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Abogada y Notaria
Calegiacién No. 4577
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Marco Tulio Castilla Lutin

Coordinador de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Ciudad Universitaria

Respetable Licenciado Lutin:

Con fundamento en la designacién recaida en mi persona por medio de
providencia de fecha veinte de Junio del presente afa, dictada por la Unidad de
Asesoria de Tesis de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, respetuosamente
me dirijo a usted con el objeto de rendire informe sobre |a labor que desamolié como
Asesora del Trabajo de Taesis realizado por el Bachiller MANOLO OTONIEL LOPEZ
MORALES, intitulado “ESTUDIO JURIDICO LEGAL DEL VALOR Y EFICACIA DE LA
JURISPRUDENCIA EN LOS PROCESOS CONTENCIOSOS ADMINISTRATIVOS".

Se procedid a asesorar el trabgjo, realizando las meodificacionaes que se
considararon pertinentes, considerando la suscrita que el tema objeto de estudio
resulta interesants, pues en la aclualidad no ha sido analizado suficientemente; y el
sustentante en un analisis critico realizd un estudic abundante de la jurisprudencia,
enfocada en cuando a su aplicacién y eficacia en el procedimiento Contancioso
Administrativo.

En definitiva el contenido del trabajo de tesis, se ajusta a los requenmientos
cientificos y técnicos que se deben cumplir de conformidad con la normativa
respectiva, la metodologia y técnicas de investigacidn utilizadas, la redaccién, las
conclusiones y recomendacionas a que arriba el autor y bibliografia utilizada, son
cangruentes con los temas desarrollados dentro de la investigacion, as por elle que al
haberse cumplido con los requisitos establecidos en el Articulo 32 del Normativo para
la Elaboracién de Tesis de Licanciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
General Plblico, resulia procedenta aprotiar el'trabajo de tesis asesorado, razdn por la
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CTENCIAS JURIDICAS
SOCIALES, Guatemala, vemntiséis de sephembre de dos mil siete.
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Atentamente, paze al (a la) LICENCIADO (A) FREDY 1 OFEZ CONTRERAS, para
que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante MANOLO OTONIEL
LOPEZ MORALES, Intitniado: “ESTUDIO JURIDICO LEGAL DEL VAIQR Y
EFICACIA DE LA JURISPRUDENCIA EN LOS PROCESOS CONTENCIDSDS
ADMINISTRATIVOS”

Me permite hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar {a investipacién,
astmizmo, del titulo de trabajo de tests. En €l dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenidoe del Articnla 32 del Normativo para el Examen General Piabkco, el
coal dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, harin conster on los dictimenes corespondientes,
1 opimon repecto del contenido dentificn ¥ weouce de la tesis la metodologia v temicas de
inwesligacion utilizsdas, 18 redaccion, los cuadros estadizticos =i fueren necesarics, la contricudn
cientifice de la musma, las conclusianes, las recamendaciones v e bibliografie wtilizeds, si aprusban o
decaprueban el razajo de invedligacion y otras consideracionss que estimen partinantes

TP

. MARC'O TULIQ CASTILLO LUTIN
JEFE D UNIDAD ASKESORIA DE TESIS

c¢. Unidad de Tesis
MTCL/sllk



Fredy Lépez Contreras

Abogado y Notario
No. de Colegiaciéh 4550
20 Caile 8-14, zana 1
Tel. 2230-1843

Guatemala, 15 de octubre de 2007

Licenciado

Marcao Tulio Castillo Lutin

Coordinador de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Ciudad Universitaria

Respetable Licenciado Lutin:
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de Asesoria de Tesis de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, respetuocsamente
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Eficacia de la Jurisprudencia en los Procesos Cantenciosos Administrativos.

Se procedié a revisar el trabajo, consideranda el suscritc que el tema es
interesante y de suma impaortancia al tratar o relativo al valor que se |le da a |a
jurisprudencia especialmente en los procesos cantenciosos administratives, ya que es
un aporte para los estudiantes y los profesionales del Derecho, especialmente por ser
una materia que no g5 generalmente de las mas investigadas.

En definitiva el contenido del trabajo de tesis, se ajusta a ios requerimientos
cientificos y técnicos que se deben cumplir de conformidad con la normativa respectiva,
la metadologia y técnicas de investigacion utllizadas, la redaccion, las conclusiones y
recomendaciones a que arriba el autgr y bibliografia utilizada, son congruentes con los
temas desarrollados dentro de la inv pe Igacién, es por ello que al haberse cumplido con
los requisitos establecidos en el Artfcylo 32 del Normativo para la Elaberacidn de Tesis
de Licenciatura en Ciencias Juridicasy Sociales y del Examen General Publico, resulta
procedente aprobar el trabajo de tests revisado, razdn par la cual doy mi dictamen en
sentido favorable. ’
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(i)

INTRODUCCION

En el desarrollo de esta investigacion se fundamenta en que la jurisprudencia en
el ordenamiento juridico de Guatemala, en la aplicacién del derecho administrativo, no
tiene el valor, ni los alcances que esta tiene en el derecho anglosajon, donde tiene
fuerza de ley, y hasta superior a la ley, donde hay muchas eventualidades que no se
encuentran reguladas de forma legal, dejandose al criterio del juez la auténtica
creacion del derecho. Asimismo, daremos respuesta a muchas de las preguntas
planteadas en el plan de investigacion y una de ellas es, si la jurisprudencia
complementaria de la ley o debe de ser considerada como doctrina legal o fuente
directa del ordenamiento juridico guatemalteco.  Para este fin definimos el problema
a investigar proponiendo que la jurisprudencia, sea reconocida como fuente directa del

derecho en nuestra legislacion.

En este apartado se indicard que esta investigacion esta compuesta por el trabajo
gue se compone de cinco capitulos. El primero se denominara: La jurisprudencia; este
contendra los antecedentes historicos y el nacimiento de la jurisprudencia, su
concepto, las clases jurisprudencia. El segundo capitulo denominado: La
jurisprudencia como fuente del derecho, describira las diferentes incursiones de la
jurisprudencia: Como la jurisprudencia como fuente formal indirecta; la jurisprudencia
como fuente formal directa; la jurisprudencia como vinculante con las fuentes del
derecho, se analizara la jurisprudencia como doctrina emitida por un tribunal superior,
la importancia de la jurisprudencia como fuente directa de derecho en la legislacion

guatemalteca y en este capitulo se analizara a la jurisprudencia como supletoria; como



(i)

integradora: como fuente formal del derecho y la jurisprudencia en sustitucion de la ley.
Al tercer capitulo se le denomind: La jurisprudencia en el derecho comparado y este
contendra los antecedentes; el concepto genera, su evolucion, sus teorias, asi como
las diferentes instituciones encargadas del tema. El cuarto capitulo se refiere al
proceso contencioso administrativo, en el que se desarrollan sus elementos, su
procedencia, la sentencia y los recursos contra esta. El quinto capitulo denominado del
valor y eficacia de la jurisprudencia en los procesos contenciosos administrativos,
analiza la influencia extranjera de la jurisprudencia en nuestro pais, el choque de los
sistemas latinos y anglosajones, la jurisprudencia en las casaciones en materia
contencioso administrativo, y la comprobacion de la hipotesis.

Finaliza esta investigacion, con sus respectivas conclusiones y recomendaciones
gue se desprenden del desarrollo de la misma. Resultando evidente que el legislador
guatemalteco no ha querido incluir a la jurisprudencia dentro del sistema general de
fuentes, incluso cuando reconoce su importante mision como complemento del

ordenamiento juridico.



CAPITULO |

1. Lajurisprudencia

1.1. Antecedentes historicos:

A la jurisprudencia, en algunos paises se le designa como la ciencia del derecho
en un sentido global. En Italia a las facultades de derecho se les denominan facolta
de giurisprudenza. En el mundo hispanico, en cambio, jurisprudencia posee un
significado distinto: es el criterio constante y uniforme de aplicar el derecho por parte

del tribunal supremo.

No puede equipararse su sentido en los ordenamientos hispanoamericanos
respecto al que tiene en el derecho anglosajon, donde al precedente judicial (la
respuesta que los tribunales hayan dado en casos analogos enjuiciados con
anterioridad) le asiste verdadera fuerza de ley y hasta superior a la ley, si se
considera que multitud de cuestiones no se encuentran reguladas de forma legal,
dejandose al criterio del juez la auténtica creacion del derecho. No tiene la
jurisprudencia en el mundo hispanico caracter de fuente de derecho en el sentido
técnico, pero si una importancia decisiva. Un abogado cuenta con una enorme
probabilidad de éxito si lo que alega en favor de su cliente o representado ha sido
decidido de esa misma manera en resoluciones judiciales anteriores. No cabe duda
gue el derecho vivo se encuentra antes en la jurisprudencia que en la ley, pues si el
ordenamiento juridico consiste en una norma juridica abstracta y general, lo relevante
en la practica consiste en cdmo se adapta, aplicando esa norma general al caso

concreto.



Ocurre en numerosas oportunidades que las resoluciones constantes y uniformes
emitidas por el tribunal supremo en un determinado sentido acaban consolidando un
criterio firme que, en lenguaje juridico, sienta jurisprudencia y a menudo modifica los
propios términos en que se expresa la ley vigente. Por ejemplo, es habitual encontrar
en los coédigos civiles que para que una persona deba reparar el dafio que ha
causado a otra, exista culpa o negligencia por su parte, es decir, descuido, ligereza,
en suma. Sin embargo, la forma de asimilarse este requisito por parte de los
tribunales ha llevado a considerar a la culpa como una exigencia innecesaria en la
practica: el imperativo de proteger a las victimas, por ejemplo, de un hecho de
transito, hizo que los tribunales desde mediados del siglo XX entendieran que lo

importante es que el dafio quedase reparado, mediara 0 no culpa del conductor.

Es facil observar que un criterio mantenido de forma constante por la
jurisprudencia contrario a lo que la ley determina, acaba propiciando que el propio
ordenamiento juridico se reforme y autorregule para adecuarse a la mudable y
cambiante realidad de las cosas. Se dice entonces que, aunque la jurisprudencia no
sea una fuente de derecho en sentido formal, termina siéndolo en sentido material, al

asignar a la ley su sentido y alcance practico y concreto.

Por dltimo, tienen algun interés las declaraciones de tribunales inferiores (la
denominada pequefa jurisprudencia) aunque en propiedad solo es jurisprudencia la
gue emana del tribunal supremo y del constitucional; los jueces y tribunales de rango

inferior no dejan de ser organos encargados de aplicar las leyes. Ademas, existen y



surgen cuestiones que no pueden ser tratadas por el tribunal supremo porque la ley

establece que el proceso concluya en tribunales de inferior categoria®.

Asimismo, en el derecho espariol, la jurisprudencia, es considerada como el
conjunto de normas que constituyen el ordenamiento juridico vigente en Espafa v,
desde una perspectiva general, su propia evolucion historica. Si en una acepcion
amplia derecho se refiere, desde un concepto etimolégico (en latin, derectum) a lo
recto y directo, a “lo que no se tuerce”, el derecho espafiol alude y delimita un
régimen juridico concreto. Dos procesos configuran en la historia el fendmeno que,
segun diversos autores, se denomind “diversificacion” o “disgregacion” del derecho
como sinénimo de un orden natural universal. En realidad, el primero vendria
determinado por la remota transformacion del ius, espiritu de la justicia, busqueda de
lo bueno y de lo justo, discriminacion sobre lo licito y lo ilicito, lo justo y lo injusto, en
derecho objetivo o expresion material del poder existente. De esta forma en el
derecho convergen la aspiracion o la reivindicacion personal y la situacién juridica
general, conforme la concepcion de la justicia romana. Con el paso del tiempo, ese
legado universal va adaptandose a situaciones mas especificas, aun cuando también
existen interpretaciones doctrinales que plantean esta caracterizacion desde una
vision historicista, como efecto de la compilacién justinianea (corpus iuris civilis) y de
la adaptacién del derecho comudn a interpretaciones autdctonas (como las leyes de
toro, las partidas, el derecho germanico oral o las pandectas) que a menudo derivan

de usos locales.

! Jurisprudencia. Microsoft® Encarta® 2007 [DVD]. Microsoft Corporation, 2006. Microsoft ®
Encarta ® 2007.



El segundo paso que desemboca de hecho en la formacion de los ordenamientos
juridicos nacionales, viene como consecuencia de una era que concede protagonismo
al impulso de la codificacion (en latin, codex o caudex) y al renacer del espiritu
universal del  derecho romano. Este proceso, que en el resto de Europa coincide
con las primeras manifestaciones de la burguesia como clase, en Espafia tiene lugar
con mucho retraso, dada la tremenda diversidad surgida de la contraposicion entre el
denominado derecho comun particular (las partidas, por ejemplo) y el Corpus luris.
Por este motivo, si el impulso codificador se emprende en el resto de Europa en el
siglo XVI, animado por el propésito de sistematizar con caracter general una rama del
derecho (codigo penal, de comercio, civil, entre otros), la tardia unidad civil espafiola
lo convierte en una consecuencia tardia del movimiento de la llustracion, muy
avanzado el siglo XVIIl. Para entonces, el derecho nacional de cada pais es asumido
sin distincion por regimenes democraticos como por monarquias absolutistas,
orientacion que no se produciria en Espafia hasta el siglo XIX y constituiria el
fundamento de la emancipacion de Ameérica latina. La consecucion de la unidad de
los ordenamientos de un pais, en el marco de unas fronteras reales, se materializé a
Su vez en una jerarquia normativa, marcada por las fuentes de cada sistema juridico,
para que el juzgador aplique la norma con criterio de justicia, sin caer en
contradicciones ni en lagunas juridicas. En el derecho espafiol la jerarquia normativa
guedo establecida en este orden: ley, costumbre y principios generales. En el Codigo
Civil espafiol, especificamente el Articulo 1.6 del este cuerpo legal preceptia que: “La

jurisprudencia complementara el ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo



reiterado, establezca el tribunal supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y

los principios generales del derecho”.

La fuente citada sefiala que al relacionar los apartados 1 y 6 del Articulo 1 del
Cadigo Civil que estamos citando, se llega a la conclusion que la jurisprudencia no es,
en realidad, fuente del derecho ni se aprecia una vinculacion con la misma, dejando al
margen las muchas posibilidades de que las sentencias futuras sean acordes con una
determinada linea jurisprudencial, sobre todo si ésta se muestra uniforme y reiterada
en el tiempo. Hasta épocas recientes, jurisprudencia era tan sélo la doctrina emitida
por el tribunal supremo y ello cuando se cumplian los siguientes requisitos:
uniformidad en los criterios utilizados y reiteracion en los mismos; que los criterios o
afirmaciones esgrimidos estuvieran destinados a fundamentar la decisidon y no
resultaran un simple efecto de caracter incidental; que se aprecie sustancial identidad
entre los supuestos concretos recogidos y resueltos en las sentencias que sientan

jurisprudencia y aquel al que se quiere aplicar la jurisprudencia en cuestion.

Estos requisitos no han dejado de tener validez en el presente, pero es preciso
afadir que la constitucion espafiola promulgada en 1978 ha propiciado la apariciéon de
los tribunales de justicia de las comunidades autbnomas con competencias similares,
en su ambito, a las del tribunal supremo y a la del propio tribunal constitucional que,

maximo intérprete de la carta magna, también genera su propia jurisprudencia.

A ello hay que afadir, desde la incorporacion de Espafia a la Comunidad Europea
—incorporacion efectiva a partir del 1 de enero de 1986—, la jurisprudencia emanada

del tribunal de justicia de las Comunidades Europeas. Habria que afiadir también, en



determinadas materias, la jurisprudencia del tribunal europeo de derechos humanos.
Todo ello permite hablar, en propiedad, de jurisprudencias, mas que de jurisprudencia
en Espafia; jurisprudencias ademas que, con rango similar o igual, pueden llegar a

diferir al pronunciarse sobre temas similares o idénticos.

Como antecedente, para hablar de jurisprudencia en Guatemala, sefialamos que
el derecho guatemalteco, es conjunto de normas que constituyen el ordenamiento
juridico vigente en Guatemala. Segun el Articulo segundo de la Ley del Organismo
Judicial, Decreto 2-89 del Congreso de la Republica de Guatemala, la ley es la fuente
del ordenamiento juridico; que la costumbre cumple una funcion supletoria, y so6lo se
admite cuando existen lagunas en el texto legal. No se admite la costumbre que se
opone a la ley y que lajurisprudencia cumple también una funcion supletoria:

complementa la legislacion.

Para que la misma sea obligatoria se requieren cinco fallos continuos, en el
mismo sentido, emitidos por la Corte Suprema de Justicia. También se configura
jurisprudencia en materia constitucional con tres sentencias uniformes de la Corte de

Constitucionalidad.

En este apartado y siempre sobre el mismo tema agregamos que las fuentes del
derecho, tanto en forma doctrinaria como en el aspecto legal, existen las fuentes del
derecho controvertidas. Como la jurisprudencia, en la que centramos nuestra
investigacion. La jurisprudencia "entrafia lo dinamico del derecho, en cuanto sus

normas se traducen en accion y resultan aplicadas a los fenomenos del determinismo



ambiente"?. De ahi que, la jurisprudencia ofrezca "al historiador del derecho,

abundantes materiales para sus respectivos trabajos e investigaciones". Y en
consecuencia sea "absolutamente inexcusable su estudio para llegar a columbrar y
dominar el conocimiento y el derecho de un pueblo". Es asi que "ni aun el derecho
candnico”, pueda sustraerse al "influjo de la jurisprudencia™.

Los tribunales y juristas de la familia romano-germanica solo se sentian comodos
cuando podian invocar, como base de la solucion juridica que pregonaban y que
trataban de justificar, uno o varios textos legales para iniciar una accién ante un
tribunal o entablar un recurso en una instancia superior es preciso a veces demostrar
el hecho de la violaciéon de una norma legal. La actitud y disposicién que adoptan dan
la impresién de que, en la familia romano-germanica, derecho y leyes son una y la
misma cosa.

Si queremos tener una vision exacta de la cuestion, debemos considerar el uso
gue se hace de las leyes, su interpretacion, su misma neutralidad (transitoria) o
neutralizacién (accion permanente), en ocasiones. Junto a la teoria, que insiste en
repetir frecuentemente lo que ya se dijo al producirse la codificacién, en la practica es
diferente. En la doctrina francesa el mas alto magistrado de la época no dudo en
afirmar que la jurisprudencia habia ido mas alla que la doctrina en este aspecto y
sefialo como ejemplo la construccion del derecho administrativo. Asimismo, el

legislador puede, mediante la ley, ayudar a explicarnos que es el derecho y su

obligacion es hacerlo, pero el derecho es algo mas que la ley. No puede confundirse

2 Colmo citado por: Victor Manuel Garrido de Palma, Derecho civil y metodologia juridica,
(Madrid: Revista General de Legislacién y Jurisprudencia. 1986).

® Ibid.



con la voluntad del legislador, sino que debe ser descubierto por el esfuerzo comun
de todos los juristas, de todos los que colaboran en la administracion de justicia.

Si comparamos la importancia de las fuentes legislativas y de las doctrinales, es
muy probable que la relacion que guardaban en el derecho antiguo se haya invertido;
no obstante, nuestro derecho sigue siendo un derecho de juristas (Juristenrecht), de
acuerdo con su tradicion. “Se ha convertido la ley en el elemento principal para el
conocimiento del derecho, pero sin excluir los restantes elementos junto a los cuales
alcanza su pleno sentido; hoy, como ayer, el derecho so6lo puede conocerse mediante
una busqueda en la que colaboren el legislador y los juristas. Ademas de la ley tiene
otras fuentes igualmente importantes, si bien el hecho aparezca oscurecido por la
técnica de los juristas™.

En la concepcidn tradicional, segun la cual el derecho se considera algo diferente
a la ley, esta ultima considerada como la meta de todos los hombres de buena
voluntad, y especialmente de los juristas, no cabria buscar el derecho exclusivamente
en los textos del derecho escrito; ya que si se reflejara en el derecho la voluntad del
gobernante y no la expresién de lo justo, se alteraria la propia definicién y naturaleza

del mismo.

1.2. Nacimiento de lajurisprudencia
La jurisprudencia como instituciéon Juridica tiene un pasado que se remonta
muchos siglos atras; se acepta generalmente que tuvo antecedentes en Roma

antigua cuando los integrantes del corporacion sacerdotal estudiaban e interpretaban

* Rene David, Le droit franais, (Francia: Edicion Pedro Bravo Gala 1961) Tomo |, pags. 135 a la
185.



el derecho elaborando verdaderos formularios que se observaban rigurosamente para
la realizacion de toda indole de negocios Yy litigios; labor, magnamente enriquecida
por los notables y conocidos jurisconsultos de épocas posteriores, que conocio su
cuspide en el corpus iuris civilis, extendiéndose sus principios por toda Europa
primero, y a las nuevas tierras de Latinoamérica después.

No obstante y aun cuando ciertamente es factible encontrar estos antecedentes
en la ancestral cultura juridica de aquella peninsula mediterranea, que sentd el
cimiento de nuestro derecho privado moderno. Es necesario destacar que las raices a
las que nos hemos referido no son las mismas que durante el siglo XIX le dieron vida
al "derecho jurisprudencial mexicano" -entendido como la jurisprudencia de los
tribunales mexicanos -, pues éste ha sido vastago de otro arbol cuyas verdaderas
raices se hunden en la historia y las costumbres del derecho inglés.

Al margen de lo antedicho, el derecho romano es de muy explorado conocimiento
por nuestros juristas nacionales dada la fundamental importancia que se les reconoce
en las universidades latinoamericanas y la abundante bibliografia que sobre el
particular se dispone.

Es por éstas consideraciones, que no se profundiza en la jurisprudencia de
origen latino y se le da mas importancia en centrar el analisis en aquellas influencias
gue si trascendieron a nuestras instituciones juridicas nacionales en lo que a nuestro
tema interesa. Nuestra jurisprudencia no es un invento del derecho mexicano, ya
gue en su nacimiento tomo sus elementos primordiales de otros modelos juridicos,
como es el sistema sajoén; sin embargo, en su desarrollo posterior ha adquirido notas

y caracteristicas que si le son propias.
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Los paises a que nos hemos referido, tienen un sistema de derecho conocido
mundialmente como "common law" cuya traduccion literaria significa "derecho
comun”; empero, no es dable entenderlo en el mismo sentido de lo que nosotros
llamamos derecho comun, debiéndose entender por common law:

A. El derecho angloamericano en su totalidad, distinto del sistema juridico romano
y sus derivados tanto en Europa como en América, asi como de los demas
sistemas en el mundo.

B. El elemento casuistico del derecho angloamericano constituido por los
precedentes judiciales, o sea, la jurisprudencia de los tribunales
angloamericanos, a distincion de las leyes promulgadas formalmente por el
legislador.

C. El derecho formado por las decisiones y precedentes judiciales aplicados por
los clasicos tribunales ingleses llamados common law courts, y los modernos

tribunales de igual categoria tanto en Inglaterra como en los Estados Unidos.

La jurisprudencia, entonces, tal como nuestro derecho la ha recogido proviene
originalmente de Inglaterra y secundariamente de los Estados Unidos de América:
empero, de este Ultimo pais, fue sin duda de quien hubimos de recibir la influencia
mas directa y determinante. La historia de la institucion juridica que nos ocupa se
funde con la historia antigua de la misma Gran Bretafia, que es por principio confusa,
obscura y colmada de leyendas ancestrales, de los primeros pueblos Celtas llegados
a dichas tierras, apenas tenemos noticias gracias a la arqueologia, pues eran culturas

afectas a la tradicion oral que no desarrollaron la literatura.
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A modo de ilustrar el grado de oscuridad existente en el pasado remoto de
Inglaterra, baste comentar que Beda el Venerable, considerado el primer historiador
Inglés, vivid a principios del siglo VIII después de Cristo, o sea, dieciocho siglos
después de las primeras incursiones en la isla; sin embargo, no obstante los muchos
silencios de la historia de este periodo, sabemos lo suficiente para el desarrollo de lo
gue a nuestro tema concierne.

En los tiempos que Guillermo el Grande, asumio el trono, existia en la isla
una rudimentaria y primitiva administracion de justicia, organizada por los mismos
pobladores de las pequefias comunidades autoctonas -shires- El absurdo sistema
judicial de ese entonces se reducia a los denominados juicios de Dios; mismos que,
significaba un contraste mayusculo con la ya para entonces prominente ciencia
juridica de los romanos. En realidad, el sistema juridico common law, estaba en aquel
instante, apenas fundiendo sus primigenios ingredientes previos en ese crisol social
donde la jurisprudencia estaba por emerger.

Posteriormente, el gran reformador, o0 mas aun, fundador del sistema juridico
inglés fue el rey Enrique I, quien centralizé la justicia en la corona, organizé el
sistema judicial, lo torno racional y benevolente, pero sobre todo, hizo de la instancia
real una justicia abierta para todos los hombres libres del reino, en vez de una
instancia de elite destinada sélo a resolver los litigios entre nobles; ademas dejo
subsistir los antiguos tribunales populares locales, pero reducidos a organos de
primera instancia cuyas decisiones eran recurribles ante la justicia real, misma que se
centralizé en su persona y en el real consejo, establecié jueces de carrera que

recorrian en circuitos todos los confines del reino, de ahi la denominacién de
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tribunales de circuito, administrando justicia en nombre de la corona; también por
cierto creo instituciones fundamentales que a la postre se convertirian en la columna
vertebral del sistema juridico y politico inglés, como el consejo del rey o curia regis,
llamado igualmente kings council, antecedente del futuro parlamento, y a su vez
derivacion del antiguo Witan, Institucion de donde luego también habria de emanar
toda la judicatura real.

De esta forma las cortes referidas se desarrollaron rapidamente entre los siglos
XIl'y XIllI, gracias a las reformas introducidas por Enrique Il. Entre otras instituciones
formadas por Enrique II, estaban la real inquisicion o kings inquest que vino a sustituir
los absurdos juicios de Dios. De origen romano, el king inquest es el antecedente del
juicio por jurados, caracteristico del sistema angloamericano, segin el cual, los
litigios se ventilaban en un juicio sumario donde los propios vecinos hacian lo mismo
de jueces que de testigos.

Por otra parte, se cre0 igualmente la real doctrina de paz o the doctrine of kings
peace que fue inicialmente, la restriccion impuesta por la corona para alterar "la paz"
de alguna persona, cosa o propiedad, merced a cierta inmunidad decretada por el
soberano y cuya trasgresion implicaba un delito contra la "paz del rey" , tal instituciéon
hubo de extenderse posteriormente a toda persona y en general a todo derecho
subjetivo, lo que redundaba en la prohibicion de ejercer la justicia por propia mano,
obligando a someter las disputas a la jurisdiccién de los tribunales. Finalmente, se
cre0 también la institucion de decreto real o kings write; éste se instauré como el
vehiculo de expresion de las decisiones administrativas y legislativas que emanaban

del rey y su consejo, aunque posteriormente lo fue también de las decisiones,
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acuerdos y citatorios judiciales.

De estas bases nacio un sistema juridico mas consistente y racional dibujando el
singular perfil del Common Law. La Judicatura se consolido en instituciones
perdurables que con el correr del tiempo abrazaron a todo asunto, todo territorio y
todo hombre del reino. Los jueces, para impartir justicia, contaban con ciertas
disposiciones de tipo "legislativo" enunciadas por los writes 0 decretos reales, mas
éstos no tenian la precision casuista de las leyes y codificaciones que nosotros
conocemos; asi, los magistrados fundaban sus resoluciones en las costumbres
generalmente reconocidas y aceptadas por la poblacion, de modo que cuando éstas
comenzaron a reflejarse en los fallos adquirieron fuerza positiva y legal al ser
reiteradas una y otra vez por las sentencias, fue asi que se les dio el nombre de
"precedents”. En esa virtud, los precedentes, de tal forma considerados, servian de
referencia a futuros juzgadores para la resolucion de nuevos casos anélogos, y con el
tiempo, llegaron a adquirir el caracter obligatorio (binding precedents), que les
caracteriza, en virtud de la doctrina del "stare decis", que es la costumbre de respetar
a la autoridad moral de las decisiones tomadas por los jueces en asuntos anteriores,
sobre todo cuando dichas decisiones provenian de los jueces mas altos.

El sistema solidific6 de acuerdo a la doctrina del "stare decis", o establecida a
través de las decisiones previas. Asi, cuando un juez decidia un nuevo problema en
un caso sometido a é€l, éste se convertia en una nueva regla de derecho y era
seguida por los jueces subsecuentes. En ulteriores tiempos ésta practica se cristalizd
en la forma conocida como la fuerza obligatoria del precedente judicial,

(jurisprudencia), y los jueces se sintieron obligados a seguir las decisiones en vez de
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simplemente observarlos como referencia.

Pero ademas, éstos precedentes lograron homogeneizar, por completo, las
normas consuetudinarias del reino, surgiendo asi el caracteristico sistema juridico
propio del common law, y con él, la Institucién de la jurisprudencia, que nos ocupa;
por ello, como bien lo asever6 Emilio Rabasa en su obra: "El Derecho Anglosajon...
es de formacion historica y tradicional, mas que cientifica”, y en sentido contrario:

= "El derecho romano y los sistemas derivados de éste, son instituciones de

organizacion cientifica y codificada;

* En resumen, el common law es un sistema juridico de elaboracion judicial,

originando en antiguas costumbres, las cuales fueron clarificadas, mas

extendidas y universalizadas por los jueces™.

Es oportuno continuar abundando estos conceptos en sus voces de origen, a
través de lo que piensan y afirman los juristas ingleses, particularmente a lo tocante
en los llamados "precedentes”; asi Kenneth Smith y Denis Keenan, dicen con
respecto al "judicial precedent”, también llamado "case law" :

= "Los casos legales (precedentes) proveen la mayor parte del derecho del pais.
Algunos casos legales enuncian el derecho por si mismos, algunos otros son
concernientes a la interpretacion de la ley... Los casos legales constituyen
precedentes y un precedente es la decision previa de un tribunal, que puede,
en ciertas circunstancias, ser obligatoria para otro tribunal en la decision de un

caso similar. Esta practica de seguir las decisiones anteriores se deriva de la

® Emilio Rabasa, El derecho anglosajén . Microsoft® Encarta® 2007 [DVD]. Microsoft
Corporation, 2006.
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costumbre, pero ésta practica que es generalmente observada... los

precedentes deben ser considerados como el motivo del desarrollo de la

ciencia del derecho”.

Estas descripciones, nos revelan el alma misma o la esencia del derecho
jurisprudencial y nos permiten entender su formacion histérica en el pais que le dio
origen.

Asi creado, el modelo juridico en estudio hubo de extenderse a todos aquellos
paises conquistados por Inglaterra a partir de la era de las grandes exploraciones,
iniciada en el siglo XVI, cuando las potencias navieras europeas como Espafia,
Inglaterra, Francia y Portugal, principalmente, se repartieron el mundo, implantando
en sus colonias, lenguas, costumbres, religiones y, por supuesto, también sus
respectivas ciencias juridicas.

En el caso particular del derecho inglés, éste fue instaurado de modo natural
en las trece colonias britdnicas situadas al noreste del continente Americano, donde
al correr del tiempo hubo de desenvolverse con caracteristicas propias, si bien, no
apartandose de los lineamientos peculiares del common law en lo relativo a su
"derecho comun" pero desarrollando grados mas evolucionados en lo que hace a su
derecho constitucional y su organizacion politica.

Por influencia del derecho norteamericano, la jurisprudencia paso finalmente a
México durante el siglo XIX. Cuando se dice que la jurisprudencia es fuente de
derecho, no cabe pensar sino en la interpretacion de la ley por los magistrados. Bajo

este l6gico enfoque se concibe y admite que la jurisprudencia es el conjunto de fallos
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judiciales que deciden un mismo asunto. Se habla, asi:

A. De una jurisprudencia "uniforme" cuando las decisiones se pronuncian en un
mismo sentido; y,

B. De una jurisprudencia "contradictoria” cuando diversos tribunales o audn el
mismo tribunal en distintos tiempos resuelven una cuestion de diferente
manera, o lo que es igual, echando mano a desiguales planteos. Por lo que se
colige, la jurisprudencia, para que se juzgue tal, debe estar formada de

resoluciones concordantes, uniformes y reiteradas de los tribunales.

Pese a éste criterio, sumamente generalizado se sostiene que a veces una sola
sentencia sienta jurisprudencia: es lo que en el derecho anglosajon se llama el
leading case. Pero sin duda, una jurisprudencia reiterada y constante es mas
venerable y tiene mayor solidez como fuente de derechos y obligaciones.

En sintesis: como acepcion general, la jurisprudencia es la ciencia del derecho; el
sentido mas restringido equivale a la doctrina emanada de las decisiones judiciales
reiteradas y uniformadas a la resolucion de casos no previstos por las leyes de
manera clara y precisa. Sobre este particular puede decirse, en general, que entre
nosotros la jurisprudencia es maleable: la imposicion de interpretar la ley, ha dado
lugar a mucha ductilidad y a una formacion de jurisprudencia de infinitos matices: hay
interpretaciones "restrictivas" y hay interpretaciones "extensivas" que le dan a la
jurisprudencia caracteristicas verdaderamente particulares, que rayan entre lo

contradictorio e incongruente y entre lo formulario y cerrado, cuando no
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impresionista®.

1.3. Concepto y definicion de jurisprudencia

La jurisprudencia como palabra, su existencia, su significado y su forma. La
jurisprudencia  "Jurisprudencia” significa pericia en el derecho, saber derecho,
sabiduria en derecho. Por esta razon suele tomarse como sindnima de derecho. Se
dice, asi, que la jurisprudencia es la ciencia del derecho, es la ciencia juridica.
Justiniano la defini6 como "divinarum atque humanarum rerum notitia, justi atque
injusti scientia” ’. En realidad, las primeras palabras de la definicién corresponden a
la nocién de filosofia; de consiguiente, la jurisprudencia viene a ser la ciencia de lo
justo y de lo injusto.

La jurisprudencia no es solamente la ciencia del derecho o de los usos y
costumbres, sino que por las razones y fundamentos que invocan los intérpretes, ella
puede igualmente contemporizar, es decir acomodarse al gusto o dictamen ajeno por
algun respeto o fin particular, todas las situaciones que forman un estado de cosas
sagradas y profanas, a las que se les pueda llamar las reglas de la justicia.

Otros juristas definen a la jurisprudencia diciendo que: "Es el habito practico de
interpretar rectamente las leyes y de aplicarlas oportunamente a los casos que

ocurren”. También se llaman jurisprudencia los principios que en materia de derecho

se siguen en cada pais o0 en cada tribunal; el habito que se tiene de juzgar de tal

® Emilio Rabasa, El derecho anglosajon, Microsoft® Encarta® 2007 [DVD]. Microsoft
Corporation, 2006.

" W. Golds Chmidt, La teoria tridimensional del mundo juridico (Espafia: Editorial Revista
General de Legislacién y Jurisprudencia. 1986), pag., 45-48
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manera una misma cuestion y la serie de juicios o sentencias uniformes que forman
uso o costumbre sobre un mismo punto de derecho™.

Como expresd Colmo: la jurisprudencia "entrafia lo dindmico del derecho, en
cuanto sus normas se traducen en accion y resultan aplicadas a los fenémenos del
determinismo ambiente™.

De ahi que, la jurisprudencia ofrezca al historiador del derecho, abundantes
materiales para sus respectivos trabajos e investigaciones y sea absolutamente
inexcusable su estudio para llegar a columbrar y dominar el conocimiento y el
derecho de un pueblo. Es asi que "ni aun el derecho candnico”, pueda sustraerse al
"influjo de la jurisprudencia™*°.

Desde entonces a la fecha se ha restringido significativamente su sentido, al
grado tal que, De Diego™, jurista espafiol, se refiere a ella diciendo: "Es el criterio
constante y uniforme de aplicar el derecho mostrado en las sentencias del Tribunal
Supremo o en el conjunto de sentencias de éste"'?.

Eduardo Pallares en su diccionario de derecho procesal civil afirma: "En su

acepcion general la jurisprudencia comprende los principios y doctrinas, que en

II13-

materia de Derecho, se establecen en las sentencias de los tribunales"™’; y,

® W. Golds Chmidt,, La teoria tridimensional del mundo juridico, (Espafia, Editorial Revista
General de Legislacién y Jurisprudencia. 1986), pag., 56-59

® Victor Manuel Garrido de Palma, Derecho civil y metodologia juridica, (Madrid: Revista
General de Legislacién y Jurisprudencia. 1986), pag. 61-67.

% bidem.

' Clemente De Diego, Los principios generales del derecho, (Espafia: Revista de derecho
privado. 1910).

2 bid.,

'3 Eduardo Pallares, Diccionario de derecho procesal civil, (México: Editorial Porrua, 1989),
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Por su parte, Juan Palomar de Miguel, por voz de su Diccionario para Juristas
ofrece un concepto mas asentado al precisar: "La jurisprudencia es obligatoriedad
gue alcanza un asunto juridico, después de haber sido resuelto por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion o por los tribunales colegiados, una vez satisfechos los
requisitos legales™*.

Por loable que sea el desvelo de los juzgadores o de los tribunales, la
jurisprudencia no acusa progresos: lo veleidoso de su caracteristica ha llamado su
meditacion en mas de un supuesto, pues estudiando a fondo las sentencias se han
observado ciertas sorpresas, lo que pone de manifiesto en principio, el demérito de
sus doctrinas.

Hay que partir de la base de que los juzgadores deben ser verdaderos creadores
de la regla juridica y que sus fallos deben adecuarse con estabilidad, pues la
estabilidad de la jurisprudencia tiene la gran ventaja de asegurar la estabilidad de las
relaciones juridicas. Los particulares, en sus transacciones, deben forzosa y
I6gicamente contar con ella y partir de la base que cuando los tribunales declaran la
validez o la nulidad de una disposicion legal, no es para consagrar al dia siguiente
una solucién contraria. Para asegurar la estabilidad de la jurisprudencia se ha creado,
en la generalidad de los paises, el llamado recurso de casacion.

Calamadrei examina las caracteristicas de la jurisprudencia recordando que en

toda definicion del Estado se encuentra constantemente repetida la idea de un

ordenamiento juridico bajo un supremo poder que constituye, por encima de los

pag., 546

4 Juan Palomar de Miguel, Diccionario para juristas, ( México: Ediciones Mayo, 1981), pag.345
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subditos, una distinta personalidad unitaria, razon por la cual la tendencia a la
unificacion de las normas de derecho objetivo vigentes en el ambito estatal tiene su
primer origen en el concepto mismo del Estado™.

Afiade que el Estado consigue ser una persona juridica Unica, en tanto que
algunas normas juridicas son comunes en todo su territorio, como efectivamente lo
son las normas de derecho constitucional, que fundan y consagran la existencia y la
organizacion de la comunidad juridica. Paso a paso, histéricamente se progresa hacia
una unificacidon mas completa de todas las normas juridicas vigentes, aun fuera de la
esfera constitucional, en el territorio del Estado.

La diversidad del derecho objetivo en un mismo Estado, deriva de las
especiales condiciones geograficas y fisicas, particulares necesidades econdémicas y
comerciales, excepcionales eventualidades militares, politicas y sanitarias, que dan
nacimiento a las normas que el autor que hemos venido citando llama de derecho
local, el cual solamente tiene vigor en determinadas circunscripciones del mismo, y
gue sefalan excepciones y limitaciones al principio de la uniformidad del derecho
objetivo en el espacio.

También nos recuerda Calamandrei “que las ventajas derivadas de la unidad del
derecho objetivo en el espacio naturalmente no es una referencia a su unidad de
tiempo, circunstancia que desembocaria en la inconveniente inmovilidad del derecho,
al cual se le observa siempre en un continuo devenir como todas las manifestaciones

16

del espiritu humano™.

Al plantear y encarecer las ventajas que mediante los precedentes -la

!> piero Calamandrei, La casacion civil, (México: Editorial Mexicana 2000), pags.57-59
'® |bid, pags. 89-90.
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jurisprudencia-, se obtienen para la justicia de las normas de derecho objetivo, se
pronuncia Calamandrei -especialmente en ciertas cuestiones de derecho procesal-,
por preferir una jurisprudencia constante a una jurisprudencia justa, "porque
solamente cuando las normas juridicas que establecen formalidades procesales estén
ya aclaradas y precisadas de un modo cierto por una jurisprudencia constante, los
litigantes tendran la posibilidad de atenerse escrupulosamente a ellas y de precaverse
asi contra el peligro de nulidades y decadencias".

Examina Calamandrei'’ los dos aspectos de la funcién de control que ejerce la
corte de casacion sobre la actividad de los organos jurisdiccionales. En primer
término se refiere al aspecto negativo, en cuanto tiende a impedir que los érganos
jurisdiccionales se valgan del poder de mandar en concreto que el Estado ha
delegado en ellos, sustrayéndose a la norma fundamental, cuya observancia
constituye la condicion sine qua non de aquel poder; y a continuacion al aspecto
positivo, en cuanto tiende a asegurar en el Estado la uniformidad de la jurisprudencia
y, por consiguiente, la unidad y la igualdad del derecho objetivo, a través de la
revision y de la seleccion de las diversas interpretaciones de una misma norma
juridica, coexistentes en la jurisprudencia a causa de la pluralidad simultanea de los
organos judiciales de un mismo grado.

Si analizamos con el mayor detenimiento los anteriores conceptos del maestro
Calamandrei, podremos concluir que el concepto tradicional de la jurisprudencia -
fuertemente influido desde los romanos por criterios filosoficos o de teoria general del

derecho- desaparecio, puesto que esa funcién fue sustituida por otras disciplinas que

7 piero Calamandrei, La casacion civil, (México: Editorial Mexicana 2000, pags, 93-96.
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estudian e inspiran desde la politica legislativa hasta el arte de la interpretacion de las
normas de derecho positivo.

En cambio, la funcion actual de la jurisprudencia se finca en conceptos
casacionistas, que parten de la gran necesidad que el Estado moderno tiene de
estabilizar un orden juridico mediante normas de derecho objetivo claramente
interpretadas obligatorias para todos los érganos judiciales, y que inclusive llenen
lagunas en aquellas disposiciones de derecho privado que permiten tales analogias y

extensiones.

Entre las definiciones y conceptos de jurisprudencia hacemos énfasis en esta

En su sentido originario, jurisprudencia (prudentia iuris) equivalia a conocimiento
del Derecho, a “ciencia de lo justo y de lo injusto” para los juristas romanos, a ciencia
del derecho. Dicha acepcién se conserva, practicamente, intacta en los sistemas
juridicos del common law, o derecho consuetudinario, término usado para referirse al
grupo de normas Yy reglas de carécter juridico no escritas, pero sancionadas por la
costumbre o la jurisprudencia, que son fundamento ineludible del derecho de los
paises anglosajones®®.

En otra acepcion mas estricta y técnica, llamamos jurisprudencia al criterio
constante y uniforme de aplicar el derecho que se manifiesta en las resoluciones del
tribunal supremo, que es, en nuestro derecho, el maximo 6rgano jurisdiccional en
todos los 6rdenes y, en consecuencia, aquel al que corresponde la labor de controlar
la aplicacion del derecho realizada por los tribunales de justicia, mediante la

unificacion de los criterios de interpretacion de las normas utilizados por los mismo,
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merced al establecimiento del recurso de casacion

1.4. Las clases de jurisprudencia

Ciencia del derecho, esta es una acepcion antigua que se remonta al derecho
romano. Equivalia al estudio del derecho y de la ciencia que conduce a la realizacion
de la justicia.

1. Autoridad que resulta de varias sentencias uniformes, dictadas por los
tribunales de justicia al aplicar las normas generales en resoluciones de casos
concretos. Vista de esta forma le conoce como jurisprudencia no obligatoria.

2. Fuente creadora de normas generales de interpretacion e integracion del

derecho, considerada doctrina legal.

De lo planteado se infiere que la jurisprudencia puede ser incluida dentro las
fuentes formales directas, que son aquellas que contienen la norma juridica general y
obligatoria, que constituye la doctrina legal, y dentro de las fuentes indirectas que son
las que no contienen dicha norma pero contribuyen a su creacién, conocida como
doctrina legal.

Para estudiar la clasificacion de la jurisprudencia en el derecho guatemalteco,
mencionaremos que en los sistemas de derecho escrito como el nuestro, la
legislacion es la fuente formal por excelencia. Pero las leyes por muy casuistas que
sean, no logran prever todos los problemas que diariamente se presentan en la vida

juridica y por ello se hace necesaria la intervencion de los tribunales para dar
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soluciones concretas a los conflictos que van surgiendo con motivo de la aplicacion
de las leyes.

Dicha soluciones constan en las sentencias que ponen fin a los procesos, las
cuales, por consiguiente, no contiene normas de caracter general y abstracto, sino

normas individualizadas y obligatorias para el caso concreto.
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CAPITULOII

2.1. Lajurisprudencia como fuente del derecho

El término fuente surge de una metafora, pues remontarse a las fuentes de un rio,
es llegar al lugar en que sus aguas brotan de la tierra; de manera semejante, inquirir
la fuente de una disposicidn juridica es buscar el sitio en que ha salido de las
profundidades de la vida social a la superficie del derecho.

La palabra fuente, juridicamente tiene tres acepciones que son: historicas, reales
y formales. A las que haremos referencia brevemente:

a) Fuentes histéricas: son los documentos (inscripciones, papiros, libros, etc.) que
encierran el texto de una ley o conjunto de leyes. Son documentos que
contienen la informacién del derecho vigente en otra época, en base en los
cuales nos inspiramos para crear una determinada ley o institucion juridica, por
ejemplo: las leyes de indias, el cddigo de Hamurabi, la declaracion de los
derechos del hombre y ciudadano de 1789, etc.

b) Fuentes materiales o reales: Son los factores y elementos que determinan el
contenido de las normas juridicas. En otras palabras son, aquellos factores
politicos, sociales, y econémicos que contribuyen a la formacion del derecho y
gue deben ser tomados en cuenta por los legisladores para crear normas
juridicas.

c) Fuentes formales: son los procesos de creacion de las normas juridicas.

Para poder obtener derecho de estas fuentes es necesario seguir una serie de

actos que daran como resultado una determinada norma juridica. Como dice Garcia
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Maynez:" Las fuentes formales son el canal o el vehiculo por donde se transportan las
fuentes reales". Existen cinco canales o vias que son: la legislacion, jurisprudencia,
costumbre, la doctrina y los principios generales del derecho.

La jurisprudencia constituye, normalmente en nuestra legislacion guatemalteca,
fuente formal indirecta del derecho pero puede llegar a ser una fuente formal directa
al producirse la doctrina legal. De lo expuesto inferimos que la jurisprudencia puede
ser de dos clases:

El conjunto de las fuentes del derecho es muy heterogéneo, las fuentes del
ordenamiento juridico son: La ley (entendida como toda norma escrita), la costumbre
y los principios generales del derecho. Sobresale la disposicion jerarquica de este
sistema. La costumbre regira en defecto de ley aplicable y los principios generales del
derecho se aplicaran en defecto de ley o costumbre, sin perjuicio de su caracter
informador del ordenamiento juridico.

La jerarquia de las fuentes hace que en la llamada piramide normativa, la cispide
de nuestro derecho se encuentre ocupada por la constitucibn, como norma de
normas. Bajo ella, rigen las normas que cuentan con caracter de ley formal, mientras
gue en la base de dicha piramide hallamos los reglamentos.

Por ley se entiende la norma escrita de caracter general emanada de un
parlamento; la costumbre es la reiteracion de conductas aceptadas por la sociedad
por gozar de obligatoriedad juridica y los principios generales del derecho son las
reglas comunes, muchas veces no escritas, que una comunidad entiende que rigen
toda la realidad juridica y que informan y dan valor a todo el ordenamiento (como la

irretroactividad de normas sancionadoras, la defensa de los derechos humanos, la
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interdiccidn de la arbitrariedad de los poderes publicos o la presuncién de inocencia).

En nuestro sistema juridico no es fuente del derecho la jurisprudencia o doctrina
emanada de la reiteracion de decisiones judiciales en un mismo sentido. Por otra
parte, las distintas ramas del derecho (civil, penal, administrativo, internacional...)
cuentan con un sistema propio de fuentes. Destaca el caso del derecho penal, donde
no existe la costumbre y solo se aplica la constitucién y la norma penal con rango de
ley orgénica, con el fin de establecer las necesarias garantias de proteccién de los
ciudadanos. En derecho administrativo, la costumbre juega un reducidisimo papel,
limitado a la organizacion de la sociedad y bienes de comunidades rurales (uso por
los vecinos de tierras y montes comunales), a la vez que prima la ley ordinaria,
desarrollada por innumerables reglamentos.

Ademas, las fuentes del derecho pueden emanar de la distinta organizacion
territorial. En paises con varios Estados 0 que cuentan con comunidades autonomas
como Espafia, se cuenta con el derecho comunitario europeo, el derecho estatal en
sentido estricto, el derecho autonomico o de las comunidades autbnomas y el
derecho local. Cada uno de ellos cuenta con su propio sistema de fuentes y juega con
el resto de los ordenamientos de un modo diferente.

La clasificacion de las fuentes del derecho son:
a) Fuentes reales: factores y elementos que determinen el contenido de las
normas juridicas.
b) Fuentes historicas: documentos que encierran una ley, conjunto de leyes

que ya no estan vigentes.
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c) Fuentes Formales: el proceso de creacion de las normas juridicas, ejemplo: la

legislacion, la costumbre, la jurisprudencia obligatoria (doctrina legal).

La expresion fuentes del derecho es utilizada en diversos sentidos, unas veces se
habla de fuente legitimadora del derecho en el sentido de que el ordenamiento
juridico debe tener la justicia como principio inspiratorio, y basarse en las ideas
universales derivadas del derecho natural. En un sentido menos elevado, se habla
también de fuentes de conocimiento del derecho para referirse a los medios de los
gue se valen los juristas para conocer el derecho positivo de una determinada
comunidad, en un momento histérico también determinado. Si embargo, los dos
sentidos mas importantes en que se utiliza la expresion fuentes del derecho, son el
sentido material y el sentido formal.

a) En el sentido material, son fuentes materiales del derecho aquellas
instituciones o grupos sociales con capacidad para crear normas juridicas, que
son como veremos: el poder legislativo, a través de las cortes generales y de
los parlamentos o asambleas legislativas de las comunidades autonomas; el
poder ejecutivo, mediante disposiciones dictadas por el gobierno; e incluso el
propio pueblo, a través de la creacion de costumbres y usos obligatorios.

b) En el sentido formal, son fuentes formales del derecho cuando nos referimos a

los modos o formas en que el derecho se manifiesta externamente.

Se ha establecido que las fuentes del ordenamiento juridico son: la ley, la

costumbre y los principios generales del derecho. Que son las fuentes formales
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indiscutidas por tener reconocimiento en el propio ordenamiento. Al lado de estas,
hay otras posibles fuentes, mas o menos discutidas que no tienen reconocimiento
normativo, pero que presentan una importancia innegable en el sistema juridico
moderno, por ejemplo la jurisprudencia del tribunal constitucional y la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia.

El Articulo 2, de la Ley del Organismo Judicial, Decreto 2-89 del Congreso de la
Republica de Guatemala, no solo establece las fuentes formales del ordenamiento
juridico guatemalteco expresamente reconocidas, sino que determina también su
jerarquia o prelacidon, jerarquizacion que también exige de forma expresa la
constitucion espafiola cuando dice que la constitucibn garantiza la jerarquia
normativa, de donde inferimos que, la ley es la primera fuente formal del
ordenamiento juridico guatemalteco y por ello la costumbre so6lo serd aplicable en
defecto de ley y sblo se podra recurrir al auxilio de los principios generales del
derecho cuando no hay ni ley ni costumbre aplicables.

Las fuentes formales indiscutidas, en el orden jerarquico, son la ley y sus clases.
Aunque la ley tiene multiples acepciones, se puede afirmar que todas ellas vienen a
recaer en un mismo principio, la ley es una norma de conducta, ya sea fisica, moral,
social o propiamente juridica. Pero aun centrdndonos mas en el ambito propio del
derecho, tampoco la palabra ley presenta un Unico significado, porque hay que
distinguir un sentido estricto y un sentido amplio.

a) En sentido estricto: la ley es la norma escrita, de caracter general emanada del

poder legislativo, es decir, las cortes generales en el ambito del Estado, y los

parlamentos o asambleas legislativas en el &mbito de las autonomias.
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b) En sentido amplio: se deben comprender en la palabra ley todas las normas
escritas de caracter general dictadas por los poderes constituidos. Por ejemplo:
La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, es en la que se
encuentran los principios fundamentales que sirven de soporte a todo el
ordenamiento juridico; Leyes emanadas del poder legislativo, son leyes en
sentido amplio, estas son dictadas por las cortes generales y parlamentos o
asambleas legislativas autébnomas. Segun la constitucibn guatemalteca
vigente, las normas legales emanadas de las cortes generales, pueden asumir

la forma de leyes orgéanicas y de leyes ordinarias.

Las leyes ordinarias, son aquellas que recaen sobre las materias que no estan
reservadas a las leyes organicas, es decir, que son las leyes mas genéricas y
comunes. A diferencia de las organicas, las ordinarias solo requieren para su
aprobacién, modificacion o derogacién, la mayoria simple de los miembros presentes
en la sesion respectiva de ambas camaras. Es decir, que se exige el voto favorable

de la mitad mas uno de los diputados presentes el dia de la votacién en el congreso.

2.1.1. Lajurisprudencia como fuente formal indirecta del derecho

La jurisprudencia como fuente formal indirecta del derecho: se considera asi
cuando los tribunales se pronuncian reiteradamente en el mismo sentido al dictar
sentencia configurando asi la jurisprudencia no obligatoria, la cual podra ser utilizada
por otros tribunales como fuente de inspiracion para determinar el contenido de sus

propias sentencias. No es una fuente formal directa pues no contiene normas
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juridicas de cumplimiento obligatorio. Por lo tanto, tomarla en cuenta o no al dictar sus

sentencias, dependera del criterio de cada tribunal.

2.1.2. Lajurisprudencia como fuente formal directa del derecho

La jurisprudencia como fuente formal directa del derecho: Es muy importante
hacer énfasis que aunque ningun tribunal estd obligado a aplicar jurisprudencia
anterior y por tanto puede apartarse de los fallos dictados por otros tribunales,
citamos el caso de excepcién a dicho principio que existe en la legislacion de
Guatemala, es el caso de la figura de la doctrina legal en materia constitucional, asi
como lo establece el Articulo 43 de la Ley de Amparo, Exhibicibn Personal y
Constitucionalidad que preceptia: doctrina legal. La interpretacion de las normas de
la constitucidon y de otras leyes contenidas en las sentencias de la Corte de
Constitucionalidad, sienta doctrina legal que debe respetarse por los tribunales al
haber tres fallos contestes de la misma Corte. Sin embargo, la Corte de
Constitucionalidad podra separarse de su propia jurisprudencia, razonando la
innovacion, la cual no es obligatoria para los otros tribunales, salvo que lleguen a
emitirse tres fallos sucesivos contestes en el mismo sentido®. Asi como el parrafo
tercero, del Articulo 627 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto 107, que
preceptia: Si se alegare infracciobn de doctrina legal, deben citarse, por lo menos

cinco fallos uniformes del tribunal de casacion, que enuncien un mismo criterio en

19 Asamblea Nacional Constituyente. Ley de amparo, exhibicién personal y de

constitucionalidad, Decreto 1-86. Edicién de la Corte de Constitucionalidad. Impreso en los Talleres
de Serviprensa S.A. septiembre de 2002
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casos similares, y no interrumpidos por otra en contrario®®. En este parrafo si se
configura la jurisprudencia obligatoria o doctrina legal, para que se forme la doctrina
legal es necesario que se cumplan estos extremos:
1. Que la Corte Suprema de Justicia, actué como tribunal de casacion.
2. Que la Corte Suprema de Justicia, emita cinco sentencias uniformes que
enuncien un mismo criterio, en casos similares.
3. Que estas sentencias no hayan sido interrumpidas por otro fallo en contrario
4. Que en las materias: procesal civil y mercantil estas sentencias hayan sido
aprobadas por los votos de cuatro magistrados por lo menos® y materia
procesal penal, debera contar con el voto unanime de los magistrados que

integran la camara penal.

2.1.3. La Jurisprudencia como vinculante con las fuentes del derecho:

Como lo hemos venido sefialando en el desarrollo de este trabajo de
investigacion, la jurisprudencia segun nuestro sistema legal y de conformidad a lo que
nuestra ley especifica lo indica: La jurisprudencia complementara el ordenamiento
juridico con la doctrina que, de modo reiterado, establezca el tribunal supremo al
interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del derecho. Al
relacionar los Articulo 2 de la Ley del Organismo Judicial y 627 del Codigo Procesal
Civil y Mercantil, Decreto Ley 107, dejando al margen las muchas posibilidades de
gue las sentencias futuras sean acordes con una determinada linea jurisprudencial,

sobre todo si ésta se muestra uniforme y reiterada en el tiempo.

%0 codigo Procesal Civil 'y Mercantil, Decreto Ley 107
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Al hacer un analisis de lo que la jurisprudencia representa actualmente en nuestro
ordenamiento juridico, ésta no solo es vinculante sino que viene a tomar el lugar de la
norma legal, debido a la antigiiedad de nuestra ley especifica y a la necesidad de que
los fallos iguales en el mismo sentido dan a la jurisprudencia la fuerza vinculante que
esta debe tener y le debe ser reconocida. Para respaldar lo anteriormente expresado
solo tendriamos que analizar cualquier ejemplar de la gaceta de tribunales o la
gaceta de la Corte de Constitucionalidad.

Volviendo al andlisis de la jurisprudencia en nuestro pais, éste le niega el
caracter de fuentes del derecho, basandose en las unicas fuentes del derecho son
las establecidas en el Articulo 2°., de la Ley del Organismo Judicial (la ley y la
costumbre). Sin embargo, autores como Puig Pefia, llama a la jurisprudencia “fuente
individualmente vinculante” extremo que ha sido muy discutido por la doctrina. Lo
gue esta claro es que ningun precepto ha establecido de una manera expresa que la
jurisprudencia, tenga valor vinculante. La mayor parte de la doctrina, hasta esta
nueva ley, ha negado que la jurisprudencia en general sea vinculante. El hecho de
gue una doctrina se encuentre formulada y reiteradamente aplicada, puede ser indice
0 una pauta para el comportamiento futuro pero el tribunal supremo es libre de variar
o evolucionar dentro de la legalidad.

El propio tribunal superior puede variar de direccion, en referencia a la
legalidad en cualquier momento, influido entre otras cosas, por lo principios
generales del derecho, como ejemplo en el caso de la responsabilidad civil objetiva y

la inversibn de la carga de la prueba. Algunos juristas sostienen que “la

! |bidem, articulo 621 segundo parrafo
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jurisprudencia no es estatica, tiene que ser dinamica”. Por lo tanto, no cabe duda que,
el tribunal supremo pueda cambiar su jurisprudencia y no aparecer vinculado por ella.
Es decir, que al tribunal superior no le vincula su propia jurisprudencia.

No obstante la mayor parte de la doctrina, con mas fundamento en nuestra
opinién, negaban este valor vinculante absoluto hacia los tribunales inferiores, estos
se atendran a la jurisprudencia en la medida en que sabran que si se desvian de ella,
es muy posible que sus fallos o0 resoluciones se anulen o modifiquen. Asi, la
jurisprudencia cumple una funcién de orientacion. Tampoco hacia los particulares,
gue pueden tener en la jurisprudencia una legitima expectativa pero nada mas,
podian alegar la infraccion de jurisprudencia al recurrir en casacion, pero eso
tampoco les aseguraba un fallo favorable por si, como si la jurisprudencia fuese una
ley.

Por lo expuesto y realizando un andlisis técnico juridico y elaborando una
interpretacion sistematica, vemos claramente como, la jurisprudencia sigue siendo
motivo de casacion. Pero con este motivo estariamos elevando la categoria de la
jurisprudencia y se consideraria norma aplicable para resolver las cuestiones objeto
del proceso.

En este caso, si el legislador admitiera que la jurisprudencia funciona como
normay que es fuente del derecho, con sus consecuencias sobre el valor vinculante
de la misma. La jurisprudencia complementara el ordenamiento juridico con la
doctrina que, de modo reiterado, establezca el tribunal superior al interpretar y aplicar
la ley la costumbre y los principios generales del derecho

Por lo que se llega a la conclusién que la jurisprudencia no es, directamente,
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fuente del derecho ni se aprecia una vinculacion con la misma, dejando al margen las
muchas posibilidades de que las sentencias futuras sean acordes con una
determinada linea jurisprudencial, sobre todo si ésta se muestra uniforme y reiterada
en el tiempo. Hasta épocas recientes, jurisprudencia era tan sélo la doctrina emitida
por el tribunal supremo y ello cuando se cumplian los siguientes requisitos:
uniformidad en los criterios utilizados y reiteracion en los mismos; que los criterios o
afirmaciones esgrimidos estuvieran destinados a fundamentar la decisiéon y no
resultaran un simple efecto de caracter incidental; que se aprecie sustancial identidad
entre los supuestos concretos recogidos y resueltos en las sentencias que sientan
jurisprudencia y aquel al que se quiere aplicar la jurisprudencia en cuestion.

Agrega el autor que aunque lo anteriormente planteado no cambia estos
requisitos por lo que no han dejado de tener validez en el presente, pero es preciso
afiadir que la constitucién espafiola promulgada en 1978 ha propiciado la aparicion de
los tribunales de justicia de las comunidades autbnomas con competencias similares,
en su ambito, a las del tribunal supremo y a la del propio tribunal constitucional que,
maximo intérprete de la carta magna, también genera su propia jurisprudencia®.

A ello hay que afadir, desde la incorporacién de Espafia a la Comunidad Europea
—incorporacion efectiva a partir del 1 de enero de 1986—, la jurisprudencia emanada
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Habria que afiadir también, en
determinadas materias, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de derechos humanos.
Todo ello permite hablar, en propiedad, de jurisprudencias, mas que de jurisprudencia

en Espafia; jurisprudencias ademas que, con rango similar o igual, pueden llegar a

22 http://www.derecho.com/.:boletin/derecho.com  (consultada 10 de agosto de 2007)



36

diferir al pronunciarse sobre temas similares o idénticos.

2.1.4. La Jurisprudencia como doctrina emitida por un tribunal superior

La jurisprudencia complementara el ordenamiento juridico con la doctrina que, de
modo reiterado, establezca el tribunal supremo al interpretar y aplicar la ley, la
costumbre y los principios generales del derecho. Al relacionar el Articulo 2 de la Ley
del Organismo Judicial y el 627 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto Ley
107, deja al margen que muchas de las sentencias futuras sean acordes con una
determinada linea jurisprudencial, sobre todo si ésta se muestra uniforme y reiterada
en el tiempo.

La costumbre cumple una funciéon supletoria y s6lo se admite cuando existen
lagunas en el texto legal. No se admite la costumbre que se opone a la ley.
La jurisprudencia cumple también una funcion supletoria: complementa la legislacion.
Para que la misma sea obligatoria se requieren cinco fallos continuos, en el mismo
sentido, emitidos por la Corte Suprema de Justicia. También se configura
jurisprudencia en materia constitucional con tres sentencias uniformes de la Corte de
Constitucionalidad.

Por lo que se configura doctrina legal en materia constitucional, asi como lo
establece el Articulo 43 que preceptiua: Doctrina legal. La interpretaciéon de las
normas de la Constitucion y de otras leyes contenidas en las sentencias de la Corte
de Constitucionalidad, sienta doctrina legal que debe respetarse por los tribunales al
haber tres fallos contestes de la misma corte. Sin embargo, la Corte de

Constitucionalidad podra separarse de su propia jurisprudencia, razonando la
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innovacion, la cual no es obligatoria para los otros tribunales, salvo que lleguen a
emitirse tres fallos sucesivos contestes en el mismo sentido®.

Es importante hacer la aclaracion que tanto la Corte Suprema de Justicia y la
Corte de Constitucionalidad pueden apartarse de la doctrina legal, cuando lo
consideren conveniente, mediante el pronunciamiento de un fallo contrario.

De todo lo expuesto la doctrina legal viene a ser, segun lo manifiesta literalmente
las licenciadas Beltranena y Colmenares: “El conjunto de doctrinas y soluciones
juridicas emanadas tanto de la Corte Suprema de Justicia como de la Corte de
Constitucionalidad, que complementan , interpretan o precisan el alcance de las otras
fuentes formales , con caracter obligatorio para los demas tribunales”.

La jurisprudencia obligatoria en Guatemala, -doctrina legal- tuvo su origen como
tal a partir de la entrada en vigencia del Codigo Procesal Civil y Mercantil, el 1 de
junio de 1964 y se incorpord a la legislacion adjetiva penal, al emitirse el Cédigo
Procesal Penal, Decreto 52-73 del Congreso de la Republica y en materia
constitucional, desde el 14 de enero de 1986, fecha de la entrada en vigencia la ley

de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, Decreto 1-86 de la

Asamblea Nacional Constituyente.

% Asamblea Nacional Constituyente. Ley de amparo, exhibicion personal y de

constitucionalidad, Decreto 1-86. Edicién de la Corte de Constitucionalidad. Impreso en los Talleres
de Serviprensa S.A. septiembre de 2002

4 Maria Eugenia Beltranena de Padilla y Maria del Carmen Colmenares, Introduccién al estudio
del derecho, Editorial Serviprensa, 2000, Guatemala, pag., 64 y 65
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2.2. Laimportanciade lajurisprudencia como fuente directa del derecho en la
legislacion guatemalteca

Su importancia deviene en su aplicacion supletoria ante la imprevision legal o
cuando la norma es ambigua, imprecisa o contradictoria, o cuando puede dar lugar a
interpretaciones diversas. En este capitulo analizaremos el valor vinculante de la
jurisprudencia de los tribunales superiores, a este respecto ha existido mucha
discusion doctrinal a través de los tiempos.

Al revisar los cédigos de algunos paises se puede observar que en ninguno de
ellos estd plasmando que la jurisprudencia sea fuente del derecho, aunque se
aproxime a ellas, y segun el Articulo 2°. de la Ley del Organismo Judicial, Decreto 2-
89, sefiala que “la jurisprudencia complementara” el ordenamiento juridico con las
decisiones que de modo reiterado establezca la Corte Suprema de Justicia y la
Corte de Constitucionalidad al interpretar la ley, la costumbre y los principios
generales del derecho. Esta funcion de complemento excluye la idea de ser una
fuente formal, es mas bien una fuente material, aunque la doctrina comparada en

algunos casos pueda incluirla dentro del sistema de fuentes.

2.2.1. Lajurisprudencia como supletoria

La jurisprudencia cumple también una funcion supletoria: complementa la
legislacion y, para que la misma sea obligatoria se requieren cinco fallos continuos,
en el mismo sentido, emitidos por la Corte Suprema de Justicia. También se configura

jurisprudencia en materia constitucional con tres sentencias uniformes de la Corte de
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Constitucionalidad.

2.2.2. Lajurisprudencia como integradora

Hemos analizado a la Jurisprudencia de todos los ambitos y creemos que ésta
debe conocerse como integradora del derecho, debido a que puede complementar a
la norma legal total o parcialmente, es decir, que al convertirse en integradora la
jurisprudencia pasa a ser una norma de derecho. Cuando la jurisprudencia se
convierte en ley nace un nuevo enfoque que tiene su origen, integrar las dos teorias

anteriores.

2.2.3. Lajurisprudencia como fuente formal de derecho

Como lo expusimos al referirnos a la jurisprudencia como fuente de derecho, lo
hacemos en referencia a las sentencias dictadas por los magistrados de la camara
respectiva, es decir, a la interpretacion que ellos dan al caso concreto, que cuando
estos fallos llegan a pronunciarse en el mismo sentido, forman la jurisprudencia
uniforme, si es en la Corte Suprema de Justicia seran cinco fallos y si es en la Corte
de Constitucionalidad seran tres las sentencias dictadas en el mismo sentido. Es
importante hacer énfasis en una frase utilizada en el derecho anglosajon: leading

case, cuyo significado es que algunas veces una sola sentencia sienta jurisprudencia.

2.2.4. Lajurisprudencia en sustitucion de la ley
Al referirnos a la jurisprudencia como sustituta de la ley en diferentes

legislaciones, si bien es cierto que tribunales y juristas de la familia romano-
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germanica solo se sienten cémodos cuando pueden invocar, como base de la
solucioén juridica que pregonan y que tratan de justificar, uno o varios textos legales
para iniciar una accion ante un tribunal o entablar un recurso en una instancia
superior es preciso a veces demostrar el hecho de la violacién de una norma legal. La
actitud y disposicion que adoptan dan la impresién de que, en la familia romano-
germanica, derecho y leyes son lo mismo.

En la doctrina francesa el mas alto magistrado de la época no dudo en afirmar
gue la jurisprudencia habia ido mas all& que la doctrina en este aspecto y sefiald
como ejemplo la construccion del derecho administrativo.

El legislador puede, mediante la ley, ayudar a explicarnos que es el derecho y su
obligacién es hacerlo, pero el derecho es algo mas que la ley. No puede confundirse
con la voluntad del legislador, sino que debe ser descubierto por el esfuerzo comun
de todos los juristas, de todos los que colaboran en la administracion de justicia. Si
comparamos la importancia de las fuentes legislativas y de las doctrinales, es muy
probable que la relacion que guardaban en el derecho antiguo se haya invertido; no
obstante, nuestro derecho sigue siendo un derecho de juristas (Juristenrecht), de
acuerdo con su tradicién. Se ha convertido la ley en el elemento principal para el
conocimiento del derecho, pero sin excluir los restantes elementos junto a los cuales
alcanza su pleno sentido; hoy, como ayer, el derecho so6lo puede conocerse mediante
una busqueda en la que colaboren el legislador y los juristas.

En la concepcion tradicional, segun la cual el derecho se considera algo
diferente a la ley, esta ultima considerada como la meta de todos los hombres de

buena voluntad y especialmente de los juristas, no cabria buscar el derecho
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exclusivamente en los textos del derecho escrito; ya que si se reflejara en el derecho
la voluntad del gobernante y no la expresion de lo justo, se alteraria la propia
definicién y naturaleza del mismo.

“Tras la codificacion parecié triunfar en los paises de la familia romano-germanica
la teoria positiva, para la cual la ley debe ser la fuente exclusiva del derecho. Con
frecuencia se sigue presentando a los estudiantes esta teoria como un elemento
esencial de nuestros ordenamientos juridicos. En muchos paises, especialmente en
los del common law, (legislacion anglosajona) se considera a menudo que esta teoria
no hace mas que reflejar la realidad de nuestro sistema juridico. Por el contrario, los
juristas del mundo socialista, defensores de la teoria, nos reprochan, no sin razon,
haberle sido infieles y con argumentos, denuncian la hipocresia de los derechos
burgueses.

En la realidad, las posiciones sustentadas por los juristas se han suavizado
considerablemente. La doctrina del derecho natural ha resurgido en nuestros dias"?>.
Los propios defensores del positivismo han abandonado el mito de la ley en la forma
en que se presenta durante el siglo XIX; actualmente reconocen la mision creadora
del juez y nadie cree ya que la ley sea la Unica fuente del derecho y que baste
someterla a una simple operacion légica de interpretacion para llegar a descubrir en
todos los casos la solucién justa que se impone?®

Lo que ha supuesto esta modificacion en la técnica juridica es de suma
importancia, pues ha permitido adaptar el derecho a las necesidades de nuestra

sociedad moderna, haciendo desaparecer una gran parte de la inatil diversidad y de

* Rene David, Los grandes sistemas juridicos contemporéaneos, (Paris: Edicion de Pedro
Bravo Gala, 1967), pag. 79,80y 81
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la peligrosa incertidumbre que minaban muchas veces la autoridad del derecho
antiguo. El legislador ha incrementado la parte que le corresponde en la promulgacion
del derecho, en una época en que la concepcion de la justicia se encontraba en
plena evolucion como consecuencia de los profundos cambios producidos en la
economia y en la técnica. Pero de aqui a rechazar totalmente nuestra concepcion
tradicional del derecho hay un abismo, pues lo ultimo supondria admitir el dogma de
la soberania absoluta del Estado.

La jurisprudencia, si bien es cierto los jueces no estan obligados a tomar en
cuenta en sus decisiones los principios contenidos en fallos dictados por ellos mismos
0 por otros tribunales en juicios anteriores, salvo los criterios interpretativos de la
constitucion que emanen de la Corte de Constitucionalidad, los cuales son de
caracter vinculante para todos los tribunales de la republica. También lo es que en
muchas ocasiones la jurisprudencia le resta valor a la ley y adquiere el caracter de
esta. Los demas criterios jurisprudenciales no tienen fuerza semejante, pero los
jueces suelen aplicarlos, sobre todo si emanan del maximo tribunal y gozan de
prestigio cientifico y académico.

La jurisprudencia tiene dos formas de exteriorizarse por ejemplo en Argentina:
como costumbre judicial o reconocida de modo formal por la ley. Esta ultima opcion
es la expresada por la Constitucion de Argentina en su Articulo 116: “Corresponde a
la Corte Suprema y a los tribunales inferiores de la nacion, el conocimiento y decision
de todas las causas que versen sobre puntos recogidos por la Constitucion”.

Asimismo en oposicion a los tribunales de casacion, los tribunales argentinos no

% N. Bobbio, Sur le posotivisme juridique, en Metangaes Paul Roubier, 1961, pags.53-73
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se pronuncian en abstracto sobre el derecho aplicable, sino en relacién a la aplicacion
de una ley objetada de inconstitucional por alguno de los justiciables en un caso
concreto. La inaplicabilidad de una ley, por ser considerada inconstitucional, es
potestad de cualquier juez, sin que importe el rango que ocupe en la estructura

judicial®’.

2" Jurisprudencia de Argentina, Publicacién de compilacién de fallos
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CAPITULO IlI

3. La jurisprudencia en el derecho comparado

A manera de explicacién y previo a desarrollar este capitulo definimos que el
derecho comparado es una disciplina que se ocupa del estudio de instituciones
juridicas o sistemas de derecho localizados en lugares o épocas diversas. %

Histéricamente la jurisprudencia ha tenido un papel sumamente relevante en el
plano de las fuentes del derecho. Asi, en la época clasica romana el decreto
consistio, fundamentalmente, en los escritos de los iuris prudentes o conocedores del
derecho. Sus interpretaciones poseian un verdadero valor de fuente, aln por encima
del 6rgano legislativo. La jurisprudencia llegd a ser, en rigor, la Unica fuente de
conocimiento y produccién del derecho a nivel de norma general. Las respuestas de
los jurisprudentes, ya fueran orales o escritas, ocupaban claramente el lugar de la ley.
Sin embargo, este sistema no se mantuvo, la época posclasica se caracterizo, en
este punto, por una supremacia de la voluntad del legislador y con ello, la progresiva
eliminacion de la libertad de la que anteriormente habia disfrutado la jurisprudencia.

Tras la revolucion francesa, la jurisprudencia experimentd, en los paises de
tradicion romano-germanica, un importante retroceso en su papel de fuente juridica.
En este sistema, la mision del juez ha sido la de subsumir el caso concreto en la
norma y extraer las consecuencias que de esto se derivan.

Para que la aplicacion y la interpretacion del derecho fuesen uniformes y a su vez

para evitar toda arbitrariedad judicial y asegurar la igualdad y seguridad juridica de los
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ciudadanos, se acabd por constituir érganos especificos dentro del poder judicial, a
veces desgajados del poder legislativo, que con caracter de tribunales supremos se

encargaban de esta mision unificadora.

3.1 Antecedentes histéricos

En cuanto al derecho comparado, Manuel Alonso Martinez, sefiala que se
utilizara todo lo referente a la jurisprudencia en otros paises, donde esta tiene un
valor fundamental establecido como una disciplina que se ocupa del estudio de
instituciones juridicas o sistemas de derecho localizados en lugares o épocas
diversas. La jurisdiccion en el derecho comparado no es de reciente creacion, sus
origenes se remontan a finales del siglo XIX y alcanzan su consagracién fundamental
en el congreso internacional sobre la materia celebrado en Paris en el afio 1900, a
partir de entonces la puesta en marcha de sus métodos se incrementd, ampliandose
su campo de atencién a la jurisprudencia de los distintos paises y proliferando

institutos y revistas especializadas sobre la materia®’.

3.2. Concepto general del derecho comparado

El derecho comparado, es una disciplina que se ocupa del estudio de
instituciones juridicas o sistemas de derecho localizados en lugares o épocas
diversas. Su objetivo es indagar puntos de coincidencia y diferencias especificas,

arrojando luz sobre la evolucion y desarrollo de tales instituciones y sistemas,

8 Manuel Osorio, Diccionario de ciencias juridicas politicas y sociales, Editorial Heliasta, Buenos
Aires , 1998, pag. 234

# Manuel Alonso Martines, La jurisprudencia como fuente del derecho, Cuadernos de derecho
angloamericano. Barcelona, Vol. 2, 1954,
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permitiendo aportar datos tendentes a su mejor conocimiento, y subrayar carencias
susceptibles de ser corregidas en el futuro. Las principales finalidades perseguidas
por el derecho comparado son: investigar la esencia del derecho y las leyes o ritmos
de su evolucién; investigar el derecho positivo, contrastando entre si distintos
conceptos juridicos, categorias de conceptos, sistemas juridicos o grupos de

sistemas.

3.3. Evolucion de la jurisprudencia en el derecho comparado

La jurisprudencia como institucion juridica tiene un pasado de hace muchos
siglos atras; se acepta generalmente que tuvo antecedentes en Roma antigua cuando
los integrantes del colegio sacerdotal estudiaban e interpretaban el derecho
elaborando verdaderos formularios que se observaban rigurosamente para la
realizacion de toda indole de negocios vy litigios; labor, magnamente enriquecida por
los notables y conocidos jurisconsultos de épocas posteriores, que conocié su
cuspide en el Corpus iuris civilis, extendiendo sus principios por toda Europa primero,
y a las nuevas tierras de Latinoamérica después.

No obstante ello y aun cuando ciertamente es factible encontrar estos
antecedentes en la ancestral cultura juridica de aquella peninsula mediterranea, que
sentd el cimiento de nuestro derecho privado moderno.

Es necesario destacar que las raices a las que nos hemos referido no son las
mismas que durante el siglo XIX le dieron vida al "derecho jurisprudencial mexicano" -

entendido como la jurisprudencia de los tribunales mexicanos -, pues éste ha sido
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vastago de otro arbol cuyas verdaderas raices se hunden en la historia y las
costumbres del derecho inglés.

Al margen de lo antedicho, el derecho romano es de muy explorado
conocimiento por nuestros juristas nacionales dada la fundamental importancia que
se les reconoce en las universidades latinoamericanas y la abundante bibliografia que
sobre el particular se dispone. Es por éstas consideraciones, que no se profundiza en
la jurisprudencia de origen latino y se le da mas importancia en centrar el analisis en
aquellas influencias que si trascendieron a nuestras instituciones juridicas nacionales
en lo que a nuestro tema interesa.

Nuestra jurisprudencia no es un invento del derecho mexicano, ya que en su
nacimiento tomd sus elementos primordiales de otros modelos juridicos, como son el
inglés y el norteamericano; sin embargo, en su desarrollo ulterior ha adquirido notas y

caracteristicas que si le son propias.

3.4. Teorias de la jurisprudencia en el derecho comparado

Tras la codificacion de los paises de la familia romana germanica la teoria
positiva, para la cual la ley debe ser la fuente exclusiva del derecho, con frecuencia
se sigue presentando a los estudiantes esta teoria como un elemento esencial de
nuestros ordenamientos juridicos. En muchos paises, especialmente en los del
common law, se considera a menudo que esta teoria no hace mas que reflejar la
realidad de nuestro sistema juridico. Por el contrario, los juristas del mundo socialista,
defensores de la teoria, reprochan, no sin razon, haberle sido infieles y, con

argumentos, denuncian la hipocresia de los derechos burgueses.
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La tesis de Clemente de Diego, puede considerarse extremadamente radical al
restarle efectividad a la jurisprudencia, pues si bien es cierto, que tiene como
fundamento la ley, y que debe aplicarla, también es cierto que al hacerlo realiza el
juez una labor altamente creativa e integradora, donde concretizé el supuesto
hipotético del legislador en un caso concreto con nuevos elementos de juicio, y que
esté acorde a la realidad existente en un momento histérico, en un lugar determinado,
el cual podra constituir una nueva norma, segun el valor que dentro de la legislacion
se le dé.

La tesis de Colesanti, puede considerarse como extremista, pues considera, que
aunque exista un criterio jurisprudencial ya creado por un tribunal con autoridad para
formarlo, el juez no puede aplicarlo en forma tal que inadvierta las caracteristicas
particulares del caso que juzga. Es mas, estimo que son las caracteristicas
particulares las que podran hacer variar algunos aspectos de la nueva sentencia®.

En la realidad, las posiciones sustentadas por los juristas se han suavizado
considerablemente. La doctrina del derecho natural ha resurgido en nuestros dias*".
Los propios defensores del positivismo han abandonado el mito de la ley en la forma
en que se presenta durante el siglo XIX; actualmente reconocen la mision creadora
del juez y nadie cree ya que la ley sea la Unica fuente del derecho y que baste

someterla a una simple operacion logica de interpretacion para llegar a descubrir en

% carlos E. Mascarefias, Nueva enciclopedia juridica, Tomo XIV, Editorial Francisco Seix, S.A.
Barcelona.

*! Rene David, Los grandes sistemas juridicos contemporaneos, Paris, Edicién de Pedro Bravo
Gala, 1967, P4g. 79,80 y 81
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todos los casos la solucién justa que se impone*?

Consideramos hacer mencion que los juristas franceses del siglo XIX creian que
sus codigos, encarnaban a la perfeccion de la razon y que, a partir de ese momento,
el medio mas seguro de llegar a una solucién justa, de conocer el derecho, era el de
la simple exégesis de sus codigos. Al respecto los juristas de otros paises creyeron
haber llegado a la perfeccion al promulgar sus propios cédigos. La coincidencia
entre el derecho, que es la justicia, y la ley que es la voluntad del legislador, ha
podido confundirnos durante cierta época, pero el derecho comparado nos ha servido
para apartarnos de tal error. Nos muestra como los juristas radicales, partidarios de
un derecho que se identificaron con la omnipotencia del gobierno supremo, denuncian
la hipocresia con que nuestros juristas pretenden aplicar la ley cuando, en realidad,
estan dispuestos deformarla a fin de servir los intereses politicos de la burguesia
detentadora del poder.

En cuanto al derecho comparado también nos pone de relieve la sorpresa que
sienten los juristas norteamericanos al descubrir que las disposiciones de nuestra
leyes no son mandatos caprichosos del soberano que deben ser ejecutadas
literalmente, sino que nuestros cédigos, comparables a compendios doctrinales, son
en muchas ocasiones especies de cuadros en cuyo interior los juristas ejercen una
actividad creadora en busca de soluciones justas.

La jurisprudencia, en algunos paises: este término que designa la ciencia del
derecho en un sentido global. Asi, en lItalia las facultades de derecho se denominan

facolta de giurisprudenza, en el mundo hispanico, en cambio, jurisprudencia posee un

%2 N. Bobbio, Sur le posotivisme juridique, en Metangaes Paul Roubier, 1961) pags.53-73
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significado distinto: es el criterio constante y uniforme de aplicar el derecho por parte
del tribunal supremo.

No puede equipararse su sentido en los ordenamientos hispanoamericanos
respecto al que tiene en el derecho anglosajon, donde al precedente judicial (la
respuesta que los tribunales hayan dado en casos analogos enjuiciados con
anterioridad) le asiste verdadera fuerza de ley y hasta superior a la ley si se considera
gue multitud de cuestiones no se encuentran reguladas de forma legal, dejandose al
criterio del juez la auténtica creacion del derecho. No tiene la jurisprudencia en el
mundo hispanico caracter de fuente de derecho en el sentido técnico, pero si una
importancia decisiva. Un abogado cuenta con una enorme probabilidad de éxito si lo
gue alega en favor de su cliente o representado ha sido decidido de esa misma
manera en resoluciones judiciales anteriores. No cabe duda que el derecho vivo se
encuentra antes en la jurisprudencia que en la ley, pues si el ordenamiento juridico
consiste en una norma juridica abstracta y general, lo relevante en la practica
consiste en cOmo se adapta, aplicando esa norma general al caso concreto.

Ocurre en numerosas oportunidades que las resoluciones constantes y uniformes
emitidas por el tribunal supremo en un determinado sentido acaban consolidando un
criterio firme que, en lenguaje juridico, sienta jurisprudencia y a menudo modifica los
propios términos en que se expresa la ley vigente. Por ejemplo, es habitual encontrar
en los codigos civiles que para que una persona deba reparar el dafio que ha
causado a otra, ha de haber existido culpa o negligencia por su parte, es decir,
descuido, ligereza, en suma. Sin embargo, la forma de asimilarse este requisito por

parte de los tribunales ha llevado a considerar a la culpa como una exigencia
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innecesaria en la practica: el imperativo de proteger a las victimas, hizo que los
tribunales desde mediados del siglo XX entendieran que lo importante es que el dafio
guedase reparado.

Es facil observar que un criterio mantenido de forma constante por la
jurisprudencia de espaldas a lo que la ley determina, acaba favoreciendo o
propiciando que el propio ordenamiento juridico se reforme y autorregule para
adecuarse a la mudable y cambiante realidad de las cosas. Se dice entonces que,
aunque la jurisprudencia no sea una fuente de derecho en sentido formal, termina
siéndolo en sentido material, al asignar a la ley su sentido y alcance practico y

concreto.

3.5. Diferentes Instituciones encargadas del tema.

La jurisprudencia como institucion Juridica tiene un pasado de hace muchos
siglos atras; se acepta generalmente que tuvo antecedentes en Roma antigua cuando
los integrantes del colegio sacerdotal estudiaban e interpretaban el derecho
elaborando verdaderos formularios que se observaban rigurosamente para la
realizacion de toda indole de negocios Yy litigios; labor, magnamente enriquecida por
los notables y conocidos jurisconsultos de épocas posteriores, que conocid su
cuspide en el corpus iuris civilis, extendiendo sus principios por toda Europa primero,
y a las nuevas tierras de Latinoameérica despueés.

No obstante ello, y aiun cuando ciertamente es factible encontrar estos

antecedentes en la ancestral cultura juridica de aquella peninsula mediterranea, que



53

sentd el cimiento de nuestro derecho privado moderno.

Al margen de lo antedicho, el derecho romano es de muy explorado
conocimiento por nuestros juristas nacionales dada la fundamental importancia que
se les reconoce en las universidades latinoamericanas y la abundante bibliografia que
sobre el particular se dispone. Es por éstas consideraciones, que no se profundiza en
la jurisprudencia de origen latino y se le da mas importancia en centrar el analisis en
aquellas influencias que si trascendieron a nuestras instituciones juridicas nacionales
en lo que a nuestro tema interesa.

Nuestra jurisprudencia ya que, ciertamente no es un invento del derecho
mexicano, ya que en su nacimiento tom6 sus elementos primordiales de otros
modelos juridicos, como son el inglés y el norteamericano; sin embargo, en su
desarrollo ulterior ha adquirido notas y caracteristicas que si le son propias, por lo que

podriamos asegurar que esta es parte del derecho comparado.

3.6. El valor de la jurisprudencia en algunos paises:

l. En el derecho mexicano: Laley, lajurisprudencia, la costumbre, la
doctrina y los principios generales del derecho, como tales fuentes del
derecho, en ocasiones pueden tener fuerza obligatoria; pero dentro de este
ambito existe una preeminencia de unas fuentes respecto a las demas., por
lo que la jurisprudencia en México si es considerada fuente de derecho

pero se hace la aclaracion que hay preeminencia entre las fuentes.
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El derecho chileno, se considera como un conjunto de normas que
constituyen el ordenamiento juridico vigente en Chile. Sus principales
fuentes quedan consignadas en los Articulos primero al tercero del Codigo
Civil. Se considera como fuentes formales del derecho chileno en sentido
jerarquico a: la constitucién, la ley, la costumbre y la jurisprudencia, a

dichas fuentes se agregan los principios generales del derecho.

El derecho en la Republica Dominicana: La jurisprudencia no es una
fuente de derecho en sentido estricto, sino sélo un elemento para la
interpretacion y aplicacion de las normas. Por ello, la jurisprudencia esta
constituida por las sentencias de todos los tribunales. Las mas importantes
son las de los tribunales superiores de justicia (corte suprema y cortes de
apelaciones). También forma parte de la jurisprudencia la que emana del
tribunal constitucional en las materias que le competen.

En la Republica Dominicana se le da valor preferente a la jurisprudencia,
debido a que no todas las diversas situaciones han sido previstas por el
legislador por tanto se hace precisa una interpretacion de la ley concreta.
Son los jueces los que tienen esa misidn, que ejecutan mediante sus

decisiones y crean jurisprudencias.

Derecho brasilefio: Este pais tiene un ordenamiento juridico de raiz
portuguesa, esto quiere decir que el derecho brasilefio depende del

derecho portugués por lo que respecta a la mayor parte del derecho
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privado, ademas de las influencias que sufri6 del constitucionalismo
francés en el campo del derecho publico, forma parte, por tanto de la familia
romano-germanica de sistemas juridicos, es decir de aquellos que tuvieron
su origen en la fusion del derecho romano y los derechos germanicos
medievales , como el francés, el espafiol, el italiano, el belga y el aleman,
asi como los derechos de los estados hispanoamericanos. Este derecho
portugués aplicado en Brasil era como un Portugal, una combinacion de
derecho comun (el derecho romano recuperado en la edad media), del
derecho consuetudinario y del que iba siendo creado por los reyes
absolutistas.

Las fuentes del Derecho Brasilefio son las leyes, de diversa naturaleza
(leyes nacionales propiamente dichas, decretos, tratados y convenciones
internacionales), la costumbre, la  jurisprudencia y la doctrina. La
jurisprudencia es otra fuente relevante del derecho brasilefio, constituyendo
a hacerlo mas dindmico y aproximarlo a la realidad social. Esta formada
por las sentencias judiciales, decisiones de los tribunales vy
argumentaciones del supremo tribunal federal. Aunque estas Ultimas no
posean un efecto vinculante, tienen influencia como indicador de las

tendencias dominantes en el derecho. 3

V. En Costa Rica, sefala a la jurisprudencia y su valor normativo,

preceptuando que los precedentes jurisprudenciales emitidos por los

¥ Enciclopedia Juridica, Directora de Diccionarios, texto y educacién Marisol Palés Editora Celia
Villar © Fundacién Toméas Moro, Madrid, 2001 © De esta edicion: Espasa Calpe, S. A., Madrid, 2001,
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tribunales ordinarios no tienen efectos vinculantes ni son considerados por
el codigo civil como fuente de derecho. Sin embargo, el Articulo noveno del
codigo civil establece que la jurisprudencia contribuira a informar el
ordenamiento juridico con la doctrina que de modo reiterado establezcan
los tribunales de justicia. No obstante, el Articulo 13 de la Ley de
Jurisdiccion  Constitucional establece que la jurisprudencia y los
precedentes de la jurisdiccidon constitucional son vinculantes erga omnes
(formula latina cuya etimologia expresa “contra todos” y “respecto de todo”.
Se emplea juridicamente para calificar aquellos derechos sus efectos se
producen con relacion a todos diferencidndose de los que afectan a
persona o personas determinadas. Los derechos reales en general son
erga omnes: mientras que los derechos personales son relativos, pues se
ejercen siempre frente a deudor o deudores determinados, excepto para si

misma)

En cuanto a la aplicaciéon de doctrinas de la filosofia clasifica a la jurisprudencia
de forma mas rigurosa que ningun otro filésofo del derecho, Immanuel Kant, traté de
construir una teoria del derecho completamente autbnoma, es decir, que no precisara
de herramientas intelectuales propias de otras disciplinas, tales como la sociologia.

La Justificacion del presente trabajo de investigacion esta fundamentada en los
antecedentes ya expuestos, en el sentido de que la jurisprudencia en el ordenamiento
juridico de Guatemala, no tiene el valor ni los alcances que ésta tiene en el derecho

anglosajon, donde tiene verdadera fuerza de ley y hasta superior a la ley si se
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considera que multitud de cuestiones no se encuentran reguladas de forma legal,
dejandose al criterio del juez la auténtica creacion del derecho.

Lo que en esta investigacion se propone, es que se reconozca de manera real el
valor y los alcances y por ende la importancia de la jurisprudencia como fuente directa
del derecho en la legislacion de Guatemala.

La jurisprudencia en Guatemala, no tiene sentido técnico, pero si tiene una
importancia decisiva, tal es asi que la misma tiene tanta fuerza legal que modifica y
cambia la propia ley, en el sentido que acaban consolidando un criterio firme que, en
lenguaje juridico, sienta jurisprudencia y a menudo modifica los propios términos en
gue se expresa la ley vigente. Prueba de lo expuesto son las resoluciones constantes
y uniformes emitidas por La Corte Suprema de Justicia especificamente la camara
civil, que es donde se resuelven las casaciones en materia civil y contencioso

administrativo.



58



59

CAPITULO IV

4. Del proceso contencioso administrativo

El control judicial de la administracion configura lo que se ha llamado
jurisdiccion  contencioso-administrativa,  justicia  administrativa,  jurisdiccion
administrativa, etc, expresiones que, en principio, significan lo mismo, en cuanto se
refieren a las contiendas de caracter administrativo que se dilucidan en el dmbito

judicial.

Contencioso

Término que viene de contender que implica contienda, litigio, pugna de
intereses. En la jurisdiccion contenciosa es esencial que haya contencién de parte,
gue exista controversia, disputa o discusion entre intereses opuestos y que un tercero
imparcial e independiente determine el derecho de las partes. Este tipo de jurisdiccion

termina regularmente con un fallo que decide sobre el litigio, controversia o disputa.

Administrativo

Vocablo que proviene de administracion, del latin “ad ministrare” que significa
accion o actividad que busca servir. Esa actividad se traduce en actos. En el derecho
administrativo, al emitirse actos que deciden sobre un asunto, éstos pueden afectar
los derechos e intereses del administrado, quien puede impugnarlos tanto en la esfera

administrativa como judicial.
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Por lo expresado, podemos indicar que, mediante la jurisdiccion contencioso
administrativa, un organo jurisdiccional interviene para resolver juridicamente sobre
los derechos e intereses que fueron afectados por una decision de la administracion
publica, en otras palabras se puede decir que es un medio de control privativo, que
los particulares tienen, una vez agotada la via administrativa, para oponerse a los
actos de la administracion publica cuando las resoluciones ya causaron estado, es
decir que se agoto la via administrativa. Este proceso tiene su base legal en la Ley de
lo Contencioso Administrativo®*.

El tribunal de contencioso administrativo, es el controlador de la juridicidad de los
actos de la administracion publica y lo que es importante, es que la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, lo deja conceptualizado, como un proceso™,
aungue no de manera expresa, al regular que cabe el recurso de casacion contra la
sentencia del proceso.

El tribunal de lo contencioso administrativo es un organo jurisdiccional, no un
organo administrativo, se trata de un tribunal colegiado y que pertenece a la
estructura del Organismo Judicial. En Guatemala como se expuso, no existe la
jurisprudencia administrativa (precedente administrativo), ya que los GOrganos
administrativos no son jueces y solo éstos pueden crear jurisprudencia, por lo que se
da la jurisprudencia judicial y no la administrativa. En este proceso se aplican

principalmente la Ley de lo Contencioso Administrativo, asi mismo algunas leyes

34 Ley de lo Contencioso Administrativo, Decreto Numero 119-96

% Asamblea Nacional Constituyente. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.
Edicion de la Corte de Constitucionalidad, Talleres Centro Impresor “Piedra Santa” 1999, articulo 221.
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supletoriamente como de la Ley del Organismo Judicial y el Cédigo Procesal Civil y

Mercantil.

4.1. Caracteristicas del proceso:

El proceso contencioso administrativo tiene las siguientes caracteristicas:

1.

2.

Es un verdadero proceso de conocimiento.

Proceso que se conoce y resuelve dentro de un érgano jurisdiccional.

Que el tribunal de contencioso administrativo se encuentra integrado por tres
miembros titulares y tres suplentes, todos electos por el Congreso de la
Republica, por lo tanto el tribunal es colegiado.

Su competencia esta dirigida a conocer de las controversias que surgen de las
relaciones que se dan entre la administracion publica y los particulares.

Que el proceso es: inquisitivo, contradictorio y escrito.

4.2. Sus elementos son:

Los elementos personales que componen el proceso de lo contencioso

administrativo son dos: el juez o tribunal de lo contencioso administrativo y las partes:

gue pueden ser: la administracién publica, el particular afectado, los terceros, la

Procuraduria General de la Nacion y La Contraloria General de Cuentas (en

representacion de los intereses del Estado).

El proceso de lo contencioso administrativo es un verdadero proceso de

conocimiento cuya funcién es de contralor de la juridicidad de la administracion

publica y tiene atribuciones para conocer en caso de contienda por actos o
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resoluciones de la administracion y de las entidades descentralizadas y autbnomas
del Estado, asi como en los casos de controversias derivadas de contratos y
concesiones administrativas.

La naturaleza, del proceso contencioso administrativo, se encuentra en el Articulo
18 del Decreto 119-96 del Congreso de la Republica de Guatemala. Que dice:
“Articulo 18. Naturaleza. El proceso contencioso administrativo sera de Unica
instancia y su planteamiento carecera de efectos suspensivos, salvo para casos
concretos excepcionales en que el tribunal decida lo contrario, en la misma resolucion
gue admita para su tramite la demanda, siempre que lo considere indispensable y que

de no hacerlo se causen dafios irreparables a las partes”®.

4.3. Procedencia del contencioso administrativo:

En el articulo 19 del Decreto 119-96, enumeran los casos de procedencia del
proceso:

» En caso de contienda por actos y resoluciones de la administracion publica.

= Las controversias derivadas de los contratos y concesiones administrativas.

Para que el proceso contencioso administrativo pueda iniciarse se requiere que
las resoluciones que lo originan no hayan podido remediarse en la via administrativa.
Los requisitos que deben contener las resoluciones de conformidad con el Articulo 20
de la citada ley: Que la resolucion cause estado y que vulnere un derecho del

demandante reconocido por una ley, reglamento o resolucion anterior.

% Ley de lo Contencioso Administrativo, Decreto Numero 119-96 El Congreso de La Republica de
Guatemala
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Concluido el procedimiento del proceso contencioso administrativo y después del
planteamiento de todos los recursos ordinarios que se puedan plantear de
conformidad con lo establecido en la ley, dentro del proceso en estudio podemos
sefalar que el Unico recurso que si cabe dentro de este proceso es la casacion por
tratarse de un tribunal colegiado de Unica instancia el que dicta la sentencia.

Ya se ha citado en el desarrollo de este apartado, que constitucionalmente existe
la posibilidad del planteamiento de la casacion en materia del proceso contencioso
administrativo, de conformidad con el Articulo 221 de la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala, el que en su parrafo ultimo indica que: “...Contra la
resoluciones y autos que pongan fin al proceso, puede interponerse el recurso de
casacion”.

Entendiéndose segun lo manifestado por el jurista Ossorio que la casacién, tiene
como principal finalidad la de unificar la jurisprudencia, pues sin esa unificacion no
existe verdadera seguridad juridica, e indica que: “recurso de casacion, es el
remedio supremo y extraordinario contra las sentencias ejecutoriadas de los
tribunales superiores, dictadas contra la ley o doctrina admitidas por la jurisprudencia
o faltando a los tramites substanciales y necesarios en los juicios; para que,
declarandolas nulas y sin ningun valor, vuelvan a dictarse, aplicando o interpretando
rectamente la ley o doctrina legal quebrantada en la ejecutoria u observando los
trdmites omitidos en el juicio y para que se conserve la unidad de integridad de la
jurisprudencia. Mas exacto Yy actual es el conciso concepto académico; el que se
interpone ante el tribunal supremo contra fallos definitivos o laudos, en los cuales se

suponen infringidas leyes o doctrina legal o quebrantada alguna garantia esencial del
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procedimiento. Estos recursos tienen un tratamiento muy dispar en las legislaciones.
En el sistema franceés, la corte suprema declara la violacion en que se haya incurrido
y devuelve las actuaciones ante otra corte, para que falle de nuevo...”®’

La jurisdicciéon contencioso-administrativa, es una pieza capital de nuestro Estado
de derecho, por la mision que le corresponde de controlar la legalidad de la actividad
administrativa, incluida la potestad reglamentaria y de garantia de los derechos e
intereses legitimos de los ciudadanos frente al ejercicio de las potestades publicas de
gue esta investida la administracién. En afladidura, por ser un instrumento al servicio

de la tutela judicial efectiva y para garantizar el sometimiento de las administraciones

publicas al imperio de la ley.

4.4. Ambito y extension de la jurisdiccion contencioso administrativa
Conforme a lo dispuesto en el Articulo 221 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, el tribunal de lo contencioso administrativo tiene asignado el
control de la potestad reglamentaria y de la legalidad de la actuacion administrativa
sujeta a derecho administrativo, ya proceda de 6&rganos integrados en una
administracion o equiparados a ésta por disposicion de la ley, como las entidades de
derecho publico o de otros Organos publicos, que no forman parte de la
administracion, como es el caso de los 6rganos constitucionales, cuando su actividad
tenga, por su contenido y efectos, una naturaleza materialmente administrativa.
Lo que realmente importa y lo que justifica la existencia de la propia jurisdiccion

contencioso administrativa es asegurar, en beneficio de los interesados y del interés

" Manuel Osorio, Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales, Buenos Aires: Editorial
Heliasta, 1981, P4g. 645.
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general, el sometimiento de la administracion al derecho en todas las actuaciones que
realiza en su condicion de poder publico y en uso de las prerrogativas que como tal le
corresponden.

No toda la actuacion administrativa se expresa a través de reglamentos, actos
administrativos o contratos publicos, sino que la actividad prestacional, las actividades
de negocios de diverso tipo, las actuaciones materiales, las inactividades u omisiones
de actuaciones debidas expresan también la voluntad de la administracién, que ha de
estar sometida en todo caso al imperio de la ley y sujeta por tanto a control
jurisdiccional. En esta linea, la ley precisa la competencia del orden jurisdiccional
contencioso administrativo para conocer de las cuestiones que se susciten en
relacion no solo con los contratos administrativos, sino también con los actos
separables de preparacion y adjudicacion de los demas contratos sujetos a la
legislacion de contratos de las administraciones publicas, de forma que se garantice
la observancia de los principios generales que han de regir, por imperativo

constitucional, el comportamiento contractual de los sujetos publicos.

4.5. Objeto del recurso de lo contencioso administrativo,

El Articulo 221 de la Constitucion Politica de la Republica y la Ley de lo
Contencioso Administrativo, persiguen superar la tradicional y restringida concepcion
del recurso contencioso administrativo como una revision judicial de actos
administrativos previos, es decir, como un recurso al acto y de abrir definitivamente
las puertas para obtener justicia frente a cualquier comportamiento de la

administracion, pero al mismo tiempo, es necesario diferenciar las pretensiones que
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pueden deducirse en cada caso, pues es evidente que la diversidad de actuaciones y
omisiones que pueden ser objeto del recurso no permiten seguir configurando éste
como una accion procesal uniforme, sin perjuicio de sus caracteristicas comunes,
empezando por el nomen iuris, el recurso admite modulaciones de relieve en funcion

del objeto sobre el que recae.

Por razon de su objeto se establecen cuatro modalidades de recurso:

a) El tradicional dirigido contra actos administrativos, ya sean expresos o
presuntos;

b) El directo o indirecto, que versa sobre la legalidad de alguna disposicion
general, que precisa de algunas reglas especiales;

c) El recurso contra la inactividad de la administracion;

d) El que se interpone contra actuaciones materiales constitutivas de via de

hecho.

La Ley de lo Contencioso Administrativo, asegura las mas amplias
posibilidades de someter a control judicial la legalidad de las disposiciones generales,
preservando los que se han dado en llamar recursos directos e indirectos, y
eliminando las limitaciones para recurrir que establecio la legislacion anterior, al
mismo tiempo procura que la impugnacion de las disposiciones generales se tramite
con celeridad y que conduzca a una decision judicial clara y Unica, de efectos
generales, con el fin de evitar innecesarios vacios normativos y situaciones de

inseguridad o interinidad en torno a la validez y vigencia de las normas. Este criterio
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se plasma, entre otras muchas reglas de detalle, en el tratamiento procesal que se da
al denominado recurso indirecto. Para evitar decisiones contradictorias y generadoras
de inseguridad juridica en torno a disposiciones generales, el legislador ha optado por
unificar la decisién judicial sobre su legalidad en un solo 6rgano, el que en cada caso
es competente para conocer del recurso directo contra ellas, dotando siempre a esa
decision de efectos erga omnes. De ahi que, cuando sea ese mismo 6rgano el que
conoce de un recurso indirecto, este disponga que declarara la validez o nulidad de la
disposicién general. Para cuando el 6rgano competente en un recurso indirecto sea
otro distinto del que puede conocer del recurso directo contra la disposicion de que se
trate, la ley introduce la cuestion de ilegalidad. Esta disefiada como un remedio
técnico para reforzar la seguridad juridica, que no impide el enjuiciamiento de las
normas por el juez o tribunal competente para decidir sobre la legalidad del acto
aplicativo del reglamento cuya ilegalidad se aduce, sino que pretende alcanzar una
decision unitaria a todo eventual pronunciamiento indirecto sobre su validez.

Otra novedad destacable es el recurso contra las actuaciones materiales en via
de hecho, mediante este recurso se pueden combatir aquellas actuaciones materiales
de la Administraciébn que carecen de la necesaria cobertura juridica y lesionan
derechos e intereses legitimos de cualquier clase. La accién tiene una naturaleza
declarativa y de condena, y a la vez, en cierto modo, interdictal, a cuyo efecto no

puede dejar de relacionarse con la regulacion de las medidas cautelares.
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4.6. Sentencia

Etimologicamente, el término sentencia tiene su origen en el latin sentiendo,
gue equivale a lo que se siente u opina. Es formular una opinién, una declaracion
formal con arreglo a las constancias procesales ocurridas en el proceso, como
producto de evidenciar hechos. De acuerdo con Cabanellas, “Es la solucién del juez
gue, admitiendo o rechazando la demanda, afirma la existencia de una voluntad
concreta de la ley, que garantiza también al demandante o al demandado”.

El Articulo 45 de la Ley de lo Contencioso Administrativo indica lo siguiente “La
sentencia examinara en su totalidad la juridicidad del acto o resolucion cuestionada,

pudiéndola revocar, confirmar o modificar”.

4.6.1. Recursos contra la sentenciay autos definitivos
Como lo establece el Articulo 27 de la Ley de lo Contencioso Administrativo, el
recurso de apelacibn no es admisible en este proceso pero si lo son lo
recursos contemplados en las normas que regulan el proceso civil (aclaracion,
ampliacién, nulidad, revocatoria, reposicion y casacion), este Ultimo lo
explicaremos por la relaciobn que directa que tiene con la presente

investigacion.

Casacion
Etimolégicamente, casacion significa casar o anular, declarar sin ningun
efecto un acto o documento. Es el examen que se hace de una resolucion

recurrida, para Guasp, el recurso de casacion es la impugnacion de una
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resolucion ante el grado supremo de la jerarquia judicial.

El Articulo 221 de la Constitucion establece que contra las resoluciones
y autos que pongan fin al proceso contencioso-administrativo puede
interponerse el recurso de casacién. En la Ley de lo Contencioso
Administrativo, como indicamos, se regula la procedencia del recurso de
casacion. También en el Articulo 169 del Cddigo Tributario, fundamenta la
procedencia del recurso de casacién, indicandose en este cuerpo legal que
contra las resoluciones y autos que pongan fin al proceso contencioso
administrativo cabe este recurso. Dicho recurso de interpondra y substanciara

de conformidad con lo dispuesto en el Codigo Procesal Civil y Mercantil.
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CAPITULO V

5. Del valor y eficacia de la jurisprudencia en los procesos

contenciosos administrativos

Desde los inicios del derecho administrativo es innegable la importancia de la
jurisprudencia, porque dado que existian pocas normas positivas administrativas, esta
ha ayudado en la formulacion de sus principales instituciones. En esta rama del
derecho ha tenido mas importancia que en otras, (civil y mercantil) donde existen
codificaciones que resuelven casi la totalidad de los supuestos de hecho que suelen
presentarse en la practica.

En una rama de tan reciente creacion como la administrativa la situacion es
diferente porque la multiplicidad de preceptos, su constante modificacion, la falta de
sistematizacion de sus reglas, la natural movilidad del trabajo administrativo y la
ausencia de normas especificas dan a la interpretativa de jueces y juristas un
inmenso valor.

La jurisprudencia obligatoria o doctrina legal puede considerarse que tiene
valor juridico: en principio, ningan tribunal esta obligado a fallar de acuerdo a como lo
hagan otros, salvo el caso contemplado en el Articulo 627 del Cédigo Procesal Civil y
Mercantil en el que se dispone que si se alega infraccion de la doctrina legal, deben
citarse por lo menos cinco fallos uniformes del tribunal de casacion que enuncien un
mismo criterio en casos similares y no interrumpidos por otro contrario. Y dado que la

Ley de lo Contencioso Administrativo en su Articulo 27 admite el recurso de casacion,
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cabe decir que también la jurisprudencia.

Pero por otra parte la jurisprudencia no obligatoria en el derecho administrativo
resulta que es una fuente indirecta, es un simple medio de informacion para resolver
acertadamente algunos casos, cabe resaltar que se da en los Estados positivistas,
en los que predomina el derecho escrito. Mientras que en los paises regidos por el
derecho anglosajon la jurisprudencia es la fuente esencial del derecho y el valor del

precedente es incuestionable

5.1. Lainfluencia extranjera de la jurisprudencia en Guatemala
Los precedentes judiciales constituyen o establecen criterios que orientan la
labor judicial sobre el modo de resolver determinados asuntos; es decir, van creando
una costumbre judicial, como lo sefiala Alvarez Ledesma®®.

Para los paises, de origen sajon, (Inglaterra y Estados Unidos), los casos
judicialmente resueltos y sus sentencias poseen un gran valor, porque no sélo
resuelven el caso concreto en el cual fueron planteados, sino crean “precedentes”.
De esta manera, los casos similares que aparezcan en el futuro probablemente seran
resueltos en la misma forma, esto es con base en el precedente.

La jurisprudencia como institucion juridica tiene un pasado que se remonta
muchos siglos atras; se acepta generalmente que tuvo antecedentes en Roma
antigua cuando los integrantes del colegio sacerdotal estudiaban e interpretaban el
derecho elaborando verdaderos formularios que se observaban rigurosamente para la

realizaciéon de toda indole de negocios vy litigios; labor, magnamente enriquecida por

% Alvarez Ledesma, Mario, Introduccion al derecho, Editorial McGraw-Hill, México, S.A,. 1995
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los notables y conocidos jurisconsultos de épocas posteriores, que conocid su
cuspide en el corpus iuris civilis, extendiéndose sus principios por toda Europa
primero, y a las nuevas tierras de Latinoamérica después.

Los paises a que nos hemos referido, tienen un sistema de derecho conocido
mundialmente como common law cuya traduccion literaria significa "derecho comuan”;
empero, no es dable entenderlo en el mismo sentido de lo que nosotros llamamos

"derecho comun".

5.2. El choque de dos sistemas juridicos

El valor y eficacia de la jurisprudencia, reviste especial interés en el caso de la
aplicacion de la jurisdiccion administrativa, por que proviniendo del modelo anglosajon
en el que existe la llamada "supremacia judicial", es sin embargo, implantada en
nuestra patria, donde esa supremacia es privilegio de la legislacién, por influencia del
derecho francés y la teoria de la division de poderes. Lucio Cabrera, en un valioso
trabajo sobre la historia de la jurisprudencia dice: "La reverencia hacia la ley deriva
del derecho francés y de la legitimidad otorgada a las asambleas legislativas por el
pensamiento de Rosseau. En cambio, en el derecho anglosajén ha habido mayor
estima por las sentencias, que en el "common law" revisten la fuerza de un
precedente en virtud del "stare decisis", y asi adquieren un caracter casi legislativo,
pues son obligatorias "erga omnes". Esta influencia extranjera, en la aparicion de la
jurisprudencia, pese a ser real, es sin embargo, una concepcidon superficial; la
jurisprudencia como institucion juridica, ciertamente fue importada, pero su

implantaciéon en nuestro pais no fue producto de una moda -como tantos otros
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fendbmenos culturales, politicos y sociales del siglo XIX, sino producto de una
necesidad auténtica que exigia una urgente solucion.

Tratando de encuadrar, en su ambito juridico, los antecedentes historicos del
common law que hemos visto, a modo de compararlos con nuestro sistema juridico
nacional, vemos que la caracteristica mas significativa que encontramos en aquel
modelo es la preponderancia de la costumbre y de la jurisprudencia como principales
generales del mismo.

Los anglosajones, al igual que nosotros, conocen y utilizan el derecho escrito, sin
embargo, mientras que en nuestro derecho se ha dado un papel prominente a la
legislacién, por influencia del derecho francés; en el suyo, lo ha tenido la costumbre y
la jurisprudencia, o lo que ellos han denominado "el precedente", segln ya se expuso.
Nuestro modelo juridico, pues, descansa sobre los cimientos del derecho escrito y
codificado emanando del poder legislativo, ya que desde los comienzos de nuestra
patria independiente acogimos con entusiasmo las ideas triunfantes de la revolucion
francesa, encabezadas por Rosseau y Montesquieu, referentes al "contrato social”, la
division de poderes. Estos principios, en los que no vamos a profundizar, por ser de
sobra conocidos, se encuentran reflejados en cada pagina de la Constitucién de la
Republica de Guatemala y aun hoy siguen definiendo la estructura bésica de nuestro
orden juridico constitucional.

Asi, deberemos reconocer en primer lugar, que nuestro derecho ha sido fruto, al
igual que nuestra cultura, de un "mestizaje"” madurado por muchos siglos; inciden en
él, el derecho romano, el hebreo y el candnico, el espafiol, el arabe, el francés, el

norteamericano (y a través suyo, por supuesto, también el inglés).



75

Ante éste confuso panorama, debemos distinguir al menos, las influencias mas
notables y de ellas, discernir las que tocan directamente el tema que nos ocupa

A modo de breve sintesis, en que se esbocen genéricamente las raices de donde
nuestro derecho se nutrio y se formo, diremos que el derecho romano, por medio del
espafol, nos ha dado el modelo de todo nuestro derecho civil, después influido por el
francés; el arabe , algunas figuras de derecho mercantil; el derecho hebreo-candnico,
sentd las bases morales y costumbristas que hoy en dia reproducen nuestras leyes;
el derecho francés nos dio igualmente nuestra estructura constitucional, sobre todo en
lo dogmatico, pero en mucho influenciado también por el derecho constitucional
norteamericano; y finalmente el derecho inglés, nos hered6 a través del

norteamericano, la jurisprudencia y algunos elementos de derecho mercantil.

5.3. Lajurisprudencia en las casaciones en materia
contencioso administrativo

El presente trabajo de investigacion trata fundamentalmente sobre los
procedimientos juridicos y las principales causas que, motivan el rechazo o no
admisibilidad de los recursos de casacion, este ultimo considerado como una
herramienta legal que el interponente utiliza para defender el derecho que él
considera que ha sido vulnerado, en el caso que nos ocupa en materia contencioso
administrativo; sefalarlo con el animo de ir corrigiendo esas deficiencias, ya que
indicandolas y asi mismo proponiendo la alternativa a seguir, €s como mejoraremos

el conocimiento de los recursos de casacion.
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En Guatemala, constitucionalmente existe la posibilidad del planteamiento del
recurso extraordinario de casacion dentro del proceso contencioso administrativo, de
conformidad con el articulo 221 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, el que literalmente preceptia: “Articulo 221. Tribunal de lo Contencioso-
Administrativo. Su funciéon es de contralor de la juridicidad de la administracion
publica y tiene atribuciones para conocer en caso de contienda por actos o
resoluciones de la administracion y de las entidades descentralizadas y autonomas el
Estado, asi como en los casos de controversias derivadas de contratos y concesiones
administrativas. Para ocurrir a este Tribunal, no serd necesario ningln pago o caucion
previa. Sin embargo, la ley podra establecer determinadas situaciones en las que el
recurrente tenga que pagar intereses a la tasa corriente sobre los impuestos que haya
discutido o impugnado y cuyo pago al fisco se demor6 en virtud del recurso. Contra
las resoluciones y autos que pongan fin al proceso, puede interponerse el recurso de
casacion.”

Muchos autores coinciden en la afirmacion de que la materia procesal
administrativa la constituye el conflicto juridico que se crea con el ejercicio de la
funcion administrativa, entre la administracion y los titulares de los derechos
vulnerados o violados, cuando en algin modo o en cierta forma existe infraccién de
las facultades reglamentarias o de los limites de facultades no regladas debidamente.
El conflicto surge de cualquier actuacion de la administracion: resoluciones, contratos,
reglamentos, sanciones. Algunos asuntos quedan fuera de la materia contenciosa, la

Ley de lo Contencioso Administrativo regula estos asuntos como casos de

¥Asamblea Nacional Constituyente, Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.
Edicion de la Corte de Constitucionalidad, Talleres Centro Impresor “Piedra Santa” 1999
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improcedencia en su Articulo 21.

La realizacion del trabajo cientifico propuesto, surge de la inquietud de analizar
juridicamente el origen de la jurisprudencia, como determinante en los procesos de
mas alto poder judicial.

La justificacion del presente trabajo de investigacion esta fundamentada en los
antecedentes ya expuestos, en el sentido de que la jurisprudencia en el ordenamiento
juridico de Guatemala en las ramas del derecho en la que es aplicable,
(procedimientos civiles y contenciosos administrativos) no tiene el valor ni los
alcances que ésta tiene en el derecho anglosajon, donde tiene verdadera fuerza de
ley, y hasta superior a la ley si se considera la multitud de cuestiones que no se
encuentran reguladas de forma legal, dejandose al criterio del juez la auténtica
creacion del derecho.

Lo que en esta investigacion se propone, es que se reconozca de manera real el
valor y los alcances de la jurisprudencia en materia contenciosa administrativa y por
ende la importancia de la jurisprudencia como fuente directa del derecho en la

legislacion de Guatemala.

5.4. Visita efectuada a la Corte Suprema de Justicia:

Después del analisis y planteamiento de lo que es el proceso contencioso
administrativo, presento los resultados de la encuesta que lleve a cabo en la Corte
Suprema de Justicia.

En la visita efectuada a dos magistrados que forman parte de la camara civil de la
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Corte Suprema de Justicia, y de acuerdo a las dudas que al respecto del tema de

esta investigacion pude aclarar que:

1) La Jurisprudencia no es un elemento nuevo en que apoyarse al momento de
dictar sentencia.

2) Que la Jurisprudencia ha suplido a la ley debido a que nuestro ordenamiento
juridico, en casi todas las materias es obsoleto y no esta de acuerdo a las
necesidades de la época moderna en que vivimos.

3) Que en Guatemala la jurisprudencia es utilizada mayormente en dos estados

muy importantes: en materia procesal civil y contencioso administrativo.

5.5. Comprobacién de nuestra hipotesis

La jurisprudencia aunque no tenga bien definido su sentido, tanto en materia
contencioso administrativo como en las otras materias donde puede plantearse el
recurso de casacion, la jurisprudencia es fuente formal y directa del derecho (en los

cinco fallos contestes de la Corte Suprema de Justicia)

¢Es la falta de criterios unificados o la falta de una norma especifica los principales
motivos para no darle a la jurisprudencia el valor, los alcances vy la fuerza vinculante
gue tiene, en los recursos de casacion en materia contenciosa administrativa en
Guatemala?

Consideramos de gran importancia aclarar que cuando nos referimos a falta de
criterios unificados, no nos referimos al desconocimiento de la aplicacion de la ley por
parte de las camaras respectivas, sino a que no existe un control confiable sobre la

jurisprudencia asentada a casos concretos.
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¢, Si la forma mas eficiente de resolver una casacion es la jurisprudencia, porque esta

no se convierte en vinculante, al dictar sentencia?

La jurisprudencia cumple también una funcién supletoria y complementa la

legislacién; pero la misma no esté codificada.

Para que la jurisprudencia sea obligatoria o vinculante se requieren cinco fallos
continuos, en el mismo sentido, emitidos por la Corte Suprema de Justicia. Asi
mismo se configura jurisprudencia en materia constitucional con tres sentencias

uniformes de la Corte de Constitucionalidad.

¢, Se considera politica la forma de conocer en casacion?

En este punto aclaramos que lo referido se debe a la poca o ninguna
importancia que se le da a la jurisprudencia, demostrada en el irrespeto que se le
da a los fallos ya existentes mismos que se han venido acumulando a través de los
aflos y que tienen relacion con casos similares. Lo sefalado culmina que la
respuesta a esta pregunta es que si, en algunos casos si se resuelve politicamente,
ya que la administracion publica no puede apartarse de lo politico, ya que ese es el
gue le da el espiritu a su que hacer y al caso de los jueces al conocer en casacion en
materia administrativa, l6gico es pensar, que al ser parte de uno de los poderes del
Estado, este mismo esta supeditado y elegido bajo un sistema democratico o cuasi
democratico en el que los ciudadanos eligieron para ser administrados por politicos
de cierta tendencia ideoldgica y el sistema de justicia no puede apartarse totalmente a
la ideologia politica dominante, entendiéndose ésta como un conjunto de

pensamientos congruentes con la forma de hacer las cosas, y siendo el derecho
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administrativo una rama del derecho donde muchas eventualidades no estan
reguladas de forma clara y precisa, los juzgadores al resolver no se pueden, ni se
deben de apartar de la politica, para la interpretacion y aplicacion de la ley,
especialmente en casos de materia contenciosa administrativa.

En el mundo hispanico, el significado de la jurisprudencia: es el criterio
constante y uniforme de aplicar el derecho por parte del tribunal supremo, no puede
equipararse su sentido, en los ordenamientos hispanoamericanos respecto al que
tiene en el derecho anglosajon, donde al precedente judicial (la respuesta que los
tribunales hayan dado en casos analogos enjuiciados con anterioridad) le asiste
verdadera fuerza de ley y hasta superior a la ley ya que hay un sin nimero cuestiones
gue no se encuentran reguladas legalmente, dejandose al criterio del juez la auténtica
creacion del derecho, pero a pesar de este enorme servicio que presta la
jurisprudencia, en el mundo hispanico no tiene caracter de fuente de derecho en el
sentido técnico, pero si una importancia decisiva, es decir que aunque la
jurisprudencia no se considere fuente del derecho en sentido formal, lo es en sentido
material, al asignar a la ley su sentido y alcance practico y concreto.

En el desarrollo del presente trabajo, hemos probado la importancia de la
jurisprudencia en el momento de dictar una sentencia en casacion especificamente
en materia contenciosa administrativa, se ha demostrado que desde hace mas 50
afios se ha escrito sobre la fuerza vinculante de la jurisprudencia, su importancia y
valoracion, pero en nuestra legislacion se sigue nombrandola como supletoria,
mientras en otros paises existe el derecho jurisprudencial y se valora la misma como

su categoria lo amerita.
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CONCLUSIONES

El valor y eficacia de la jurisprudencia en materia contencioso
administrativo, en Guatemala tiene alcances limitados, pues los
tribunales no estan obligados a aplicar jurisprudencia y por tanto pueden
apartarse de los fallos dictados anteriormente, también existe el caso de
excepcion a lo antes expuesto, es el caso del parrafo tercero del Articulo

627 del Cadigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto 107.

A pesar de que en Guatemala crean jurisprudencia los fallos que dicta la
Corte Suprema de Justicia, siempre que se reunan los requisitos
sefialados en la ley, también lo es que no existe un sistema que
clasifigue estos de una forma que indique cuando se llega al numero
requerido para convertirse en doctrina legal, corriendo el riesgo de que

las sentencias no sean acordes a determinada linea jurisprudencial.
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RECOMENDACIONES

1. Que el Organismo Legislativo reforme los Articulos 2 de la Ley del Organismo
Judicial y el 427 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto 107, en el
sentido de reconocer al precedente administrativo como una forma de
jurisprudencia administrativa, tal como lo regula el derecho anglosajén, y en
consecuencia que se le de el valor de vinculante que la jurisprudencia debe de

tener.

2. Debido a que el sistema de creacion de jurisprudencia en Guatemala es muy
dificil de lograr, por lo que se debe crear por la Corte Suprema de Justicia un
sistema como el que existe en México, donde cada fallo jurisprudencial que
dicta el tribunal superior, se sistematiza para determinar en que momento se
completa el nimero requerido por la ley para convertirse en doctrina legal,

separando los casos que son solo precedentes de los que son doctrina legal.
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