TEORIA GENERAL DEL PROCESO

Derecho, Estado y Jurisdiccion

Por: Dr. Mauricio Alfredo Clara *

1.1 EL DERECHO. Para la com-
prensidn exacta de la relacién que
se debe observar entre la funcién
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 jaridica, (1)
yen particular a la actividad del
Estado, asunto, que habra de
permitirnas ubicar, por un lado,
los acontecimientos de trascen-
dencia juridica y, su relacién con
el Derecho, y por otro, situar, en
ese marco de referencia, la fun-
cién que corresponde y, a la ra-
z6n de ser de la jurisdiccién.

Esevidente que la actividad humana
en cualesquiera de sus manifestacio-
nes es fuente inagotable de miltiples
relaciones y, que muchas de ellas,
consciente o inconscientemente, se
realizan dfa a dfa bajo el imperio del
Derecho; asf, acontece con el aborda-
je de los medios de transporte, la ad-
quisicién de bienes alimenticios, el
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uso de los servicios, etc., ete. En cada
uno de estos aconteceres se realiza en
la practica, una actividad que no es
indiferente para el Derecho. Atentos
alo 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 concepcién normativista. Este
planteamiento afirma que el Derecho
es una especie de norma de conducta
diferenciada frente a las demas, de-
bido a su cardcter imperativo-atribu-
tive. El maximo exponente de esta
concepcidn es, sin duda, Hans Kelsen
y su expresién mas refinada, la Teo-
ria Pura del Derecho (3).

La norma jurfdica, en la concepcién
de Kelsen, es un juicio hipétetico, (4)
al que se vinculan efectos o conse-
cuencias juridicas, al realizarse los
hechos consignados en la hipétesis
normativa. La enunciacién normati-
va puede sintetizarse en la férmula
“Si A es debe ser B”; si B no es, debe
ser C”. En ese sentido hay que adver-
tir que la norma juridica en cuanto
Jjuicio hipotético, expresa en todo caso
el “debe ser” y, que su concrecién de-
penderé de la conducta positiva o
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negativa del sujeto al que correspon-
de su observancia, de tal manera que,
ante esa situacién se habilitan dos
posibilidades antagdnicas, el cumpli-
miento -respeto a la norma- o su vio-
lacién.

En el primer caso, la norma queda
satisfecha de inmediato, asunto que
acontece ordinariamente en el trafi-
co humanao, razén por la que su tras-
cendencia juridica, transcurre por lo
general de manera inadvertida. Enel
segundo caso el Derecho afronta su
infraccién, 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-
cién originada por la infraccién y, es
precisamente en este punto, en que
adquiere especial importancia la fun-
cién jurisdiccional encomendada es-
pecialmente a los jueces. En efecto, a
la férmula kelseniana, que expresa la
estructura normativa debe agregarse
con caracter previo la funcién de los
tribunales como elemento integral del
ordenamiento normativo, que no sélo
habilita la aplicacién préctica de las
consecuencias juridicas previstas en
la norma, sino, ademsds, representa
indicio inequivoco de otra de las di-
mensiones que deben considerarse
para la concepcién plena del Derecho,
como expresion, no sélo del “debe ser”
juridice normativo, sino también, del
“debe ser” axiologico, presidido de la
justicia.

1.2 DIMENSIONES DEL DERE-
CHO. El Derecho en su concep-
cién plenaria le asignan tres di-
mensiones (5). La normativa, la
sociolégica y la axiolégica. La
primera, -como anticipamos- se
expresa en el conjunto de nor-

mas que integran el urdena-
miento juridico, estd presente en
sus diversas fuentes, e incluye
toda la gama de preceptos juri-
dicos, a partir y con fundamen-
to en la Constitucién. La segun-
da se manifiesta en la realidad
o vivencia social de la conducta
intersubjetiva (6) que de alguna
manera hace patente la expre-
sién hipdtetica plasmada en la
normatividad, Y. la tercera, es
aquella que traduce los valores
-justicia, seguridad, orden, ete.-
recogidos por el Derecho, que
legitiman su ereccién y, en su
caso, habilitan el juicio de las
conductas en su realizacién
practica,

En el plano teérico, es notable el én-
fasis tradicional por el estudio del
Derecho en su expresion normativa,
como hiciera Kelsen. Sin embargo, no
menos importante debe considerarse
el estudio de la realidad para la com-
prensién e inteligencia plena del De-
recho, porque las normas juridicas, al
limitarse a meros juicios hipéteticos,
su estudio queda reducido al mero
pensamiento juridico. El Derecho,
obviamente, es mucho mas.

1.3 CONCEPTOS JURIDICOS.
Por otra parte para facilitar el
manejo de la realidad y su com-
presidn, en relacién al pensa-
miento juridico del Derecho, la
Ciencia Juridica utiliza los con-
ceptos juridicos que funcionan
como instrumentos de ese pen-
samiento, facilitando la comuni-
cacion y el estudio sistemaético
(7). Para esto, la Ciencia Juridi-
ca ha incorporado, con significa-
cién propia, los conceptos juri-
dicos como por ejemplo actividad
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juridica, hecho juridico, acto ju-
ridico, relacién juridica, situa-
cién juridica, derecho subjetivo,
deber juridico, norma juridica,
etc., ete.

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

En ese sentido la actividad juridica
se realiza de tantas formas, como el
ordenamiento juridico es capaz de
prevenirla, sea de manera positiva o
negativa, expresa o implicita. Su con-
tenido aparece, a primera vista, ex-
puesto de manera abstracta enla nor-
matividad juridica, pero muchas ve-
ces, esa misma normatividad permi-
te que se extienda para comprender
situaciones real o aparentemente
imprevistas, a las que cominmente

se les denomina vacios o lagunas ju-
ridicas.

1.3.2 NORMA JURIDICA. La
norma juridica, es la expresién
de la conducta que debe obser-
varse en la vida practica. En su
estructura incorpora, en forma
hipotética o supuesto juridico a
la pre-visién de hechos juridicos
en sentido lato, los que, al reali-
zarse efectivamente, permiten
actualizar las consecuencias ju-
ridicas establecidas imperativa-
mente de una manera general y
abstracta. En ese sentido, las
hipétesis normativas siempre

hacen referencia a hechos juri-
dicos concebidos en abstracto
por la legislacidén, y que son fac-
tibles de realizacién practica. La
concrecion factica de las hipdte-
sis normativas objetivada en
hechos, viene a constituir la rea-
lidad afirmativa o negativa que
afecta al precepto normativo (8).

La norma juridica en cuanto expre-
sién légica es sélo pensamiento juri-
dico. Lia conducta, acoplada a dicho
pensamiento o su contradiccién, re-
presenta la realidad. Pero, social e
histéricamente, la realidad no pocas
veces ha inducido a la concepcién de
la norma juridica. Pensamiento y rea-
lidad y viceversa. en retroalimenta-
cién reciproca y constante, han con-
tribuido y siguen contribuyendo a la
concepcién de la conducta que debe
ser observada, teniendo en cuenta las
valoraciones imperantes en lugar y
tiempo.

1.3.3 DERECHO SUBJETIVO.
DEBER JURIDICO. Ademais,
toda norma juridica explicita o
implicitamente hace referencia
al derecho subjetivo y a su
correlato, el deber juridico, en
tanto son consecuencia directa
de la realizacién de la hipétesis
normativa (9). De alli la distin-
cién conceptual entre Derecho
Objetivo -la norma juridica- y
derecho subjetivo -derivacién de
la norma- que faculta o poten-
cia al sujeto acreedor, frente al
sujeto del deber juridico -conduc-
ta exigible-. En ese sentido, de-
recho y deber, son conceptos co-
rrelativos, y a la vez confirmati-
vos de la bilateralidad caracte-
ristica de la norma juridica. Esta
relacién ha sido habilmente des-
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2.1

14

erita por E. Garetn Maynez con
el ejemplo siguiente: la norma
juridica postula que “todo pndre
to madre) de familin debe dar ali-
mentos al hijo™ S1.Juan exs pn-
dre de familia debe dar nlimen-
tos a su hijo; si no chstante, -Juan
no suministra los alimentos (a
su hijo!, debe ser obligado a dar-
los (100, Exactamente la misma
iden se expresa en la formula
kelseniana a que hicimos refe-
rencia al inicie de este estudio.
A la descripcion anterior gue
cjemplifica el funcior imiento de
la norma quridica debe anadir-
se. como asunto previo de espe-
cial pronunciamiento para hacer
efectiva la coactividad de la mis-
ma, el proceso jurisdiccional.
Este viene a ser materia intima-
mente vinculada para la efecti-
vidad de la norma juridica, asun-
Lo que conduce al estudio de Ia
funcion jurisdiccional especial-
mente confiada a los Jueces, que
es una de las grandes activida-
des juridicas del Estado.

LA ACTIVIDAD DEL ESTA-
DO. La caracteristica social del
ser humano le induce a elevarse
desde la mas elemental organi-
zZAacion, representada en su ori-
ginal comunidad sanguinea -la
familia-, hasta la mas compleja
y pluriforme organizacidn,
constituida por el Estado. Sibien
es cierto el concepto técnico de
la organizacidn politica y juridi-
ca de la sociedad, ha sido reco-
nocido a partir de la época mo-
derna -H, Heller (11)- sociologi-
camente, el mismo concepto ha
sido aplicado para designar a
toda organizacion de la sociedad
humana con clara dependencia

de poderes de direccion y domi-
nacion ( 121, En ese sentido, des-
de Aristoteles, se atribuia a la
("tudad-Estado -como activida-
des fundamentales- hacer la
guerra v la paz, celebrar alian-
zas, legslar, hacer justicia y ele-
gir a los empleados v jueces (13).

La vision del estagirita define clara-
mente actividades de diverso érden,
yue perfectamente son conciliables en
los mudernos sistemas de organiza-
cion estatal, entre éstos los que fue-
ron inspirados por el barin de la
Brede y de Montesquieau. bajo la in-
fluencia de circunstancias historicas.
[n efecto. la teoria de los Poderes con-
cebida por Montesquieu, reflejo la
percepeion de up sistema que reunia
en su tiempo en el monarca todas las
potestades de mando y dominacién
politicas y sociales, al extremo tal que
la afirmacion formulada por Luis XIV,
“el Estado soy yo”, no constituia una
exageracion sino una realidad.

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

En la actualidad y, a partir de las re-
voluciones norteamericana y france-
sa, los sistemas de organizacién poli-
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 concepcién de la unidad del poder’
estatal, sin contravenir la divisién




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

2.2 FUNCIONES DEL ESTADO.
En este an4lisis contribuyen no
solo la Ciencia Politica sino tam-
bién, particularmente, la Teoria
General del Derecho, La Teoria
(General del Estado, la Teoria del
Derecho Administrativo y en
cierta medida, la Teoria 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 denominaciénes Legislativo,
Ejecutivo y Judicial, de cada uno
de los drganos superiores del
Estado,es francamente determinada
por la especialidad de la actividad que
les corresponde desempenar, sin per-
juicio, de que en casos excepcionales,
v sin ruptura del sistema, se atribu-
ve a otro de los mismos érganos, una
actividad que ordinariamente compe-
te por su especialidad a uno de esos
tres érganos, 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 ejecucion o administra-
cién de las leyes y al Judicial ejercer
la jurisdiccidén o administracién 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 leves, decretos y
reglamentos, representa un acto de
legislacién negativa, -derogacién-
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 cuestion amerita cierta
atencién. En efecto, la declaracién de
inconstitucionalidad tiene efectos si-
milares a la derogacidn, pero dista
mucho de ser ésto, exactamente, no
solo por la forma en que se produce
la expulsién de la ley, decreto o re-
glamento, sino por el fundamento del
asunto. Sila Ley, decreto o reglamen-
to han surgido con infraccién de la
Constitucidn, la declaracién de in-
constitucionalidad se contrae a reco-
nocer aquella infraccion y su conse-
cuencia juridica no puede ser otra que
la invalidacién o anulacién. (Se plan-
tea la discucion respecto del alcance
de esa invalidacion o anulacién en el
tiempo. Si Unicamente proyecta sus
efectos hacia adelante o si los
retrotrae hasta la vigencia del acto
impugnado).

(CComo podra advertirse, cierta doctri-
na -la que afirma la derogacién- no
ha profundizado en las cuestiones que
pueden plantearse en relacién a la
naturaleza de la sentencia declarati-
va de inconstitucionalidad o denota
falta de acuerdo en tema de tanta
importancia. Esta cuestién ha permi-
tido sugerir la identidad entre esta
clase de sentencia y el acto legislati-
vo. Es de considerar la duda de esa
identidad, y en principio, nos inclina-
mos por la anulacion de la ley decla-
rada inconstitucional. Nulidad de la
que se derivan los efectos nomotéti-
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cos o universales de ndeclaracion,
En consecuencia, el ncto declarativo
de inconstitucionalidad de la lev, en
su caso. puede v debe considerarse
formal v sustancinimente jurisdiccio-
nal, debido i que es producto de (a
actuacion de un Organo Judicial. en
un proceso jurisdiccional, en el que
Aparecen una parte demandante v
otra demandada, en procura de la
sentencia. [ que ordinariamente solo
produce efectos singulares para los
casos concretos que resuelve (16).

También se ha planteado que ia
Asamblea Legislativa, al proceder a
decretar el desafuerv de unc de =sus
miembros, ejerce un acto sustancial-
mente jurisdiccional. La cuestion. al
parecer. tampoco ha sido debidamen-
te analizada. En materia jurisdiccio-
nal pueden distinguirse diversos ac-
tos procesales, entre éstos los prepa-
ratorios al proceso. cuyva calificacion,
es variable, de acuerdo a la vision del
exponente. También aqui la doctrina
aparece inconsistente. Si bien se ob-
serva, el fundamento {del procedi-
miento establecido) para que la
Asamblea resuelva y decrete el des-
afuero en cuestién, es meramente
politico. Dificilmente esa decision
puede caracterizarse como sustan-
cialmente jurisdiccional. porque el
obstdculo, constituido por el fuero v
su previa remocién deja intacto el
conflicto jurisdiccional. En ese senti-
do, el ante-juicio, en caso de favore-
cer el desafuero, tinicamente hahili-
ta el ejercicio e impulso de la accién
penal, sin otro pronunciamiento que
el de remover el obstdculo que inicial-
mente -por el fuero- impedia aquel
ejercicio, exactamente por correspon-
der la materia de juicio en toda su
plenitud a los tribunales ordinarios.
La remocién del obstaculo generado

pur el fuero nu perlenece en esencia
A laeslera jurisdiscente. Antes bién,
su observancia. satisface una condi-
cion o presupuesto para habilitar el
andamiento del proceso jurisdiccio-
nal, sin por esto convertir al trami-
te de remocion foral en ejercicio de
funcion jurisdiccional. no obstante la
semejAnza que en Alguna legislacion
se hava establecido respecto de aquel
con el proceso judicial (171, Contra la
iden de erigir a la funcion jurisdiccio-
nal pur afuera de los tribunales se ha
alzado la doctrina de los procesalistas
v. con sobrada razon. para aquellos
que entienden el significado de la cosa
juzgada como elemento sui generis,
exclusivo de la funcidon jurisdiccional
v de la peculiar funcién constitucio-
nal, -de la jurisdiceion- de garantizar
el imperio de la lev v de su exacta in-
teligencia, tanto en su dimensién
conceslonaria de derechos, como en
el de su simple formal acatamiento.
Para los celosos amantes de la liber-
tad. solo v Unicamente existe Estado
de Derecho alli donde la cosa juzga-
da puede erigirse como fruto exclusi-
vo de la funcién jurisdiscente de los
Jueces. Cualquier intento de sustitu-
cién. al respecto. debe analizarse
como un intento de atentar contra la
maxima garantia constitucional
nominada o no en el texto de la Cons-
titucion due proces of law (18).

La cuestién objeto de analisis es mu-
cho mas compleja en la esfera de la
Organizacién Administrativa -centra-
lizada o descentralizada- de acuerdo
a la legislacion de que se trate. En El
Salvador existe una considerable can-
tidad de leyes administrativas
reguladoras de procedimientos seme-
Jantes al proceso judicial. que inclu-
ven el uso de medios de impugnacién,
hasta habilitar la demanda conten-
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closa administrativa, que ha permi-
tido concebir, |4 idea de una especie
de cosa juzgada en sede administra-
tiva cuando en realidad se trata del
denominado principio de definitivi-
dad.

La Cunstitucion salvadorena postula
-en el Capitulo 11 Titulo VL de los
Organos del Gobierno, Atribuciones
y Competencias-, al tratar del Orga-
no .Judicial. como atribucion exclusi-
va del mismo “1a potestad de juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado en materias
constitucional, civil, penal, mercan-
til, laboral. Agraria v Countenciuso-
Administrativa, asi como en las otras
que determine la lev” Esta disposi-
cion concede i los Jueces la exclusi-
vidad del poder jurisdiccional en las
materias alll expresamente determi-
nadas por la Constitucion, la que hace
extension del mismo poder a la legis-
lacion secundaria, asunto en el que
al no distinguir permite a la ley auto-
rizar el ejercicio de actividades juris-
diccionales fuera del ambito del Or-
gano Judicial (19).

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

hat determinade v o las oteas que tam-
bien determinen las leves secunda-
rids. Fuera de esos casos. no puede
predicarse respecto del Organo Judi-
cial I reserva absoluta de [n luncion

Jurisdiceronal. por lo que en El Sal-

vador es factible la ereccion material
del ejercicio de La jurisdiceion en otros
ambitos de [a organizacion estatal.
AsunLe que como advertimos no favo-
rece la ductrina de los procesalistas,

2.3 CRITERIOS DE DISTIN-
CION. Para resolver |a cuestion
que puede plantearse. ante |
posibilidad de que un determi-
nadu Organoe estatal ejercite
ademsas de la funcion que es In
propia segun su denominacion,
oulras (ue para este son excep-
cionales. In doctrina ha formu-
bade criterios o principios de
identificacion de la naturaleza
especifica de la actividad desem-
penada por el Estado. Tres son
los criterios en referencia.

Al Criterio Organico. De acuer-
do al criterio organico, la natu-
raleza de la actividad del Esta-
do se determina segun el orga-
no que la realiza.En ese orden
es actividad legislativa la reali-
zada por el Organo Legislativo,
es actividad ejecutiva la realiza-
da por el Organo Ejecutivo.ete.
("omo es facil advertir. este cri-
terio no asegura el conocimien-
to sobre la naturaleza intrinse-
ca de las actividades estatales.
porque su conclusion descansa
en el limitado conocimiento del
organo que la realiza, sin otro

analisis.

B) Criterio Formal. Segun este
criterio la naturaleza de las ac-
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tividades estatales se determi-
na por la forma en que éstas
se manifiestan o sea, este crite-
rio recurre al elemento formal
que reviste a la actividad. En ese
sentido, es actividad legislativa
aquella que posee las formas de
creacion de las leves, v de igual
manera acontece con las otras
funciones en las que hay que ate-
nerse a las formas de creacién
de las sentencias v de los actos
administrativos en sus respecti-
vos casos. Pero como acontece
con el criterio organico, el pro-
posito de este criterio tambieé 1
puede verse insatistecho al hmi-
tar el andlisis a los aspectos
meramente externos de la acti-
vidad del Estado.

() Criterio Material. De acuerdo
con la doctrina. este criterio re-
curre a los efectos juridicos ma-
teriales de la actividad que se
trata de identificar, indepen-
dientemente de la naturaleza
del 6rgano que la produce y de
la forma en que se realiza. Des-
de este punto de vista -se afir-
ma- es posible aproximarse a la
verdadera esencia de la funcién
o actividad estatal. Con todo, nos
parece aventurado pretender es-
tablecer conclusiones con carac-
ter absoluto.

Sibien es cierto los criterios mencio-
nados representan instrumentos uti-
lizables para la averiguacién que con
ellos se pretende, también es cierto,
que aisladamente considerados, no
satisfacen en su propésito completa-
mente las exigencias de la razén, por
lo que es recomendable la aplicacién
conjunta de los mismos, o abstenerse
de descartar, en su caso, a cualquiera

de ellos. Expuesto lo anterior, consi-
deramos conveniente plantear,
rapidamente, la visién de las funcio-
nes del Estado y, detenernos, claro
estd en el estudio de la jurisdiccién,
como tema principal de este analisis.

2.3.1 ACTIVIDAD LEGISLATI-
VA. La actividad legislativa den-
tro de la organizacién politica
estatal, es la funcidén mediante
la cual el Derecho es formalmen-
te elaborado. En ese sentido
Kelsen ha dicho que “por legis-
lacién como funcidn es dificil en-
tender otra cosa que no sea la
creacion de normas juridicas
generales” (20).

Esta funcién, segun se ha indicado,
corresponde especialmente al Orga-
no Legislativo. Las formas de que se
reviste la actividad legislativa en la
formulacién de las leyes, generalmen-
te estan determinadas en la Consti-
tucién. Esas formas representan
practicamente el método o procedi-
miento formal de formulacién o apro-
bacién de las leyes, sintetizadas en
etapas sucesivas que debe experimen-
tar el respectivo proyecto de ley, des-
de la presentacién, -por aquellos que
tienen iniciativa de ley- seguida del
estudio, discusién, aprobacién, san-
cién, promulgacién, publicacién,
vacatio legis y vigencia. Ahora bien,
no todo proyecto de decreto que se
sujeta al procedimiento formativo de
las leyes, d4 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 distincién entre leyes forma-
les y leyes materiales, reservando
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esta calificacion precisamente a las
que conticnen normas juridicas
t21).

Debe indicarse que para la funcion
legislativa, la cuestion fuormal adyuie-
re singular importancia. Constitucio-
nalmente, la actividad del kstado solo
adquiere caracter legislativo cunndo
en su génesis v desarrollo, se cuniple
con exactitud las formas previstas
para su produccion. BEo caso contra-
rio. la ley puede ser atacada de in-
constitucionalidad.

La natural produccion de las leves ha
sido confiada por la Constitucion A un
cuerpo colegiado. al que se atribuyve,
ademas la representacion popular.
gue en los regimenes democraticos ¢s
su base o fundamento sustancinl. La
Constitucion salvadorena en muchos
de sus articulos expresamente cita la
ley como fuente normativa 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 funcién legislativa son
las leyes de contenido normativo, a
las que debe su denominacién. Las
leyes formales sin contenido norma-
tivo, por tal motivo, quedan limita-
das en cuento a sus efectos, a la si-
tuacién juridica singular a que hacen
referencias. Esta cuestion, segun an-
ticipamos ha dado margen a la dis-
tincién entre leyes materiales o nor-
mativas y leyes meramente formales
sin normatividad alguna.

El objeto de la funcién legislativa es
por todo lo expuesto, la produccién de

leves de contenido normative. Ellas
constituven dentro de la actividad
junridica del Bstado al acto legisla-
tivo v. en nuestra percepcion, el acto
nurmativo por excelencia, va que es
pusible la concepcion de vtros actos
normativos. que sin constituir leyv,
pueden regular la conducta de una
manera general y abstracta. Esto
Acontece con los reglamentos v or-
denanzas administrativas, atribui-
das generalmente al Organo Ejecu-
tivo v a los CConcejos Municipales.
En ese sentido el acto puramente
normativo, de caracter general, ad-
mite una variedad de especies, de
acuerdo a la fuente de su produc-
cion.

Teniendo en cuenta la nocion de acto
juridico, puede afirmarse que la fun-
cion legislativa culmina con la formu-
lacion del acto legislativo. cuyo obje-
to es crear, modificar o extinguir si-
tuaciones juridicas de ordenamiento
general. Ahora bien. el producto de
la funcidn legislativa, ordinariamen-
te es la ley o acto regla -en términos
de Leon Duguit-, creador de situacio-
nes juridicas generales v regulador de
la conducta humana (23). Puede atri-
buirse al acto regla caracter abstrac-
to y genérico, por hacer referencia a
hechos o situaciones juridicas
hipéteticas, respecto de un indeter-
minado e indeterminable nimero de
casos que, eventualmente, pueden lle-
gar a concretarse, de dénde resulta
que su observancia, mientras esté vi-
gente, es inagotable, en tanto no se
introduzca una reforma o derogacién
que modifique o concluya sus efectos.
En ese sentido, el acto normativo es
también modificable. Asi se explica en
sus respectivos casos el estancamien-
to, la evolucién y los avances de la
legislacién.
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2.3.2 ACTIVIDAD ADMINIS-
TRATIVA. La actividad admi-
nistrativa del Fstado constituye
otra importanie funcién. espe-
cialmente en la travectoria de la
evolucion histdrica v politica de
la organizacion. Algunos llegan
a afirmar -para destacar esa
importancia- que en la organi-
zacion estatal podria prescindir-
se de las demas funciones. pero
tratandose de la administracién.
jamas, por implicar su misma
desparicion.

De verdad el estudio de la funcidén
administrativa permite al investiga-
dor, !a percepcion de la verdadera
razon de la existencia de la organiza-
cién estatal v de la complejidad de sus
atribuciones, a partir de su fundacién,
alo largo de toda su historia v evolu-
cién, todas ellas -las razones de su
existencia- concurrentes y enriqueci-
das por su finalidad como es la satis-
faccién de los intereses generales.

La actividad administrativa puede
realizarse, indistintamente, por actos
juridicos de diversa clase o especie,
cuyas formas no deben constituir obs-
tdculo o impedimento para su ejecu-
cién oportuna y efectiva. Los planes
ejecutivos de todo gobierno deben
admitir -cualquiera sea la orientacién
politica del gobernante- su acopla-
miento, al ordenamiento juridico po-
sitivo de esta funcién que aparece
consignado en la Constitucién y es
desarrollado en la legislacién de se-

gundo grado.

En orden a estas ideas la funcién ad-
ministrativa puede concebirse como
la serie de actos, que en ejecucién de
las leyes satisfacen o tienden a satis-
facer en concreto los intereses gene-

rales (24) y, para los que el Organo
Ejecutivo especialmente dispone,
directa ¢ inmediatamente. de los
instrumentos juridicos v materiales
para su consecucion. Basta revisar
la serie de atribuciones que corres-
ponde a cada Ministerio del Ejecu-
tivo para confirmar la razon de ser
del mismo Estado y de todo el ins-
trumental juridico -leves adminis-
trativas. organismos centralizados
v descentralizados, etc.- y material
para que el Estado pueda realizar
suempresa.

3.1 ACTIVIDAD JURISDICCIO-
NAL. A la actividad jurisdiccio-
nal dedicamos especial atencion,
no s6lo por su importancia, sino
por representar la materia pro-
pia de estas reflexiones. Empe-
zaremos por sehalar, que uno de
los elementos indicativos del
grado de civilizacién y cultura
aleanzado por los pueblos, en su
evolucién histérica, politica y ju-
ridica, es, precisamente, la for-
ma adoptada para resolver los
conflictos de intereses que sur-
gen de las relaciones interhuma-
nAas.

En el marco histérico de la humani-
dad, es posible sefialar varias etapas
que denotan el proceso evolutivo de
la actividad jurisdiccional, acorde con
el grado de civilizacién del ser huma-
no sobre la tierra (25).

Al respecto reconocemos que el De-
recho constituye un elemento inhe-
rente a la vida social humana y, que
en su origen, emergié6 en forma rudi-
mentaria, e igual que aquélla, poco a
poco se fue refinando, hasta conver-
tirse en el principal elemento racio-
nal de convivencia civilizada.
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En la edad primitiva del Derecho —v
de la humanidad- los conflictos entre
individuos debieron resolverse » tono
con la época. La venganza de la san-
gre se erigid entre algunos como im-
perativo ineludible para los parien-
tes de la victima. a grado tal. que la
omision fue considerada como grave
quebranto contra su memoria, v como
consecuencia el alma de aquélla
desencadenase grandes calamidades
concebidas como castigo de origen di-
vino (26).

Ante eso. la venganza privada cons-
tituvo una especie de norma o man-
dato divino. cuya practica satisfacia
su exigencia v liberaba al grupo fa-
miliar de represalias de origen
ultraterreno. No es dificil compren-
der. que esa practica, pronto habria
puesto en peligro la subsistencia hu-
mana sobre el planeta. v que al mis-
mo tiempo de la evolucion cultural,
hayan surgido elementos disuasivos
o, al menos limitantes, de la vengan-
za privada, como lo demuestra la Ley
del Talion. que aunque repudiable por
su severidad, era acorde con la idea
de limitar proporcionalmente los per-
Jjuicios de la vendetta (27). En efecto,
el “ojo por o0jo” no sélo limitaria los
excesos realizables por la “accion” de
los ofendidos, sino introduce la idea
de la proporcién entre la lesidn y su
represion. No cabe la menor duda de
que la ley del talién marca otra etapa
de progreso social, dentro de la esca-
la evolutiva de la civilizacién.

Mas significativa e importante es la
institucionalizacién de la justicia pri-
vada en el orden familiar, desarrolla-
da especialmente en la primitiva
Roma y, que mas tarde, se transfor-
maria en justicia entre particulares,
que como se sabe, surgia del acuerdo

tractual -litis contestatio- de las
partes interesadas en la solucion del
conflicto (28).

Las formas adoptadas para hacer jus-
ticia han variado no sélo en el tiempo
sino en el espacio y. seria aventura-
do. pretender en este analisis una
relacion de las mismas, pero lo inte-
resante de estas reflexiones, es recor-
dar. que el gérmen de la actual admi-
nistracion de justicia, que tiene por
marco la 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 1a historia del De-
recho. en mucho, siguen la ruta de la
historia de la humanidad.

3.2 REGIMENESPECIALDELA
JURISDICCION. La actividad
jurisdiccional —a diferencia de la
actividad administrativa del
Estado- consiste en una activi-
dad esencialmente juridica, que
pertenece a un ordenamiento
especial. Este ordenamiento de-
termina la calidad, la extensién
v 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 aqui resulta. que
esta actividad, dentro de los es-
quemas politicos imperantes,
adquiere para si y, dentro de la
organizacion estatal correspon-
diente, una importancia de ex-
traordinario valor. Es por eso
que las Constituciones —en los
Estados democraticos-, no sélo
reconocen la Jurisdiccién sino
que la erigen como una de sus
bases fundamentales, revistién-
dole de principios y de garantias
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 organizacion politica,
prescindiendo de la actividad jurisdic-
cional. Semejante concepcion le iden-
tificaria con un régimen totalitario o
arbitrario, aunque la historia contem-
poranea puede registrar casos demos-
trativos de que no ha existide 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 tinicamente se realizan dos ac-
tividades: la legislativa, creadora de
normas juridicas y. la administrati-
va, encargada de su ejecucion, den-
tro de la que sitdan la funcién juris-
diccional.

La opinién de estos expositores se
funda en el hecho de que tanto la ad-
ministracién como la jurisdiccién, al
ejecutarse, aplican al Derecho. Por
supuesto, la argumentacidn 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 ereccion
de la llamada jurisdiccién contencio-
so administrativa?

La idea de absorver a la actividad ju-
risdiccional dentro de la administra-
cion, en realidad obedece a razones
meta-juridicas, algunas de caracter
histérico y politico. Con la revolucién
Francesa, de gran influencia en la
cultura politica de los pafses de occi-
dente, se pretendié la sujecion de la
actividad jurisdiccional al Poder de la

~ Administracion Publica, con la “poli-

tica” de controlar eficazmente la eje-
cucion de las transformaciones anun-
ciadas por la revolucién frente al re-
celo motivado por la sumision de los
Jjueces franceses ante el monarca.

En este punto es mas que elocuente
la terminologia predominante entre
los oradores de la Asamblea Consti-
tuyente de la Republica Francesa:
“En toda sociedad politica, 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, sélo es una simple fun-
cion ya que consiste en la aplicacién
simple y pura de la ley”. “La aplica-
cion de la lev es una pura dependen-
cia del Poder Ejecutivo” (30).

Entre las ideas que denotan la auda-
cia del pensamiento revolucionario se
destacan las de Mirabeau: “Pronto
tendremos ocasion de examinar esta
teoria de los tres poderes... y enton-
ces los valerosos campeones de los
tres poderes trataran de hacernos
comprender lo que entienden por esta
gran frase de los Poderes, por ejem-
plo cime conciben al Poder Judicial
distinto del Poder Ejecutivo” (31),

No menos interesante es la afirma-
cién de Mounier: “En cuanto al Po-
der Judicial, es tan sélo una emana-
cion del Poder Ejecutivo, que tiene
que ponerlo en actividad y vigilarlo
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-
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deres. sino Ja existencia de tres fun-
clones diferenciadas en el Estado.

En efecto, Kelsen particularmente
afirma: “La usual tricotomia se basa
en realidad en una dicotomia. La fun-
cion legislativa suele oponerse a un
mismo tiempo a las funciones ejecu-
tiva y judicial. que. de manera obvia.
tienen entre si una relacion mucho
mayor que la que guardan con la pri-
mera. La legislacion es la creacion de
leves. Si hablamos de ejecucidn. te-
nemos que preguntarnos, qué es lo
que se ejecuta. La respuesta no pue-
de ser otra sino que lo que se ejecuta
son Jas normas generales, es decir, la
Constitucién y las leves creadas por
¢l Poder Legislativo. Sin embargo. la
ejecucion de las leyes es también fun-
cion del Poder Judicial. Este ultimo
no se distingue del denominado Po-
der Ejecutivo en el hecho de que so-
lamente los 6rganos del segundo eje-
cuten normas. En tal respecto la fun-
cién de ambos es realmente la mis-
ma” (33).

En igual sentido Berthelmy afirma:
“Hacer las leyes. hacerlas ejecutar,
me parecen, en buena légica, dos
términos entre los cuales, no hay
lugar vacio. 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, relegdandola a un tér-
mino secundario, inaceptable, que, tal
como anticipamos, obedecen ahora,
como en su génesis histérica, mas a
elementos de caracter politico y a cir-
cunstancias histéricas, que a elemen-
tos cientificos.

Con todo. dichos elementos, paradé-
gicamente tienden a revertir los plan-
teamientos revolucionarios. En efec-
to, actualmente en la mayoria de los
ordenamientos juridicos de corte de-
mocratico, por mandato del Poder
constituyente se atribuye al Organo
Judicial el control constitucional de
los actos de los demas 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 connotacién, 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
vreglamentos.

Todo eso significa que las ideas de
Mounier yacen entre las colecciones
del pensamiento histérico 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, especificamente, la funcién de
“garantia” que por mandato constitu-
cional le corresponde (35).

Ciertamente, la idea de los tres po-
deres, hace mucho fue superada por
la idea de un sélo poder, pero la idea
de las tres funciones sélo podr4 citar-
se como dato histérico, cuando la ar-
bitrariedad, la tirania y el despotis-
mo totalitario destruyan la Republi-
ca y al sistema basado en la demo-
cracia.

La frase de Mounier de que el Poder
Judicial es s6lo una emanacién del
Poder Ejecutivo es comprensible, den-
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tro de las circunstancias historicas y
politicas de su época, pero la evolu-
cién de las ideas ha revertido el plan-
teamiento y, a quien de verdad ahora
hay que vigilar es al Poder Ejecutivo,
precisamente, para garantizar el im-
perio de la justicia y del Estado de
Derecho.

3.3 FUNDAMENTOS DE LA JU-
RISDICCION. Estos antece-
dentes orientan el analisis de los
fundamentos de la actividad ju-
risdiccional. (Consecuentemente
también corresponde determi-
nar los elementos que la carac-
terizan y destacan como funcion
especial dentro de la actividad
del Estado. En ese sentido, con-
viene insistir, como punto de
partida del estudio, cudl es la
razon de ser de la jurisdiceion.
En primer lugar debe darse cré-
dito que la razén fundamental
de la actividad jurisdiccional, no
puede ser otra que aquella que
se afirma respecto del Derecho
en general. En efecto, asi como
no es concebible la existencia de
una asoclacién humana sin le-
yes, de igual forma no es posible
concebirle sin la concurrencia de
una especial actividad juridica
por la que se resuelvan los con-
flictos que eventualmente pue-
den surgir en el trafico de los in-
dividuos que la conforman.

Se trata de una cuestién elemental.
Si por un momento se reflexiona que
si1 para efectuar un simple juego, es
necesario prefijar ciertas reglas para
su buen desarrollo o ejecucién, facil-
mente se comprenders que dentro de
la organizacién social, hay que partir
de sus normas y de su relacién con
los organismos id6neos para resolver

las eventuales diferencias que se sus-
citen en el curso del juego social. Su-
poner un juego perfecto dénde los con-
tendientes acataren las reglas del mis-
mo. es tanto como suponer la irreali-
dad, de manera que la sola posibilidad
de infringir aquellas reglas es suficien-
te para la ereccion del arbitro o del or-
gano que debe procurar el arreglo v la
solucion que corresponda.

Ahora bien, el Derecho no existe como
simple expresion de la reglamenta-
cion de las relaciones interhumanas.
El Derecho existe por y para la justi-
cia, Esta, dificilmente podria obtener-
se sin el Derecho, pero al mismo tiem-
po. poco serviria el Derecho. sin la
actividad de los jueces.

Desde el momento en que la organiza-
cion politica determina al Derecho.
surge, simultaneamente, la exigencia
de enigir la actividad jurisdiccional. En
ese sentido, Derecho y jurisdiccién son
términos correlativos, con lo que se
quiere decir, que no puede hablarse del
uno prescindiendo del otro. La histo-
ria ha confirmado el dato. Dentro de
laevolucidn historica de la jurisdiccion,
esta funcién ha debido enfrentar el
problema de la justicia, de suerte que,
en la medida en que la justicia ha sido
alcanzada, el Derecho v la actividad
jurisdiccional han concretado la fun-
cion de garantia que les corresponde.

En este orden de ideas estimamos que
la actividad jurisdiccional desdobla su
funcion en diferentes proyecciones de
las que podemos sintetizar dos gran-
des aspectos: uno, el aspecto politico-
sociolégico y otro, el aspecto politico-
Juridico.

En el ambito sociolégico es un hecho
que las relaciones interhumanas ori-
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ginan clertas tendencias, que en
ocasinnes, desencadenan conflictos de
intereses. A causa de dichos intere-
ses la reaccion natural humana ha
sido orientada hacia la defensa v con-
servacion de los mismos y. para con-
seguir este proposito, dentro del Es-
tado moderno. se ha fortalecido la
idea de la administracion de justicia,
limitandose solo para casus excepein-
nales la legitima defensa.

De nuevo la realidad confirma, que
Ia ausencia de normas juridicas v de
organismos que acrediten su aplica-
cién, conduce a un régimen de anar-
quia dentro del cual cada quién ha de
defender su “derecho” y proveerse de
la “forma” de garantizar su supervi-
venecia, no sin sacrificar a otrous en
actitudes semejantes. para concluir
con la instauraciéon de un estado de
agresion permanente que hace impo-
sible 1a convivencia pacifica (36).

Por otra parte, se Liene el aspecta
puramente juridico, va que la activi-
dad jurisdiccional representa una
extension del mismo ordenamiento
juridico. En efecto, sin negar la sub-
ordinacién de los jueces a las leyes,
la actividad jurisdiccional, como ex-
tensidn del ordenamiento juridico, no
sé6lo contribuye a su consolidacién
mediante la declaracién del Derecho,
sino ademds, completa la funcién or-
denadora de aquél al determinar para
situaciones juridicas concretas, la cer-
teza y seguridad juridicas sin las que
el Derecho Objetivo se derrumbaria.
El mismo Kelsen reconocié que las le-
yes sélo representan un producto
“semi-elaborado”, cuya conclusién de-
pende de la decisién de los Jueces (37).

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

primer orden. de igual importancia v
Jerarquia que las otras funciones es-
tatales. Significa que la actividad ju-
risdiccional despliega v desempena
un funcién de grandes proyecciones
dentro de la sociedad, tan importan-
te como el que corresponde al mismo
Derecho Objetivo v, en ese sentido. la
actividad jurisdiccional tiene el mis-
mo contenido axiolégico de aquél, o
sea, la justicia, la paz. el orden, la
seguridad, la libertad, etc.. ete.. valo-
res todas. de los que no puede aislar-
se sin menoscabar su sustentacion
palitica. social v cultural.

3.4 CARACTERIZACIONDE LA
JURISDICCION. En fin, la ju-
risdiceion representa la especial
garantia sin la cual dificilmente
podria propiciarse la supervi-
vencia de la organizacion politi-
ca y la vigencia del Estado de
Derecho. Es por esa razén que
algunos expositores han funda-
mentado en las ideas de motivo
y finalidad de la jurisdiccidn, su
caracteristica esencial, que ade-
mas permite distinguirle de la
actividad administrativa (38).

También se ha visto en la jurisdiccién
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 actua
por cuenta propia y en relacién direc-
ta con sus objetivos (39).

De nuestra parte, consecuente con
nuestro planteamiento, sila actividad
Jjurisdiccional sustituye la actividad
privada de las partes para hacer pre-
valecer la voluntad de la ley, ya sea
declarandola o ejecutdandola, es irre-
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dargiible, que la sustitucién, 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 demas.
la sustitucidon no es tanto de la esen-
cia de la jurisdiccion, como lo es la
prohibicion de hacerse justicia por
mano propia, En este sentido, |a acti-
vidad jurisdiccional se constituye en
instrumento del mismo ordenamien-
to juridico, para garantizar su efica-
clA y permanencia.

La garantia que en si misma repre-
senta la funcién jurisdiccional, ha
sido reconocida particularmente por
(‘outure, con ocasién de diferenciar-
la de los actos de la administracién
al afirmar que “Si un acto del Poder
Ejecutivo fuera declarado jurisdiccio-
nal, los ciudadanos quedarian priva-
dos de la garantia de su revisién por
los jueces, que en ultimo término son
la maxima garantia que el orden ju-
ridico brinda a los individuos frente
al poder. No hay revisién jurisdiccio-
nal de actos jurisdiccionales ejecuto-
riados. Sélo hay, v necesariamente
debe haber, revisién jurisdiccional de
actos administrativos”. Y agrega: "La
configuracidn 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 jurisdiccién, -representa la
garantia del Derecho en el sentido
indicado-, dependera en iltima ins-
tancia, de la forma en que se
estructure de acuerdo al Derecho Po-
sitivo de cada pais. Sila jurisdiccién
es una extensién del mismo Derecho
Objetivo, la configuracién y el conte-
nido que éste le dé, determinara su
funcionalidad. De allf, que a nadie

debe sorprender ni dar por satisfecha
la problematica planteada por
(‘outure. por el solv hecho de perci-
bir esta funcion dentro de las organi-
zaciones politicas del pasado y del
presente. Todavin mas, en este senti-
do a nadie debe sorprender [ presen-
cia de |a junisdiccion, aun dentro de
lus regimenes Lotalitarios. Esa pre-
sencia no inhibe a dichos regimenes
del ealificativo mencionado, en virtud
de que la jurisdiceion al constituir una
prolongacién de! Derecho Objetivo. no
hace olra cosa en semejantes organi-
zaciones, que garantizar la supervi-
vencia de la arbitrariedad por ellas
impuestas, tal como sucedio en la Ale-
mania hitlerinna, al descubrirse en la
post-guerra una serie de sentencias
antijuridicas por inhumanas, a que
hace referencia Radbruch, como
aquella que condeno a un ciudadano
aleman por haber escrito “Hitler es
un asesino del pueblo y tiene la culpa
de la guerra”. La condena -relata
Radbruch- también se basé en que
dicho ciudadano oia emisoras extran-
jeras, exponiendo que “El que en esos
anos denunciaba a otro tenia que con-
tar -y de hecho contaba- con que no
entregaba a aquel que acusaba a un
procedimiento judicial de acuerdo con
la ley v con las garantias del Derecho
para lograr el esclarecimiento de la
verdad y un juicio justo, sino que lo
entregaba a la arbitrariedad” (41).

La cuestién senalada por Couture
atane directamente a la conformacién
del Derecho Objetivo, por ser éste se-
gun el caso, la fundamentacién o la
negacion de la garantia, que compe-
te al ordenamiento juridico. ;Garan-
tia de qué?. A nuestro entender se
trata de aspectos de un mismo pro-
blema. Si el Derecho es garantia de
la vida, de la libertad, de la paz, de la
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Justicia, del orden v de la seguridad.
consecuentemente. la actividad juris-
diccional deberia configurarse de tal
manera que su forma y contenido
guarden una estrecha relacién con
aquel objetivo. Es imposible concebir
a la jurisdiccién siguiendo una ruta
diferente de aquella trazada por la
marcha del Derecho Objetivo. Por eso
la juridisccion, es también, una fun-
cidén politica, en el sentido cientifico
en que se aplica este concepto en el
Estado moderno. En tal virtud, la ju-
risdiccién cumple a cabalidad su
funcién de garantia cuando el De-
recho Objetivo incorpora y posee
entre sus objetos el mismo propési-
to. La experiencia relatada por
Radbruch, no puede ser mas conclu-
yente. El antiderecho convertido en
Derecho.

La solucién de la cuestion dependera
entonces en buen porcentaje del De-
recho Positivo y en particular del
Derecho Procesal. Por esto, algunas
legislaciones incluyen en su Derecho
Constitucional disposiciones basicas,
erigidas entre las garantias de ]a per-
sona tales como la garantia de au-
diencia, la defensa o del debido pro-
ceso, la garantia de legalidad previa,
extendida a los tribunales y al Dere-
cho Procesal, la garantia de radicar
exclusivamente en los jueces la potes-
tad de imponer penas y aquélla de que
estos funcionarios no podran juzgar
en mas de una instancia; la garantia
de la motivacién y razonamiento de
las resoluciones judiciales y la garan-
tia que erije, en todo caso, la interpo-
sicién de recursos ante tribunales
superiores, efc., etc.

Es aqui donde “la forma” de la Fun-
cién Jurisdiccional adquiere caracte-
risticas de extraordinaria importan-

cla 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. tiene. tratando-
se de la jurisdiccién, una singular
relevancia en el papel “tutelar” de
la misma, que en caso de suplan-
tarse o suprimirse, implica una
capitis deminutiu tanto de esta
funciéon como del Derecho.

Si el Derecho y la Jurisdiccion no
constituyen un fin en si mismo. sino
un medio para alcanzar los valores a
que hacemos referencia, es necesario
para que el esquema formal funcio-
ne, una coordinacién exacta entre el
primero v la segunda, siendo impor-
tante sefialar, que las posibles fallas
del Derecho legislado 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 realizacién de aque-
llos valores posiblemente s6lo pueda
enmendarse por acto del legislador,
en los sistemas de Derecho escrito,
como el salvadorefo. ;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-
tucién, 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
precisién ha senalado las caracteris-
ticas formales que singularizan la
Funcién Jurisdiccional, al indicar su
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concurrencia en los terminos siguien-
tes:

“1Y- un érgano especial (juez)
distinto de los organos que ejer-
citan las otras dos diversas fun-
ciones, la legislacion y la admi-
nistracion, y colocado (especial-
mente frente a los drganos ad-
ministratives) en una condicién
de independencia, que le permi-
te ejercer serena e imparcial-
mente su mision;

2¢.- un juicio contradictorio re-
gular, que permita tanto al que
pretende la satisfaccién 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 accién del 6rgano
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 razén y en la medi-
da de la tutela.” (42).

Cada uno de los elementos formales
asi determinados, representa una
condictio sine gqua non para que
la jurisdiccién cumpla cabalmente con
el fin del Derecho, pues la supresién
de cualquiera de ellos anularia el ca-
racter “garante” que representa dicha
actividad.

En efecto, la institucionalizacién del
Organo Jurisdiccional frente al Legis-
lativo y Ejecutivo, no se limita a in-
corporar al sistema orgdnico consti-
tucional del Estado moderno, un or-

ganismo mis con identidad particu-
lar, sino que constituve la mejor al-
ternativa para lidiar en la complica-
da tarea de hacer justicia. Aceptar lo
contrario, seria claudicar a una de las
mas preciadas conguistas del ser hu-
mano. Este organismo, como bien se-
nala Rocco. debe estar situado ante
los otros en condicién de independen-
cia para cumplir con su elevada mi-
sion, sobre todo. cuando es bien cono-
cida la tentacion de torcer el sentido
de la lev por las prerrogativas que
propicia el poder desde cualquiera de
sus esferas.

La supresién o anulacion de la inde-
pendencia del Organo .Judicial y su
incorporacion o anexion al Organo
Ejecutivo, a pretexto de desarrollar
la misma funcion de aplicacion de las
leyes equivaldria a identificar como
jurisdiccionales los actos de dicho 6r-
gano con las nefastas consecuencias
advertidas por Couture.

Pero ademas del elemento organico,
reviste vital importancia la institu-
cionalizacién del “juicio contradicto-
rio regular”, con lo que A. Rocco quie-
re significar “la audiencia” que debe
proporcionarse por igual, tanto al que
acusa o demanda como contra aquel
que se dirige la acusacién o la deman-
da, a fin de que, la decisién del Orga-
no Jurisdiccional quede plenamente
conforme con el Derecho.

No se trata de una “forma” adicional
surgida graciosamente del legislador
y sujeta a devaluacion, tal como al-
gunos se expresan despectivamente
de las formas juridicas. El juicio o
proceso regular tiene mucho que ver
con la configuracién técnica del acto
jurisdiccional a que también hace re-
ferencia Couture. En tal caso, mucho
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se puede obtener v mucho se puede
perder, en cuanto a la funcionalidad
de la jurisdiccidn.

Todo depende de la sabiduria 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 Derecho.

La audiencia a nuestro entender com-
prende a todo el proceso, v las formas
predeterminadas para su desarrollo
constituyen al Derecho Procesal. En
este sentido el vocablo “formas™ no se
limita a indicar un mero rito o solem-
nidad. En realidad es mucho mas,
porque mediante las formas procesa-
les se hacen valer los derechos, las
facultades y las cargas procesales. y
de su debida regulacion depende el
éxito de la jurisdiccién para obtener
su especial finalidad traducida en los
valores del Derecho.

El previo establecimiento de las “for-
mas” de proceder en materia jurisdic-
cional, es otro requisito para viabili-
zar la “garantia” que la misma repre-
senta, pues, de no ser asi, el ejercicio
de la jurisdiccién podria volverse in-
cierta. En consecuencia, la legisla-
cién 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, al ocul-

tar el procedimiento v la lista de los
dias fastos v las formulas de las ac-
cicnes de la lev (431

("onfirma la importancia v hasta cier-
to punto la sustantividad de las for-
mas procesales, el reconocimiento gque
la Constitucién ha erigido en princi-
pio rector del ferecho Procesal sal-
vadoreno, al establecer que “Nadie
puede ser juzgado sino ctonforme a
leves promulgadas cun anterioridad
al hecho de que se trate, v por los tri-
bunsales que previamente hayva esta-
blecido la lev™ (440,

4.1 IMPORTANCIA DE LA LEY
PROCESAL EN MATERIA
JURISDICCIONAL. La carac-
terizacion de la funcion jurisdie-
cional formulada por A. Rocco
mmplica la inherencia de cada
uno de los elementos senalados,
como indispensables, para el
desempeno eficaz de la funcién,
de manera que seria impensa-
ble. para la misma, el hecho de
prescindir de uno so6lo de ellos.
Corresponde a la legislatura la
responsabilidad de propiciar en
la practica la independencia ju-
dicial. mediante una legislacion
gue la garantice indistintamen-
te v en cualquiera circunstancia.
De igual manera corresponde al
legislador propiciar la regulari-
dad del proceso por el estableci-
miento de leyes procesales que
ademas de viabilizar el justo
desempeiio de la funcién 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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lin este punto la sabiduria legislativa
¢s determinante. como va se ha adver-
tido en lineas anteriores v, en vista de
l1 patente innegable relacion entre las
leves procesales v el ejercicio de |a fun-
citon jurisdiccional. tal como puede
advertirse con la caracterizacion de
esta funcion, formulada por el distin-
cuido jurista italiano. es imperativo
recordar la importante contribucion
quie pueden aportar los jueces -en ma-
teria de leves procesales- para el per-
feccionamiento de la legislacion que
regula la funcion que desempenan.

En el pasado la Corte Suprema de
Justicia. en uso de Ja iniciativa de lev
que la Constitucion salvadorena le
concedia -sin restricciones- estaba
facultada para concurrir ante la
Asamblea Legislativa en los periodos
de sesion ordinaria para dar cuenta
“de las dudas v dificultades que le
hubieran ocurrido en la inteligencia
v aplicacidon de las leves v de los va-
cios que hubiese notado en ellas, pro-
poniendo los correspondientes pro-
vectos de ley”, segun rezaba el ('6di-
go Civil entre las primeras disposi-
ciones del Titulo Preliminar.

En la actualidad el Pleno de la Corte
Suprema de Justicia, de acuerdo a la
Constitucion vigente, conserva la ini-
ciativa de ley pero restringida a las
materias que la misma determina. El
texto de la Constitucién en el punto
especifico declara “Tienen exclusiva-
mente iniciativa de ley: 3°. La Corte
Suprema de Justicia en materias re-
lativas al Organo Judicial, al ejerci-
cio del Notariado y de la Abogacia, y
la jurisdiccién y competencia de los
Tribunales”.

No obstante la claridad de la disposi-
cién, la misma ha dado lugar para

plantear varias cuestiones. En primer
lugar se cuestiona si la frase inicial
de la disposicion al hacer referencia
A la exclusividad de aquellos a quie-
nes se atribuye iniciativa de lev, sig-
nifica también la exclusion de los de-
mas. respecto de los casos en que par-
ticularmente se les concede. Por ejem-
plo, sila iniciativa de ley concedida a
la Corte Suprema de Justicia, respec-
to de las materias que aparecen de-
terminadas, excluye la iniciativa de
lev en esas mismas materias para los
demas que tienen la iniciativa de ley
v 51 s6lo se las ha concedido respecto
de materias diferentes. La respuesta
que se impone a tal cuestion es nega-
tiva. va que la exclusividad se refiere
solamente a los sujetos que gozan de
la iniciativa de ley.

Lia otra cuestién concierne precisa-
mente a la materia juridica de los
provectos legislativos que la Consti-
tucion asigna al Pleno de la Corte
Suprema de Justicia. Al respecto la
Constitucion con toda claridad deter-
mina que la Corte Suprema de Justi-
cia tiene iniciativa de ley en tres ma-
terias: 1*. Las relativas al Organo
Judicial: 2. Las relativas al ejercicio
del Notariado y de la Abogacia y 32
Las relativas a la.Jurisdiccién y com-
petencia de los tribunales.

Podria interpretarse que la Constitu-
clon en la asignacién de las materias
anteriormente indicadas, incurrié en
la impropiedad de una repeticion in-
necesaria, de acuerdo al argumento
de que es suficiente con la enuncia-
cién de la materia sefialada, en pri-
mer término -la materia relativa al
Organo Judicial- en cuyo contexto
estaria comprendida la de la jurisdic-
¢16n y la competencia. Si tal opinién
gozare del beneficio del acierto, en
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cuestiones juridicas, las consecuen-
clas de semejante circunstancia lejos
de favorecer aquella argumentacién,
significa para el intérprete, la ocasion
de extraer de ella todas las consecuen-
cias juridicas 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 organizacion de los tribuna-
les, asunto, que, sin excluir algunos
aspectos procesales, trata enfatica-
mente de las cuestiones administra-
tivas de dicho Organo. En cambio la
iniciativa de ley en materias relati-
vas a la jurisdiccidén y a la competen-
cia de los tribunales, implica hacer
amplia referencia a las leyes
reguladoras de cada una de ésas ca-
tegorias juridicas y, tal regulacidn,
corresponde a la legislacién procesal.

No es posible dar crédito a la even-
tual opinién contraria, sin vulnerar
el mismo texto de la Constitucidn v,
sin desconocer, una de las caracteris-
ticas esenciales de la funcién jurisdic-
cional, como se ha indicado en el pre-
sente andlisis. Se impone pues, con-
cluir que la Constitucién al conceder
la iniciativa de ley al Pleno de la Cor-
te Suprema de Justicia, en la mate-
ria relacionada con la jurisdiccién y
la competencia de los tribunales,
aquélla ha sido consecuente no sélo
con la caracterizacién de la funcién
que ejercen los jueces, sino también,
porque nadie mejor que éstos experi-
mentan en su rutina la vivencia real
y efectiva de esa actividad juridica.
Por consiguiente la Corte Suprema de
Justicia, tal como da a entender la
Constitucién, tiene iniciativa de ley
para presentar proyectos legislativos
para la aprobacién de Cédigos y de-

mas leyes procesales, asi como para

obtener su derogacion o reforma. Le-
gislacidn, que por su objeto, siempre
tiene relacion con el ejercicio de la
jurisdiceion v la competencia de los
tribunales (46).

La funcion jurisdiccional corno se ha
dejado advertido, entrana una acti-
vidad juridica gque al desarrollarse en
el proceso judicial, tiene como ohjeti-
vo apetecido por los sujetos particu-
larmente interesados -las partes pro-
cesales-. a la sentencia o decision de
los jueces. Acto que viene a consistir
en el acto jurisdiccional por excelen-
cia, porque con la sentencia se da so-
iucidn legal al conflicto y se obtiene
la satisfaccion de las pretensiones, asi
coma la vigencia efectiva de las leyes
v el Derecheo.

Sin pretender el analisis de la sen-
tencia, por corresponder a otra inves-
tigacion, es pertinente referirnos a
algunas de sus importantes caracte-
risticas, desde luego que la sentencia
es también el acto culminante de la
actividad jurisdiccional. Todavia es
preciso anticipar la aclaracién pocas
veces advertida, que el concepto sen-
tencia, en su origen, estaba reserva-
do exactamente para significar la de-
cision de los jueces para resolver con
cardcter definitive la litis. Con poste-
rioridad el mismo concepto fue apli-
cado para identificar ciertas resolu-
clones, que sin resolver la litis, y mu-
cho menos, definitivamente, deciden
cuestiones puramente procesales, que
s6lo por su importancia es posible
aceptar la extensién de la denomina-
cién 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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Lt sentencii ssegun se anticipo- es el
acto que resuelve legalmente la con-
tienda entre las partes, por b gue lous
jueces aplican el Dervecho auna situa-
cum guridien particular, determinam
en conereto b conducta que debera
nhservarse o definen lisituacion in-
crerta o cuestionada que Ia motiva,
tado, con earacteristicas de definitivi-
el A pste respecto es imosa |a me-
tators kelsenna de que I sentencia
CconsttuUYe una especie de norma juri-
dica, can la singularidad de ser
mdmvidunlizada, particular o concreta,

Fstas consideraciones permiten ci-
racterizar a la sentencia como un acto
quridico conereto, particular. creativo
v por lo general inmuodificable. Efec-
Livamente, en los sistemas de Dere-
cho eserito. como el salvadoreno, la
sentencin esta lejos de constituir
fuente de Derecho en abstracto. tal
como acantece en los sistemas
anglosnjones. en que la costumbre v
los precedentes jurisdiccionales -de
los que estos forman parte- constitu-
ven la principal fuente creativa de
Derecho Objetivo reguladora de la
conducta juridica en general. La sen-
tencia en nuestro sistema Unicamen-
te puede servir de inspiracion a etras,
ante situaciones identicas o similares,
pero esa inspiracion dependera -por
adopeion- de la inteligencia del juz-
gador, v de la libertad para asumirla
en atencion a su independencia, uini-
camente sujeta a la observancia de
la Constitucion y de las leyes, por dis-
posicion expresa y directa del Cédigo
Miximo. Por lo mismo, la sentencia
jurisdiccional nada mas produce efec-
tos para los sujetos de la litis que por
ella se resuelve.

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

cla i proposito de nquella imosa fra-
se que atribuye o los.Jueces, apenas,
[a expresion de las palabras de la ley,
muy vinculadn a las coneepeiones de
los revolucionarios [raneeses, (‘ues-
tion que por lo demas. no tuve ningu-
na posibilidad ante los JJueces brita-
nicos v norteamericanos, Reflexion
especial -aungue breve- amerita en
este estudio [ sentencia declarativa,
que en verdad hace merito al origen
del mismo concepto de Jurisdiccién
en sus ratees etimologieas. La senten-
cia declarativa. en principio. ha sido
reconocida por la doetrina como el
acto por el que los Jueces se limitan
i declarar ln existencia o no existen-
cia de una relacion juridica o de un
hecho juridico. sin atribuir -dentro de
su contenido- una prestacion obliga-
toria para el sujeto demandado, de
suerte que en si v por si misma, la
sentencia declarativa limita sus efec-
Los A una simple o mera declaracion
fjue viene a disipar la duda o incertr-
dumbre que le precede y motiva, y por
ende. por su propia estructura y na-
turaleza, es inejecutable. pues care-
ce de los elementos necesarios para
ese efecto (471

La sentencia declarativa. en el plano
del Derecho Objetivo. tiene una vir-
tualidad semejante a la creatividad
abstracta de la normatividad juridi-
ca. La sentencia declarativa, puede
ser, ademas, constitutiva y no sélo hi-
mitarse a la referencia logica abstrac-
ta a que nos tiene habituados la con-
cepeién normativa del Derecho. En
efecto, por medio de la sentencia de-
clarativa puede no sélo declararse
una relacion juridica o hecho juridico
preexistente, sino también declarar
una situacion que ha perdurado en el
tiempo y que en su devenir, puede
generar multiples relaciones inter-
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subjetivas v que ante la ausencia o
vacio de su regulacion. la sentencia
puede llegar a constituirse en la base
o fundamento de esa regulacion
inexistente. De alli la enorme impor-
tancia de esta sentencia que ha moti-
vado en diversas latitudes del pensa-
miento juridico v del Derecho Positi-
vo, diferentes posiciones, hasta con-
cluir con el reconocimiento general de
que toda sentencia, indistintamente
v con diversos énfasis y supuestos
juridicos, es y sera siempre declara-
tiva, aun cuando llegare a incorporar
otros elementos constitutivos, de con-
dena o cautelares.

En realidad toda actividad juridica s
esencialmente creativa, si se tiene en
cuenta que el Derecho Objetivo por
su caracter abstracto, solo represen-
ta el basamento o trasfondo de aque-
lla actividad.

Por ultimo, la sentencia generalmen-
te tiene caracter definitivo. Esto sig-
nifica que la cuestién 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 produccién fueron agotadas to-
das las instancias y recursos fran-
queados por la legislacién procesal o
se prescindid de su empleo oportuno.
Cuando esta eventualidad acontece,
la sentencia, seguin su naturaleza o
calidad, puede llevarse a ejecucion,
inclusive forzada, en virtud de la de-
nominada res iudicata o cosa juz-
gada cuya fundamentacién reposa en
la seguridad juridica (48).

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

6.1

cion jurisdiceional emplear sim-
plemente el concepto o voenblo
“ljunsdiceian”, Esa costumbre
puede ser fuente de equivocos
que es menester advertir, como
hiciera Couture al exponer los
diferentes significados que en
Derecho se atribuven al concep-
Lo jurisdiccion 1491, En este tra-
bajo, v de acuerdo a todo lo que
se ha relacionado el referido con-
cepto debe entenderse como si-
nonimo de Funcion Jurisdiceio-
nal, a la que concebimos como
“aquella actividad juridica espe-
cialmente atribuida a los.Jueces,
A efecto de proceder legalmente
a la solucion de las controversias
o litigios entre partes, con obser-
vacion de las formas procesales,
por un acto de decision que hace
efectiva la norma juridica para
la situacion concreta, de modo
definitivo v eficaz, cuando por
algin motivo se ha visto impe-
dido u obstaculizado su fiel aca-
tamiento”.

LA JURISDICCION VOLUN-
TARIA. Los textos legales v
doctrinarios en materia proce-
sal, incluyen disposiciones v co-
mentarios a la denominada ju-
risdiccion voluntaria. No que-
remos concluir este anslisis sin
hacer una breve referencia de
esa denominacién, la que no obs-
tante su arraigo desde remotos
tiempos, no traduce fielmente su
contenido ni su objeto. A nues-
tro entender, la.Jurisdiccién Vo-
luntaria es un procedimiento
atribuido originalmente a los
Jueces, confiando en la idonei-
dad de los mismos, para asegu-
rar la declaracién juridica de
una determinada situacién y
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ante la necesidad de establecer
erga omnes su certeza y efica-
cia juridicas. Elejemplo que me-
jor traduce la idea que antecede
s la sttuacion de los herederos
presuntos, cuva denominacion
se debe al hecho de carecer de
una declaracion juridica que ase-
gure ante propios y extranos, la
certidumbre y seguridad de esa
calidad. En efecto. para que los
herederos presuntosz dejen esta
calificacion v aparezcan como
herederos efectivos o simple-
mente herederos del causante,
es necesario e inevitable proce-
der a la obtencién de la respec-
tiva declaratoria de herederos.
Para ese objeto declarativo se
instituyeron los procedimientos
judiciales denominados genéri-
camente tramites de jurisdic-
cion voluntaria, que segin
puede advertirse, niconstituven
Jjurisdiccién -porgue no hay 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
declaracién, que, ademas. no
puede configurar las caracteris-
ticas rigurosas de la sentencia ni
mucho menos la cosa juzgada.

El contenido de la jurisdiccién volun-
taria es también variada o diverso.
Por regla general esta actividad ha

Referencias:

111 Empleamos los coneeptos de "actividad jurtdica”™
y “actividad del Estado™ para dejar establecido
que hacemos reterencia a un aspecto de 4 reali-
dad en la vida colidiana.

{2) Nuestra opinion sobre “el ser” del Derecho fue
objeto de estudio en la tesis “La Integracion del
Derecho™, aprobada previa obtencion al prado uca-
démivo en la Facultad de Jurisprudencia y Cien-

side contlnda a los Jueces competen-
tes en materia civil, pero nada impi-
de que segun la materia de la decla-
racion, incluva a los utros.Jueces. En
Kl Salvador en los dltimos tiempos
algrunos de los contenidos declarativos
e la jurisdiceion voluntaria han sido
confiados i1 los notarios, consecuente
con el minisierio de la fe publica que
aellos concede [a legislacion notarial.

Por ultimo, no debe cunfundirse a la

jurisdiccion propiamente tal con una

de sus parcelas como es la competen-
cia, y mucho menos con las denomi-
nacienes e esta, segin la materia ju-
ridiea. que ha dado lugar a una supues-
ta clasificacion de la jurisdiceién. Por
tratarse de una funcion la jurisdicciéon
nu admite clasificaciones. como no la
admitiria la funcion legislativa tan sélo
por el hecho de producir leyes de dife-
rentes materias. La funcidn jurisdic-
cional. como las demis, en su caso, es
s6lo el curso que debe observar la acti-
vidad juridica del Estado para la emi-
sion del respectivo acto juridico. La
sentencia, como producto de la funcién
Jurisdiccional o simplemente jurisdic-
cion. si admite clasificaciones, como
también en sus respectivos casos pue-
den clasificarse los actos legislativos y
los actos administrativos, pero la fun-
cién de la que se originan es en todo
caso la misma. Por esa razén la juris-
diccién técnicamente no admite clasi-
ficacién alguna (50).

cias Suetales™ de la Universidad de El Salvador,
en septicmbre de 1970. En la parte primera con-
frontamos la teorfa de H. Kelsen y C. Cossio. Para
el primero el Derecho es norma jurfdica y sé6lo
norma (tesis); para el segundo et Derecho es con-
ducta en interferencia inter-subjetiva y sélo éso
(antfteais)), y la norma queda reducida a mero
conuepto 16gico o pensarniento jurfdico. Para el
suscrito el verdadero Derecho no puede excluir
ninguno de ambos elementos, sino, por el contra-
rio, al integrarse le constituyen en su ser autén-
ticoy total (sfntesis) . En la parte segunda anali-
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zamox I problematica guese confronta en b apli-
cactan de la normativa jurdica advertda por 1
Carnellutty, problema de seleceion, problema de
interpretacion v problema de integracton do Tas
normas juridicas.

14y Nos basamox vn 11 versidn del Dy Vans Kelsen
editada por Kditora Navional “La "Tona Pura del
Derecho”, Intruduccion a i Problematica Cuen
tilica del Derocho, 2* 1Bdicion, Mexieo DT Tam-
bien puede consultarse on relacon al
normativismo juridico s LEGAZ Y LAUAMBRA,
{.. Filosofia del Derecho, Buseh, Barcelona. 3
sdicion, pag 361

e KIELSEN, T ol Cie Pag a7

t5) RISCASIENS SICHIEZ, L., Tratada General de
Filosolia del Derecho, Porras S, AL Mexica 68°
[didion, pag. 157 REALE, M., Filosafia del [he-
recho, Piramide S, AL, Madnd, Prologu.

16) Kn la dimension sociaiopica del Derecho pur 1o
peneral ve hace relerenaa a la realizaaon de la
conducts y su relacion con la narma jundica gue
la poxtula. bLa Teona Egolagica del Derecho par-
ticularmente no ex sociologia juridica y cuando
identifica al ser del Derecho con [a conducta, ests
ux conxiderada como estructura juridica en el
nmismo sentido cn que la norma fue considerada
por Kelsen,

{7y Al respecto puede consultarse a Radbruch G Fi-
loxofta del Derecho, Fondo de Cultura ISconomi-
ca, Méaxico 3% RKdicién phag. T LEGAZ Y
LACAMBRA, L., Ob. Cit. PAg. 54 y 55

(%) AFTALION, GARCIAOLANO Y VILANOVA, In-
troduccién al Derecho, La Ley 8. AL, Buenox Ar-
rex, ¥ Bdicion. Pag. 132y 133 dénde explican 1a
conceptualizacién del comportamiento de Ia nor-
ma. KELSEN. H. Ob. (it Pag. 52,

t9) Sobre el derecho subjetivo veaxe a PACHECO
GOMEZ, M. Teorfa del Derecho, K. Jurfdica de
Chile, 4*. Edicién, Cap. VI

(10) GARCIA MAYNEZ, E. Loépica del Juicio Jurfdi-
vo, en Ensayos Filos6fico~lurtdicos, Biblioteen de
la Facultad de Filosoffa y Letras, Veracruz, pag.
247.

(11) HELLER, H., Teorfa del Estado, Fondo de Cul-
tura Econémica, México 82, Edicién, pay. 141

(12) DILTHEY, W., Introduccién a las Cienciasx del
Espfritu, Fondo de Cultura Econémica, México -
Buenos Aires, pAg. 73.

(13) JELLINEK, G., Teorfa General del Estado, Con-
tinental S. A., México, 2*. Edicién, pdg. 446.

(14)SECONDAT, C. L., bar6n de la Brede y de
Montesgquieu, El Espfritu de las Leyes, Libro XI,
Porria S. A, Méxica, 1°. Edicién, p4ay. 103.

(15) JELLINEK, G., Ob. Cit. Pag. 409; HELLER, H.,
Ob. Cit. Pay. 256.

(16) El artfculo 10 de la Ley de Procedimientos Cons-
titucionales establece “La sentencia definitiva no
admitird ningyn recurso y ser4 obligatoria de un

-modo general, para los érganos del Estado, para
sus funcionarios y autoridades y para toda per-
sona natural o jurfdica. Si en la sentencia se de-
clara que en la ley, decreto o reglamento no exis-

te laanceonstitueronalidad stegada, minpgun Jues
o funaonano podra neparse 4 acalarlos, so pre-
testinle Tns facultades que conerden Jos artica-
lo~ e da Constitucton Poligen”

AT L anteamcero que debre nbservarse pireas procider
Aquitar od tuera de los diputadosile la Asamblia
Femiskaliva, electivamente, posee fas tormas del
proceso junsdicaonal on o referente o la trisme
tacton Il artculn 236 de Ly Constitucaon, entre
ntras dispoiciones conuene ol extosipmente *La
Asamblen, ovendn g un fiseal de s osenn vl
indiciade, v un defensor especial, en su caso,
eelarara i hay o no hay lugsr 4 tormacon de
[SE RS o]

CIN) Al respecta gdiede verse puestro ensayo "Bl De-
hdo Prm'r'sﬁ(‘p'al". Revista de Derecho Consa-
tuaonsal numerases, nero-Marzo 19938, pag 40
v AT “Los arpganos lepsiativos, s Asamblea -
pslativa, ol Fjecutiva, las Alcaldtas v Orranas
deserntrahizados del Extado en s caso carocen
constitucienalmente de tada competencs para
prvar o menoscabar juridicamente 4 persona
adpuna, de su ovida, su lihertad, su propicdad o
posesion @ de cualquiera de sus utros derechos,
conshituaionalmente compele untcamente # los
tribunales de justicia decretar b perdida o res-
tneaian de aguellos derechos, en an proceso pre-
viarmente regulado, en el que se acredits Ta vi-
pencla delos panapios formativos de) procese”

(1Y) Articalo 172 ¢n,

1200 KIVESEN . T Teoma General del Derecho v del
fostada, trinluccion de Kduardo Garaa Mavnez,
Imprenta Hnwversitana, Mexaco., 2 [Sdiann, pag.
320

(21 Puede ampharse ol estudio de esta cuestion al
cansultar s CARRE DIE MALBERUG . R ‘Troria Ge-
neral del Estado, Fondo de Cultura Kconomica,
Mexaco, 1 Jodicion, paps. 272 v ss. Tambien da
KUFFIA, PB., Derecho Constitucional, Teenos,
Madnd, paps. 387 y ss.

122) Retleradamente venimos sosteniendo que la cues-
tion de las fuentes del Derecho Objetivo debe re-
xolverse con base en la Constitucion, la que por
Ahora ha reconocido unicamente las tuentes de
normatividad escrita -leyes, reglamentos, orde-
nanzas municipales - descartando & la jurispru-
dencia aun en el caso de la casacion, cuya tuerza
normativa ge limita a Iranquear el recurso, al ser
desatendida porlor Jueces de inatancia, sefial in-
equfvoca de nuestro acierto. La pretension con-
traria a nuestro entender es vialatoria de la Cona-
titucién, cualesquiera sean las justificaciones con
que pretende afianzarge la opinién contraria.

(23) DUGUIT, L., Tratado de Derecho Constitucional,
Tomo |1, Parfs, pag. 145.

(24) DIEZ, M.M., Derecho Administrative, Tomo |,
Plus Ultra, Buenos Aires, 2*. Edicién, pag. 106
“La administracién, que serfa la principal activi-
dad del Orygano Ejecutivo, podria definirse, des-
de el punto de vista material, como la actividad
prictica que el Estado desarrolla para satisfacer
de modo inmediato los intereses piblicos que
agume como propios”

(25) COUTURE, E. J., Ob. Cit., pag. 9. Hace una rela-
cién sintétca de la autotutela, au!ocou\:posicién
¥ heterocomposicién, vistas en la actualidad, que
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vn nuestra opinion cada una de ellas marea la
evolucion v trayectoria historica del metodo de
solucion expenmentado hasta el aparecimiento
de 1a jurisdictio. ALCINA, L, ‘Iyatado ‘Teorieo
Practico de Derecho Procesal Civil v Comereial,
Tomo 1., EDIAR S.A. Buenos Alres, 2. Edicion
pars. 24 v 88

126) KELSEN, 1., 2* Oh, Cie, pap. 19,

(27 EXODO, La Santa Biblia, antipua version de
(asiodoro de Reina, revisada por Cipriano de
Valers Cap, 21, vor. 21 al 25 2Masx =i hubicre
muerte pagards vida por vida, ojo por ojo, diente
por diente, manno por mano, pie por pie, quema-
dura por quemasdura, herida por herda, golpe por
polpe™. GUIER, I B, Historigglel Derecho, Pn-
mera Parte L6, Costa Rica, 1" Rdicidn, pag. 202
“Dura como pucede parecer s primera vista esta
ley, sirviéo muchisimo en el avance humanitario
del derecho, puces ya porun polpe no se arriesga-
ba a tomar una cruel venpranza que pudiaran ter-
minar con una vida”

2% ALCINA, UL, Ob. Cit,, Tomu I, pag. 305

(29) s notable comn la Constitucion de 1983, por vez
primera cn El Salvador hace mencion expresa de
la Funcion Jurigdiccional y al relerirse a su ejer-
cicio por los Magdstrados y Jueces, define la in-
dependencia de éstos; con sujecién unicamente 4
la misma (Constitucion y » las leyes.

(30) CARRE DE MALBERG, R., Ob. Cit., pag. 629
(31) Ibidem.

(32) Ibidem.

(33) KELSEN, H., 2" Qb Cit, pag. 301

(:34) FRAGA, G., Derecho Administrativo, Porria S.
A., México, 15", Edicién, pag. 45.

(35) La especial garantia a que se hace referencia apa-
rece confirmada explicita o implicitamente, en el
artfculo 11 de la Constitucién al prescribir que
“Ninguna persona puede ser privada del derecho
ala vida, a la libertad, a la propiedad y posesion,
ni de cualquier otro de sus derechos sin ser pre-
viamente oida y vencida enjuicio con arreglo a las
leyes; ni puede ser enjuiciada dos veces por la
misma causa”, Esta paranta tiene fntima rela-
¢ién con laidea del “debido proceso™ desarrollada
en América y, con la denominacién conceptual, de
la “Tutela judicial efectiva”, como place exponera
los juristas hispanos, todo, con las respectivas par-
ticularidades. La cuestién es que de ningun dere-
cho puede ger privada persona alguna, sinla me-
diacién de los Jueces o de la jurisdiceion.

(36) BODENHEIMER, E., Teorfa del Derecho, Fondo
de Cultura Econémica, México - Buenos Aires,
3. Edicién, pag. 18.

(37) KELSEN, H., 2*. Ob. Cit., pag. 159.

(38) CARRE DE MALBERG, R., Ob. Cit. P4ag. 427 y
ss.

(39) CHIOVENDA, G ., Instituciones de Derecho Pro-
cesal Civil, Tomo I, Cardenas Editor, México, 1*.
Edicién, pag. 9.

(40) COUTURE, E. J., Ob. Cit. Pag. 31.

(41) RADBRUCH, G., Leyes que no son Derecho y

Lerecho por encima de las Leyes, pag. 4. Con el
titulo Derecho Injusto y Derecho Nulo, Apuilar
S, AL, Madnd, publico tres trabajos, el primero
can la denominacion al principio citado, que per-
tenace al autor antes indicado y los otros dos que
corresponden a Eberhard Schmit - La Ley y los
Jueces - v Hans Welzel - El Problema dela Vali-
dez del Derecho -,

U12) ROUCO, A, La Sentencia Civil., Editorial Stylo,
Mextco, pag. 26 y ss,

(4:4) PETIT, E., Tratado Blemental de Derecho Roma-
no, Pags, 434,

CED ) articulo 15 de la Constitucion establece "Na-
die puede ser juzgado sino conforme a leyes pro-
mulgadas con anterioridad al hecho de que se
trate, y por los tribunales que previamente haya
vstablecido la ley”. Esta disposicion con otras ya
citadas cierran el esquema concebido antes por
Arturo Roceo y fos procesalistas que conciben a
14 Jurisdiceion comn la garantia a que se hace
rirlerencia.

£15) RADBRUCH, G.. Ob. Cit., Pép. 9 “La interprotu-
c16n jurdica busca el sentido objetivo del Dere-
chu positivo, es decir, el sentido incorporado 4 [4
norma juridica misma, y no vl sentido subjetivo,
o sea el pensamiento de las personas que intervi-
nicron en su ereacion. Esto es lo que distingue a
la interpretacion jurfdica de la interpretacién
filolgyrica. La interpretacion filolégica es siempre
un repensar de algo anteriormente pensado (el
canocimiento de lo ya conocido, dice August
Baeckh). La interpretacion juridica, por el con-
trario, consiste en llevar lo pensado hasta el fi-
nal consecuente del proceso el pensamiento”.

146) ] que mejor ha comprendido v expuesto la inti-
ma relacion entre jas normas procesales -(Codi-
pros v leyes del procedimiento - y la jurisdiccion y
competencia, sin duda es Hugo Alsina, quien rei-
teradamente alude a esa relacion al tratar el tema
desde el inicio de su Tratado, obra ya citada, y a
cuya consulta debemos remitir a quienes intere-
se ampliar el conocimiento de los planteamien-
tos. Damos crédito al razonamiento de que por
ningin motivo puede juzgarse como inconstitu-
cional la iniciativa de ley de parte de la Corte
Suprema de Justicia cuando tal iniciativa tiene
por contenido proyectos de legislacién procesal
cuya aplicacién pertenece a los tribunales de)
Organo Judicial.

(47) CHIOVENDA, G., Ensayos de Derecho Procesal
Civil, Acciones y Sentencias de Declaracion de
Mera Certeza, EJEA - Bosh y Cfa., Chile - Bue-
nos Aires, Coleccion Ciencia del Proceso, pags.
131 y ss.

(48) Se distinguen dos especies de la cosa juzgada. La
cosa juzgada material acompanada de las carac-
terfsticas de la inmutabilidad, no impugnabilidad
y coercibilidad. La cosa juzgada formal es a la
que falta la inmutabilidad porque permite, de
acuerdo a las circunstancias sobrevinientes,
mutar el fallo por otro, tal como puede acontecer
con la sentencia dada en materia de alimentos.

(49) COUTURE, E. J., Ob. Cit., pag. 27y ss.

(50) Es impropio hablar de jurisdiccién penal o de ju-
rigdicdén civil, ete. etc., denominaciones que por
arraigo y tradicién se siguen empleando.

36





