivo es comprensible, den-
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tro de las circunstancias históricas y 
políticas de su época, pero la evolu 
ción de las ideas h a revertido el plan
teamiento y, a quien de verdad ahora 
hay que vigilar es a l Poder Ejecutivo, 
precisamente, para garantizar el im
perio de la justicia y del Estado de 
Derecho . 

::1.3 FUNDAMENTOS DE LA JU
RISDICCION. Estos antece
dentes orientan el análisis de los 
fundamentos de la actividad ju
risdiccional. Consecu en temente 
también corresponde determi
na r los elementos que la carac
terizan y destacan como función 
especial dentro de la actividad 
del Estado. En ese sentido, con
viene insistir, como punto de 
partida del estudio, cuál es la 
razón de ser de la jurisdicción. 
En primer lugar debe darse cré
dito que la razón fundamental 
de la actividad jurisdiccional, no 
puede ser otra que a quella que 
se afIrma r especto del Derecho 
en general. En efecto , así como 
no es concebible la existencia de 
una asociación humana sin le
yes , de igual forma no es posible 
concebirle sin la concurrencia de 
una especial actividad jurídica 
por la que se resuelvan los con
flictos que eventualmente pue
den surgir en el tráfico de los in
dividuos que la conforman. 

Se trata de una cuestión elemental. 
Si por un momento se reflexiona que 
si para efectuar un simple juego, es 
necesario prefIjar ciertas reglas para 
su buen desarrollo o ejecución, fácil
mente se comprenderá que dentro de 
la organización social, hay que partir 
de sus normas y de su relación con 
los organismos idóneos para resolver 
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l::ts eventu::tIes diferencias que se sus
citen e n el curso del juego soci::tI. Su
poner unjuego perfecto dónde los co n
tendient~s ::tcatMen l::ts regl::ts del mis
mo , es t::tnto com o suponer l::t irreali
d::td, de manera que la sol::t posibilid::td 
de infringir aquellas reglas es suficien
t~ p::trR la erección del arbitro o del ór
gano qu e debe procurar el arreglo y la 
solución que corresponda. 

Ahora bien, el Derecho no existe como 
simple expresión de l::t regl::tment::t 
ción de l::ts relaciones interhuman::ts. 
E l Derecho existe por y para la justi
ci::t. Est::t, difícilmente podría obte ner
se sin el Derecho, pero ::ti mismo tiem
po, poco serviría el Der ech o, sin l::t 
::tctividad de los jueces. 

Desde el m omento en que l::t orga niza
ción política determina a l Derecho, 
surge, simultáneamente, la exigencia 
de erigir la actividad jurisdiccional. En 
ese sentido, Derecho y jurisdicción son 
términos correlativos, con lo que se 
quiere decir, que no puede h ablarse del 
uno prescindiendo del otro. La histo
ria ha confIrmado el dato. Dentro de 
la evolución histórica de la jurisdicción, 
esta función ha debido enfrentar el 
problema de la justicia, de suerte que, 
en la medida en que la justicia ha sido 
alcanzada, el Derecho y la actividad 
jurisdiccional h an concretado la fun
ción de garantía que les corresponde. 

En este órden de ideas estimamos que 
la actividad jurisdiccional desdobla su 
función en diferentes proyecciones de 
las que podemos sintetizar dos gran
des aspectos: uno, el aspecto político
sociológico y otro, el aspecto político
jurídico. 

En el ámbito sociológico es un hecho 
que las relaciones interhumanas ori-



g inan cie rta s tendencias, qu e en 
ocaSlOn es, desencadenan conflictos de 
intereses. A cau sa de dich os intere
ses IR reacción natur al humana h a 
sido orientada hacia la defensa o con
servRción de los mism os y, para con
seguir este propósito , dentro del Es
tado moderno, se ha fortalecido la 
idea de IR administrRción de justicia, 
limitándose solo para casos excepcio
nales la legítima defensa. 

De nuevo l¡:¡ realidad co nfIrma, que 
la ause ncia de n ormas jurídicas y de 
organismos que ¡:¡crediten su aplica
ción , conduce a un régimen de an¡:¡r
quí¡:¡ dentro del cual c¡:¡da quién ha de 
defender su "derecho" y proveerse de 
la "forma" de gar a ntizar su supervi
vencia , no sin sacrilicar a otros en 
actitudes semejantes, para concluir 
con la instauración de un estado de 
agresión permanente que hace imp o
sible la convivencia pacilica (3fi ). 

Por otra parte, se tiene el aspecto 
puramente jurídico, ya que la activi
dad jurisdiccional representa una 
extensión del mismo ordenamiento 
jurídico. En efecto, sin negar la sub
ordinación de los jueces a las leyes, 
la actividad jurisdiccional, como ex
tensión del ordenamiento jurídico, no 
sólo contribuye a su consolidación 
mediante la declaración del Derecho , 
sino además, completa la función or
denadora de aquél al determinar par a 
situaciones jurídicas concretas, la cer
teza y seguridad jurídicas sin las que 
el Derecho Objetivo se derrumbaría. 
El mismo Kelsen reconoció que las le
yes sólo representan un producto 
"semi-elaborado", cuya conclusión de
pende de la decisión de los Jueces (37). 

En el sentido indicado la actividad 
jurisdiccional, es una actividad de 

primer orden, de igual importancia y 
jerarquía que las otras funciones es
tatales. SignifIca que la actividad ju
risdiccional despliega y desempeña 
un función de grandes proyecciones 
dentro de la sociedad, tan importan
te como el que corresponde a l mismo 
Derecho Objetivo y, en ese sentido, la 
Rctividad jurisdiccional tiene el mis
mo contenido axiológico de aquél, o 
sea , la justicia, la paz, el orden, la 
seguridad, la libertad, etc., etc .. valo
res todos, de los qu e n o puede aislar
se sin me n oscabar su su stentación 
política, social y cultural. 

::lA CARACTERIZACION DE LA 
JURISDICCION. En fIn , laju
risdicción representa la especial 
garantía sin la cu al dfficilmente 
podría propiciarse la supervi
vencia de la organización políti
ca y la vigencia del Estado de 
Derecho. Es por esa razón que 
algunos expositores han funda
mentado en las ideas de motivo 
y fInalidad de la jurisdicción, su 
característica esencial, que ade
más permite distinguirle de la 
actividad administrativa (38). 

También se ha visto en la jurisdicción 
una actividad sustitutiva de la acti
vidad de los particulares y se destaca 
esta peculiaridad como elemento di
ferencial de la actividad administra
tiva , en la que se afIrma que el Esta
do no sustituye a nadie, sino actúa 
por cuenta propia y en relación direc
ta con sus objetivos (39). 

De nuestra parte, consecuente con 
nuestro planteamiento, si la actividad 
jurisdiccional sustituye la actividad 
privada de las partes para hacer pre
valecer la voluntad de la ley, ya sea 
declarándola o ejecutándola, es irre-
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dargüible, que la sustitución, aunque 
motivada por intereses y por relacio
nes entre particulares, cumple un fin 
de orden primario como es la eficacia 
del Derecho Objetivo. Por lo demás, 
la sustitución no es tanto de la esen
cia de la jurisdicción , como lo es la 
prohibición de hacerse justicia por 
mano propia. En este sentido, la acti
vidad jurisdiccional se constituye en 
instrumento del mismo ordenamien
to jurídico, para garantizar su efica
cia y permanencia. 

La garantía que en si misma repre
senta la función jurisdiccional, h a 
sido reconocida particularmente por 
Couture , con ocasión de diferenciar
la de los actos de la administración 
al afirmar que "Si un acto del Poder 
Ejecutivo fuera declarado jurisdiccio
nal, los ciudadanos quedarían priva
dos de la garantía de su revisión por 
los jueces, que en último término son 
la máxima garantia que el orden ju
rídico brinda a los indivíduos frente 
al poder. N o hay revisión jurisdiccio
nal de actos jurisdiccionales ejecuto
riados. Sólo hay, y necesariamente 
debe haber, revisión jurisdiccional de 
actos administrativos". Y agrega: "La 
configuración técnica del acto juris
diccional no es, solamente, un proble
ma de doctrina. Es un problema de 
seguridad individual y de tutela de 
los derechos humanos" (40). 

Que la jurisdicción, -representa la 
garantía del Derecho en el sentido 
indicado-, dependerá en última ins
tancia, de la forma en que se 
estructure de acuerdo al Derecho Po
sitivo de cada país. Si la jurisdicción 
es una extensión del mismo Derecho 
Objetivo, la configuración y el conte
nido que éste le dé, determinará su 
funcionalidad. De allí, que a nadie 
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debe sorprender ni dar por satisfecha 
la problemática planteada p or 
Couture , por el solo hecho de perci
bir esta función dentro de las organi
zaciones políticas de l pasado y del 
presente. Todavía mRs, en este senti
do a nadie debe sorprender iR presen
cia de la jurisdicción, aÚn dentro de 
los r egímenes totalitarios. Esa pre
sencia no inhibe a dichos r egímenes 
del calificativo mencionado, en virtud 
de que la jurisdicción al constituir una 
prolongación del Derecho Objetivo, no 
hace otra cosa en semejantes organi
zaciones, que garantizar la supervi
vencia de la arbitrariedad por ellas 
impuestas, tal como su cedió en la Ale
mania hitleriana, al descubrirse en la 
post-guerra una serie de sentencias 
antijurídicas por inhumanas, a que 
hace referencia Radbruch, como 
aquella que condenó a un ciudadano 
alemán por h aber escrito "Hitler es 
un asesino del pueblo y tiene la culpa 
de la gu erra". La condena -relata 
Radbruch- también se basó en que 
dicho ciudadano oía emisoras extran
jeras, exponiendo que "El que en esos 
años denunciaba a otro tenía que con
tar -y de hecho contaba- con que no 
entregaba a aquel qu e acusaba a un 
procedimiento judicial de acuerdo con 
la ley y con las garantías del Derecho 
para lograr el esclarecimiento de la 
verdad y un juicio justo, sino que lo 
entregaba a la arbitrariedad" (41) . 

La cuestión señalada por Couture 
atañe directamente a la conformación 
del Derecho Objetivo, por ser éste se
gún el caso, la fundamentación o la 
negación de la garantía, que compe
te al ordenamiento jurídico. ¿Garan
tia de qué? A nuestro entender se 
trata de aspectos de un mismo pro
blema. Si el Derecho es garantía de 
la vida, de la libertad, de la paz, de la 



justicia, del orden y de la seguridad 
consecu~ntemente, la actividad juris
diccional debería configurarse de tal 
manera que su forma y contenido 
guarden una estrecha relación con 
aqu el objetivo. Es imposible concebir 
a la jurisdicción siguiendo una ruta 
diferente de aquella trazada por la 
marcha del Derecho Objetivo. Por eso 
la juridiscción, es también, una fun
ción política en el sentido científico 
en que se aplica este concepto en el 
Estado modern o. En tal virtud, laju
risdicción cumple a cabalidad su 
funci ón de garantía cuando el De
recho Objetivo incorpora y posee 
entre sus objetos el mismo propósi
to. La experiencia relatada por 
Radbruch , no puede ser más conclu
yente. El antiderecho convertido en 
Derecho. 

La solución de la cuestión dependerá 
entonces en buen porcentaje del De
recho Positivo y en particular del 
Derecho Procesal. Por esto, algunas 
legislaciones incluyen en su Derecho 
Constitucional disposiciones básicas, 
erigidas entre las garantías de la per
sona tales como la garantía de au
diencia, la defensa o del debido pro
ceso, la garantía de legalidad previa, 
extendida a los tribunales y al Dere
cho Procesal, la garantía de radicar 
exclusivamente en los jueces la potes
tad de imponer penas y aquélla de que 
estos funcionarios no podrán juzgar 
en más de una instancia; la garantía 
de la motivación y razonamiento de 
las resoluciones judiciales y la garan
tía que erije, en todo caso, la interpo
sición de recursos ante tribunales 
superiores, etc., etc. 

Es aquí donde "la forma" de la Fun
ción Jurisdiccional adquiere caracte
rísticas de extraordinaria importan-

cía como en ninguna otra actividad 
del Estado. En efecto, el elemento 
formal que en otros aspectos de la 
juridicidad ha sido relegado a un 
plano secundario, tie ne, tratándo
se de la jurisdicción, una singular 
relevancia en el papel "tutelar" de 
la misma, que en caso de suplan
tarse o suprimirse, implica un a 
capitis deminutiu tanto de esta 
fu nción como del Derecho. 

. i el Derecho y la ,Jurisdicción no 
constituyen un fin en sí mismo. sino 
un medio para alcanzar los valores a 
que h acemos referencia, es necesario 
para que el esquema formal funcio
ne, una coordinación exacta entre el 
primero y la segunda, siendo impor
tante señalar, que las posibles fallas 
del Derecho legisla do pueden 
subsanarse por la segunda, tal como 
sucede con las lagunas, pero es muy 
dificil predecir la misma posibilidad 
cuando la falla recae en la norma 
procesal, porque entonces la amena
za que tal falla puede representar 
para obtener la realización de aque
llos valores posiblemente sólo pueda 
enmendarse por acto del legislador, 
en los sistemas de Derecho escrito, 
como el salvadoreño. ¿Por qué? Por
que los funcionarios del Organo Ju
dicial , no siempre poseen la 
capacitad y las agallas para sobre
poner su autoridad ante el eventual 
conflicto que puede plantear la nor
ma secundaria frente a la Consti
tución, a pesar del control consti
tucional que difusamente les com
pete ejercer. 

Dentro de estas ideas, a nuestro jui
cio, ha sido A. Rocco quién con toda 
precisión ha señalado las caracterís
ticas formales que singularizan la 
Función Jurisdiccional, al indicar su 
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concurrencia en los ténnin os siguien
tes: 

"F- un órgano especial (ju ez) 
distinto de los órganos que ejer
citan las otras dos diver sas fun
ciones, la legislación y la admi
nistración , y colocado (especial
mente frente a los órganos ad
ministrativos) en una condición 
de independencia, que le permi
te ejercer serena e impa rcial
mente su misión ; 

2\! . - un juicio contradictorio re
gular, que permita tanto al que 
pretende la satisfacción de un 
interés propio como protegido 
por el derecho , como aquel con
tra el cual se invoca la tutela, ha
cer valer las propias razones , a 
fin de que la acción del órgan o 
jurisdiccional quede en todo con
forme al derecho objetivo; 

3~.- un procedimiento preesta
blecido con formas predetermi
nadas, encaminado a asegurar 
que el cumplimiento de los inte
reses tutelados se realice exac
tamente en razón y en la medi
da de la tutela." (42). 

Cada uno de los elementos formales 
así determinados, representa una 
condictio sine qua non para que 
la jurisdicción cumpla cabalmente con 
el fin del Derecho, pues la supresión 
de cualquiera de ellos anularía el ca
rácter "garante" que representa dicha 
actividad. 

En efecto, la institucionalización del 
Organo Jurisdiccional frente al Legis
lativo y Ejecutivo, no se limita a in. 
corpprar al sistema orgánico consti
tucional del Estado moderno, un or-
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ganismo más co n identidad particu
lar, sino que constituye la mejor al
ternativa p;ua lidiar en la complica
da tarea de h acer justicia. Aceptar lo 
contrario. sería clau dicar a una de las 
más preciadas conquistas del ser hu
mano. E ste orgA. nismo, como bien se
ñala Rocco , debe estar situ ado ante 
los otros en condición de independen
cia pa rA. cumplir con su elevada mi
sión, sobre todo , cuando es bien cono
cida la tentación de torcer el sentido 
de la ley por las prerrogativas que 
propicia el poder desde cualquiera de 
sus esferas. 

La supresión o anulación de la inde
pendencia del Organ o ,Judicial y su 
incorporación o anexión al Org ano 
Ejecutivo , a pretexto de desarrollar 
la misma función de aplicación de las 
leyes equivaldría a identificar como 
jurisdiccionales los actos de dicho ór
gano con las nefastas consecuencias 
advertidas por Couture . 

Pero adem ás del elemento orgánico, 
reviste vital importancia la institu- ' 
cionalización del "juicio contradicto
r io regular", con lo que A. Rocco quie
re significar "la audiencia" qu e debe 
proporcionarse por igual, tanto al que 
acusa o demanda como contra aquel 
que se dirige la acusación o la deman
da, a fin de que, la decisión del Orga
no Jurisdiccional quede plenamente 
conforme con el Derecho. 

N o se trata de una "forma" adicional 
surgida graciosamente del legislador 
y sujeta a devaluación, tal como al
gunos se expresa n despectivamente 
de las formas jurídicas. El juicio o 
proceso regular tiene mucho que ver 
con la configuración técnica del acto 
jurisdiccional a que también hace re
ferencia Couture. En tal caso, mucho 



se puede obtener y mucho se puede 
perder, en cuanto a la funcionalidad 
de la jurisdicción. 

Todo depende de la sabiduría del le
gislador al preestablecer las formas 
del "procedimiento" -como tercer ele
mento- que ha de regir aquella "au
diencia" , a fin de conducir al Organo 
.Jurisdiccional dentro de un verdade
ro debido proceso para proveer la sen
tencia mediante la cual se realice a 
cabalidad el Derech o. 

La audiencia a nuestro entender com
prende a todo el proceso, y las formas 
predeterminadas para su desarrollo 
co nstituyen al Derecho Procesal. En 
este sentido el vocablo "formas" no se 
limita a indicar un mero rito o solem
nidad. En realidad es mucho más, 
porque mediante las formas procesa
les se hacen valer los derech os, las 
facultades y las cargas procesales, y 
de su debida regulación depende el 
éxito de la jurisdicción para obtener 
su especial finalidad traducida en los 
valores del Derecho. 

El previo establecimiento de las "for
mas ' de proceder en materiajurisdic
cional, es otro requisito para viabili
zar la "garantía" que la misma repre
senta, pues, de no ser asi, el ejercicio 
de la jurisdicción podría volverse in
cierta. En consecuencia, la legisla
ción secundaria de orden procesal 
tiene una incidencia determinante 
para el funcionamiento de los tri
bunales, cuyo conocimiento es in
dispensable para facilitar a los in
teresados tanto para el ejercicio de 
sus derechos como la certeza y se
guridad en sus planteamientos, 
para que la audiencia no se vuelva 
ilusoria, y no vaya a ocurrir lo mis
mo que en la antigua Roma, alocul-

t::tr e l procedimiento y la lista de los 
días fastos y las fórmulas de las ac
cienes de la ley (43). 

('onfrrrna la importancia y hasta cier
to punto la sustantividad de las for
mas procesales, el reconocimiento qu e 
la Constitución ha erigido en princi
pio rector del Derecho Procesal sal
vadoreño, al establecer que "Nadie 
puede ser juzgado sino conforme a 
leyes promulgadas con a nterioridad 
::tI h echo de que se trate, y por los tri
bunales que previ::tmente haya esta
blecido l::t ley" (44). 

4.1 IMPORTANCIA DE LA LEY 
PROCESAL EN MATERIA 
JURISDICCIONAL. La carac
terización de la funciónjurisdic
cional formulada por A. Rocco 
implica la inherencia de cada 
uno de los elementos señalados, 
como indispensables, para el 
desempeño eficaz de la función, 
de manera que sería impensa
ble, para la misma, el hecho de 
prescindir de uno sólo de ellos. 
C;orresponde a la legislatura la 
responsabilidad de propiciar en 
la práctica la independencia ju
dicial, mediante una legislación 
que la garantice indistintamen
te y en cualquiera circunstancia. 
De igual manera corresponde al 
legislador propiciar la regulari
dad del proceso por el estableci
miento de leyes procesales que 
a demás de viabilizar el justo 
desempeño de la función juris
diccional encomendada a los jue
ces del Organo Judicial, habili
ten y propicien la efectividad de 
los derechos que las mismas 
otorgan a los sujetos, que de una 
u otra forma participan activa
mente en el proceso. 
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En este punto IR sHbiduriH legislHtivH 
p:; determinHnte . como yH se hH adver
tid o en JineHs anteriores y, en vistH de 
IR pRtente inneg8ble relHción entre 18s 
k've:; procesales y el ejercicio de IH fun
ciun jurisdiccionRl. t81 como puede 
rl( lvertirse con IH CRI';-¡cteriz8ción de 
("stR función. foi-mul8d8 por el distin
¡.;u id o .IUl'is tH itRJiano. es imperativo 
reCOl'elRI' la importante contribución 
que pueden Hport:u' losj ueces -en m R
teria de leyes procesales- p8ra el per
feccionRmie nto de IR legislación que 
regulH la fu nción que desempeñR n. 

En el pHsRd o la C' orte ~uprem8 de 
,T usticia , e n uso de la iniciativ8 de ley 
que IR C'o nstituc ión salv8doreñR le 
concedía -s in restricc iones- est8ba 
facu Itada par8 concurrir ante la 
Asa mbleR Legis18tiva en los penodos 
de sesión ordinRria para dar cuenta 
"de biS d udas y dificultades que le 
hubieran ocurrido en la inteligencia 
.v aplicació n de las leyes y de los va
cios que hubiese notado en ell¡y;, pro
pon iendo los correspondientes pro
yectos de ley", según rezaba el Códi
go Civil entr e las primeras disposi
ciones del Titulo Preliminar. 

En la Rctu alidad el Pleno de la Corte 
Suprem a de ,Justicia , de acuerdo a la 
Constitu ción vigente , conserva la ini
ciativa de ley pero restringida a las 
materias qu e la misma determina. E l 
texto de la Constitución en el punto 
específico declara "Tienen exclusiva
mente iniciativa de ley: 3º. La Corte 
Suprema de ,Justicia en materias re
lativas al Organo J udicial, al ejerci
cio del Notariado y de la Abogacía, y 
la jurisdicción y competencia de los 
Tribunales" . 

No obst a nte la claridad de la disposi
ción, la misma ha dado lugar para 
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pb-mte:-tI' \'8riRS cuestiones. En primer 
lugRr se cuestionR si la frase inicia l 
de la disposición Rl hacer refe rencia 
a IR exclusi\'id8d de Rquellos a quie
nes se Rtribuye iniciRtiva de ley, sig
nificR también la exclusión de los de
más, respecto de los C8S0S en que par
ticulRrmente se les concede. Por ejem
plo, si la iniciativa de ley concedida a 
la Corte Suprema de ,Justici8, respec
Lo de las materias que aparecen de
termin adas, excluye la iniciativa de 
ley en eS8S mismas materias para los 
demás que tienen la iniciativ8 de ley 
y si sólo se las ha concedido respecto 
de m8terias difere n tes. La respuesta 
qu e se impone 8 tal cu estión es nega
tiva , .'18 que IR exclusividad se refiere 
so l8mente 8 los su.ietos que gozan de 
18 iniciativa de ley. 

La otr a cu estión concierne precisa
mente 8 iR m ateria jurídica de los 
proyectos legislativos que la Consti
tución Rsigna al Pleno de la Corte 
Suprem a de ,Ju sticia. Al respecto la 
Constitución con toda claridad deter
mina que IR Corte Suprema de ,Justi
cia tiene iniciativa de ley en tres m a
terias : F Las r elativas al Organo 
,Judicial; 2~. Las relativas al ejercicio 
del Notariado y de la Abogacía y 3Q
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Las relativas a la J u risdicción y com
petencia de los tribunales. 

Podría interpretarse que la Constitu
ción en la asignación de las materias 
anteriormente indicadas, incurrió en 
la impropiedad de una repetición in
necesaria, de acuerdo al argumento 
de que es suficiente con la enuncia
ción de la materia señalada, en pri
mer término -la materia relativa al 
Organo Judicial- en cuyo contexto 
estaría comprendida la de lajurisdic
ción y la competencia. Si tal opinión 
gozare del beneficio del acierto, en 



cuestiones jurídicas, las consecuen
cias de semejante circunstancia lejos 
de favorecer aquella argumentación, 
significa para el intérprete, la ocasión 
de extraer de ella todas las consecuen
cias jurídicas implicadas en la mis
ma como proclamare G. Radbruch 
(45 ). Sin embargo, este no es el caso. 
La iniciativa de ley en materia rela
tiva al Organo Judicial solo hace es
pecial referencia a las leyes que re
gulan la organización de los tribuna
les, asunto, que, sin excluir algunos 
aspectos procesales, trata enfática
mente de las cuestiones administra
tivas de dicho Organo. En cambio la 
iniciativa de ley en materias relati
vas a la jurisdicción y a la competen
cia de los tribunales, implica hacer 
amplia referencia a las leyes 
reguladoras de cada una de ésas ca
tegorías jurídicas y, tal regulación, 
corresponde a la legislación procesal. 

No es posible dar crédito a la even
tual opinión contraria, sin vulnerar 
el mismo texto de la Constitución y, 
sin desconocer, una de las caracterís
ticas esenciales de la funciónjurisdic
cional, como se ha indicado en el pre
sente análisis. Se impone pues, con
cluir que la Constitución al conceder 
la iniciativa de ley al Pleno de la Cor
te Suprema de Justicia, en la mate
ria relacionada con la jurisdicción y 
la competencia de los tribunales, 
aquélla ha sido consecuente no sólo 
con la caracterización de la función 
que ejercen los jueces, sino también, 
porque nadie mejor que éstos experi
mentan en su rutina la vivencia real 
y efectiva de esa actividad jurídica. 
Por consiguiente la Corte Suprema de 
Justicia, tal como da a entender la 
Constitución, tiene iniciativa de ley 
para presentar proyectos legislativos 
para la aprobación de Códigos y de-

más leyes procesales, así como para 
obtener su derogación o reforma. Le
gislación, que por su objeto, siempre 
tiene relación con el ejercicio de la 
jurisdicción y la competencia de los 
tribunales (46). 

La función jurisdiccional como se ha 
dejado advertido, entraña una acti
vidadjurídica que al desarrollarse en 
el proceso judicial, tiene como objeti
vo apetecido por los sujetos particu
larmente interesados -las partes pro
cesales-, a la sentencia o decisión de 
los jueces. Acto que viene a consistir 
en el acto jurisdiccional por excelen
cia, porque con la sentencia se da so
lución legal al conflicto y se obtiene 
la satisfacción de las pretensiones, así 
como la vigencia efectiva de las leyes 
y el Derecho. 

Sin pretender el análisis de la sen
tencia, por corresponder a otra inves
tigación, es pertinente referirnos a 
algunas de sus importantes caracte
rísticas, desde luego que la sentencia 
es también el acto culminante de la 
actividad jurisdiccional. Todavía es 
preciso anticipar la aclaración pocas 
veces advertida, que el concepto sen
tencia, en su origen, estaba reserva
do exactamente para significar la de
cisión de los jueces para resolver con 
carácter definitivo la litis. Con poste
rioridad el mismo concepto fue apli
cado para identificar ciertas resolu
ciones, que sin resolver la litis, y mu
cho menos, definitivamente, deciden 
cuestiones puramente procesales, que 
sólo por su importancia es posible 
aceptar la extensión de la denomina
ción y, para distinguirlas del acto ju
risdiccional propiamente tal, se les 
denomina sentencias interlocutorias, 
que por supuesto quedan excluidas de 
estas consideraciones. 
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1-;-1 sl'ntencia -SL'h>lÍn Sé' rlllliCi¡Jo- ('S pi 
:lcto que resuelvp Ié'grtlmenll' IH con 
ti('ndH pntrl' la:.:; ¡Jartes. ¡Jor IrI ¡¡UP los 

.i llPCl'S a¡Jlicrl11 pi Dl'rl'ch o H unH siluH
ciun .iUl'Ic!iCH ¡J:'lrticlIlrll'. c!ptprmin:1Il 
l'1l ctJ l1 c l'('lu 1:1 ctJnc!uclrl quP de bpr;-i 
(lbSpn': lrse () dpfinen Ir! situ:lcilln in
c il'rtrl 11 l'LIl'stioiladrl que IrI moli",'!. 
tl ldtJ. c()n cclt'rlcten sticm; dI' dpfinitiyi
d:,,1. J\ pstl' rps¡Jecto l'S rrlmosa IrI mp
t:lfllra Kl'lsen iHnH de qUl' IH se ntenciH 
C() ll stituY(' unrlL's¡Jpcie de n(lI'mrljurI
di o !. cu n IrI s in gu lar id Hd de sc' r 
i nd iyid uaLizHdrl. ¡JrlrticulHr u C(HlC ret;:¡, 

I~ st;:¡s cu nside rélC'i ol1l's ¡JL'rmiten CrI
I'rlctt'rizrlr rI IH sentenC'irl comu un adu 
,iu l'ldic u cunl'l'eto. ¡JHrticulru·. cl'erltiyo 
\' ¡Jur lo gener;:¡l inm odificrlble, Brec
ti",~me nte. e n los sistemHs de Dere
cho escritu. comu e l srd,,;:¡doreño. lél 
se nte nciH es t ;:í lej os de cu nstituir 
fuente de Derecho e n ;:¡bstr;:¡cto. t;:¡1 
co m o rlcu ntece e n los s lste m;:¡ s 
HnglosHjones . en que lél costumbre y 
los precedentes jurisdiccion;:¡les -de 
los que éstos form Hn p;:¡rte- co nstitu
yen h princip;:¡l fuente cre;:¡tiv;:¡ de 
Derecho Objetivo regul;:¡dor;:¡ de I;:¡ 
conduct;:¡ jurídic;:¡ en gener;:¡l. Lél se n
tenci;:¡ en nuestro sistem;:¡ únic;:¡men
te puede servir de inspir;:¡ción ;:¡ otr;:¡s. 
élnte situaciones idénticas o similares. 
pero es;:¡ inspir;:¡cion dependerR -por 
a dopción- de l;:¡ inte ligencia del juz
gador, y de la libertad pan\ asumirla 
e n atención a su independe ncia, úni
camente sujeta a la observancia de 
la Constitución y de las leyes, por dis
posición expresa y directa del Código 
Máximo , Por lo mismo, la sentencia 
jurisdiccional nada más produce efec
tos para los sujetos de la litis que por 
ella se resuelve. 

Ha sido cuestionada la característica 
creativa o innovadora de la senten-

CiH.;¡ ¡Jrll¡Jos ito dl' aqueUH Ü\ m OSél fr;:¡
se qU E' Htribuve a los .Jueces. Hpenas. 
IH l'x¡Jres ión de las \.JHIHbrHs de la le y . 
muy \'inculada él las conce¡Jciunes de 
lus n 'yuluci un:lrius rrHnceses, (' ues
tion que ¡Jor lo demris. nu tuvo ningu
na ¡Josibilidad ante los .Jueces briüí
nic os .v norteamerican os, Reflexión 
l's¡Jec ia l -aunque breve- amerita en 
l's te estudio la se nte ncia declar;:¡tiva. 
que en yerdHd h ;:¡ce merito al origen 
del mism o concepto de .Jurisdicción 
l'n sus ralces etimológicHs. La senten
CiH rleclHr;:¡tiya. en principio. ha sido 
reconocida por la doctrina como el 
:'lctO ¡Jor el que los .Iueces se limitan 
rI declal'Hr la exis tencia o no existen
CiH de una r e lación jurídica o de un 
hecho jurirlico. s in atribuir -dentro de 
s u contenido- unH prestación obliga
lori;:¡ par;:¡ el sujeto demandado, de 
suerte que en si y por si misma, la 
se ntencia declarativ;:¡ limita sus efec
tos H un;:¡ simple o mera declaración 
que \'iene a disip;:¡r l;:¡ duda o incerti
dumbre que le precede y motiva, y por 
e nde. por su propia estructura y na
tur;:¡]ez;:¡. es inejecut;:¡ble. pues care
ce de los elementos necesarios para 
ese efecto (4 7l. 

La sentenciH declarativa. en el plano 
del Derecho Objetivo. tiene una vir
tualidad semejante a la creatividad 
abstracta de la normatividad jurídi
ca. La sentencia declarativa, puede 
ser, además, constitutiva y no sólo li
mitarse a la referencia lógica abstrac
ta a que nos tiene habituados la con
cepción normativa del Derecho. En 
efecto, por medio de la sentencia de
clarativa puede no sólo declararse 
una relación jurídica o hecho jurídico 
preexistente, sino también declarar 
una situación que ha perdurado en e~ 
tiempo y que en su devenir, puede 
generar múltiples relaciones inter-



subjetivas y que ante la FlusenciFl o 
vacío de su regulación , 1F1 sentencia 
puede llegar a constituirse en lFl base 
o fundament o de eS Fl re gulación 
inexistente. De a llí lFl enorme imp or
tancia de esta sentencia que h a moti
vado en diversas latitudes del pensFl
miento jurídico y del Derecho Positi
vo, diferentes posiciones, hasta con
cluir con el reconocimiento general de 
que t oda sentencia , indistintamente 
y con diversos é nfasis y supues tos 
jurídicos, es y será siempre declara 
tiva, aun cuando llegare a incorporar 
otros elementos constitutivos, de con
dena o cautelares. 

En realidad toda actividad jurídica es 
esencialmente creativa, si se tiene en 
cuenta que el Derecho Objetivo por 
su carácter abstracto , solo repres'en
ta el basamento o trasfondo de aque
lla actividad. 

Por último, la sentencia generalmen
te tiene carácter definitivo. Esto sig
nifica que la cuestión una vez resuel
ta no puede plantearse nuevamente 
ante los .Jueces. La sentencia en este 
sentido adquiere absoluta firmeza e 
inmutabilidad, en el supuesto de que 
en su producción fueron agotadas to
das las instancias y recursos fran
queados por la legislación procesal o 
se prescindió de su empleo oportuno . 
Cuando esta eventualidad acontece, 
la sentencia, según su naturaleza o 
calidad, puede llevarse a ejecución , 
inclusive forzada, en virtud de la de
nominada res iudicata o cosa juz
gada cuya fundamentación reposa en 
la seguridad jurídica (48). 

5.1 CONCEPTO DE FUNCION 
JURISDICCIONAL. En el len
guaje procesal y forense ha sido 
costumbre al referirse a la fun-

ción jurisdicci on Fll emplea r sim
plemen te e l co ncepto o \' ocHblo 
"jurisdicc ión". ES Fl cos tum br e 
puede se r fue nte de equívocos 
que es me nester Fld ve rtir. como 
hiciera Couture Hl exponer los 
difer entes sig nificados que e n 
Derecho se atribuyen a l concep
to jurisdicción (49). En este trFl 
bajo, y de Flcu erd o FI todo lo que 
se ha r elFlcionFld o el referido co n
cepto debe ente nder e como si
n ónimo de Función .) urisdiccio
nal , a la que concebimos como 
";:¡quelJa Flctivid Fl d jurídica espe
ciRlmente atribuida FI los .Jueces. 
H efecto de proceder legalmente 
H la solución de las controver siFls 
o litigios entre partes, con obser
vación de las formas procesales, 
por un FIcto de decisión que hace 
efectiva la norma jurídica pa ra 
la situación concreta, de modo 
definitivo y eficaz, cuando por 
algún motivo se hFl visto impe
dido u obstaculizado su fiel aca
tamiento". 

6.1 LA JURISDICCION VOLUN
TARIA. Los textos legales y 
doctrinarios en materia proce
sal, incluyen disposiciones y co
mentarios a la denominada ju
risdicción voluntaria . No que
remos concluir este análisis sin 
hacer una breve referencia de 
esa denominación la que no obs
tante su arraigo desde remotos 
tiempos, no traduce fielmente su 
contenido ni su objeto. A nues
tro entender, la .Jurisdicción Vo
luntaria es un procedimiento 
atribuido originalmente a los 
.Jueces, confiando en la idonei
dad de los mismos, para asegu
rar la declaración jurídica de 
una determinada situación y 
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ilnte la necesidad de establecer 
e r ga omnes su certeza y efica
ciajurídicas. El ejemplo que me
jor trilduce la idea que a ntecede 
es la situación de los herederos 
presuntos, cuya denominación 
se debe al hecho de carecer de 
u na declaración jurídica que ase
gure ante propios y extr añ os, la 
certidumbre y seguridad de esa 
calidad. En efecto, para que los 
hereder os presuntos dejen esta 
calificación y aparezcan como 
h erederos efectivos o simple 
mente herederos del cau sante, 
es necesar io e inevitable proce
der a la obtención de la r espec
tiva declaratoria de herederos. 
Para ese objeto declarativo se 
instituyeron los procedimientos 
judiciales denominados genéri
camente trámit es d e jurisdic
c ión voluntaria , qu e según 
puede advertirse, ni constituyen 
jurisdicción -porque no h ay litis, 
ni actores ni demandados- ni son 
voluntarias, desde luego que en 
caso de omitirse no se consolida 
la calidad que se obtiene con la 
declar ación , qu e, a demás, no 
puede configur ar las caracterís
ticas rigurosas de la sentencia ni 
mucho menos la cosa juzgada. 

El contenido de la jurisdicción volun
taria es también variado o diverso. 
Por regla general esta actividad ha 

Referencias: 

tI} Em pleamos los conceptos de "actividadjurfdica" 
y "actividad del Estado" para dejar establecido 
que hace mos refe re ncia a u n aspecto de la r .. ali
dad en la vida co tidia na. 

(2) Nuestra opinión sobre "el ser" del Derecho fue 
objeto de estudio en la lesis"La In lef,'Tación del 
Derecho", aprobada previa obtención al grado aca
démico e n la Facu ltad de Jurisprudencia y Cien-
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sido confiada a los .Jueces competen
tes en m a teria civil, pero nada impi
de que según la materia de la decla
ración , incluya a los otros Jueces. En 
El Salvador en los últimos tiempos 
algunos de los contenidos declarativos 
de la jurisdicción voluntaria han sido 
co nfiados a los notarios, consecuente 
con el ministerio de la fe pública que 
a ellos concede la legislación notarial. 

Por último, no debe confundirse a la 
jurisdicción propiamente tal con una 
de sus parcelas como es la competen
cia, y mucho menos con las denomi
naciones de ésta, según la materiaju
rídica , que ha dado lugar a una supues
ta clasificación de la jurisdicción. Por 
tratarse de una función la jurisdicción 
no admite clasificaciones, como no la 
admitiría la función legislativa tan sólo 
por el hecho de producir leyes de dife
rentes materias. La función jurisdic
cional, como las demás, en su caso , es 
sólo el curso que debe observar la acti
vidadjurídica del Estado para la emi
sión del respectivo 'acto jurídico. La 
sentencia, como producto de la función 
jurisdiccional o simplemente jurisdic
ción, si admite clasificaciones, como 
también en sus respectivos casos pue
den clasificarse los actos legislativos y 
los actos administrativos, pero la fun
ción de la que se originan es en todo 
caso la misma. Por esa razón la juris
dicción técnicamente no admite clasi
ficación alguna (50). 

cias Socia les" de la Universidad de El Salvador, 
" n septi embre de 1970. En la parle primera con
frontam os la teorfa de H. Kelsen y C. Cossio. Para 
el primero el Derecho es norma jurídica y sólo 
norma (lesis); para el segundo el Derecho t"scon
ducta e n interferencia inter-subj e tiva y s610 éso 
(anUle ... i"» , y la norma queda reducida a me ro 
conc .. pto 166';CO o p .. nsamiento jut1dico. Para el 
suscrito el verdadero Derecho no puede excluir 
ninguno de ambos eleme ntos, sino, por el contra
rio, al integrarse le constituyen en su ser autén
tico y total (sínlesis ). En la parte segunda anali-
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