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PRESENTACIÓN

esta ocasión la Tesis Doctoral, “Valor y Función de la Jurisprudencia en el Derecho 
Administrativo”, del autor Ricardo Antonio Mena Guerra, reconocido experto del 
Derecho Administrativo en El Salvador.

-

nacimiento y la especialización de un Derecho Laboral de la misma. 
Ello ha surgido, no sólo por la ampliación de los servicios que la administración 

la región en donde el Estado, en cualquiera de sus dimensiones como ente centralizado, 

algunas regiones rurales de nuestros países el  Estado o el Municipio aparecen como los 

-
cionales que lo diferencian del Derecho Laboral que rige las relaciones entre el capital 
privado y el trabajador, pero al que se le aplican los mismos principios y garantías. 

El Derecho Administrativo moderno y las carreras administrativas del funcionario 

jurisdicción contencioso administrativa, o en su caso, por su especialidad, de la jurisdic-
ción laboral o social que tenga competencia material para conocer de las controversias 
entre los entes estatales, en su carácter de empleador y los empleados o funcionarios 

Es así que ante las nuevas realidades, el Derecho Laboral, en general, y en el caso 

decisiones judiciales.



para los ascensos u otros movimientos, el régimen disciplinario, el régimen de seguridad 
social y la garantía de la estabilidad laboral que evita que los empleados y funcionarios 

 laboral es un derecho constitucional protegible en los tribunales competentes. No es un 
derecho sujeto a plazo, como si fuera un contrato civil.

Estas son las grandes discusiones que la Sala de lo Constitucional, la Sala de lo 
Contencioso-Administrativo y la Sala de lo Civil han estado manteniendo en sus deci-
siones, y que, en algunas ocasiones, no se ha protegido debidamente a los trabajadores 

-
prudenciales, no sólo por las Salas, sino para que los tribunales de la jurisdicción laboral 
ordinaria, las cámaras de segunda instancia de lo laboral, y los tribunales administrativos 

los trabajadores estatales.

Programa con la transparencia judicial y con el desarrollo de las capacidades de investiga-

la construcción de líneas jurisprudenciales, como método de análisis para los estudiosos 
del Derecho y como método de seguimiento de las decisiones judiciales. 

Este trabajo, si bien está enfocado al Derecho Administrativo general, ofrece una 
importante visión sobre el valor de la jurisprudencia administrativa y el precedente ad-

El autor destaca no sólo el Derecho salvadoreño, sino que, con atinada maestría, teje 
las técnicas utilizadas por otros ordenamientos jurídicos como el español, costarricense 
o argentino, incluso delinea el modelo de Case Law estadounidense. 

Rommell I. Sandoval 
Subdirector
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Ac. Proceso acumulado
ADC Anuario de Derecho Civil
AJA Actualidad Jurídica Aranzadi
Ar.
Art. Artículo
ATC Auto del Tribunal Constitucional Español

Cn.C.

suscrita en San José, Costa Rica el 22 de noviembre
de 1969

CNS
CNA                                 Constitución de la Nación Argentina
C.Pr.C.M
CSJ
CSJN

Código de Procedimientos Civiles y Mercantiles
Corte Suprema de Justicia de El Salvador
Corte Suprema de Justicia de la Nación de Argentina

Ctribs. Código Tributario Salvadoreño
Declaración Americana de los Derechos y Deberes del

D.L Decreto Legislativo

LACAP
El Salvador

LJCAS Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa Salvadoreña
LJCAE

L.Jur.Const.
Administrativa Española
Ley de la Jurisdicción Constitucional de Costa Rica 
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LL Revista La Ley
L.Not.

LPrC. Ley de Procedimientos Constitucionales de El Salvador
LRJPAC

España
PIDCP Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, de Nueva York del 

19 de diciembre de 1966
PJ Revista del Poder Judicial
RAP
REDA Revista Española de Derecho Administrativo
RGLJ Revista General de Legislación y Jurisprudencia
Ref. Referencia
Rev. Esp. 
Derecho 
Const.

Revista Española de Derecho Constitucional

Rev. Estud. 
Polít.

Revista de Estudios Políticos

Rev. Crít. 
Derecho 
Inmobiliario 

Revista Crítica de Derecho Inmobiliario

Rev. 
Derecho 
Procesal

Revista de Derecho Procesal

RIBC Revista Instituto Bartolomé de Las Casas
RIDPC Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional 
RJC Revista Jurídica de Catalunya
RTC Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional Español
SIGET Superintendencia General de Electricidad y Telecomunicaciones 
STC Sentencia del Tribunal Constitucional Español
SSTC Sentencias del Tribunal Constitucional Español
STS Sentencia del Tribunal Supremo Español
TC Tribunal Constitucional Español
TRC Revista Teoría y Realidad Constitucional 
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jurisprudencia como fuente del Derecho Administrativo en El Salvador. De esta manera, 
ha apurado el cáliz del sueño positivista, incluso, sin principios generales del Derecho, el 

sería, por tanto, posible y previsible, una solución ajustada a la norma jurídica. 
Pero ya Bentham avisaba que era insostenible la hipótesis de un ordenamiento 

jurídico construido sobre las decisiones jurisprudenciales. Por eso, el sistema anglosajón 

En efecto, ya imagino a los abogados y letrados salvadoreños acudir a mil y un 

el Doctor Mena Guerra. Pero él mismo franquea la puerta al lodo argumental, cuando 

-

identidad. Pero yo sé que hay una legión de juristas dispuestos a rebatirlo y a interpretar 
un texto de hace cien años como si lo leyéramos hoy (cosa que jamás se atrevería a hacer 

En este sentido, es muy hábil el recurso del Doctor Mena Guerra al Doctor Puig 
Brutau, uno de los autores españoles más recordados y más reputados internacional-
mente, con una interesante presencia doctrinal, en tierras centroamericanas. Decía Puig 
Brutau
esto nos mete en una ratonera dialéctica ya que, pese al optimismo de Ihering, no es fácil 
determinar qué es eso de los intereses, salvo que se reconstruyan desde una perspectiva 
exclusivamente económica. Esto es, su traducción a dinero contable y medible. 

Y esto nos lleva a un problema más grave, en el cual no podremos entretenernos. Ya 
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ley o un reglamento esconden en sus tuétanos, en diferente medida, la opción política.   
Pero al juez le fue negada esta motivación. 

Entremos en un juzgado. Las mesas saturadas de expedientes. Los ordenadores aho-
gados por documentos archivados. Pero las resoluciones se siguen tomando, por perso-
nal interino, por circulares recién llegadas, por la ley anterior y no vigente, por tradicio-
nes, por prejuicios, por la ley aplicable, por el buen o mal humor…Se abre un inmenso 
abanico en el cual no es fácil entrar. El usus fori impone su propia ley, especialmente en 
la jurisprudencia menor, la de los tribunales inferiores, que es la más buscada por los 

Por eso digo que el Doctor Mena Guerra ha dado un paso capital. La jurisprudencia, 
como fuente del Derecho Administrativo salvadoreño, disfruta por primera vez en su 
historia, de un cimiento doctrinal sólido, construido con pilares de su patria y con las 
herrumbres del Derecho Comparado. Pero, como siempre ocurre en este juego inaca-
bable de la investigación, invito al doctorando a seguir penetrando en las sentencias 

parecen dormir un sueño apacible hasta que son despertadas por los Magistrados y las 

Y esta invitación es más necesaria porque, poco a poco, la realidad salvadoreña se va 
acercando a otra historia jurídica y social –anglosajona- mucho más habituada a trabajar 
con el precedente y con los jueces como auténticos creadores de la norma.  

Mi participación en esta tesis como Codirector ha sido mínima. El Doctor Mena 
Guerra ya había cogido la pluma iusadministrativista en ocasiones anteriores y sabía 

Camacho Clavijo, civilista y, por tanto, como decían los viejos jueces, “si sabes Civil, 

fases del trabajo. Prácticamente, me limité a decir –eso sí – que era una tesis bien escrita, 

años. Como director de alguna otra tesis o como examinador o como conferenciante, 
he comprobado día a día el impresionante avance de estos hombres y mujeres que, en 
condiciones difíciles, están construyendo el Estado de Derecho y, con él, la seguridad 
jurídica, la libertad y la prosperidad.

Me siento en casa en El Salvador. Alguien pensará que se trata de la típica exagera-
ción del prologuista. Pero mis buenos amigos y brillantes profesores, Ramón Morales, 

perdonarán por no citarles,  saben que hablo en serio. 
Y también lo sabrá otra persona capital en esta colaboración, casi permanente entre 
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en su tarea. Asumió críticas, deshizo entuertos y continuó, impulsada por alguna fuerza 
interatlántica que sólo ella conoce. Sin ella, nada de esto habría ocurrido. 

Doctor José Matías Delgado. Recuerdo ahora aquellas mañanas del trópico, cuando el 
sol no calienta y está el aire claro. Y tengo envidia de los canales electrónicos, que estarán 
en unos instantes más cerca de las manos que construyen el Derecho, la paz y la justicia 
en El Salvador.

Doctor Juan Amenós Álamo
Profesor Titular de Derecho Administrativo

Universidad Autónoma de Barcelona

Terrassa, Barcelona, 29 de diciembre de 2010
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Antes de iniciar la lectura de esta importante e interesante monografía que tiene en sus 

mi condición de Co-directora del trabajo, estoy en la obligación de presentarles esta obra y 
a su autor y, más que una obligación, es una satisfacción para mí por la calidad de la obra y 
de su autor: el Doctor Ricardo Mena Guerra.

Esta obra es el resultado del trabajo de investigación que su autor presentó y de-
fendió de forma brillante como tesis doctoral el 5 de enero de 2010 ante un Tribunal 

Magistrado de Audiencia Provincial de Barcelona y el Doctor Miguel Ángel Cardoza, 
Magistrado de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia 

cum laude, por unanimidad. 
Conocí al Doctor Ricardo Mena Guerra con ocasión del curso sobre Teoría General 

del Contrato que impartí en el Programa Conjunto del Doctorado en Ciencias Jurídicas 

Doctor José Matías Delgado. El Doctor Mena Guerra cursó con excelencia los cursos del 

pendiente la elaboración de la investigación a desarrollar como tesis de doctorado que 
ahora ha culminado con éxito.

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

Me interesa, además, revelar un dato importante, el Doctor Mena Guerra ha 
compatibi lizado la labor de investigación con el trabajo profesional y la dedicación 
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continuidad y paciencia necesarios para culminar este gran trabajo, desde aquí mi sincera 
felicitación al autor y a su familia por el continuo apoyo que le han brindado.

Ya desde un buen inicio, desde mi primer viaje a ese que considero mi segundo 
hogar, El Salvador, el Doctor Mena Guerra me manifestó la investigación que se había 
propuesto sobre el valor y función de la Jurisprudencia en el Derecho Administrativo, 
pero haciendo especial hincapié a su aplicación en el Régimen Jurídico Salvadoreño. 

sólo el estudio de la complejidad del orden jurídico administrativo en El Salvador, sino 
también el análisis de la jurisprudencia administrativa que, en este contexto, tiene la 
función de reducir las carencias del sistema. 

Me complace que el Doctor Ricardo Mena Guerra se haya entretenido en brindarnos 
un completo estudio del concepto de la Jurisprudencia en el Derecho Administrativo 
y se haya enfrentado al estudio del valor de la Jurisprudencia en los diferentes sis-

vinculatoriedad de la 
Jurisprudencia que el autor fundamenta en el sometimiento de la actividad judicial a 
los principios constitucionales de igualdad y seguridad jurídica lo que determina un 
tratamiento uniforme en las resoluciones judiciales. 

El Capítulo I de la obra contiene el estudio del concepto de Jurisprudencia, pero 

Jurídico Salvadoreño y lo diferencia de la costumbre, de la doctrina de los actos propios 
-
-

cias bajo comparación, la juricidad
Después, en el Capítulo II, el autor estudia el fundamento del valor de la Jurisprudencia 

y analiza su papel en los diferentes sistemas jurídicos (Common Law y Civil Law
relevante el análisis del valor de la jurisprudencia en el Sistema Jurídico Salvadoreño y de 
los fundamentos jurídicos de los que se deriva su obligatoriedad: en la Constitución, en 

vincu-
latoriedad de la jurisprudencia administrativa con un cuidado análisis de los argumentos 
doctrinales, a favor y en contra de dicha vinculatoriedad.  

Los principios de igualdad y seguridad jurídica que sostienen la vinculatoriedad de 

III se lleva a cabo un exhaustivo estudio de estos principios relacionados con la juris-
prudencia administrativa y de las técnicas jurisprudenciales que garantizan la unidad del 
Derecho Administrativo, el recurso de casación en el contencioso-administrativo, el re-
curso de amparo y los fallos más representativos del tribunal contencioso-administrativo 
que sirven de guía a los entes administrativos. 

Posteriormente, en el Capítulo IV, el autor nos explica los requisitos para la utilización   
del precedente jurisprudencial en El Salvador y analiza, acertadamente, las reglas de 
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interpretación del contenido normativo del precedente administrativo, los argumentos 
esenciales del debate (ratio decidendi) y las exposiciones accesorias que se acompañan 
(obiter dictum). Se analizan las diversas formas de utilización del precedente jurispru-
dencial que varían en función de diversos factores, entre otros, el papel que juegan las 

del Derecho en la decisión del caso y el grado de tecnicidad que el precedente jurispru-

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

La obra, por el objeto de su estudio, no sólo tiene una importante carga doctrinal y 
teórica, sino práctica. Además de la completa bibliografía con la que el autor ha traba-
jado, acompaña a la obra un cuidado índice de la jurisprudencia estudiada. El Doctor 
Mena Guerra ha realizado un trabajo de referencia y de imprescindible lectura para 
todos los profesionales e investigadores. 

Así, el autor debe estar satisfecho de su obra, de la calidad que le ha conferido a 
su trabajo, y no sólo en el fondo sino también en la forma, en su exposición clara y 
sistemática.

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

Doctora Sandra Camacho Clavijo
Profesora Lectora de Derecho Civil

Universidad Autónoma de Barcelona
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La jurisprudencia en general y en el Derecho Administrativo
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En El Salvador, el sistema de justicia administrativa, de forma accidental más que por 

Así, el artículo 2 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa de El 
Salvador dispone que corresponde a la Sala de lo Contencioso Administrativo de la 

-
troversias que se susciten en relación con la legalidad de los actos de la Administración 

1.
Por otra parte, de conformidad a los artículos 2 y 5 de la Ley Sobre Reclamaciones 

Pecuniarias de Extranjeros y Nacionales contra la Nación, que data de 1910, es com-
petencia de los tribunales comunes el juzgamiento de las actuaciones materiales de la 
Administración2.

De igual forma, el Código Procesal Civil y Mercantil otorga a las Cámaras de 
Segunda Instancia la competencia para conocer de las demandas contra El Estado3.

En el ámbito de los contratos administrativos, los artículos 161 y 162 de la Ley de 

se deberá recurrir previamente al arreglo directo, y de no obtenerse una solución al 
diferendo, se procederá al arbitraje en Derecho , siguiéndose el procedimiento  especial 

1  Vid.
261 del 19 de diciembre de 1978, el cual establece: “Corresponderá a la jurisdicción contencioso administrativa el conocimiento 
de las controversias que se susciten en relación con la legalidad de los actos de la Administración Pública”. Vid. Sentencia dictada 

“El término 
actos de la Administración se limita a la categoría de actos administrativos, entre cuyas características se encuentran se encuentran la 
unilateralidad”. En igual sentido: Vid. Sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la CSJ en el proceso ref. 50-

en 1979, consecuentemente, la ley debe interpretarse conforme a la CnS. y ésta, al establecer la jurisdicción contenciosa administrativa, 
no limita su conocimiento sólo a actos unilaterales de la Administración, por tanto, el término de acto de la Administración, debiera 
ser sinónimo, en El Salvador, de actuación, permitiendo las impugnaciones de todas ellas, a favor del acceso a la justicia.

2  Vid. Ley sobre Reclamaciones Pecuniarias de Extranjeros y Nacionales contra la Nación
“Toda persona o 

corporación, sea natural o extranjera, que, de acuerdo con el artículo anterior, pretenda obtener indemnización pecuniaria de la 
nación, por daños, perjuicios, expropiaciones, despojo o cualquiera otro acto violatorio de un derecho, ejecutado en su persona o 
bienes, por alguna autoridad o funcionario que obre en carácter de tal, deberá necesariamente intentar su reclamo ante la autoridad 
competente sujetándose a las prescripciones de la presente ley.” Art. 5: “La autoridad competente para conocer en esta clase de juicios 
será la Cámara de Segunda Instancia en cuya jurisdicción se practiquen los actos ilícitos que dan origen al reclamo. La sentencia 

 
3  Vid. “Las Cámaras de Segunda Instancia conocerán de las demandas 

contra el Estado”

pero se trata de un derecho para la Administración y para el administrado, cuya renuncia sólo puede darse una vez intentado el 
arreglo directo, pues antes no ha nacido el derecho; por tanto, una renuncia anticipada constituiría una cláusula abusiva que se 
tendría por no escrita. Además, creemos que esa renuncia debe ser bilateral, es decir aceptada por ambas partes. Sobre el tema de 
la idoneidad del arbitraje en el contrato administrativo de obras, Véase: 
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estipulado en dicha ley administrativa y, subsidiariamente, en la Ley de Mediación 
Conciliación y Arbitraje5.

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

Esto conlleva la implantación de distintos causes procesales en razón de la natura-
leza jurídica de la actuación administrativa que se pretende impugnar6. A este sistema 
procesal amorfo, se le suma una Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa 

-
das cautelares, legitimación activa, etc.

son objeto del proceso amparo constitucional ante la Sala de lo Constitucional de la CSJ, 
por lo que esta vía es un mecanismo procesal, por medio del cual, se revisa la constitu-
cionalidad de dichas actuaciones, alternativa procesal con mayor popularidad y tradición 
en nuestro sistema7. 

En lo concerniente a los procedimientos en sede administrativa, son destacables dos 

tiene, de forma dispersa, su propio procedimiento y regulación; segundo, concurren una 
serie de entidades administrativas que realizan funciones cuasi jurisdiccionales
las distintas materias, por ejemplo: en el área tributaria, el Tribunal de Apelaciones de 
Impuestos Internos y de Aduana8; en materia de consumo, el Tribunal Sancionador de 

en AAVV Alternativas no jurisdiccionales en la resolución de pretensiones de Derecho Público, (coordinador Carmen Carretero 
 

5  Vid. Art. 161 y 162 Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administración Pública, emitida mediante D.L. No. 868, del 05 de 

Curso Práctico de Arbitraje, Santa 

El Arbitraje en el Derecho 
Administrativo: una forma de justicia alternativa para un nuevo modelo de Estado,

El Arbitraje 
Administrativo, San José, Costa Rica, Investigaciones Jurídicas, 2000, p. 37. 

7  Vid. Art. 12. Ley de Procedimientos Constitucionales
“Toda persona puede pedir amparo ante la Sala de lo Constitucional de 

la Corte Suprema de Justicia, por violación de los derechos que le otorga la Constitución. La acción de amparo procede contra toda 
clase de acciones u omisiones de cualquier autoridad, funcionario del Estado o de sus órganos descentralizados y de las sentencias 

Cuando el agraviado fuere el Estado, la Sala de lo Constitucional tendrá obligación de mandar a suspender el acto reclamado”.
8  Vid. Ley de Organización y Funcionamiento del Tribunal de Apelaciones de los Impuestos Internos y de Aduanas, emitida mediante 

“El Tribunal 
de Apelaciones de los Impuestos Internos y de Aduanas será el órgano administrativo competente para conocer de los recursos de 
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la Defensoría del Consumidor9; en materia de competencia, el Consejo Directivo de la 
Superintendencia de Competencia10, entre otros. Debe advertirse que los actos administrativos   
de estos órganos son sujetos de revisión judicial por medio de los procesos contencioso 
administrativo o amparo constitucional, ante las Salas correspondientes de la CSJ. 

En este sentido, al estar plagado el ordenamiento jurídico administrativo salvadoreño  

una función protagónica en la evolución o involución del Derecho Administrativo 
 salvadoreño, a través de la denominada jurisprudencia administrativa11.

al sistema romano-germánico en donde las ideas positivistas de interpretación literal han 
predominado durante generaciones en la comunidad jurídica, aplastando cualquier otro 
pensamiento  en el sistema de las fuentes. Así, en el país, los juristas de la corrien-
te tradicional han negado la obligatoriedad de los precedentes judiciales bajo el ropaje con-

La jurisprudencia, en esta línea, es considerada como una fuente extraordinaria y 
supletoria de la ley. Se vive la ilusión de contar con un cuerpo coherente y completo de 

todas las necesidades de justicia. Además, se cree que son pocos los vacíos del legislador 

imposición de sanciones que emita la Dirección General de Impuestos Internos. Además, tiene competencia para conocer el recurso 

9  Vid. Ley de Protección al Consumidor
del 08 de septiembre de 2005. Art. 79: “Para el cumplimiento de su potestad sancionadora, la Defensoría contará con un Tribunal 
Sancionador, en adelante ‘el Tribunal’, que funcionará de manera permanente y estará integrado por tres miembros, uno de los 
cuales ocupará el cargo de Presidente del mismo y los otros dos miembros ocuparán los cargos de primero y segundo vocal. Habrá 
igual número de suplentes que serán nombrados de la misma forma que los propietarios”.

10  Vid. Ley de Competencia
“Son atribuciones y deberes del Consejo: 

de conformidad a esta Ley; g) Resolver los casos de su competencia y aplicar las sanciones correspondientes”. 
11 Derecho 

Administrativo: La Jurisdicción Contencioso Administrativo. El Acto Administrativo, San Salvador, El Salvador, Consejo Nacional 
de la Judicatura, 2001, pp. 22-135. De forma brillante el autor español desnuda la justicia administrativa salvadoreña estableciendo de 
forma sucinta que la LJCA de 1978 ha sido superada por la CnS de 1983, por tanto, los operadores jurídicos, y en especial la Sala de 
lo Contencioso Administrativo, deben interpretar la ley de acuerdo con los nuevos postulados constitucionales. Alude, además, al alto 
de grado de inadmisibilidad de demandas, falta de cultura del contencioso administrativo, a la falta de publicidad de las sentencias y 
la desproporcionada desviación de asuntos administrativos que son llevados innecesariamente ante la Sala de lo Constitucional. Añade 

Vid. AYALA, José María y otros, Manual de 
Justicia Administrativa
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el caso concreto, pero jamás más allá. Por tanto, los jueces, de una forma rigurosa y 

-
tuciones del Derecho Administrativo, sobre todo, a partir de la década de los noventas del 
siglo pasado, han puesto en evidencia la aparente fragilidad de estos dogmas, principal-
mente en la rama del Derecho aludido, en donde El Salvador no cuenta con una legisla-
ción básica, como una Ley General de Procedimientos Administrativos y una Ley Procesal 
Administrativa, que permita la impugnación de todas las actuaciones de la Administración12.

Por tanto, los operadores jurídicos nacionales, muy al estilo del Consejo de Estado 

labor, realizando una construcción de Derecho que merece ser analizada bajo nuevas 
ópticas no conservadoras.

2.1. La jurisprudencia: El término

La locución jurisprudencia suele ser utilizada por la comunidad jurídica en dos sen-
tidos: uno, como la Ciencia del Derecho en general, tal como era utilizada en el Derecho 
Romano13 y todavía lo es en la actualidad, entre los alemanes y anglosajones ; y otro, en 

-
junto de criterios de interpretación y aplicación de las normas, costumbres y principios 
generales del Derecho, establecidos por los tribunales de justicia15.

En un carácter más limitativo, se utiliza para referirse a dichos criterios cuando proceden 
del órgano jurisprudencial, al que se atribuye la función de revisar la aplicación de las normas 
jurídicas por parte de los órganos judiciales inferiores y de uniformar, en la medida de lo posible,  
las líneas y criterios jurisprudenciales,16 labor atribuida a la Corte Suprema de Justicia.  
12  Vid.

Sentencias. Quince años de jurisdicción contencioso administrativa

positiva. Asimismo, los años de la actual ley, han puesto en evidencia la necesidad de superar  las limitaciones que adolece.
13  Vid. La Jurisprudencia como Fuente de Derecho, Valladolid, Vid. 

PETIT, Eugene, “Derecho Romano”,
p. 31; Vid. Manual de Derecho Romano, Vid.
E., Introducción al Estudio del Derecho Vid. CIMMA SILVA, E., Derecho Administrativo Chileno 
y Comparado. Introducción y Fuentes,

  Vid. Sistema de Derecho Civil, 
sentido amplio se acuñó dicha expresión en el Derecho Romano y se utiliza todavía, modernamente, entre los alemanes y 

15  Vid. Introducción al Derecho Civil
que resulta de las decisiones judiciales; Vid. MAGALLÓN IBARRA, J., Los Sonidos y el Silencio de la jurisprudencia Mexicana, 

16  Vid. Elementos de Teoría General del Derecho, Barcelona, Bosch, 1988, p. 70. El autor desarrolla, que en 
un sentido restringido, jurisprudencia es la doctrina contenida en las resoluciones del Tribunal Supremo (así era contemplada 

sentido amplísimo, todo tribunal sienta jurisprudencia (esta es la versión del sistema anglosajón o del Common Law Vid.
Introducción al Derecho, cit., p. 246. 



Existe un criterio jurisprudencial que entiende que el término jurisprudencia, en 

Suprema de Justicia y en la Sala correspondiente a la materia de que se trate17. Bajo esta 
noción, no constituyen jurisprudencia los fallos provenientes de tribunales inferiores u 
otros organismos, aunque se les designe bajo ese término18.

Para que un pronunciamiento judicial sea considerado jurisprudencia debe existir 
-

tencias en la misma línea, situación que no implica identidad entre una y otra, sino que 
en ambas se utilice el mismo criterio o fundamento en la sentencia19. 

Sin embargo, perfectamente puede darse el caso de jurisprudencia discordante, esto 
se debe a un cambio de criterio jurisprudencial o a una oscilación de la misma20.

El cambio de jurisprudencia previsto en los fallos de la Corte Suprema de Justicia se 
produce cuando surgen nuevos juicios de valor, cambia la realidad social o se determina 
que la jurisprudencia preliminar estaba equivocada; tal posibilidad de cambio jurispru-
dencial ha sido reconocida por la Sala de lo Constitucional.21

por su propio criterio, pudiendo cambiarse éste de forma motivada; la jurisprudencia 

queda atada a su propio fallo- que no la siga o vuelva a la antigua.
17  Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ de El Salvador en el proceso de habeas corpus, ref. 319-99, 

“La doctrina legal es la Jurisprudencia establecida por los Tribunales de Casación, no constituyendo 
doctrina legal la Jurisprudencia de cualquier Tribunal”. En España, la STS de 7 noviembre 1995 (Ar. 8079 “el 

una doctrina constante sobre determinados puntos litigiosos” Ar. 
“únicamente son susceptibles de crear jurisprudencia las sentencias dictadas por el Tribunal Supremo”. De igual forma, la STS 

Ar. 1408), añadió que “el concepto de jurisprudencia se integra, al menos, por dos sentencias 
concordantes de este tribunal” “La jurisprudencia es complemento 
del ordenamiento jurídico, cuando se trata de la doctrina establecida, de modo reiterado, por este Tribunal Supremo al interpretar 
y aplicar las fuentes del ordenamiento jurídico”.

18  Vid. Compendio de Derecho Civil,
Dice el autor que -en España- no es jurisprudencia la de las Audiencias, ni siquiera la del Tribunal Constitucional, sin perjuicio 

19  Vid. Ar. “Según lo dispuesto en el Art. 1º.6 del Código Civil, la jurisprudencia comporta 
una doctrina reiterada, por lo que una sola sentencia carece de la exigencia legal de reiteración”. Siguiendo la misma línea, la STS 
de 22 octubre 2001 (Ar. 8386 “una sola sentencia no constituye jurisprudencia, ya que el Art. 1.6 del Código Civil exige 
un elemento de reiteración que, por principio, no se da en una sentencia única”. En igual sentido: Vid.  La STS de 15  julio 1988 
(Ar. 5722 Ar. 4888 Ar. 121), STS de 5 julio 1989 (Ar. 5399
(Ar. 4535 Ar. 8170 Ar. 3154 Ar. 10561

20  Vid. Derecho Civil, 

consideren preferibles o una solución que se venía aplicando se vea equívoca o queda superada o anticuada.  
21  Vid.

Es obligación de toda jurisprudencia evolucionar hacia mayores niveles de justicia, pues sería jurídicamente absurdo y 

cada época plantea Vid. Sentencia pronunciada por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso de amparo ref. 330-2000, 

Sentencia pronunciada por la 
“La vinculatoriedad con el precedente 
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en un determinado supuesto, no tiene una posición consolidada, sino por el contrario 
existen sentencias distintas o incluso contradictorias: en tal caso no hay un criterio 
 jurisprudencial, hay varias soluciones, pero no una jurisprudencia22.

2.2. Concepto de jurisprudencia: Requisitos

La doctrina tradicional23 ha establecido los requisitos o criterios para que los pro-
nunciamientos judiciales puedan considerarse como jurisprudencia:

1. 
Suprema de Justicia de cada una de las jurisdicciones propias de las respectivas Salas 

los juzgados de paz y de primera instancia . Sólo constituyen jurisprudencia las 
resoluciones de los tribunales de alta jerarquía.

2. 
de resultar de decisiones reiteradas o habituales de la Corte Suprema de Justicia; en 

jante, es decir, que las sentencias deben de guardar una línea constante y uniforme.
3. Lo que constituye jurisprudencia es el criterio referente al fundamento sustancial 

o fundamental del debate (ratio decidendi
profundidad en el meollo del caso, dejando cierta riqueza argumentativa o 
doctrinaria, no a las meras manifestaciones periféricas o accidentales que no 
constituyen la base de la sentencia (obiter dictum25  
es la reiterada y establecida en los considerandos, pero exceptuando aquellos 
razonamientos que no son determinantes en el fallo, sino accesorios. 

22  Vid. op. cit., “le permite al Tribunal Supremo no quedarse 
anquilosado por su propio criterio”.

23  Vid. op. cit.,  p. 156. Estos criterios han sido sistematizados bajo el pensamiento de 
Vid. op. cit., Vid. op. cit. pp. 132 y 

ss.; Vid. Derecho Civil, t. I, Madrid, Editorial RDP
  Vid.  La Jurisprudencia y su función complementaria del Ordenamiento Jurídico, Madrid, Civitas, 2002, p. 

Matizamos este requisito en El Salvador, primero, porque nosotros no tenemos actualmente recurso de casación en el contencioso 
administrativo; segundo, en El Salvador solo existe un tribunal contencioso administrativo en todo El Estado, que es la Sala 

25  Vid.  Sistemas Jurídicos Contemporáneos,
ratio 

decidendi, que se entiende como la declaración de la ley, aplicada en la resolución de un problema legal, es la parte esencial de la 
obiter dictum, que se conforma por las opiniones e informes que el juez incluye en la 

sentencia y que, sin dejar de contribuir, no son determinantes. Vale aclarar, que la vinculatoriedad del precedente, se encuentra 
en la ratio decidendi, parte toral de la decisión  y de donde surge el derecho. 
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impliquen la misma problemática, con la aplicación de igual criterio o doctrina. 
El caso en debate debe ser análogo al caso del cual se invoca como jurisprudencia.

-
mación, como el sistema de consideraciones, argumentaciones, interpretaciones, razona-
mientos y estimaciones, jurídicas y lógicas, que hace una autoridad judicial superior en 

presentan a su conocimiento para resolver un litigio26.
Sin embargo, parte de la doctrina critica la postura que ubica a la jurisprudencia 

como una atribución exclusiva de la Corte Suprema de Justicia y su carácter reiterativo 
para constituirse como tal. Apuntan, desde un análisis lato, que concurren otros tribuna-
les que pronuncian destacada jurisprudencia, por lo que es dable ampliar su concepto27.

Asimismo, se entiende que la reiteración puede robustecer o consolidar el argumen-
to jurídico sentado, pero más bien, el valor de una sentencia que le otorgue la calidad 
de jurisprudencia, viene dada en la medida que aquella resuelva casos que pueden volver 

considerados por los operadores del Derecho en el momento de resolver28. 
Con aires más renovados, se deberá mostrar adherencia  al concepto más amplio 

que establece que la jurisprudencia son sentencias con valor normativo especial -no sólo 
complementario- que deben ser consideradas y respetadas por los operadores jurídicos 
en el momento de interpretar y aplicar el Derecho29.

26  Vid. Diccionario de Derecho Constitucional, Garantías y amparo, 
Burgoa, la jurisprudencia se revela como la uniformidad de interpretación y consideración jurídicas en varios casos concretos 

judicial le es dable sentar jurisprudencia, a pesar de la uniformidad interpretativa y considerativa de la que ha hablado. Solamente 
cuando tal uniformidad se imputa legalmente a cierta categoría de autoridades judiciales, generalmente las supremas en los fueros 

en relación con un punto de derecho determinado, constituyen el contenido de la jurisprudencia. Similar postura: Vid. 
Agustín, Tratado de Derecho Administrativo, 

27  Vid. 
, en RAP,  En esta línea, en España sería jurisprudencia las sentencias 

Europeas, las del Tribunal Supremo, y, en cuestiones de Derecho Autonómico, las de los Tribunales Superiores de Justicia.   
28  Vid. op. cit., p. 105. A nuestro juicio la gran aportación de Rivero es su análisis basado enque la determinación 

de la jurisprudencia viene dada por el valor intrínseco de la misma, de servir como base de otro caso similar. Vid.
“Valor Legal y Alcance Real de la Jurisprudencia  TRC, 2001, 
Alejandro Nieto que dentro de la doctrina jurisprudencial destaca una variedad – la doctrina reiterada del Tribunal Supremo-, 
cuya importancia es enorme, puesto que es a ella, y sólo a ella, a la que el Código Civil ha asignado la trascendental función de 

29  Vid. op. cit., 



37

También debe considerarse que cuando se señala que la jurisprudencia complementa 
el ordenamiento, se quiere indicar que ésta forma parte de lo complementado; es decir, 

por tanto, llenar vacíos normativos. Consecuentemente, la jurisprudencia cumple un 
papel complementario o subsidiario, que opera cuando no hay norma legislada o escrita. 

reconocimiento de la jurisprudencia dentro del ordenamiento30. 

Si bien la jurisprudencia, como fuente, conserva elementos que son generales en su 

rama del Derecho que se analice.
Así, en el caso del Derecho Administrativo, como se verá adelante, su impacto histó-

rico y pragmático ha sido arrollador, teniendo la jurisprudencia administrativa matices 
importantes que merecen su estudio.

De igual forma es necesario realizar un comentario relacionado a la institución del pre-
cedente administrativo, el cual se produce en el seno de la Administración, pero también 
logra impactar el ordenamiento jurídico. Dichos temas serán desarrollados a continuación.

3.1. Concepto de jurisprudencia en el Derecho Administrativo

El concepto de jurisprudencia tiene, en el sector de la dogmática jurídico-adminis-
trativa, superior complicación que en otras ramas de la ciencia jurídica, pues además 
de abarcar las sentencias de la Corte Suprema de Justicia, suele agregarse la de otros 

atinentes a la materia administrativa y además las resoluciones que dirimen las cuestio-
nes de competencia surgidas entre autoridades del orden administrativo y del judicial, 
dada la verdadera naturaleza de esta función, ha llevado a que buena parte de la doctrina 
propugne por su atribución a los tribunales de justicia31.

vocablo, con el resto de sentencias que tienen en la práctica un valor informativo indiscutible, pero no pueden ser consideradas, 
formalmente, ni jurisprudencia, ni fuente del Derecho: Son resoluciones, judiciales, precedentes, no en el sentido anglosajón del 
término, sino en el derivado de las exigencias de motivación, cuando de apartarse del propio criterio se trate.

30  Vid. op. cit., pp. 71-72. Para este autor este manejo de la jurisprudencia y el valor que en España tiene la 
jurisprudencia del Tribunal Supremo, hace que, con todo y adscribirse al sistema romano-germánico (pues la ley es la fuente 

si bien complementaria. 
31  Vid. “Jurisprudencia Administrativa”, t. 171, en RGLJ,

concepto técnico-jurídico, de jurisprudencia en el campo del Derecho Administrativo ha sido objeto de una extensión, cuya 

dogmática jurídico-administrativa, mayor complicación que en otras ciencias jurídicas, pues abarca no solo las sentencias del 
Tribunal Supremo, sino que acoge también, a juicio del autor, los decretos que deciden las cuestiones de competencia entre las 
autoridades administrativas y las judiciales.      
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En esta secuencia, en materia de Derecho Administrativo, las líneas y criterios ju-
risprudenciales, en principio, han de tener su origen en el máximo tribunal competente 

algunos, la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, en 
el país32, Sala de lo Contencioso  Administrativo del Tribunal Supremo, en España33 

. Pero 
también ha de considerarse como jurisprudencia administrativa, a este parecer, la de 
los Tribunales Constitucionales de cada Estado cuando juzguen temas vinculados a la 

35, de los tribunales   
referidos, en una herramienta adicional del ordenamiento administrativo escrito.

3.2. El precedente administrativo y la jurisprudencia

3.2.1. El precedente administrativo

Los precedentes o prácticas36 administrativas son las maneras reiterativas de aplicar 
37.

32  Vid. Art. 1 de la LJCAS, el cual expresa: “Erígese la jurisdicción contencioso administrativa como atribución de la Corte Suprema 
de Justicia. La potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en esta materia corresponde a la Sala de lo Contencioso Administrativo.” 
Vid. Contestaciones de Derecho Administrativo al Programa de Judicatura, 
Colex, 2001, p. 52. Indica el autor que la jurisprudencia administrativa está constituida, en principio, por las sentencias del Tribunal 
Supremo en lo Contencioso Administrativo. En la vigente Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa española,  se establece 
directamente la necesidad de que, para salvaguardar un principio de igualdad, no se den sentencias contradictorias.

33  Vid. 
Los Juzgados y Tribunales del orden contencioso-administrativo conocerán de las pretensiones que se deduzcan en 

relación con la actuación de las administraciones Públicas sujetas al Derecho Administrativo, con las disposiciones generales de 
rango inferior a la Ley y con los Decretos Legislativos cuando excedan los límites de la delegación”.

  Vid. Cursos de Derecho Administrativo, 
Civitas, 1999, p. 83. Explica García de Enterría que 

particular, su gran creación del recurso por excés de pouvoir), y que aplicó en cuanto al fondo, incesantes perfeccionamientos, 
técnicas puramente principales para resolver los problemas de justicia que planteaban los enfrentamientos inevitables entre la 
Administración y los ciudadanos. El Derecho Administrativo fue, desde el comienzo en Francia, y sigue siendo hoy en su mayor 
parte en este país, una exposición de los criterios jurisprudenciales del Consejo de Estado”. 

35  Vid. op. cit. pp. 101 - 105. Aclara Nieto que se ha generalizado la confusión de hacer equivalente la 

cambio la doctrina jurisprudencial es el contenido, el fundamento argumentativo valioso que se extrae de ella; con otras palabras, 
la jurisprudencia es la materia prima de donde se adquiere la doctrina, por tanto, equipararlas, es confundir el continente con 
el contenido. Compartimos, en sentido ontológico tal distinción, empero reconocemos que en la práctica forense salvadoreña al 
utilizarse jurisprudencia, se habla de la doctrina que se extrae de ella y no del pronunciamiento judicial como tal.

36  La mayoría de la doctrina española a la cual nos adherimos, hace sinónimos los términos precedente y práctica administrativa. Al 
Tratado de Derecho Administrativo, 

Curso de Derecho Administrativo, Vid. 
Manual Básico de Derecho Administrativo, Madrid, Tecnos, 2003., p. 98. Vid. PARADA, Ramón, Derecho 

Administrativo, 
que “La práctica supone la reiteración en la aplicación de un determinado criterio en casos anteriores, mientras que el precedente puede ser 
simplemente la forma en que se resolvió con anterioridad un único asunto, análogo u otro pendiente de resolución.” Vid. 
J., “El precedente Administrativo”, en RAP

la administración. Vid. Derecho Administrativo

de la misma, constituyéndose partes operativas de carácter material que no tienen relación con los derechos de los administrados. 
37  Vid. 

en RAP, No. 137, mayo-agosto, 1995, p. 193, quien señala que “la llamada doctrina del precedente administrativo consiste en 
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y otro presente que juega un rol trascendental en el ordenamiento jurídico, como 
 garantía del respeto de una serie de principios generales del Derecho establecidos en la 
Constitución38.

39; sin embargo, su 
esencia normativa es diferente, por cuanto los precedentes son actuaciones que dependen 
exclusivamente de la voluntad de la Administración, al contrario de la costumbre, que 
requiere el concurso de los particulares
como tal, necesita de la reiteración y de la antigüedad , en cambio, en el precedente, 
basta con un sólo comportamiento .

Ahora bien, es de plantearse la vinculatoriedad u obligatoriedad jurídica de tales 
prácticas o precedentes administrativos . A tal efecto, es de mencionar, que de alguna 
manera, la Administración de forma relativa queda sujeta a su precedente, dado que el 
apartarse de él, en un caso similar, implicaría una actuación arbitraria y discriminatoria . 

-
cada, conlleva la transgresión al principio de igualdad y trae como consecuencia una ver-
dadera incertidumbre para el administrado frente a las decisiones de la Administración, 

que, cuando ante una Administración se produce un caso sustancialmente idéntico a otro anterior, debe resolverlo del mismo 

criterio y en ese caso, la Administración debe explicar ese motivo”. En similar sentido: Vid. 
Manual de Derecho Administrativo, 
de aplicar una norma por la Administración, no puede considerarse como costumbre. El precedente no obliga por sí mismo 

cuando se fundamente el precedente, su actuación podría ser ilegal. Vid. Tratado General de Derecho 
Administrativo, t. I

38  Vid. Madrid, Marcial Pons, 2008, pp. 25-26. 
Esta es la obra más reciente y completa que se ha escrito sobre el tema. 

39  Vid. Temas de Derecho Administrativo, 
“punto distinto al de la virtualidad normativa de la costumbre, propiamente dicha, es 

en el Derecho Administrativo”. 
  Vid. op. cit., p. 98. Señalan los autores que “se trata de usos o reglas 
deducidas del comportamiento de la Administración sin intervención de los administrados, cuya conducta es aquí irrelevante”; 
Vid. PARADA, Ramón, op. cit., 

  Vid. Derecho Administrativo, 
que “ante todo procede distinguir en el terreno del Derecho Administrativo, entre prácticas y costumbres propiamente dichas, 
esto es, actos del pueblo. El derecho consuetudinario nace de un uso prolongadamente ejercido como expresión de una convicción 
jurídica general, de donde sólo puede hablarse de costumbre en el caso en que concurre una convicción jurídica sustentada por la 

Introducción al Derecho, 

considerable que se haya practicado durante un largo tiempo. 
  Vid. PARADA, Ramón, op. cit., 
comportamiento.

  Vid. Derecho Administrativo, Sustantivo y Procesal, Madrid, Editorial Colex, 1999, p. 38. Sánchez 
expresa que la doctrina se cuestiona si tiene valor normativo el precedente administrativo. En similar sentido: Vid. 

 op. cit., p. 301.
  Vid. op. cit., p. 72. Los autores establecen que conviene precisar 
que el precedente administrativo bien puede tener un cierto valor vinculante para la propia Administración, en el sentido en 
que apartarse de él, en un caso concreto, puede ser índice de un trato discriminatorio, de una falta de buena fe, de una actitud 
arbitraria.



en evidente contradicción al principio de seguridad jurídica, pues el ciudadano nunca 
sabrá a qué atenerse en cuanto a las actuaciones de sus funcionarios.

Entonces, el fundamento de la utilización del precedente administrativo viene dado 
por los principios de igualdad  y seguridad jurídica , y no por la mera costumbre .

son iguales ante la ley
no podrán establecerse restricciones que se basen en diferencias de nacionalidad, raza, 
sexo o religión . 

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

principios generales del Derecho aludidos, los cuales tienen un carácter imperativo por 
estar recogidos expresamente en la Constitución y por tener un carácter informador en 
el ordenamiento50.

  Vid.
en lo atinente que la igualdad: “contempla tanto un mandato en la aplicación de la ley - por parte de las autoridades administrativas 

que el legislador tiene que colocar a todas las personas en las mismas posiciones jurídicas, ni que todas presenten las mismas cualidades 

personas, aquélla ha de referirse necesariamente a uno o varios rasgos o calidades discernibles, lo que obliga a recurrir a un término de 
comparación - comúnmente denominado tertium comparationis -; y éste no viene impuesto por la naturaleza de las realidades que se 
comparan, sino su determinación es una decisión libre, aunque no arbitraria de quien elige el criterio de valoración”. 

  Vid. CASSAGNE, Juan Carlos, Derecho Administrativo, 
establece que la asignación de valor de fuente del derecho peculiar de los precedentes administrativos, contribuye a la seguridad 
jurídica y a la observancia del principio de igualdad ante la ley, evitando la consumación de la arbitrariedad en el ámbito de la 

  Vid. op. cit., p. 72. Acota que sólo es admisible la costumbre extra 
legem y no la secundum legem. Vid. op. cit., p. 38. Expone que sólo se admite la costumbre prater 
legem, pues cuando existe una ley que ha de aplicarse, los sujetos se ordenan directamente a ella, sin tener que sujetarse a la versión 
que de la misma hace uno de esos sujetos, en este caso la Administración.

  Vid. establece 
una enumeración de posibles causas de discriminación que indistintamente pudieran establecerse tanto en la formulación como 
en la aplicación de las leyes; o, dicho de otra forma, contiene, aquellas causas de discriminación bajo las cuales comúnmente se 
ha manifestado la desigualdad: nacionalidad, raza, sexo y religión. Pero, debe aclararse que dicha enumeración no es taxativa, 
cerrada, pues pueden existir otras posibles causas de discriminación, cuya determinación - principalmente por la legislación y la 
jurisprudencia constitucional - debe ser conectada con los parámetros que se derivan del juicio de razonabilidad”.

  Vid. 
“Los españoles son iguales ante la Ley, sin que pueda prevalecer 

discriminación alguna por razón de nacimiento, raza, sexo, religión, opinión o cualquier otra condición o circunstancia personal o 
social”.

50  Vid. , en RAP
22. Díez-Picazo declara que, a vía de excepción, la administración no está obligada a seguir sus precedentes y puede, por tanto, 

generales; En igual opinión: Vid. op. cit., p. 72; Vid.
op. cit., p. 98; Vid. op. cit., p. 98.; Vid.

M., op. cit., Vid. op. cit., p. 132; Vid. op. cit., p. 80. Vid. CASSAGNE, 
Juan Carlos, op. cit., pp. 172 y 173;  Vid. op. cit., Vid. 
cit., pp. 135-136; Vid. PARADA, Ramón, Derecho Administrativo,



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

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

Tan sutil resulta su diferencia que, no en pocas ocasiones, los tribunales contencio-
so administrativo invocan ambas instituciones en sus sentencias, como si se tratase de 
supuestos idénticos51.

-
ras; así, el precedente administrativo, como se ha establecido, es una actuación pasada 
de la Administración que, relativamente, supedita sus actuaciones presentes, exigiéndole 
una resolución similar para casos parecidos, jugando un rol importante en el conjunto 
del ordenamiento como garantía de diversos principios generales del Derecho52.

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

No obstante que ambas instituciones se fundamentan en los principios generales del 

jurídicas disímiles. En este sentido, quien alega el precedente es un sujeto distinto con 
respecto al cual dicho precedente se produjo; por el contrario, quien alega los actos pro-
pios, se trata de la misma persona que fue sujeta de la actuación administrativa. 

Con relación al precedente, el acto predecesor puede no tener relación en absoluto 

efectos jurídicos del precedente; pueden ser dos actos absolutamente independientes, a 
diferencia de los casos en que juega la doctrina de los actos propios, en que se precisa la 
debida conexión entre ellos. 

También, se enfatiza  que al hablar del precedente administrativo se hace referencia 
a un acto administrativo propiamente dicho, es decir, a aquella declaración unilateral de 
voluntad emanada de la Administración. En cambio, al hablar de acto propio, en sentido 
estricto, la remisión es a conductas, comportamientos deducidos, pero difícilmente a de-
claraciones de voluntad expresas. Adicionalmente, una diferencia formal resulta en que 
la doctrina de los actos propios le es aplicable tanto a los órganos de la Administración 
como a los particulares; en contraste, por naturaleza, el precedente administrativo se 

53.
51  Vid. ARANA GARCÍA, E., La alegación de la propia torpeza y su aplicación al Derecho Administrativo, Granada, Comares, 2003, 

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

53  Vid. ARANA GARCÍA, E., op. cit., 



3.2.3. El precedente administrativo en el ordenamiento jurídico español

En España, la tesis que el precedente administrativo tenga su base en la seguridad ju-
rídica  e igualdad en la aplicación de la ley55 encuentra una exigibilidad positiva expresa 
en su LRJPAC56 que indica el deber de motivación de los actos administrativos que se 
separen del criterio seguido en actuaciones precedentes.

Parece tratarse de una consecuencia lógica, que la Administración, para desviarse 
de sus criterios, debe fundamentar o motivar57

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

1. 
de precedente58. Esto obliga a realizar un examen de semejanza entre los supuestos 

administrativo, pero resuelven situaciones jurídicas distintas. En el precedente administrativo, el génesis de la vinculación data de 
situaciones diferentes y anteriores a la que se alega. En cambio, en la doctrina de los actos propios es una especie de sanción que 
se impone a la administración, o a un particular, para que en un concreto litigio no pueda adoptar una postura contradictoria 
con la mantenida anteriormente en esa misma relación jurídica. 

  Vid. La Constitución garantiza el principio de legalidad, 
la jerarquía normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de 
derechos individuales, la seguridad jurídica, la responsabilidad y la interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos”.

55  Vid. Los españoles son iguales ante la ley, sin 
que pueda prevalecer discriminación alguna por razón de nacimiento, raza, sexo, religión, opinión o cualquier otra condición 
o circunstancia personal o social”.- Vid.  “La 

descentralización, desconcentración y coordinación, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho. La Administración Pública sirve 

y coordinación, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho”.
56  Vid. 

“Art. 54. Motivación. 1. Serán motivados con 
sucinta referencia de hechos y fundamentos de derecho: a) Los actos que limiten derechos subjetivos o intereses legítimos. b) Los que 

previas a la vía judicial y procedimientos de arbitraje. c) Los que se separen del criterio seguido en actuaciones precedentes o del 
dictamen de órganos consultivos. d) Los acuerdos de suspensión de actos, cualquiera que sea el motivo de ésta, así como la adopción 
de medidas provisionales previstas en los artículos 72 y 136 de esta Ley. e) Los acuerdos de aplicación de la tramitación de urgencia 
o de ampliación de plazos. f) Los que se dicten en ejercicio de potestades discrecionales, así como los que deban serlo en virtud de 
disposición legal o reglamentaria expresa”.

57 Vid. Sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la CSJ en el proceso ref. 160-R-2001, el . “Toda 
razón de hecho y de Derecho que determine la adopción de una decisión por parte de la Administración, la cual incida negativamente 
en la esfera jurídica de los administrados, debe ser motivada. Lo cual es un punto trascendental en materia administrativa, ya que es 

que persigue la normativa aplicable. Asegurando así la seriedad en la formación de la voluntad de la Administración y la garantía 
de que podrá impugnar en su caso tal acto, atacando las bases en que se fundamenta”. En similar sentido véase la sentencia dictada 
por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la CSJ emitida en el proceso ref. 

58  Vid.
2003 (Ar. 65387); de 26 febrero 2001 (Ar. 126968); de 21 noviembre 2000 (Ar. Ar. 14786,14787). 
Dichas sentencias coinciden en: “…la admisión del precedente administrativo con fundamento en la igualdad, exige de un lado, una 



anteriores que se citan o se invocan y los supuestos actuales que se traen ante la 

indicará la relación entre los supuestos y su probable solución similar, siguiendo 
el respeto del principio de igualdad y otros principios generales del Derecho.

2. Debe tratarse de potestades discrecionales, mas no ante el ejercicio de potestades 
regladas59, como el caso de la sancionadora60. Este requisito pone en evidencia que 
los funcionarios de la Administración están sujetos inexorablemente al principio de 
legalidad, y un precedente administrativo no puede ser instrumento para vulnerar 
el bloque de juridicidad, en tal caso se reemplazaría el buen uso del precedente, con-
virtiéndolo en una práctica antijurídica, obviamente revisable por el Órgano Judicial.

3. 61. El acto 
administrativo que se pide sea modelo de otros casos, debe ser fruto de una 
situación de regularidad jurídica, dado que el precedente administrativo no puede 

de la potestad discrecional de la Administración, en donde la oportunidad y el 
mérito son dos elementos esenciales que ésta debe evaluar en cada caso concreto, 

El respeto incondicional a la igualdad en las relaciones jurídico administrativas 

para la sociedad; no porque se menosprecie el derecho del administrado, sino 
63.  

regladas, como es el caso de la sancionadora”.
59  Ult. l. cit.
60 Vid. op. cit. p. 196. Indica que no se puede pretender que, porque la Administración haya dejado sin 

sancionar una infracción grave, tenga que hacer siempre lo mismo, en tales situaciones, los casos anteriores son ilegales y por ello 
irrelevantes.

61 Vid. Ar. 9621), señala que “si la Administración dicta en el 
ejercicio de potestades regladas actos contrarios al ordenamiento jurídico, los mismos no la vinculan para seguir produciendo actos 

legalidad”. Vid. Ar. 234
en un precedente administrativo ilegal, manifestando que, los precedentes administrativos no vinculan cuando son ilegales, pues 

62  Vid. Ar. 2387) los precedentes 
administrativos al margen de la normativa aplicable no vinculan a la Administración al resolver el caso concreto que se le somete, 

de las Facultades discrecionales y que tiene su razón de ser en el principio jurídico de igualdad «no puede argüirse como fundamento 
de una pretensión, aduciendo la existencia de una dispensa a favor de otro del contenido de una norma jurídica hecha ilegalmente 

con discrecionalidad, supuesto en que la igualdad constituye un límite a la potestad administrativa, o salvo razones objetivas que 
demandan un cambio de criterio”.

63  Vid. op. cit., p. 99-101. Agrega que la fuerza del precedente administrativo está condicionada al mantenimiento 
del status quo



En El Salvador no concurre una regulación general sobre el precedente administrativo; 

implícita el precedente administrativo a través de la denominada doctrina legal emanada 

consiste en la emisión de tres actos administrativos, uniformes y no interrumpidos, so-

ordenamiento jurídico tributario -Ctribs -; y la otra sería, los criterios sostenidos por la 
Administración, entendiendo por tales, aquellas respuestas vertidas por la Administración 
Tributaria en razón de las consultas hechas por los contribuyentes, las cuales tienen fuerza 
vinculante para decisiones futuras, siempre y cuando no sean contrarias a norma expresa 
-Ctribs65.

Se destaca que el precedente administrativo sólo es admisible a través del susten-
to de la igualdad y la seguridad jurídica y no por la mera repetición de actos de la 
Administración, yerro de la doctrina legal administrativa antes aludida, que descansa en 

66 
sostenido por la Administración.

Por tanto, por sí misma, la pretendida vinculatoriedad de la doctrina legal administrativa 
proyectada en el Código Tributario salvadoreño, atenta contra el sistema constitucional67,  en  

  Vid. Art. 5.3 del Código Tributario de El Salvador
Supletoriamente constituirán fuentes del ordenamiento 

jurídico tributario, la doctrina legal emanada de los procesos de amparo de la Sala de lo Constitucional, así como la proveniente de la 
Sala de lo Contencioso Administrativo ambas de la Corte Suprema de Justicia y del Tribunal de Apelaciones de los Impuestos Internos”.

Se entiende por doctrina legal la jurisprudencia establecida por los tribunales antes referidos, en tres sentencias uniformes 
y no interrumpidas por otra en contrario, siempre que lo resuelto sea sobre materias idénticas en casos de la Constitución

65  Vid. Artículo 7.1, Código Tributario de El Salvador, “Las normas 
tributarias se interpretarán con arreglo a los criterios admitidos en derecho y siempre bajo el contexto de la Constitución”. Vid. 

“La respuesta que haya sido emitida por escrito por el Director respectivo y se 
haga del conocimiento del interesado, no tiene carácter de resolución, no es susceptible de impugnación o recurso alguno y tendrá 
carácter vinculante para la Administración Tri butaria, siempre que su contenido no contraríe disposición legal expresa y que la 
consulta haya sido realizada antes de producirse el hecho generador. La respuesta a la consulta dejará de ser vinculante para la 

cuando la jurisprudencia sobre la constitucionalidad de las leyes emanadas de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de 
Justicia y la doctrina legal relacionada con las actuaciones de la Administración Tri butaria establezcan criterios legales diferentes a 
los sostenidos por la Administración, en los términos establecidos en el artículo 5 de este Código”.

66  Vid. Comentarios en torno a la llamada doctrina legal del Código Tributario emanada del Tribunal 
de Apelaciones de los Impuestos Internos como fuente del Ordenamiento Tributario, en Cuaderno de la Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Corte Suprema de Justicia, 

“dado que el legislador no regula en 

vinculadas con al ámbito tributario, por defecto debe forzosamente concluirse que la Sala de lo Contencioso Administrativo no se 
encuentra en absoluto vinculada por la doctrina legal emanada del tribunal de Apelaciones de los Impuestos Internos”.

67  Vid. Art. 172 Constitución de la República de El Salvador, emitida por la Asamblea Constituyente, mediante D. 38 del 15 de 
“La Corte Suprema de 

Justicia, las Cámaras de Segunda Instancia y los demás tribunales que establezcan las leyes secundarias, integran el Órgano Judicial. 
Corresponde exclusivamente a este Órgano la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en materias constitucional, civil, 
penal, mercantil, laboral, agraria y de lo contencioso-administrativo, así como en las otras que determine la ley. La organización y 
funcionamiento del Órgano Judicial serán determinados por la ley. Los Magistrados y Jueces, en lo referente al ejercicio de la función 
jurisdiccional, son independientes y están sometidos exclusivamente a la Constitución y a las leyes. El Órgano Judicial dispondrá 
anualmente de una asignación no inferior al seis por ciento de los ingresos corrientes del presupuesto del Estado”.



tanto que equipara los actos de un órgano administrativo con las sentencias del Órgano 
Judicial, quien constitucionalmente ostenta la función jurisdiccional propiamente dicha, 
confundiendo así precedente administrativo con jurisprudencia68.

Adicionalmente, la jurisprudencia salvadoreña ha establecido que la Administración 
tiene el deber de motivar todos los actos dictados que se separen del criterio seguido 

cuando exista una completa similitud en los sujetos y en las circunstancias objetivas de 
dos casos concretos, lo más consecuente es que el criterio adoptado en el precedente, sea 
el mismo en ambas situaciones69.

Es preciso agregar, siguiendo la doctrina española antes citada, que el precedente 

-
rando cuidadosamente la similitud de las circunstancias bajo comparación, la juricidad 

3.2.5. Precedente administrativo y jurisprudencia: Diferencias

jurisprudencia administrativa. Así, en atención a un punto de vista formal u orgáni-
co, el precedente está sujeto al ámbito de los actos administrativos emanados de órga-
nos administrativos, y el de la jurisprudencia, a los fallos de los tribunales en materia 
contenciosa-administrativa70.

En este orden de ideas, el precedente administrativo no es realmente jurisprudencia, 
dado que el mismo se enmarca en la función administrativa, atinente a la revisión de los 
actos administrativos, y no dentro de un proceso judicial contencioso-administrativo en 
ejercicio de la función judicial y con el valor ulterior de sentencias con carácter de cosa 
juzgada71.

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

68  Vid. 
69  Vid. Sentencia pronunciada por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso de amparo ref. . En 

la misma línea, véase: Sentencias dictadas por la misma 

 

70  Vid. op. cit., 
a la resolución de la administración activa, y el de la jurisprudencia, a los fallos de los tribunales en materia contencioso- 
administrativa.

71 Vid. op. cit.,
y esencia jurídica distinta a los fallos de los tribunales que constituyen la jurisprudencia; Vid. op. cit., p. 82. 
Materialmente la función que la Administración realiza en la actividad que crea dicha jurisprudencia (resolución de recursos en 



ser aplicable a las actuaciones de los órganos administrativos e incluso judiciales, en razón  
del valor normativo complementario o supletorio del ordenamiento que ésta tiene72.  

Al precedente administrativo no se le otorga una calidad de fuente de derecho, no 
tiene ese carácter vinculante; la misma Administración puede seguir otro rumbo distinto, 
si lo considera oportuno, debido a que esas decisiones no tienen un valor normativo73. 
En cambio, la jurisprudencia, tiene la virtud o la cualidad de complementar o suplir 

Derecho Administrativo. Incluso, como se analizará con detalle más adelante, en el caso 
salvadoreño la jurisprudencia administrativa, emanada por la Sala de lo Constitucional 
de la CSJ, se ha adjudicado un valor obligatorio erga omnes .

Es de manifestar que el Órgano Judicial, en su probable carácter revisor, al ser 
impugnado un precedente administrativo, puede determinar la legalidad del mismo; de 
hecho, la doctrina y concepción de esta institución jurídica ha sido elaborada fundamen-
talmente por medio de la jurisprudencia emanada de los tribunales de justicia75.

3.3. La singularidad de la jurisprudencia en el Derecho Administrativo

Todas las ramas jurídicas tienen su referente histórico y su propia evolución, pues 
-

nas instituciones del Derecho Civil, son descendientes aparentes del antiguo Derecho 

uniformidad napoleónica; sin embargo, es el Derecho Medieval el auténtico y verdadero 
fundamento del Derecho Privado76.

En cambio, el Derecho Administrativo tiene su génesis en los albores de la revolución 
francesa77, con la particularidad de que su construcción y evolución ha sido determinada 
72  Vid. Tratado de Derecho Administrativo, t. I, RDP

que “la jurisprudencia va adquiriendo cada vez más importancia. En este sentido, la serie de sentencias encadenadas deben ser respetadas 
por los jueces inferiores y por la propia Administración. La negación sistemática de ellas daría lugar a responsabilidad”. En la misma 
línea, Vid. Elementos de Derecho Administrativo, 

73  Al no ser costumbre no es fuente. Vid. op. cit. Vid. 
op. cit., p. 98; Vid.  op. cit., p. 301; Vid. GARCÍA DE ENTERRÍA, E. - 
op. cit., 

Vid. DÍEZ SASTRE, S., op. cit., pp. 228-230.
  Vid. 

75  Vid. op. cit., pp. 226-228. En el caso español su origen más remoto data de jurisprudencia del Tribunal 
Supremo de inicios del siglo pasado. 

76  Vid. ADC, 2005, Vol. 

y lento decantamiento de la silenciosa y ardua peregrinación medieval.    
77  Vid. op. cit, p. 26. “A partir de la revolución francesa, momento 

en el que nace el Derecho Administrativo”; en el mismo sentido: Vid. Derecho Administrativo 
Colombiano Vid. Derecho Administrativo Guatemalteco

Vid. Derecho Administrativo Uruguayo, 

Curso de Derecho Administrativo, 
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reconocidos son fruto del insigne Consejo, por ejemplo:

La teoría de la imprevisión de los contratos administrativos, como el caso de la 
Compañía General de Iluminación de Burdeos79

hace referencia que ante sucesos extraordinarios, anormales e imprevisibles, 
ulteriores a la celebración de un contrato administrativo, plenamente ajenas a la 
voluntad de las partes, pero temporales o transitorias, que alteran su ecuación 

y poder continuar prestando sus obligaciones contractuales con normalidad80. 
La legislación salvadoreña de contratación administrativa recoge tal teoría en 

ajuste de precios pactados en los contratos, cuando se compruebe que en los 

obras, bienes o servicios que se tienen que prestar a favor del Estado81.  

78  Vid. RAP, 
Septiembre-Diciembre, 1951, Nº 6, p. 290. Dice Rivero que en la elaboración de las reglas del Derecho Administrativo el papel 

sentido: Vid. Manual de Derecho Administrativo,

Vid. 
Principios Generales de Derecho Administrativo, 

Vid. CIMMA SILVA, E., op. cit., pp. 269-270.
79  Vid. Teoría General de los Contratos Administrativos,

creado por las circunstancias sobrevinientes.
80  Vid. Distribución de los riesgos en contratación administrativa, Buenos Aires, Astrea, 1990, 119-120. 

Agrega el autor, que el origen del álea económica, que hace aplicable la teoría de la imprevisión, no radica en decisiones o actitudes 

constituyen la prestación del co-contratante; en igual sentido, Vid. Tratado de Derecho Administrativo, 
Vid.

Contratos Administrativos, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2002, p. 620; Vid. Tratado 
de Derecho Administrativo Ley 
de Adquisiciones y Contrataciones de la Administración Pública y su Reglamento, Comentados,

81  Vid. Arts. 88 de la LACAP: “En los contratos en que el plazo de ejecución exceda de doce meses calendario, procederá el ajuste de los 

no ejecutada de la obra, bienes o servicios no recibidos. Estos ajustes deberán hacerse del conocimiento público. Igualmente procederá 
el ajuste de precios, al operarse una variación en el poder adquisitivo de la moneda nacional frente al patrón dólar. La revisión de este 
rubro se llevará a cabo en la forma prevista en el contrato correspondiente. En el Reglamento de esta Ley se establecerán los diferentes 
criterios y mecanismos de ajustes de precios, que serán distintos de acuerdo al tipo de contrato”
artículos 86 de la LACAP: “Si el retraso del contratista se debiera a causa no imputable al mismo debidamente comprobada, tendrá 
derecho a solicitar y a que se le conceda una prórroga equivalente al tiempo perdido, y el mero retraso no dará derecho al contratista a 
reclamar una compensación económica adicional”;  y 105 LACAP: “Podrá acordarse mediante resolución razonada la celebración del 
Contrato Llave en Mano, siempre que se comprueben las ventajas de esta modalidad de contratación, con respecto a las otras estipuladas 
en esta ley o que se tratare de la ejecución de proyectos extraordinariamente complejos; en los que fuere evidente la ventaja de consolidar 
en un sólo contratista todos los servicios de ingeniería, provisión de equipo y construcción, teniendo en cuenta las ventajas de esta 



La desviación de poder, en el caso Lesbats,82

administrativa procede contra actos administrativos dictados en ejercicio de 
facultades discrecionales, incurriendo en desviación de poder; entendiendo la 

83.
La teoría de los actos políticos o de gobierno, en el caso , del 1 de mayo de 

quedaban exentas de ser impugnables o justiciables por no ser actos administrativos 
propiamente dichos85. Teoría anacrónica recogida por la LJCAS que establece que 
no corresponde a la jurisdicción contencioso administrativa el conocimiento de 
los actos políticos o de gobierno86, y resucitada por una reciente jurisprudencia 

jurisdicción contencioso administrativa, o sea, una actuación de la Administración 
no es competencia 

modalidad respecto a los costos que puede tener el proyecto de celebrarse la contratación en la forma ordinaria. La determinación del 
contratista para la celebración del contrato llave en mano, se hará en la misma forma o procedimientos regulados para los demás casos 
y la respectiva institución contratante deberá incorporar a este contrato, las cláusulas que permitan vigilar y supervisar el desarrollo 
y cumplimiento de las obligaciones contractuales. Se prohíbe en esta clase de contratos la introducción de órdenes de cambio y ajuste 

 Y de forma expresa en 
“Cuando en relación a un acto de ejecución continua, de prestaciones periódicas 

o diferidas, la prestación a cargo de una de las partes llegare a ser excesivamente onerosa por superveniencia de acontecimientos 
extraordinarios e imprevisibles en el mercado, la parte que debe tales prestaciones tendrá derecho a la resolución del acto en cuanto a lo 

   
82  Vid. WEIL, Prosper y otros, Los Grandes Fallos de la Jurisprudencia Administrativa Francesa, (trad. al castellano por L. Torres 

manifestó que “Los prefectos solamente en interés de policía o de servicio, pueden reglamentar la entrada al establecimiento, y 
la circulación en los patios dependientes de las estaciones de ferrocarril, y no para lograr la ejecución de un contrato entre una 
compañía de ferrocarril y un empresario de vehículos públicos”, pues ello ya constituiría desviación de poder.

83  Vid. “También procede la acción contencioso administrativa en los casos siguientes: a) contra actos 
administrativos dictados en ejercicio de las facultades discrecionales incurriendo en desviación de poder; b) contra la denegación 
presunta de una petición. Hay denegación presunta cuando la autoridad o funcionario no haga saber su decisión al interesado en el 
plazo de sesenta días, contados desde la fecha de la presentación de la solicitud; y c) contra actos que se pronunciaren en aplicación 
de disposiciones de carácter general de la Administración Pública, fundada en que tales disposiciones adolecen de ilegalidad” 

  Vid. , en RAP, España, no. 53, mayo-

es el del 1 de mayo de 1822, el cual rechazó el recurso interpuesto por el banquero , por considerar el tribunal 
que la reclamación se basaba en un asunto meramente político cuya decisión correspondía exclusivamente al gobierno. Napoleón 
había concedido a su hermana una renta que luego fue adquirida por el impetrante, pero más tarde el 12 de mayo de 1826 una ley 
privó a la familia Bonaparte de todos los bienes que había obtenido a título gratuito, incluida la referida renta. Así, el Ministerio 

impugnada por éste ante el Consejo de Estado. 
85  Vid. GARCÍA DE ENTERRÍA, E., La lucha contra las inmunidades del poder

no obstante, el énfasis, del criterio se renuncia a otro criterio que el puramente empírico o casuístico, y se aboca así, al sistema de 

86  Vid. “No corresponderán a la jurisdicción contencioso administrativa: a) los actos políticos o de gobierno”. 



del contencioso administrativo salvadoreño87

errada, dado que cuando la Constitución salvadoreña de 1983, vigente, posterior a 
la LJCAS de 1978, instauró la jurisdicción contencioso administrativa, no hizo tal 
diferencia; más bien, el sentido constitucional es que la competencia de éste tribunal 

consecuencia, tales interpretaciones restrictivas limitan el acceso a la justicia y se 
vuelven contrarias a la Constitución. 
La responsabilidad por el hecho de las leyes, en el caso La Fleurette88

indemnizar por perjuicios causados a particulares, a raíz del dictado de normas 
jurídicas o legislaciones que les afecten directamente a éstos89. No se encuentra  
en la legislación nacional una norma expresa que haga alusión a este tipo de 
responsabilidad; sin embargo, la misma cabría dentro de la responsabilidad que 
plantea la Constitución de El Salvador, al indicar que los funcionarios responden 
personalmente y el Estado subsidiariamente, por los daños materiales y morales que 
causaren a consecuencia de la violación a los derechos consagrados a los ciudadanos90.

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

87  Vid.
Esta sentencia se fundamenta en interpretaciones sobre el tema de anteriores resoluciones de la Sala de lo Contencioso 

LJCAS, se establece la diferencia entre materias ajenas y materias excluidas, esta situación obedece, señalan, a una delimitación 
negativa, que comprende tanto materias ajenas como materias excluidas, y cuya diferencia va más allá de la mera semántica.  
Dicha Sala estableció, referente a las materias ajenas

Tribunal competente para su impugnación.
88  Vid. WEIL, Prosper y otros, op. cit, p. 217.  La Fleurette

fabricaba y distribuía un producto llamado Gradine

exclusivamente de la leche. El Consejo de Estado dirimió la contienda iniciada, condenando al Estado a una indemnización 
por las consecuencias del expresado acto legislativo. Al respecto dijo que 
actas preparatorias de la misma, permite pensar que el legislador quiso gravar al interesado con una carga que normalmente no le 
corresponde; que esta carga creada en interés general debe ser asumida por la colectividad”. 

89  Vid. Manual de Derecho Administrativ
que las leyes constitucionales e inconstitucionales pueden crear un daño en los particulares y que en ambos casos el Estado debe 

legislativo. 
90  Vid. “Los funcionarios y empleados públicos responderán personalmente y el Estado subsidiariamente, por los daños 

materiales o morales que causaren a consecuencia de la violación a los derechos consagrados en esta Constitución”.
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Por tanto, la singularidad de la jurisprudencia en el Derecho Administrativo,  deviene 
del carácter judicial formador con el que se reviste este Derecho, el cual, en otras ramas, 
no es tan trascendental.

Tiene, entonces, la jurisprudencia administrativa, una función de suplir, 
91.

Case Law

paradigma más relevante de la procreación de novedosas reglas forenses establecidas por un 

Administrativo; pero la costumbre creó la primera y la jurisprudencia el segundo92. 

decir, de creación y origen judicial93.
Así, el Consejo de Estado se convirtió en la Corte Suprema en materia administrativa,  

aunque no existía en el ordenamiento una disposición que estableciera la obligatoriedad 
genérica de su jurisprudencia. No obstante, si el Consejo de Estado se hubiese confor-
mado con la tesis de que el juez no puede establecer normas, sino en los casos en que 

Administrativo  y menos en El Salvador.
De manera que las normas más importantes en Derecho Administrativo han sido 

enunciadas por el juez95, por ello es considerado, en gran medida, como un Derecho no 
-

cabilidad genérica del Derecho Civil a la visión ius publicista del Derecho Administrativo, 
ha conducido a que sea el juez quien lo confeccione paulatinamente. Así ha ocurrido 
91

AAVV, Estudios Sobre la Constitución Española, t. III, Madrid, Civitas, 1991, p. 2313. 
92  Vid. RAP, enero-abril, 1956, Nº 19,   

Consejo de Estado francés. En parecido sentido: Vid. Nueva Filosofía de la Interpretación del Derecho, 
Vid. op. cit., pp. 289-293.

93  Vid. PARADA, Ramón, op. cit.
al propio tiempo instancia superior de la Justicia administrativa - originó, como se ha dicho, que sus decisiones fueran alumbrando 
un conjunto de normas generales sobre los actos, los contratos, las responsabilidad de los funcionarios etc., que tienen hoy el valor 
de reglas jurídicas fundamentales dentro del Derecho Administrativo. En iguales términos Vid.
Tratado de Derecho Administrativo Vid.
Derecho Administrativo Francés

  Vid. op. cit., p. 232. Antes de 1872, un dictamen emitido por el Consejo de Estado en materia contenciosa, 
valía solamente por virtud del refrendo del jefe de Estado. Pero el jefe de Estado en la práctica jamás rehusaba estampar su contra 
signatura al pie de las opiniones emitidas por aquel órgano. Si el Consejo de Estado se hubiese atenido a la idea de que el juez no 

95 Vid. VEDEL, Georges, Derecho Administrativo
Derecho Administrativo es en buena medida no legislativo. En ciertos casos, el legislador enuncia principios tan generales que su 
contenido en realidad lo determina el Juez. En igual sentido: Vid. op. cit., p. 153.
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96.  
En este sentido, uno de los primeros problemas con los que se enfrentó esta disciplina 

fue el de delimitar o concebir la esencia cierta de una de sus instituciones primarias: el acto 
administrativo. En ese momento existía una confusión respecto a la naturaleza jurídica 
del mismo que lo equiparaba con las sentencia judicial97; dicho error fue propiciado, en 

Ministro-Juez98. Sin embargo, esta equiparación resultaba 
errónea, por cuanto, el acto administrativo no puede constituir una sentencia que pone 

este punto, el Consejo de Estado jugó un papel relevante al superar jurisprudencialmente 
la idea del Ministro-Juez, y propugnar la separación entre Administración y Jurisdicción99.

Derecho Administrativo tomó el rumbo del liberalismo, olvidándose de defender las 
prerrogativas del Estado, convirtiéndose en el guardián de la legalidad, que obligaba 

100.
Dicha entidad pionera dedujo, por medio de sus resoluciones creativas e innovadoras, 

los principios, técnicas y conceptos que han servido para construir todo un sistema de 

Estados hispanoamericanos101. Y es que la jurisprudencia administrativa ha demostrado ser, 
constante-

mente a las exigencias cambiantes de la vida administrativa102. Desconocer la naturaleza de 

96  Vid. , p. 138. Ello se explica por los orígenes históricos de este sector del 

Vid. Tratado 
de Derecho Administrativo “El Derecho Administrativo es obra del Consejo 
de Estado, el cual elaboró numerosas doctrinas trascendentales después perfeccionadas por la ley”.

97 Vid. Derecho Administrativo y Globalización,
mucho tiempo se asimilaban las decisiones administrativas a las sentencias.

98  Vid. Derecho Administrativo. Parte General . La necesidad de asegurar el 

de los ciudadanos y de la preciada seguridad jurídica, obligaron a establecer algún remedio jurídico a favor de los particulares para 
evitar abusos e ilegalidades. En un principio, ese remedio consistió en un recurso jerárquico que el ciudadano perjudicado podía 
formular ante el supervisor del funcionario que había adoptado la decisión que consideraba ilegal, recursos que en última instancia 

especializado e independiente, el Consejo de Estado. 
99  Vid. op. cit.,
100  Vid. op. cit., pp. 8-9. La fórmula francesa ha orientado el sentido liberal de protección de los 

derechos de los ciudadanos. 
101  Vid.  op. cit., p. 50. “No sólo en Francia sino con proyección en muchos otros países europeos 

o herederos de ésta cultura jurídica, entre ellos, algunos de Iberoamérica.”; Vid. Derecho Procesal 
Administrativo “Al dar origen al Consejo de Estado está creando una institución 

otro lado las decisiones de esas instituciones que se van a convertir en baluartes de la independencia y desarrollo de la jurisdicción 
materia de estudio; no olvidemos que el derecho procesal administrativo es de eminente creación jurisprudencial.”

102  Vid. op. cit., 
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esta jurisprudencia es ignorar las raíces mismas que han traído al estado actual de desarrollo 

En este orden, la doctrina francesa ha llegado al grado de aseverar que si se abro-
gasen todas las leyes administrativas dispersas, lo esencial del Derecho Administrativo 
subsistiría, ya que el origen de éste derecho es de creación jurisprudencial y puede lograr 
sobrevivir sin un código formal103. 

No debe perderse de vista, que antes que fuesen comunes las críticas al positivis-

exegético, ya se había iniciado una actitud anti-formalista en el campo del Derecho 

sus decisiones jurisdiccionales al estilo del sistema anglosajón .   

marcha de una autoridad especial que cuenta con un conjunto autónomo de principios, nor-
mas y reglas propias creadas bajo su propia potestad, quien además conoce y resuelve las con-

105. Paralelamente, esta 
autoridad especial se convierte en el guardián de la legalidad de los actos de la Administración, 

No se puede desconocer que el Derecho Administrativo está encarcelado en el régimen 
de Civil Law o romano-germánico, en donde la premisa primordial es la preexistencia 
de una norma escrita con carácter general elaborada por el órgano constitucional espe-
cialmente facultado bajo un proceso de formación normativa. Sin embargo, el Derecho 
Administrativo no es obra aislada del legislador, pues su fundamento también radica en 

administrativos106.

103  Vid. VEDEL, Georges, op. cit., “Si se abrogasen de un plumazo el código civil, dejaría de existir 

leyes administrativas, con excepción del principio de separación de las autoridades administrativa y judicial, sobreviviría lo esencial 

del Derecho Administrativo.” Vid. Curso Elemental de Derecho Civil, 
°

Derecho Civil francés dice Colin y Capitant que pasado un siglo del Código Napoleónico, la jurisprudencia francesa se ha desenvuelto 

frecuencia suplen a la ley o llegan a corregirla.    
  Vid. RAP, mayo - agosto, 1961, pp. 52-53. Dice 
Garrido, además, que el Derecho Administrativo francés es en gran medida obra del Consejo Estado. A diferencia del Derecho 
Civil obra del Código Napoleónico, en el área del  Derecho Administrativo no existía un Código ni tampoco grandes leyes 

construyó un Derecho al estilo del sistema anglosajón. Pero más adelante aclara que el Derecho Administrativo español no es, en 
cambio, obra de la jurisprudencia, en donde, lamentable o no, constitucionalmente el juez de lo contencioso-administrativo está 
sometido inexorablemente a la ley.    

105  Vid. El Derecho administrativo. Clasismo y Modernidad, Santiago de Chile, Editorial Jurídica de 

igual sentido: Vid. op. cit., p. 88. 
106  Vid. op. cit., p. 153. La jurisprudencia en el Derecho administrativo juega un rol diferente que 

en otras ramas del Derecho; su importancia es de gran preponderancia y su trascendencia no puede subestimarse pues numerosos 
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Siguiendo la línea del Derecho escrito, el Derecho Administrativo moderno está 
constituido, en un principio, por un cuerpo de normas positivas y vigentes que rigen a 

 
elaboran jurisprudencialmente principios y doctrinas que reconstruyen y hacen evolucionar  
al Derecho Administrativo.

En este sentido, el Derecho anglosajón del Case Law, tiene determinados puntos de 
coincidencia con el Derecho Administrativo. Es ineludible que en ambos el rol formador 
del precedente jurisprudencial es una pieza fundamental de su construcción jurídica107. 
Esta situación nos conlleva a un reconocimiento del valor jurídico de la jurisprudencia 
en el sistema continental, constituyéndose el Derecho Administrativo, en una especie 
de puente entre ambos sistemas, dado que logra disipar, en gran medida, los prejuicios 
heredados con relación al sistema del Case Law108.

Por tanto, el Derecho Administrativo representa el resultado de dos sistemas jurídicos 
que, en este caso, se complementan. Por una parte, esta rama del Derecho goza de la siste-
matización de un grupo de normas formales especiales que regulan a la Administración, 
derivadas de la tradición romanista; por otro, constituye un notable esfuerzo de adap-
tación a los requerimientos de cambio en una sociedad evolutiva, permitiendo a la 
jurisprudencia tener un papel preponderante en su elaboración109. 

Es innegable que el rol de la jurisprudencia, de complementar o suplir los va-
cíos del ordenamiento jurídico escrito, se ve profundamente acentuado en el Derecho 
Administrativo110 111. 
Esta situación se vislumbra con mayor intensidad en El Salvador, dada la carencia de 
una ley general de procedimientos administrativos, una enorme dispersión de normas 
administrativas y unas leyes administrativas demasiado escuetas. 

conceptos que se constituyen como pilares del éste, han sido creados por medio de ella. En igual sentido: Vid. VEDEL, Georges, 
op. cit., Vid. op. cit., p.67.

107  Vid. Teoría del Derecho 
Common Law. En ambos sistemas jurídicos las 

normas rígidas y formales fueron gradualmente mitigadas mediante un sistema de jurisprudencia de equidad.
108  Vid. op. cit., pp.20-21. La idea anterior no resulta del todo contradictoria, debido a que ambos 

109 Vid. El carácter vinculante de la jurisprudencia, 
Civil Law

determinadas materias tuvieron que ser reguladas por la vía jurisprudencial, sobre la base de los principios generales del Derecho. 
Se suele citar, como ejemplo paradigmático de este fenómeno, la construcción del Derecho Administrativo francés.

110  Vid. op. cit., p. 81. Pregona que el papel integrador de la jurisprudencia tiene gran importancia 

111  Vid. GASCÓN Y MARÍN, J., Tratado de Derecho Administrativo, t. I, Madrid, C. Bermejo Impresor, 1952, pp. 150-151. 

que en el Derecho Civil o Mercantil, precisamente por las condiciones en las que se desenvuelve el Derecho Administrativo, más 

del Derecho Administrativo; En similar sentido: Vid.
Administrativo Manual de Derecho Administrativo. Una perspectiva desde 
los Ordenamientos Jurídicos de Guatemala y España Vid. BIELSA, 
Rafael, Derecho Administrativo, 
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El fundamento del valor de la jurisprudencia
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La regulación de las fuentes del ordenamiento en El Salvador no se encuentra  
sistematizada como en otros Estados, por tanto, su ordenación es parte de una labor de 
integración de diversas normas que pasan por la Constitución hasta normas procesales 
y de carácter administrativo. Y más complejo resulta deducir el fundamento y valor de 
la jurisprudencia, donde adicionalmente al orden normativo escrito, se deben consi-
derar las construcciones pretorianas de la Sala de lo Constitucional de la CSJ sobre la 
 regulación de la jurisprudencia.

Es indudable que la fuente denominada jurisprudencia es todavía, en los ordena-
mientos de la familia romano–germánica, un misterio acerca de su impacto y rol dentro 
del ordenamiento. Su admisión y fuerza vinculante no se percibe con naturalidad, sino 

degrada a un simple instrumento de aplicación de otras fuentes reales.
Es por ello que esta ya perenne discusión merece un breve cotejo desde las ópticas de 

nuestro Civil Law en relación al Common Law  
se pueda dilucidar si es todavía sostenible la carencia de la fuerza vinculante de la 
 jurisprudencia en sistemas como el salvadoreño. 

jurídicos

Al apreciar el sistema de fuentes en la familia del Common Law, resulta todavía 
legítimo sostener que el Case Law
el sentido de las decisiones judiciales, tiene mayor antigüedad y predominio sobre la ley. 
Su autoridad deriva de la regla de la obligatoriedad del precedente judicial que se difunde 

stare decisis, 
que hace alusión a que los tribunales deben respetar o adherirse a las decisiones judiciales 
anteriores, en el cual se considera como regla general que los precedentes de los tribunales 

112.
112  Vid. Una Introducción al Common Law, 

anglosajón se remontan al Derecho Inglés, siendo la conjunción antigua del Common Law y el equity. Actualmente, casi un tercio 

Vid.
“Common Law: Especial referencia a los restatementent of the law Estudios Jurídicos en 
homenaje a Marta Morineau, t. II, Sistemas Jurídicos Contemporáneos. Derecho Comparado. Temas Diversos

Vid. L. Not., º Vid. GLENN, 
RDP, 1996, Nº Vid. “Derecho Constitucional 
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En cambio, en la familia del Civil Law, la jurisprudencia por tradición siempre 
ha sido considerada una fuente de segundo orden o subsidiaria, supletoria o comple-
mentaria de la fuente principal que es la ley; se supone que todo lo que es llevado a los 
tribunales debe tener una solución legal113.  

Es innegable que en la actualidad persiste una delgada frontera de separación que se 
centra en el distinto método utilizado en la valoración de la jurisprudencia por las fa-
milias anglosajonas y romano-germánicas. En la primera, las normas son producto de la 
labor de los jueces –judge made law– como un derecho extraído de los casos –Case Law–; 
y en la segunda, la labor judicial queda sometida al imperio de la ley, de donde derivan 

.
Por otro lado, se percibe que el juez del Civil Law, en ciertos aspectos, goza de 

mayor libertad de creatividad que el juzgador del Common Law, dado que aquél es pro-
ducto de una conjunción de las tendencias del iusnaturalismo y el enciclopedismo. Esto 
deriva en una concepción distinta de la legislación que se pueda tener en ambos sistemas. 
Así, en el sistema anglosajón, la labor legislativa debe ser dinámica y estar presta a cubrir 
cualquier eventualidad inmediata, utilizándose con mucha frecuencia la promulgación 
de leyes como forma de remedio de la dirección social, aunque siempre con las reglas 
propias de su derecho. En cambio, en el Civil Law, la legislación tiende a perpetuase 
o anquilosarse, sobre todo, en el Derecho Privado –y en El Salvador con una impresio-
nante ausencia en materia de Derecho Administrativo y Procesal Administrativo– que 
da lugar a que, en cada momento, tome mayor importancia el Derecho creado por los 
jueces o la jurisprudencia, lo que permite mantener la quimera de la perpetuación de la 
legislación bajo nuevas interpretaciones.

Por tanto, es un error creer que sólo el juez anglosajón crea Derecho115, pues ahora 
en los sistemas basados en el Derecho escrito, el uso de los precedentes jurisprudencia-
les se ha vuelto un recurso habitual por los jueces y litigantes, en la interpretación del 

116.
Comparado” Vid. 

Las fuentes del Derecho en el Sistema Jurídico Angloamericano
113  Vid. Tratado de Derecho Civil. Parte General

  Vid. Introducción al Estudio del Derecho Civil, 

de los jueces, en el lenguaje popular ha caricaturizado el proceso con un refrán: “cuando un doctor comete un error, lo entierra; 
cuando un juez comete un error, se convierte en ley de la tierra” – “When a doctor makes a mistake he buries it; when a judge makes 
a mistake, it becomes the law of the land
caso concreto, unas reglas antes ordenadas en términos generales. 

115  Vid. La Jurisprudencia como fuente del Derecho, 
“La mentalidad anglosajona considera que una creación legislativa puede ser alterada, a cada 

sesión, para subsanar los defectos que la práctica haya puesto de relieve. Es decir, el legislador ha de estar dispuesto a intervenir con 

inercia legislativa, mayor necesidad que el Derecho se adapte a las nuevas circunstancias sociales a través de la jurisprudencia”.
116  Vid. El Precedente Judicial, Madrid, Marcial Pons, 2002, p. 15.  Para la autora esto coadyuva a 

la desaparición de nítidas fronteras entre el sistema continental y en el sistema basado en el precedente.
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De manera que ante las falencias de la norma escrita –ausencias, oscuridades, impre-
siones– el juez tiene la obligación imperativa de resolver117. Es así que, en la  legislación 
salvadoreña, ante la falta de leyes vigentes, las sentencias serán fundadas en la doctrina 
de los expositores del Derecho y, en falta de una y otra, en consideraciones de buen sen-
tido y razón natural118, prohibiendo la absolución de la instancia119. Ello alude a que el 
ordenamiento proscribe la posibilidad que puedan existir fallos inhibitorios, so pretexto 
de lagunas legislativas.

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

-

esta creación individual brota una producción con carácter general, lo cual resulta del 
llamado principio de generalidad del Derecho. Este se traduce no sólo en la generalidad 
de la ley, sino en su interpretación y aplicación por los jueces, así como en la forma en 
que se suple su falta.

En consecuencia, tal principio sería conculcado si casos iguales fueren resueltos, en 
cada ocasión, de forma arbitraria, disímil o con interpretaciones distintas120. 

Garantizar la generalidad del Derecho, la igualdad y la seguridad jurídica en su 
aplicación, se ha logrado a través de atribuirle al precedente un valor vinculante, como 
una especie de control constitucional de tales principios121; es decir, que cuando la Corte 
Suprema de Justicia resuelve interpretando y aplicando una norma jurídica y luego se 
presenta un caso análogo y se solicita una interpretación en igual sentido de la norma, 

122. 

117  Vid. ”, en AJA

oscuridad o de imprecisión de ésta, el juez tiene obligación de fallar: “los jueces y tribunales tienen el deber inexcusable de resolver 
en todo caso los asuntos de que conozcan, ateniéndose al sistema de fuentes establecido”, precisa el Código Civil en su art. 1.6; y más 

“el juez que rehusase fallar so pretexto de ausencia 

118  Vid. “Las sentencias recaerán sobre las cosas litigadas y en la manera en que han sido disputadas, 
sabida que sea la verdad por las pruebas del mismo proceso. Serán fundadas en las leyes vigentes; en su defecto, en doctrinas de los 
expositores del Derecho; y en falta de unas y otras, en consideraciones de buen sentido y razón natural.”

119  Vid. “En lo civil no hay absolución de la instancia.”
120  Vid. op. cit., pp. 1-2. Explica que el principio de universalidad requiere que los criterios que 

inspiren la necesaria creación judicial del Derecho, en el caso concreto, se universalicen, de manera que, siguiendo el imperativo 
categórico kantiano, la regla de conducta en el caso se convierta en regla universal para los casos similares, consiguiendo de esta 
forma una real seguridad jurídica en la aplicación uniforme del Derecho.

121 Vid.  Rev. Esp. Derecho Const., 

control sobre el ámbito jurisdiccional de creación normativa. Y ello, fundamentalmente, porque dicho control se encuentra a partir 
de la atribución al precedente de un valor vinculante que deriva de su entendimiento como parámetro que evidencia  la realización 
del principio de igualdad en las resoluciones judiciales, lo que convierte a un control de estas características, en una cuestión de 
constitucionalidad.

122  Vid. La norma Jurisprudencial, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, p. 28. Si entendemos por 
precedente la manera en que un Tribunal ha interpretado y aplicado una determinada norma jurídica a un caso concreto previo y 
que su fuerza vinculante es la que sujeta al Juez al interpretar y aplicar esa norma jurídica, del mismo modo en que lo hizo a un 
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En El Salvador, el valor y la función de la jurisprudencia no se encuentra regulada 

algunos indicios de su rol y fundamento. 

adelante se profundizará, como aquella jurisprudencia con carácter reiterativo emanada 
de la CSJ, en sus distintas Salas, otorgándole a ésta un valor obligatorio para los tribu-
nales inferiores123. 

Además, el nuevo Código Procesal Civil y Mercantil, con aplicación supletoria en el 
orden jurídico administrativo, de forma ostensible señala lo que antes quedaba implícito: 
que la doctrina legal o jurisprudencia reiterativa es un instrumento al que el juez deberá 
acudir para llenar vacíos legales . De lo anterior se deduce que, en estas circunstancias, 
la jurisprudencia es una fuente supletoria del orden jurídico escrito.

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

En palabras de la Sala de lo Constitucional 
son los Jueces, en tanto Jueces no de la Ley sino de la Constitución, como los instituye el 
Art. 185 Cns. quienes deben llevar a cabo tal armonía; y especialmente esta Sala, cuya 
Jurisprudencia, en base a la doctrina del precedente o principio del “stare decisis” y al 
principio de igualdad, es vinculante para todos los operadores del derecho”125 . 

-
riamente el sentido de sus resoluciones, salvo cuando su alejamiento de los precedentes po-

debe entenderse en el caso particular, como la certeza de que la autoridad jurisdiccional 
que se ocupe de un primer litigio, solucione de manera idéntica en un posterior litigio en 
el que se den idénticos supuestos del primero 126.

caso posterior igual o análogo, parece claro que no sólo el sistema anglosajón, sino cualquier sistema jurídico que haya desterrado 
la arbitrariedad judicial, la inseguridad jurídica  y la aplicación discriminada de la ley, es un sistema de precedente.

123  Vid. 
  Vid. Art. 19. C. Pr.C.M.: En caso de vacío legal se deberá acudir a la regulación y fundamentos de las normas que 
rigen situaciones análogas, a la normativa constitucional y a los principios que derivan de este Código, a la doctrina legal, a la 
doctrina de los expositores del Derecho; y a falta de todo ello, a consideraciones de buen sentido y razón natural, atendidas las 

civil y mercantil, las normas de este Código se aplicarán supletoriamente. 
125  Vid. 

126  Vid .



60

Destacada la función supletoria del orden escrito de la jurisprudencia127, y el valor 
vinculante de ésta en el sistema salvadoreño, con las particularidades del caso, es necesario 
ahora descifrar y profundizar sobre los fundamentos jurídicos desde los cuales se puede 
derivar su obligatoriedad en este modelo normativista o legalista centroamericano128.
 

La Constitución salvadoreña es categórica al referirse que la independencia judicial 
está encadenada inexorablemente a la Constitución y a la ley129; en esta sintonía, la Sala 
de lo Constitucional ha distinguido que tal independencia debe ser entendida como au-
sencia de subordinación de los jueces a otro poder jurídico o social que no sea la ley (el 

130. En este orden, la independencia adquiere ciertas manifestaciones frente al 
mismo Órgano Judicial, frente a los otros órganos estatales, frente a los poderes sociales y 
frente a las propias partes procesales; ello de acuerdo a lo consagrado en  la Constitución, 
por cuanto que la ley debe asegurar a los jueces protección para que ejerzan funciones con 

131.
Acertado es añadir que cuando la Constitución señala que los funcionarios judicia-

-

Legislativa, sino como la vinculación del juez al sistema de fuentes de Derecho; es decir, 
primeramente vinculado a la Constitución y luego a todo el ordenamiento existente, 
incluyendo la jurisprudencia132.

127  Vid. La Jurisprudencia Como Fuente de Derecho, 

en el cual la jurisprudencia formalmente no es vinculante, aunque de facto algunos jueces la puedan considerar así, postura que 
no compartimos, por cuanto creemos que la vinculatoriedad de la jurisprudencia puede encontrar respaldo, directo o indirecto, 
en el ordenamiento.

128  Vid. 
, en Anuario de Filosofía del Derecho

erga omnes es una cuestión que depende del ordenamiento jurídico de cada país, concretamente el alcance que cada ordenamiento 
atribuye a determinadas decisiones judiciales; Vid. op. cit., pp. 28-29. Establece el autor que en el sistema 
anglosajón la fuerza vinculante del precedente tiene su origen en sí mismo –binder o persuasive– en cambio, en el sistema legalista, 
su obligatoriedad deriva directa o indirectamente de las normas jurídicas legales. En consecuencia, el problema del valor de la 
jurisprudencia no debe determinarse en sentido abstracto sino para un ordenamiento jurídico determinado, en un “hinc et nunc” 

–, siendo pues un problema de derecho positivo. 
129  Vid. Art. 172.3 CnS: “Los Magistrados y Jueces, en lo referente al ejercicio de la función jurisdiccional, son independientes 

y están sometidos exclusivamente a la Constitución y a las leyes”. 
130  Vid. Sentencia de emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso de inconstitucionalidad ref. 5-99, el 

131  Vid. Art. 186. 5 CnS: “La ley deberá asegurar a los jueces protección para que ejerzan sus funciones con toda libertad, en 

nivel de vida adecuado a la responsabilidad de sus cargos”. 
132  Vid. 

mayor resistencia a admitir el carácter vinculante del Tribunal Constitucional y del Tribunal de Justicia de las comunidades europeas. 
Vid. Precedente, Anuario 
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Esta interpretación, no formalista, ha sido reiterada por la Sala de lo Constitucional 
al sostener que los tribunales jurisdiccionales deben actuar de conformidad a todo el 
ordenamiento jurídico, en atención al principio de unidad del ordenamiento133.

El sometimiento de Magistrados y Jueces a la Constitución, en el ordenamiento salvado-

de la inaplicabilidad o desaplicación , institución propia del sistema difuso del control de 
constitucionalidad, el cual permite que todos los juzgadores del Estado, puedan revisar per-
manentemente, al momento de juzgar, si una norma se adecua a la Constitución, pudiendo 
desecharla si ésta contradice la ley primaria, en virtud del principio de jerarquía normativa135.

Al ser los  administradores de justicia nacionales jueces de la constitución, el com-
promiso con la aplicación directa de sus normas se vuelve cristalino y en armonía con 
el mismo cuerpo normativo primario, su comportamiento debe ser en respeto de los 
principios de igualdad136 y seguridad jurídica137, los cuales forman parte expresa de su 

-
ción jurisdiccional de tales principios, “un órgano jurisdiccional no puede, en casos sustan-

supuestos de decisiones desiguales, debidas a órganos plurales, corresponde a la jurisprudencia 
de los órganos jurisdiccionales establecer la necesaria uniformidad en aplicación de la ley 138; 
lo cual es una derivación que los funcionarios judiciales están sometidos primariamente a 
la Constitución, como lo establece la  Carta Magna139

por la Corte Suprema de Justicia, que no solo la Sala de Constitucional es un tribunal de 
la Constitución, sino todos los jueces .

Jurídico, , pp. 20-
 

133  Vid. 

 Vid. Manual de Derecho Constitucional, t. I, San Salvador, El 

todos los jueces realizan el control de la legitimidad constitucional de la ley.
135  Vid. Art. 185. CnS.: “Dentro de la potestad de administrar justicia, corresponde a los tribunales, en los casos en que tengan 

que pronunciar sentencia, declarar la inaplicabilidad de cualquier ley o disposición de los otros órganos, contraria a los preceptos 
constitucionales.”

136  Vid. Art. 3 Cns.: “Todas las personas son iguales ante la ley.”
137  Vid. Arts. 1 Cns.: 

está organizado para la consecución de la justicia, de la seguridad jurídica y del bien común. Asimismo reconoce como persona 
humana a todo ser humano desde el instante de la concepción. En consecuencia, es obligación del Estado asegurar a los habitantes 
de la República, el goce de la libertad, la salud, la cultura, el bienestar económico y la justicia social”; y 2 CnS.: “Toda persona tiene 
derecho a la vida, a la integridad física y moral, a la libertad, a la seguridad, al trabajo, a la propiedad y posesión, y a ser protegida 
en la conservación y defensa de los mismos. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. 
Se establece la indemnización, conforme a la ley, por daños de carácter moral”. 

138  Vid.
139  Vid. Art. 172.3 CnS.: “Los Magistrados y Jueces, en lo referente al ejercicio de la función jurisdiccional, son independientes 

y están sometidos exclusivamente a la Constitución y a las leyes”.
  Vid. 
el sometimiento de los jueces a la Constitución: 
norma constitucional como una premisa de su decisión, igual que cualquier otra norma. En consecuencia, lo que se pretende es lograr 
que todos los tribunales, no sólo la Sala de lo Constitucional, apliquen la Constitución, independientemente si están tramitando un 

.
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Por lo anterior,  los siguientes fundamentos constitucionales de la jurisprudencia en 
el sistema salvadoreño se pueden ordenar así:

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

2. Simultáneamente, a la base implícita aludida, la Constitución establece, además 

Corte Suprema de Justicia declarar la inconstitucionalidad de las leyes, decretos, 
reglamentos, en su forma y contenido, de un modo general y obligatorio, y podrá 
hacerlo a petición de cualquier ciudadano .Esto quiere decir, de conformidad a lo 
expuesto por la Sala de lo Constitucional, que los efectos generales y la vinculación de 

tanto al fallo como a la motivación estricta o ratio decidendi de la sentencia, y ello 
por una razón: si la función que caracteriza a esta Sala es la de ser intérprete máximo 
de la Constitución, y si en toda sentencia de un proceso de inconstitucionalidad 

jurisdiccional facultado para hacerlo. Igualmente, por su ubicación en el sistema 
de justicia, sus criterios jurisprudenciales en procesos de amparo y habeas corpus se 
hacen obligatorios para todas las autoridades judiciales y administrativas.

3. Es evidente que las sentencias de inconstitucionalidad de la Sala de lo Constitucional 
no sólo tienen el valor de cosa juzgada , sino que obligan a todos los poderes 

erga omnes . En virtud de ello, como lo manda la 
Ley de Procedimientos Constitucionales, han de ser publicadas en el  
para hacer operativo  el principio de generalidad o publicidad.

  Vid. 
“Corresponde a 

la jurisprudencia establecer la necesaria uniformidad en aplicación de la ley, en pro de la seguridad jurídica”.
  Vid. 
  Vid. Art. 183 CnS: “La Corte Suprema de Justicia por medio de la Sala de lo Constitucional será el único tribunal 
competente para declarar la inconstitucionalidad de las leyes, decretos y reglamentos, en su forma y contenido, de un modo general 
y obligatorio, y podrá hacerlo a petición de cualquier ciudadano”.
  Vid. Rev. Esp. Derecho Const., v. I, enero-abril 1981, 

 Vid. , 
en Ventana Jurídica
judiciales y particulares a tomar en cuenta su decisión, sea estimatoria o no. 
 Vid. Art. 11 L.Pr.Cn  Decreto Legislativo N°

para lo cual remitirá copia de le referida sentencia al director de dicho periódico, y si este funcionario no cumpliere, la Corte ordenará que se 
publique en uno de los diarios de mayor circulación de la capital de la República, sin perjuicio de la responsabilidad en que haya incurrido.”
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En conclusión, dado que todas las sentencias de la Sala de lo Constitucional deben 
ser motivadas, la interpretación que éstas incorporan tiene lugar, tanto si se estima la 
inconstitucionalidad de la ley impugnada como si se desestima, lo que quiere decir que 
el valor de la interpretación, igual que el del fallo, es el mismo en las sentencias estima-
torias y en las desestimatorias

.
Esto trae como consecuencia que la Sala de lo Constitucional, además de realizar 

una función jurisdiccional propiamente dicha, pasa sutilmente a realizar una labor le-
gislativa con un superpoder abrogatorio de vida o de muerte sobre la ley, con una fuerza 
general y abstracta de naturaleza normativa con efectos negativos en sus sentencias al 
anular la misma,
determinada disposición, como es el caso de las sentencias llamadas interpretativas y 
manipulativas. Las primeras, implican que una norma sólo debe ser anulada en el caso 
extremo que no se encuentre ninguna interpretación conforme a la Constitución, deter-
minando  en su sentencia el tribunal cuál es la interpretación correcta o cuáles deben 

como aditivas, van más allá, ya que agregan una adición al texto del articulado150.
Ciertamente, la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional, en procesos de inconsti-

tucionalidad, es obligatoria de forma general, tanto en su decisum –fallo– como en su ratio 
decidendi –fundamentación– sea estimatoria o no; y su obligatoriedad no descansa en el 
mero precedente, sino que obliga directamente porque existe una disposición constitucional 
expresa que respalda tal vinculatoriedad151, sin dejar de lado el efecto general de las interpre-
taciones constitucionales que realice en materia de amparo y habeas corpus, cuyo respaldo 
jurídico es implícito y viene dado por su rol de ser el máximo intérprete de la Constitución.

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

 Vid. 

  Vid. Curso de Derecho Constitucional, 
Tribunal Constitucional es el máximo intérprete de la Constitución y sus decisiones vinculan a todos.
  Vid. GARCÍA DE ENTERRÍA, E., “La Posición Jurídica del Tribunal Constitucional en el Sistema  Español: Posibilidades 

Rev. Esp. Derecho Const.
propiamente dicho, un órgano jurisdiccional, puesto que no aplica normas previas o hechos concretos, sino limita su función a 
declarar si una ley es o no compatible con la Constitución; y al eliminar las no compatibles se convierte en un órgano legislativo.

150  Vid.  Rev. Esp. Derecho 
Const., . Aclara, además, que se denota una actuación cuasi legislativa. La 
autora parece retomar la idea de Jellinek, que indicaba que la facultad de los jueces de interpretar la constitucionalidad de las 
leyes, equivale a ejercer una actividad legislativa. Vid. JELLINEK, Georg, Teoría general del Estado  

151  Vid. op. cit.,
y no a título de precedente jurisprudencial. 



-
tada de la legislación española a los países latinoamericanos, institución jurídica que a 
continuación se tratará con especial referencia hacia el sistema jurídico salvadoreño.

Pocos términos jurídicos resultan ser tan ambiguos como el de doctrina legal. Al 
margen de un concepto moderno y de Derecho Positivo, se mencionará, inicialmente, 

-
bre de 1838, por medio del cual se organizaba en ese país el recurso extraordinario de 
nulidad atribuido al Tribunal Supremo Español. En el contexto de esa normativa, se 

principios de la razón, de la naturaleza y de la prudencia152. 
Sin embargo, la Ley Española de Enjuiciamiento Civil de 1855, realizó una mutación 

legal fuera motivo del recurso de casación, debía ser recogida previamente en diversas 
sentencias153.

constituirse  en instrumento de defensa de la ley, como acto del Parlamento. Esto signi-

empero, el recurso de casación español, consolidado en la Ley de Enjuiciamiento Civil 
de 1881 nunca fue un recurso de casación puro, ya que paralelamente a la transgresión 
de la ley, admitió como fundamento del recurso, la infracción de doctrina legal, locución 

. 

152  Vid. La Doctrina Legal, Barcelona, Bosch, 1980, pp. 1, 2, 6 y 8. Dice el autor que el precedente 

153  Vid. op. cit., 

  Vid. op. cit., pp. 159-160. Esta expresión confusa, es probable que por lo 
menos, en un origen, se refería a doctrina directamente emanada de la ley, aunque después se confundió con la jurisprudencia. 
Vid. 
Ley de Enjuiciamiento Criminal, de la Ley Reguladora de Jurisdicción Contencioso-Administrativa y de la Ley de Enjuiciamiento 

LL, 
“Se considerará que un recurso presenta 

interés casacional cuando la sentencia recurrida se oponga a doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo o resuelva puntos y 
cuestiones sobre los que exista jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales o aplique normas que no lleven más de 
cinco años en vigor, siempre que, en este último caso, no existiese doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo relativa a normas 
anteriores de igual o similar contenido”.
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Y esta es la acepción, probablemente equívoca desde su génesis, importada desde 
España, de la voz doctrina legal, incorporada a la vigente Ley de Casación salvadoreña de 
1953155, la cual establece que el recurso de casación debe fundarse en infracción a la ley o 
a la doctrina legal156, preceptuando que “se entiende por doctrina legal la jurisprudencia 
establecida por los tribunales de Casación, en tres sentencias uniformes y no interrum-
pidas por otra en contrario, siempre que lo resuelto sea sobre materias idénticas en casos 
semejantes”157, siendo el tribunal competente para conocer del recurso de casación en 
materia civil, mercantil y laboral, la Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia158.

También, la Ley de Procedimientos Mercantiles aclara que en los juicios sumarios 
mercantiles es procedente el recurso de casación por infracción a la doctrina legal159.

Igualmente, el reciente Código de Procedimiento Civiles y Mercantiles, prácticamen-
te calcó la institución, estableciendo que procede el recurso de casación por infracción de 
ley o de doctrina legal. Así, se entiende que existe infracción a ésta cuando se ha violado 
la jurisprudencia establecida por el tribunal de casación, surgida de la aplicación e inter-
pretación de las leyes y que esté contenida en tres o más sentencias constantes, uniformes 
y no interrumpidas por otra doctrina legal160.

Sin embargo, la nueva legislación recoge un principio de interpretación importante, 
indicando que las normas sobre el recurso de casación deberán aplicarse en la forma que 
más favorezca la uniformidad de la jurisprudencia como medio para asegurar la igualdad 
ante la ley, así como la seguridad y la certidumbre161.  

Por su parte, el Código de Trabajo entiende por doctrina legal, en materia laboral, la 
jurisprudencia establecida por los tribunales de casación, en cinco sentencias uniformes 
y no interrumpidas por otra en contrario, siempre que lo resuelto sea sobre materias 
idénticas en casos semejantes162.
155  Vid. 
156  Vid. Art. 2 Ley de Casación: “Deberá fundarse el recurso en alguna de las causas siguientes: a) Infracción de Ley o de 

doctrina legal; y b) Quebrantamiento de alguna de las formas esenciales del juicio”.
157  Vid. Art. 3 ordinal 1° Ley de Casación: “El recurso por infracción de ley o doctrina legal tendrá lugar por los motivos 

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

158  Vid. Artículo Preliminar Ley de Casación: “Corresponde a la Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia conocer en los 
recursos de casación civil, mercantil y laboral y a la Sala de lo Penal en los recursos de casación penal. Cuando la Cámara de Segunda 
Instancia conozca en primera instancia, y una de las Salas de la Corte falle en segunda, del recurso de casación conocerá la Corte en 
pleno, con exclusión, desde luego, de los Magistrados que integraban la Sala cuando la sentencia de segunda instancia fue pronunciada”.

159  Vid. Art. 120 de la Ley de Procedimientos Mercantiles: “En todo lo que no estuviere previsto expresamente en esta ley 
y en el Código de Comercio, se aplicarán las normas establecidas en el Código de Procedimientos Civiles y en la Ley de Casación; 
pero en los juicios sumarios en materia mercantil no tendrá lugar la restricción establecida en el inciso segundo del Art. 5 de la ley 
últimamente mencionada, y por consiguiente, procederá también el recurso por infracción de ley o de doctrina legal. No obstante lo 
dispuesto en el inciso anterior, en materia mercantil no tendrá lugar el recurso de casación contra las sentencias pronunciadas en los 
juicios en que se ventile una cantidad que no exceda de cinco mil colones, o una acción de valor indeterminado relativa a un bien 
u obligación cuyo valor sea igual o inferior a dicha suma”. 

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

los tribunales de casación, en cinco sentencias uniformes y no interrumpidas por otra en contrario, siempre que lo resuelto sea sobre 
materias idénticas en casos semejantes”.
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De lo expresado, es claro que el ordenamiento salvadoreño había comprendido des-
de siempre que la doctrina legal era la jurisprudencia reiterativa emanada del Tribunal 
de Casación. No obstante, esta situación dio una nueva transformación en el vocablo a 
partir de la vigencia del Código Tributario el uno de enero de 2001, en el que se dispone 
que “supletoriamente constituirán fuentes del ordenamiento jurídico tributario, la doc-
trina legal emanada de los procesos de amparo de la Sala de lo Constitucional, así como 
la proveniente de la Sala de lo Contencioso Administrativo ambas de la Corte Suprema 

antes referidos, en tres sentencias uniformes y no interrumpidas por otra en contrario, 
siempre que lo resuelto sea sobre materias idénticas en casos semejantes.”163

Esta aparente distorsión de la doctrina legal debe ser interpretada conforme al or-
denamiento constitucional y a los principios de igualdad y seguridad jurídica que se 

jurisprudencia reiterativa de las Salas de la Corte Suprema de Justicia, vinculantes en las 
materias correspondientes, en la forma en que la ley lo determine.

deberá tener una unidad de informática para la recopilación de leyes, reglamentos, y doc-
trina jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia y Cámaras de Segunda Instancia .

Esto pone de relieve la discusión, ya bien conocida en España, sobre la diferencia de 
la doctrina legal y la doctrina jurisprudencial, la que ha dado lugar a una serie de opinio-
nes y ponencias que han conformado un conjunto de posturas versátiles, teóricamente 
entendibles pero a veces alejadas de las diferenciaciones prácticas165.

establecer que aquélla es la que tiene valor normativo distinto del sentido estricto y literal de 
la ley, pero que se trata de derivaciones de la misma ley; comprende, por tanto, interpretacio-
nes declarativas, explicativas, supletorias, diferenciales, renovadoras o con uso de la analogía 
y que, al mismo tiempo, incluye los principios generales del Derecho, las consideraciones de 
buen sentido y razón natural166. Con esta tesis, la doctrina legal, motivo de casación, es una 
derivación o interpretación de la ley, aunque se recoja en una sentencia judicial. 

Asimismo, se ha señalado que cuando se imputa a la doctrina legal un valor nor-
 

la doctrina legal se perfeccione como tal, es necesario una labor de interpretación; por 

163  Vid. Art. 5 del Código Tributario. 
  Vid.

165  Vid. op. cit., p. 73   
distinguir ambas.

166  Vid Compendio de Derecho Civil, t. I., Madrid, Instituto de Estudios Políticos, 1957, p. 96. 
ratio decidendi– que se distinguen del escrito de la ley 

pero que son emanaciones de la misma ley, es decir, su sentido normativo directo o indirecto.
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t
-

namiento jurídico, y, tras ese enlace, se evidencia palpablemente la supeditación de la 
interpretación jurisprudencial a la ley167. 

Ahora bien, se ha dicho también que la diferencia entre doctrina legal y jurisprudencia  

ley y no de doctrina168.
-

que la conforman, una categoría jurídica que revela estáticamente el punto de aplicación 
de una fuerza jurídica, mientras la doctrina legal es el desarrollo dinámico de esa fuerza169.   

Sin embargo, en la práctica salvadoreña, la postura más aceptada es la que considera 
que la jurisprudencia es un concepto sinónimo al de doctrina legal, estableciendo, al efecto, 
que la jurisprudencia que constituye doctrina legal es la que sirve de fundamento al fallo170.

como una fuente supletoria o subsidiaria de Derecho, como lo hace por ejemplo la Ley 
171.

casacional y extracasacional

En el sistema salvadoreño, tradicionalmente se entendía por doctrina legal “la juris-
prudencia establecida por los tribunales de Casación, en tres sentencias uniformes y no 
interrumpidas por otra en contrario, siempre que lo resuelto sea sobre materias idénticas 

era retomada por la jurisprudencia172. Sin embargo, como ya se apuntó recientemente, el 
Código Tributario amplió su espectro a las sentencias de Amparo y de lo Contencioso 
Administrativo emitidas por la Corte Suprema.
167  Vid. Jurisprudencia y fuentes del Derecho

que la noción de doctrina legal queda así en esa zona imprecisa de concurrencias entre la función legislativa y la función judicial. 

depende tanto de la ley como de la de jurisprudencia. 
168  Vid. op. cit.,

posibilidad  que el Tribunal Supremo admita un recurso de casación fundado en la infracción de principios que merecen el 
concepto de doctrina legal, aunque como tal no hayan sido reconocidas antes en otras sentencias. 

169  Vid. Rev. 
Crít. Derecho Inmobiliario, Nº 509, julio, 1975, 

170  Vid. op. cit., p. 79. Con un rango o consideración que se asemeja a las genuinas fuentes del Derecho.
171  Vid.

de conformidad con los principios del derecho común y a falta de éstos por los usos y costumbres de la actividad de la aviación civil  
  

172  Vid. 
en la cual se expresa: “Es importante señalar que, puesto que según la Ley de Casación, la doctrina legal es la Jurisprudencia 
establecida por los Tribunales de Casación, no constituye doctrina legal la Jurisprudencia de cualquier Tribunal”.
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reiterativa173 o constante con valor normativo supletorio del ordenamiento jurídico ema-
nada de la Corte Suprema de Justicia.

-

desliga, en primer lugar, por las decisiones de la Corte Suprema de Justicia que carecen 
de tal mecanismo de impugnación. En segundo lugar, existen resoluciones de tribunales 
que no tienen acceso al recurso de casación .

Para algunos autores es admisible que los órganos administrativos creen doctrina 
legal a través de las resoluciones que dictan en los procedimientos administrativos; ésta 
se considera de valor, pero sólo dentro del ámbito de funciones de la Administración 
que las dicta, no pudiendo obligar ante un juez donde se juzgue su aplicación175. En este 
sentido, el término sería sinónimo de precedente administrativo176.

Tal semejanza, a este parecer, es un error en virtud que el concepto doctrina legal im-
plica un vocablo judicial que deviene de un proceso y que deriva de sentencias emanadas 
de la Corte Suprema de Justicia, que en lo sucesivo, serán vinculantes para los tribunales 
inferiores, y, en cierto modo persuasivo para la misma Corte que la dicta, en cuanto se 

177.
-

carlo como precedente administrativo, es decir, relativamente vinculante para sí mismo, 
pero no como doctrina legal, término que reiteramos es connaturalmente judicial178.

173  Vid. “ ”, en RAP, 
 Jurisprudencia reiterada del supremo es doctrina legal.

   Vid. , en AA.VV., La Fuerza 
Vinculante de la Jurisprudencia, 
179-180. Añade el autor, que parece evidente que en la práctica forense, con independencia de las denominaciones las sentencias 

tribunal que la dictó e incluso respecto de otros. 
175  Vid. op. cit., p. 66. La doctrina legal de la Administración no obliga a la justicia, aunque esta pueda 

valorarla.
176  Supra Apartado  3.2.
177  Vid. Instituciones de Derecho Civil, t. I, 

Cossío que cuando se trata de las sentencias por el Tribunal Supremo, además de dar solución a un caso concreto, establecen 
doctrina legal que en lo sucesivo habrán de ser vinculantes.  

178  Vid. op. cit., p.112. Es inconstitucional someter al tribunal contencioso administrativo al 
dictado de la Administración. 
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-
cusión sobre la inconstitucionalidad de la doctrina legal, indicándose en esa época179 que 
hacer obligatorio a los funcionarios judiciales las sentencias dictadas a raíz de la doctrina 
legal bajo la sanción de nulidad de los fallos que la contradigan, es erigir en ley la juris-
prudencia de los tribunales y es, por ende, atribuir a dichos tribunales de una manera 
indirecta la función legislativa; agregando que es un principio de Derecho Constitucional 

órgano puede desempeñar esa función, excepto cuando la misma Constitución lo permita 
expresamente. Como resultado, los artículos que establecen la obligatoriedad general de la 
doctrina legal en la Ley de Casación180

contrarios a la disposición constitucional que establece que le corresponde a la Asamblea 
Legislativa decretar, reformar y derogar las leyes secundarias181.

de poderes y desnaturaliza los actos del Poder Judicial, quien constitucionalmente debe 
179  Vid. Revista del Ministerio de Justicia,  octubre 1959, 

los funcionarios judiciales, y, por, consiguiente, para los particulares la doctrina legal bajo sanción de nulidad, es erigirla en ley, es 
decir, transformar la jurisprudencia en ley, y por consiguiente atribuir a los Tribunales de justicia de una manera indirecta una función 
legislativa. La Constitución salvadoreña ha adoptado el principio, que se sintetiza en la máxima: “ejus est legem interpretari cujus 
est condere”
Casación la función interpretativa de las leyes de una manera general obligatoria a juicio del autor son contrarios a la Constitución. 

Vid. Revista del Ministerio de Justicia, 
octubre 1959, pp. 76 y 77 Dice el jurista salvadoreño Girón, que la tesis de Montalvo ha sido un tema apasionante pero que, considera 

forma: “Mucho se ha debatido en los proyectos e informes que se han tenido a la vista sobre la conveniencia de aceptar como causa o 
fundamento del recurso, la aplicación de doctrinas legales aplicables al caso justiciable, sosteniendo algunos que aceptar la procedencia 
del recurso de casación por violación de la doctrina legal, implica una oposición al principio fundamental de nuestro Código Político, 
que establece que únicamente a la Asamblea Legislativa corresponde la interpretación auténtica de la ley, confundiendo así dos 
conceptos de naturaleza diferente: El primero, connota el resultado de la función judicial al resolver de manera uniforme casos 
concretos semejantes sobre materias idénticas, cuando las leyes son oscuras y dan origen a interpretaciones varias o contradictorias, o 
cuando existen vacíos en la ley, y el juzgador tiene que pronunciar sentencia sin encontrar una norma expresa en que el caso pueda 
subsumirse, debiendo entonces acudir a los principios generales del derecho, a la costumbre o al espíritu que informa la legislación; 

doctrina legal establecida por los tribunales de casación al sentenciar, es de carácter estrictamente jurisdiccional, obliga a los jueces 

sobre aquélla, en razón de su mayor jerarquía. Al admitir la doctrina legal como fundamento del recurso de casación no solamente 
se acepta la doctrina general al respecto como lo hacen todas las legislaciones que han regulado esta materia, sino que también se 
desarrolla el criterio del legislador constituyente de mil novecientos cincuenta, que al establecer el recurso como una atribución de 
la Corte Suprema de Justicia en el numeral primero del artículo 89 C.P.”, expresó su pensamiento en el sentido de que la casación 
“permitirá uniformar la jurisprudencia de los Tribunales inferiores después de cierto número de sentencias uniformes de la Corte 
con la consiguiente seguridad de los derechos y litigios”,

180  Vid. “Deberá fundarse el recurso en alguna de las causas siguientes: a) Infracción de Ley o 
de doctrina legal”; y 3 ord. 1º de la Ley de Casación: “Cuando el fallo contenga violación de ley o de doctrina legal. La ley a que aquí 
se hace referencia puede ser aún la procesal, cuando ésta afecte el verdadero fondo del asunto de que se trate. Hay violación cuando se 
deja de aplicar la norma que debía aplicarse, haciéndose una falsa elección de otra. Se entiende por doctrina legal la jurisprudencia 
establecida por los tribunales de Casación, en tres sentencias uniformes y no interrumpidas por otra en contrario, siempre que lo 
resuelto sea sobre materias idénticas en casos semejantes”.

181  Vid.
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juzgar y hacer ejecutar lo juzgado y no legislar o interpretar las leyes de manera general 
y obligatoria, la cual es una facultad atribuida a la Asamblea legislativa182.

En esa misma línea, se ha advertido, que las formas de la ley son un elemento necesario 
de la misma y que no es posible que el legislador dé un permiso en blanco a un organismo 
cualquiera, aunque sea judicial, con su alta autoridad intelectual y moral, para que expida 

la Constitución, por lo que el régimen de la ley primaria no autoriza un sistema de fallos 
183.

Por el contrario, una postura que niega la tesis de inconstitucionalidad es la que da 
un giro al enfoque señalado, expresando que la doctrina legal debe considerarse en la 
legislación salvadoreña como una especial regla de interpretación judicial y, en modo 
alguno, ha de atribuírsele carácter de fuente del Derecho .

Incluso, se sostiene que la doctrina legal se limita a crear una regla de interpretación, 
que jamás llega a consistir en una ley, sino en una simple forma de orientar la interpre-

concepto, es fácil responder que el juez, al apartarse de la doctrina legal en su sentencia, 
no comete desacato ante la ley, ya que las reglas de interpretación, entre ellas la doctrina 
legal, no constituyen ley. Con este criterio se supera hábilmente el problema esgrimido 
de la inconstitucionalidad de la doctrina legal.

su decisión necesita ser alimentada por otras fuentes distintas como son los precedentes 
emanados de la doctrina legal. Es que, si bien es cierto que la ley es Derecho, no todo el 
Derecho es ley, de otra manera confundiríamos la lex con el ius.

La Constitución de ninguna manera le prohíbe al Órgano Judicial crear Derecho, 
muy por el contrario parece privilegiarlo frente a los demás órganos, dándole facultades  
extraordinarias de control de constitucionalidad de las otras fuentes, como son la 
inconstitu cionalidad185 e inaplicabilidad186 de las normas.
182  Vid. Art. 86 inc. Primero CnS.: “El poder público emana del pueblo. Los órganos del Gobierno lo ejercerán independientemente 

dentro de las respectivas atribuciones y competencias que establecen esta Constitución y las leyes. Las atribuciones de los órganos 
del Gobierno son indelegables, pero éstos colaborarán entre sí en el ejercicio de las funciones públicas”; y 121 CnS: “La Asamblea 
Legislativa es un cuerpo colegiado compuesto por Diputados, elegidos en la forma prescrita por esta Constitución, y a ella compete 
fundamentalmente la atribución de legislar”.

183  Vid. Ensayos y Batallas Jurídicas, San Salvador, El Salvador, Sección de Publicaciones, Corte 
Suprema de Justicia, 2006, p. 101.
  Vid. op. cit., p. 19. La doctrina no era fuente del ordenamiento sino un criterio a seguir por el 
juez al interpretar y aplicar las fuentes del ordenamiento, cuya infracción acarreaba anular o casar la sentencia; Vid
Alfonso, op. cit.,

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

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



71

vacío de ley, en el caso concreto, y cuando en un sistema estos cuatro puntos adquieren 
homogeneidad, su vinculatoriedad se exige, amén de la igualdad y la seguridad, proyec-
tándose en una fuente para resolver casos futuros similares.

Se debe agregar que, las opiniones vertidas sobre la inconstitucionalidad de la doc-
trina legal no dieron lugar a ninguna acción de inconstitucionalidad, sino sólo al debate 

comunidad jurídica.

ser la ley, la costumbre, la analogía, los principios, el buen sentido y razón natural, etc., 
construyendo sobre ellos deducciones y derivaciones187 ante las nuevas exigencias sociales.

En cuanto a que la doctrina legal no es ley sino una forma de interpretarla, esto 

las fórmulas de interpretar la ley frecuentemente derivan de ella misma188 y no por eso 
se les niega a dichas normas el carácter que tienen. En segundo lugar, la doctrina legal 
no es una simple recomendación o sugerencia, sino es obligatoria de forma general, 
y no precisamente por ser ley, sino, por constituir derecho; ya en un plano más local 
se trae a cuenta que la vinculatoriedad deviene formalmente del legislador mismo189 y 

187  Vid. IGLESIAS, Juan, Las Fuentes del Derecho Romano,
Vid.

Alfonso, op. cit.,
188  Vid.
189  Vid. Art. 3 de la Ley de Casación: “El recurso por infracción de ley o doctrina legal tendrá lugar por los motivos siguientes: 

1º- Cuando el fallo contenga violación de ley o de doctrina legal. La ley a que aquí se hace referencia puede ser aún la procesal, cuando 
ésta afecte el verdadero fondo del asunto de que se trate. Hay violación cuando se deja de aplicar la norma que debía aplicarse, haciéndose 
una falsa elección de otra. Se entiende por doctrina legal la jurisprudencia establecida por los tribunales de Casación, en tres sentencias 
uniformes y no interrumpidas por otra en contrario, siempre que lo resuelto sea sobre materias idénticas en casos semejantes; 2º- Cuando 
el fallo se base en una interpretación errónea de ley o de doctrina legal, y aun siendo ley procesal, cuando ésta afecte el verdadero fondo 
del asunto de que se trate; 3º- Cuando, no obstante haber el juzgador seleccionado e interpretado debidamente la norma aplicable, y 

el fallo fuere incongruente con las pretensiones deducidas por los litigantes, otorgue más de lo pedido o no haga declaración respecto de 
algún extremo; 5º- Por contener el fallo disposiciones contradictorias; 6º- Por ser el fallo contrario a la cosa juzgada sustancial, o en él 
se resolviere algún asunto ya terminado en primera instancia; por deserción o desistimiento, siempre que dichas excepciones se hubieren 
alegado oportunamente; 7º- Cuando hubiere abuso, exceso o defecto de jurisdicción por razón de la materia; 8º- Cuando en la apreciación 
de las pruebas haya habido error de derecho; o error de hecho, si éste resultare de documentos auténticos, públicos o privados reconocidos, 
o de la confesión cuando haya sido apreciada sin relación con otras pruebas”; Art. 5 del Ctribs.: “Constituyen fuentes del ordenamiento 
tributario: a) Las disposiciones constitucionales; b) Las leyes, los tratados y las convenciones internacionales que tengan fuerza de ley; 
c) Los reglamentos de aplicación que dicte el órgano ejecutivo; y, d) La Jurisprudencia sobre procesos de constitucionalidad de las leyes 
tributarias. Supletoriamente constituirán fuentes del ordenamiento jurídico tributario, la doctrina legal emanada de los procesos de 
amparo de la Sala de lo Constitucional, así como la proveniente de la Sala de lo Contencioso Administrativo ambas de la Corte 
Suprema de Justicia y del Tribunal de Apelaciones de los Impuestos Internos. Se entiende por doctrina legal la jurisprudencia establecida 
por los tribunales antes referidos, en tres sentencias uniformes y no interrumpidas por otra en contrario, siempre que lo resuelto sea sobre 
materias idénticas en casos semejantes.” “El régimen administrativo de la presente ley, sus 
reglamentos, regulaciones y tratados internacionales vigentes sobre la materia en la República de El Salvador, será ejercido por la AAC, 
la cual velará por el efectivo cumplimiento de estos instrumentos; y, los casos no previstos deberán resolverse de conformidad con los 
principios del derecho común, y a falta de éstos por los usos y costumbres de la actividad de la aviación civil y por la doctrina legal. Para 
esos efectos, la AAC estará dirigida por una instancia colegiada y en lo administrativo estará a cargo de un Director Ejecutivo, quien 
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materialmente del respeto a los principios de igualdad y seguridad jurídica, de los que 
se desprende que ante supuestos iguales, la decisión del tribunal debe ser igual, siempre 
que ambos supuestos sean análogos, en condiciones que hagan necesario el tratamiento 
igualitario de los mismos190. Lo que para la literatura jurídica contemporánea implica 
para el juzgador una vinculatoriedad forzosa y no una mera orientación191.

operadores del Derecho es absolutamente imperativa, y no simplemente orientativa, 
su fundamento parece, entonces, acercarse más a los principios de igualdad ante la ley, 
seguridad jurídica y certidumbre jurídica. 

La doctrina nacional ha reconocido que el proceso de amparo constitucional tiene dos 
ámbitos o dimensiones: el subjetivo, que resguarda los presuntos derechos vulnerados, es 
decir, a través de la justicia inmediata que se realiza en el proceso judicial de tutela consti-
tucional; y la vertiente objetiva, que va más allá del litigio planteado realizando una inter-
pretación constitucional, que orienta a toda la generalidad y especialmente a los operadores 
del derecho, judiciales y administrativos, donde las interpretaciones realizadas en el debate 
trascienden como pautas de regulación o comportamiento en cuanto al deber ser constitu-
cional 192. En la primera se cumple en el gran mandato de administrar pronta y cumplida 
justicia y de tutelar los derechos constitucionales que pudieran ser transgredidos por las 
distintas autoridades en los ciudadanos, función primordial que tiene basamento expreso en 
la Constitución y la ley. En cuanto al otro ámbito, es una función derivada de la primera, 
pero que parte de la condición especial que tiene la Sala de lo Constitucional al tener mo-

de los derechos fundamentales, de lo que desenlaza que los efectos de las interpretaciones de 
sus sentencias trasciendan y sirvan de lazarillo a los demás tribunales y autoridades. 

responderá ante dicha instancia por todos sus actos. El Director Ejecutivo, para el cumplimiento de sus funciones contará con gerencias 
de área, en lo administrativo y en lo técnico, de línea y de apoyo. La descripción funcional de éstas Gerencias de Área deberá establecerse 
en los manuales correspondientes”.

190  Vid.

191  Vid. El Principio Stare Decisis en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional,  Madrid, 
Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 2001, p. 2. Dice que el principio del precedente implica una mera guía de 
decisiones anteriores, en cambio, el principio de stare decisis añade que los jueces estén efectivamente vinculados.  Pero aclaramos 
nosotros que la idea original de la doctrina legal no era en el sentido del stare decisis
fáctica, se trataba más bien de orientar a los jueces inferiores a respetar conceptos abstractos establecidos por el tribunal de 
casación. 

192  Vid. El amparo en El Salvador, San Salvador, El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2005, 

subjetivo, es decir, a procurar las categorías jurídicas protegibles, sino que el ámbito transciende a lo objetivo. En igual sentido: 
Vid. ., op. cit. p. 33; Vid. El Recurso de Amparo, Valencia, Tirant lo Blanch, 
29-32. Aclara que estas dos dimensiones no son contrapuestas. Vid. El Recurso de amparo según 
la jurisprudencia constitucional
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Se concibe que la dimensión objetiva de la jurisprudencia de amparo se constituya en 
un principio del ordenamiento jurídico, destinado a que las interpretaciones que se reali-
cen sobre los derechos fundamentales tengan un valor normativo con efectos erga omnes.

Esto implica un planteamiento de vanguardia, arrojando de forma sutil que la Sala 
de lo Constitucional estará cumpliendo con una función regulatoria indirecta que vin-
culará de forma muy especial a las autoridades del Estado193.  

Ni la Constitución salvadoreña, ni la Ley de Procedimientos Constitucionales re-
gulan la fuerza objetiva de la jurisprudencia de amparo; por tanto, no es raro que mu-
chos en la comunidad jurídica nacional sostengan en la línea tradicional que la misma 
sólo tiene valor entre las partes intervinientes en el litigio concreto que se dirime. Sin 
embargo, la jurisprudencia nacional ha colegido que debido a la posición de la Sala de 
lo Constitucional en el ordenamiento, ésta desarrolla una función colectiva de defensa 
objetiva de la Constitución
Órgano Judicial, no está sujeta más que a sí misma; esta posición privilegiada sumada 
al rol de defensa de la constitución, le permiten sin lugar a dudas ejercer una función 
regulatoria indirecta a través de su jurisprudencia.

La Sala de lo Constitucional ha indicado también, en una reciente sentencia, que los 
criterios contenidos en las providencias jurisdiccionales son auténticas normas jurídicas 
concretadas jurisprudencialmente, la cuales son fuente del Derecho y, por ello, poseen 
fuerza vinculante195.

En esta línea, se puede establecer que la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional 

prudencia, la cual se ordena así:

Las interpretaciones de la Sala de lo Constitucional tienen un valor normativo 
y vinculante para todos los operadores del Derecho196, aun cuando se trate de 
valoraciones realizadas en procesos de amparo y habeas corpus. No se puede 
perder de vista que independientemente de la clase de proceso judicial que se 
ventile ante la Sala de lo Constitucional, siempre su función simultánea será la 
de interpretar la Constitución de una forma fehaciente.

193  Vid.
, en Rev. Esp. Derecho Const.,

o un valor que hace referencia a la preocupación por el grado de determinación y vigencia efectiva de la norma que reconoce 
el derecho. En similar sentido: Vid. Derecho Procesal Constitucional. Amparo, Buenos Aires, Rubinzal- 

  Vid. op. cit., p. 72. El mecanismo de defensa e interpretación objetiva de la Constitución. Vid. 
op. cit., p. 57. La jurisprudencia  ha destacado la función de la defensa objetiva de la Constitución. 

195  Vid. 
196  Vid. 

“En lo sucesivo los operadores jurídicos tendrán que tomar necesariamente en consideración la integración hecha, resolviendo los 
casos conforme a la jurisprudencia emanada de este Tribunal”. Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ 

instituciones del proceso penal, son los Jueces, en tanto Jueces no de la Ley sino de la Constitución como los instituye el Art. 185 Cn. 
son quienes deben llevar a cabo tal armonía; y especialmente a esta Sala, cuya Jurisprudencia, en base a la Doctrina del precedente 
o principio del “stare decisis” y al principio de igualdad, es vinculante para todos los operadores del derecho.”



Dicha Sala es el máximo intérprete de la Constitución,197

palabra sobre el sentido correcto de la norma fundamental; consecuentemente, 
sus criterios ligan a todas las autoridades judiciales y administrativas.
Si una autoridad, judicial o administrativa, realiza una interpretación diferente 
de la norma constitucional a la hecha por la Sala de lo Constitucional en una 
fecha ulterior al análisis del máximo intérprete, la referida autoridad viola la 
Constitución y por ende es sujeto de responsabilidad198. En ese mismo sentido, si 
la Sala declara que una norma es conforme a la Constitución, ninguna autoridad 
puede negarse acatarla199.
La Sala de lo Constitucional tiene facultad para establecer los parámetros de la labor 
jurisprudencial de otros tribunales como la Sala de lo Contencioso Administrativo. Así, 
ha exhortado a ésta a que debe evitar hacer interpretaciones restrictivas de su respectiva 
ley, y más bien buscar la manera de llenar los vacíos legales que eventualmente se 
puedan suscitar, a través de una concreción jurisprudencial, encaminada a determinar 
el contenido de cada concepto jurídico indeterminado o abierto utilizado en la ley200.

de Justicia, ésta recientemente ha expresado que reconoce el valor de la jurisprudencia 
como fuente, estableciendo que la misma se fundamenta en el principio de stare de-
cisis, el cual surge como consecuencia de un precedente sentado por los jueces en las 
decisiones judiciales. Sin embargo, debe diferenciarse del principio del precedente, pues 
éste consiste en el uso generalizado de las decisiones anteriores, como guía a la hora de 
adoptar otras decisiones. Por su parte, el principio stare decisis añade que los jueces se 
hallen efectivamente vinculados -y no sólo orientados-, por los principios derivados de 
ciertos precedentes; es decir, regla de aplicación para el Derecho.

En este orden, dicha Sala recoge también el concepto de autoprecedente, el cual es 
la decisión judicial originada por el mismo Tribunal, que lo obliga a someterse a sus 
propias decisiones. Sin embargo, a pesar que el principio de stare decisis tiende a la 
consistencia y uniformidad de las decisiones, esto no implica que el mismo tribunal 

el sentido de sus decisiones en casos sustancialmente iguales, y cuando el órgano en 
cuestión considere que debe apartarse de sus precedentes, tiene que ofrecer para ello una 

201.
197  Vid. 

Vid. Sentencias dictadas por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en los procesos 
 Vid. Sentencias pronunciadas por la Sala de lo 

  
198  Vid. 
199  Vid.  y 77-G L.Pr.C. El incumplimiento de la sentencia de la Sala de lo Constitucional por parte del Juez, 

constituye delito de desobediencia
200  Vid. 
201  Vid. 
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Asimismo, en la práctica administrativa, no es raro que los entes de la Administración 
fundamenten sus actos administrativos citando jurisprudencia de dicha Sala, considerán-
dola hasta en algunos casos de obligatorio cumplimiento202.

guardiana de la legalidad de sus actuaciones y la que probablemente juzgará la actuación 
del funcionario y su derivada responsabilidad203.

Sin tener a menos estas manifestaciones judiciales precedentes, lo más adecuado para 
la certeza de la ciudadanía es que se estructure por la vía legislativa una disposición que 

que deberá desempeñar la jurisprudencia; ésta, por las particularidades de nuestro siste-
ma, tendría un uso supletorio frente a la norma escrita, adquiriendo dichos precedentes 
jurisprudenciales el mismo valor jerárquico que la norma interpretada.

Resulta evidente que el cuestionamiento sobre el valor obligatorio de la jurispruden-
cia será un debate con sentido jurídico y sociológico en los sistemas legalistas o norma-
tivistas , dado que en el sistema anglosajón negar su vinculatoriedad sería una herejía 
equivalente a negarle valor en  el sistema nacional a la ley, que es algo tan natural que 
está incrustado en la mente colectiva205.

También es de subrayar que la determinación de la naturaleza cognoscitiva de la ju-
risprudencia es la que da inicio a la diferencia entre el positivismo jurídico y sus adversa-
rios. Para el primero, consiste en una actividad estrictamente declarativa o reproductiva 
de un Derecho preexistente, es decir, en el conocimiento puramente pasivo y contem-
plativo de un objeto dado previamente; para los otros, consistiría en una actividad que 
es, además, creativa o productiva de un Derecho nuevo, o sea, en el conocimiento activo 
que el mismo sujeto que conoce contribuye a producir206.
202  Vid. Resolución emitida por la Dirección General de Impuestos Internos; División Jurídica, Departamento de Tasaciones, a 

lo cual es vinculante, con carácter obligatorio y de manera absoluta, generándose de manera automática irreversible la adhesión y 
 

203  Vid. Páginas de Derecho Administrativo, Bogotá, Temis, 2002, p. 153. El Juez Administrativo es el 
guardián de la legalidad administrativa. 

El precedente judicial y otros estudios sobre el proceso administrativo, et peritia 
iuris, 2005, p. 53. La eterna discusión de si la jurisprudencia es fuente del Derecho sólo tiene sentido en un sistema normativista.

205 Principios de Derecho Administrativo,

jurisprudencia, ya que es la base de su sistema; en el Derecho Continental Europeo se ha conducido por otros caminos distintos, en 
donde el dogma de la soberanía nacional que recaía sobre la Asamblea Legislativa y su manifestación exclusiva a través de la ley, han 

206  Vid. El Positivismo Jurídico 



76

Ahora bien, el valor de la jurisprudencia administrativa tiene un ingrediente adicional 
que hace más determinante este cuestionamiento, el cual es que su principal destinatario es 

-
turas que niegan la vinculatoriedad a la jurisprudencia administrativa, como también otras 
posiciones que la admiten como parte de las fuentes del ordenamiento administrativo.

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

Algunos han sostenido que la jurisprudencia administrativa no puede ser fuente de 
Derecho ni para la Administración ni para los particulares, en virtud de que la misión del 
Órgano Judicial no es crear el Derecho, función exclusiva y propia de la Asamblea Legislativa, 

207.
Este sector de la doctrina, muy tradicional, indica que la producción de reglas jurí-

dicas no se encuentra dentro de la esfera de competencia de los tribunales de justicia, en 
virtud de que existe un principio constitucional de división de poderes que prohíbe tal 
posibilidad. De ahí que las decisiones de los jueces tengan efectos concretos y singulares 
que se concretizan en la aplicación del Derecho. Pretender otorgarle un valor general 
o abstracto a los pronunciamientos judiciales implicaría la competencia del Órgano 
Legislativo208.

Para otros, la jurisprudencia no tiene valor por sí misma, sino como un instrumento 
o un medio para declarar los principios generales del Derecho. Por tanto, la jurispruden-
cia no puede incluirse dentro de las fuentes directas del Derecho Administrativo, pues 
su valor consiste en recoger simplemente a otra fuente209.

principios jurídicos universales.

concepción iuspositivista de la jurisprudencia es deudora de una gnoseología de tipo realista y la posición antipositivista que 
depende de una gnoseología de tipo idealista.   

207  Vid. op. cit.,
producto de la conciencia jurídica del pueblo, aunque sea una manera de vivir el Derecho, mas sí lo es de una élite social que, por 

rumbos futuros del legislador; En igual sentido: Vid. op. cit.,
Antonio, op. cit., p. 153; Vid. op. cit., p. 95. 

208  Vid. op. cit.,
la jurisprudencia de ninguna manera desmerita el rol del juzgador, de ser un intermediario que pueda y sepa adaptar la ley a las 
situaciones y circunstancias tan particulares para las que la aplica. Amplía también, que cierto es que existe una gran autoridad de 
los criterios judiciales repetitivos, pero esta autoridad es moral. Similar matización Vid. Principios de Teoría 
e ideología del Derecho   

209  Vid. Tratado de Derecho..., cit., p. 310. Dice Garrido que a la jurisprudencia se le suele involucrar 
con los principios generales del Derecho ya que a través de ella se declaran. Sin que termine de quedar clara la cuestión de 
si la vigencia de los principios se debe a que han sido reconocidos por el juez, o, si, por el contrario, el juez los ha aplicado 

Introducción al Derecho Administrativo, Guayaquil, 
op. cit.,



77

En esta línea, se ha expresado que cuando el juzgador se encuentra con una laguna 
de la norma escrita, no es que realice una tarea creadora de Derecho Positivo, sino un 
quehacer sumamente más modesto: lo que el juez hace es buscar los principios generales 
del Derecho aplicables al debate.

Son dichos principios los que constituyen fuente, como parte del ordenamiento, pero 
su imperio como tal no deriva de la autoridad del juzgador. El juez es un mero servidor 

Verdaderamente, el carácter lato, propio de estos le permite cierto grado de margen en la 
interpretación, pero no por ello se estima menos atado por el hecho de su preexistencia210.

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

En consecuencia, la aparente función de la jurisprudencia de cubrir vacíos es un espejismo, 
-

estamos ante una simple regulación de la ley o la costumbre; en tal caso, la laguna era aparente, 
211.

En la misma línea, se ha expuesto que la jurisprudencia no puede ser norma porque 
carece de la generalidad, objetividad e impersonalidad, dado que la sentencia es para 
efectos concretos, personales o particulares. Se indica, además, que no es cierto que 

subsidiaria, porque si se profundiza en estos casos, se puede observar que la labor de 
las sentencias es aplicar una costumbre o un principio; en consecuencia, no podemos 

transporta la fuente del Derecho. Es evidente que para esta posición, la jurisprudencia, 
por sí misma, no tiene un carácter normativo212.

También se ha matizado bajo la tradición kelseniana213 que la jurisprudencia es una 
norma individualizada para el caso en concreto que el juez dirime, pero jamás puede  
 

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

211  Vid. Vid. op. cit.,
convendría que fuese, ya que de serlo el T.S. tendría poder legislativo lo cual es inaceptable. 

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

213  Vid. La Teoría Pura del Derecho, 
Dice Kelsen que la función judicial no tiene un carácter meramente declarativo. La sentencia judicial es una norma jurídica 
individual, la individualización o concreción de la norma jurídica general o abstracta. 
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tener la virtud, que en otro debate semejante, pueda obligar al juez a sentenciar de igual 
forma, ya que esto es propio de una norma general .

Se ha dicho que existe una divergencia esencial entre producir Derecho e interpre-
tarlo, pero no por ello la interpretación es una labor pasiva y mecánica. Surgen, de parte 
del operador del Derecho, argumentos creadores: de igual forma que una misma melodía 

-
pos disímiles, dan lugar a soluciones muy divergentes y hasta contradictorias, porque el 
Derecho no es una ciencia exacta, sino que tiene un gran matiz de creatividad artística, 
y por ello, sujeto a variadas versiones215.    

-
prudencia sea una fuente del Derecho. Muy por el contrario, los juzgadores no crean 
Derecho. No obstante, acontece que la reiteración de casos o precedentes, sobre todo 
de la Corte Suprema, provoca que se siente jurisprudencia, o sea, que la doctrina legal 
pueda motivar la pretensión de un litigante. Por tanto, aunque la jurisprudencia pueda 

auténtica fuente de Derecho216.
Se dice que la jurisprudencia administrativa, en un sentido propio, no es fuente de 

Derecho, al menos de manera directa, como se considera a la ley. Tiene, entonces, un pa-
pel complementario del ordenamiento, atribuyéndole a la Corte Suprema de Justicia la 
función exclusiva de establecer jurisprudencia mediante la interpretación y aplicación de 

217. 

 Vid.  Filosofía del Derecho,
relación entre norma general y norma individual es la de género a especie, relación puramente lógica, la norma individual implica 
por otra parte la determinación de cuál especie es precisamente la que ha de elegirse, pues ese margen de libertad lo deja siempre 
la norma general, ese acto de elección no es ya una operación lógica, sino un acto creador. En este orden, el juez crea normas 
jurídicas individuales pero no generales; En igual sentido: Vid. Curso de 
Teoría del Derecho, Barcelona, Ariel, 1997, p. 170; Vid. Teoría del Derecho, Madrid, Tecnos, 1992, p. 93; 
Vid.

215 Vid. op. cit.

legislador con las del intérprete sería un error lleno de peligros. “Como sería una muestra de la debilidad de la ciencia del Derecho, 
un signo de su decadencia, el aceptar la doctrina legal como un dogma no susceptible de discusión”. 

216  Vid. op. cit., p. 319.  Dice que la repetición de resoluciones por parte del Tribunal 
Supremo en España, hace que se pueda fundamentar con éxito una acción  pero no por ello la jurisprudencia es verdadera fuente 
del Derecho. 

217  Vid. op. cit., Manual de Derecho 
Administrativo,
en términos generales, la jurisprudencia no tiene un valor diferente que en otras ramas, valor que esencialmente en España es un 
complemento del ordenamiento cuando de modo reiterado lo establece el Tribunal Supremo en su doctrina al aplicar la ley, la 
costumbre y los principios generales del derecho.
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5.2. Argumentos a favor de la obligatoriedad jurídica de la jurisprudencia 
administrativa

fuente de Derecho en toda su plenitud, y tiene total obligatoriedad jurídica dentro del 
ordenamiento, en muchas ocasiones se ha inclinado por una técnica contra argumenta-
tiva de analizar las tesis negativas, desvirtuando cada una de sus posiciones, para deducir 
conclusiones positivas con respecto al valor de la jurisprudencia218.

5.2.1. La jurisprudencia y su fuerza persuasiva

sentido general, es decir, legislar o normar conductas de forma abstracta219., se observa que 
los tribunales de ninguna manera pretenden crear normas generales, esa función dentro del 
organigrama del Estado le corresponde claramente a otro órgano. Sin embargo, no puede 
negarse el valor y fuerza persuasiva que se desata de las soluciones judiciales paradigmáticas 
o emblemáticas, aunque sea de un sólo caso. Es poco probable que, en todos los casos, el 
juez sólo aplique las normas preexistentes con anterioridad al debate, ya que es inverosímil 
que la ley haya cubierto todas las circunstancias que puedan presentarse. Es evidente que 
existen lagunas que deben ser cubiertas con la creatividad judicial220. 
218  Sobre las posiciones a favor de la vinculatoriedad de la jurisprudencia en términos generales: Vid.

Introducción al Derecho, cit., pp. 255-270; Vid. Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Público 
General Vid. PARADA, Ramón, op. cit., Vid.
L., Derecho Administrativo, Madrid, Ariel, 2003, pp. 353-355; Vid. APARISI MIRALLES, A., “Notas sobre la jurisprudencia 

Anuario de Filosofía del Derecho Vid. 
, en AA.VV., La Fuerza Vinculante de la Jurisprudencia, Estudios de Derecho Judicial, Consejo General del 

Poder Judicial, Madrid, 2001, p. 56; Vid. op. cit. Vid. El Precedente 
Judicial y otros Estudios sobre el Proceso Administrativo. Técnicas de evitación del proceso contencioso administrativo, Colegio de 
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España, Madrid, 2005, pp. 217-218; Vid. Teoría General del 
Derecho Vid. 

RAP, enero-abril 1986, 1952, p. 52; 
Vid. , 
en RGD Vid. VILAR BADIA, R., “La Sentencia Judicial, Proceso Creador del Derecho”, en Rev. 
Derecho Procesal Vid. 

Rev. Esp. Derecho Const., enero-abril 1986, Nº 16, p. 110; Vid.
op. cit., pp. 70-71; Vid. Anuario de Filosofía del Derecho, 
t. I, Madrid, Instituto Nacional de Estudios Jurídicos, 1953, pp. 313 y ss; Vid.

Rev. Esp. Derecho Const., mayo-agosto, 1989, Nº 26, pp. 25 y ss; Vid.
Rev. Estud. Polít., Vid.

Creación Judicial del Derecho, Madrid, Real Academia de jurisprudencia y legislación, 1975, pp. 21 y ss; Vid. GARCÍA DE 
RAP,

enero-abril, 1963, pp. 189-22; Vid. Tratado de Derecho Administrativo, Vid.
Instituto de Filosofía del Derecho y Sociología, 1961, Anuario, II, p. 78. 

219  Vid. op. cit., p. 95. Señala que los jueces no pueden emitir disposiciones generales. En 
op. cit., p. 118; Vid.

op. cit., p. 153; Vid. op. cit., p. 138.
220  Vid. op. cit., p. 56. “Las lagunas legales exigen una auténtica labor de creación de nuevo Derecho y no 

sólo de interpretación del existente, de manera que no se trata de problemas de interpretación sino de integración del ordenamiento 
jurídico con la creación de nuevas normas de origen jurisprudencial”. En la misma línea, Vid. Introducción 

, p. 256. No puede negarse el valor y la fuerza ejemplar de una sentencia, aunque sea de un sólo caso; Vid. 
op. cit., p. 2313.
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Negar el carácter persuasivo que tiene especialmente la jurisprudencia administrativa, 
-

ras del Órgano Judicial, sirviendo los fallos de guías de legalidad para la Administración 
-

denciales como un blindaje de juricidad.   

5.2.2. La jurisprudencia representa un precedente para casos nuevos

De manera similar se reprocha que las sentencias se  dicten singulares para casos 
aislados, cuyos efectos son individuales y concretos; en consecuencia, adolecen de una 
normatividad genérica221. Esto se adversa manifestando que, a pesar de que una sentencia 

para volver a utilizarse de presentarse un debate similar222.

prima facie, -
cionalmente, sirva de modelo o referente para solucionar otros casos con características 
similares, sobre todo, cuando el fallo judicial cuenta con interpretaciones o deducciones 
innovadoras, abonando al mismo tiempo a la unidad del ordenamiento.

La legislación salvadoreña, como es connatural, recoge los principios de igualdad 
ante la ley, seguridad jurídica y certidumbre jurídica, siendo el instrumento idóneo para 

ordenamiento salvadoreño por la unidad del sistema223.

Se dice que no puede ser fuente, propiamente dicha, dado que no dicta una regla-
mentación general y obligatoria. Muy por el contrario, la Corte Suprema de Justicia es 

con sus sentencias anteriores . A lo cual se responde que la veracidad de lo que se 
221  Vid. ADC, t. 

es evidente que estas no pueden ser fuente de Derecho, por ser creaciones jurídicas irrepetibles. En similar sentido, Vid. 
, p. 152. 

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

223  Vid. 
  Vid. op. cit., pp. 65-66. “No se trata de que el juez deba seguir necesariamente la doctrina 
jurisprudencial del Tribunal Supremo, de igual forma que a la ley, sino que el juez tiene la libertad de apartarse motivadamente 

antecedente judicial sino como una facultad de separarse de la doctrina jurisprudencial por razones relevantes y de manera expresa y 
motivada Vid. La interpretación según el título preliminar del Código Civil, 
Madrid, Real Academia de jurisprudencia y legislación, 1996, pp. 17-18. 
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sólo cabe aquello que tiene un génesis imperativo desde su nacimiento. No obstante, la 
ratio decidendi o los motivos de una resolución judicial equitativa y ecuánime pueden 
tener más fuerza creadora que el autoritarismo abstracto de una norma legal cuyos fun-
damentos se hayan perdido en el olvido225.

defender su decisión con un conglomerado de argumentos de distinto tipo: principios 
del Derecho, aforismos jurídicos, doctrina legal, evidencias, experiencias, normativa, doc-
trina de expositores del Derecho226.

Pues todo este esfuerzo de ideas, evidentemente tiene un carácter creativo, inclusive, 
reconocido por nuestro ordenamiento227.

En este orden, aunque una sentencia no se construya originalmente para legislar, es 
inevitable que la doctrina jurisprudencial que se desprende de ella tenga un impacto en el 

Igualmente, el hecho que la Corte Suprema no esté atada a sus propios precedentes, en nada 

que los criterios judiciales no pueden ser pétreos, pero tampoco arbitrarios e inconstantes. 

Se ha reprochado que la jurisprudencia no puede ser fuente de Derecho por su carác-

lo cual provocaría una enorme inseguridad jurídica si le otorga el valor de fuente228.
Verdaderamente, ésta no es una razón que desmerite a una fuente del Derecho como 

de los distintos tiempos y lugares; de esa forma, las leyes y las costumbres son sujetas a 
variación y de ninguna manera se niega que sean fuente forense inmediata229. Además, 
225  Vid.  op. cit., p. 257; Vid.

Revista Justicia de paz, 
226  Vid. Interpretación y Argumentación Jurídica, San Salvador, El Salvador, Consejo Nacional de la 

echar mano en un litigio.  
227  Vid. Art. 19. C.Pr.C.M.
228  Vid. 

 RDPR
cambiando el entorno político, económico, sociológico o cultural, va cambiando también lentamente la jurisprudencia. Sería de 
un extraordinario interés estudiar de manera rigurosa estos cambios de orientación de la jurisprudencia de un país, que obedecen 
al cambio de la infraestructura política y social. En similar sentido: Vid.

ADC, 
229  Vid. op. cit., p. 82. “El auge y predominio de la legislación como fuente del Derecho no 

ha supuesto, como reiteradamente ha puesto de relieve la moderna metodología, la desaparición de la elaboración judicial del Derecho, 
con la consiguiente reducción de la función jurisdiccional a la mera aplicación mecánica de las leyes. La jurisprudencia no sólo ha 
interpretado y adaptado las leyes a las cambiantes necesidades sociales sino que ha integrado y desenvuelto el ordenamiento jurídico 
en un complejo proceso al que no es ajena una auténtica función creadora del derecho Vid. 

op. cit., 
deben aplicarse atendiendo a la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas”. 
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hay que completar que la obligatoriedad de la jurisprudencia supone la implantación de un 
sistema de precedentes, de modo bastante cercano al utilizado en el Common Law, en don-
de la igualdad y la seguridad jurídica deben ser los derroteros de las decisiones judiciales230.

-
gadas al capricho del juez, pues los cambios de los criterios jurisprudenciales deben ser 

evolución de la realidad social y la justicia así lo exigen231.
De lo que se trata, entonces, es de encontrar un equilibrio entre la transformación 

del derecho y la seguridad jurídica e igualdad en la aplicación de la ley. 

5.2.5. La jurisprudencia como medio de solución equitativo

Se ha dicho que si una sentencia emitida puede servir como base para otro caso, se 
está ampliando indebidamente el valor de cosa juzgada, el cual sólo puede plantearse 
como excepción en otro proceso cuando entre el caso resuelto y en el que se invoca 
concurre identidad de sujetos, causa y objeto232.

Ante esto se responde que existe una verdadera confusión en la discusión, ya que los 
efectos de la cosa juzgada nada tienen que ver con la valía paradigmática de una doctrina 
jurisprudencial valiosa que pueda utilizarse en otro caso similar. La excepción de cosa 
juzgada impide conocer de forma liminar un caso ya juzgado, en cambio, el análisis de la 
jurisprudencia supone la aplicación de una doctrina judicial que fue aplicada en un caso si-

233.
Esta diferenciación queda absolutamente clara, por ejemplo, en la doble dimensión 

que se le reconoce a nuestro proceso de amparo ante la Sala de lo Constitucional de 
230  Vid. op. cit.,

jurisprudencia tampoco resulta oponible la independencia de aquéllos, que proclama el artículo 117.1 CE. Este argumento 
resultaría verdaderamente insólito en los países de Common Law, habituados a tener tribunales esencialmente independientes 
sin que a nadie se le haya ocurrido sostener que la independencia excluye el acatamiento del precedente. Pero, desde nuestra 
perspectiva histórica más estrictamente positivista, si la jurisprudencia se integra en el ordenamiento, forma parte del Derecho 
que los jueces han de aplicar. La independencia opera dentro de ese complejo ordinamental, no por fuera de sus bordes.

231  Vid. El Principio de Igualdad en la Constitución Española, v. I, Madrid, Ministerio de Justicia, 1991, p. 
273.  La vinculación de un tribunal a sus anteriores decisiones no puede producir el efecto de invariabilidad o inmutabilidad. 

232  Vid. 
en Rev. Estud. Polít., abril-septiembre, 1988, Nº 60, p. 882. Indica que la vinculatoriedad de la sentencia está restringida al proceso 

inter partes; y mucho menos vincula al Tribunal en cuanto a 
las decisiones que haya de emitir en el futuro sobre cuestiones idénticas, en sede de control concreto o en sede de control abstracto.

233  Vid. , pp. 217-218. El autor señala, en cuanto al alcance subjetivo de la cosa juzgada 
de las sentencias estimatorias, como límite infranqueable en el caso de la negativa de la Administración a aplicar el precedente, 

proceso administrativo producen efectos de cosa juzgada entre las partes y respecto de las personas afectadas por el acto o la 
disposición anulados, lo cual impone naturalmente que, so pena de nulidad, deben ser llamados al proceso quienes pudieren 

a los administrados que se hallen en idéntica situación, ya en litispendencia, ya sin haber iniciado un proceso. En similar sentido: 
Vid. VEDEL, Georges, op. cit., p. 237.
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la CSJ, pues mediante la dimensión subjetiva se juzga el caso concreto y se tutelan los 
derechos fundamentales de las partes en litigio, teniendo su decisión un valor de cosa 
juzgada para ellas.

Pero mediante la dimensión objetiva, las motivaciones que realice dicha Sala, en 
razón de ser el máximo intérprete de la Constitución, servirán de modelo o derrotero 
para todas las autoridades del Estado .

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

los principios generales del Derecho que nacen del mismo ordenamiento positivo235, se 
ha expresado que es innegable que existen casos no resueltos por el sistema normativo, 
encontrándose con lagunas236, las cuales son resueltas con la creatividad judicial237 que 
no sólo recoge principios, sino que los deduce y, en muchas ocasiones, los elabora, adu-
ciendo que son implícitos238.

En el ordenamiento salvadoreño se ha admitido tal situación cuando el C.Pr.C.M. 
establece que ante el caso de vacío legal, el juez deberá acudir a la analogía, a la norma-
tiva constitucional, a los principios, a la doctrina legal, a la doctrina de los expositores 
del derecho, y a falta de todo ello, a consideraciones de buen sentido y razón natural239.

  Vid. op. cit., p. 29; Vid. op. cit., p.56; Vid. ., 
op. cit., p. 33; Vid. op. cit., p. 30. Dimensiones reconocidas por nuestro máximo tribunal.

235  Vid. 
ADC,

aplicable, o de la que sea mediante la analogía, la costumbre, o de los principios generales del Derecho, se complementa el ordenamiento 

que formalmente están ya en el ordenamiento y exterioriza a las que a él pertenecían en forma potencial o atípica. En el mismo sentido: 
Vid. Los Derechos en Serio, 
sostiene que “los jueces han de aplicar el derecho promulgado por otras instituciones, no deben hacer leyes nuevas”, y que “los jueces no son 

una decisión en ningún sentido, entonces podría parecer que la decisión adecuada  podría generarse ya sea en la directriz política o en el 
principio”. Vid. Lógica del Raciocinio Jurídico, 

236  Vid. op. cit., “El método más importante de hetero-integración, entendida como el recurso a 
otras fuentes distintas de la legislativa, en caso de laguna de ley es el recurso al poder creativo del juez, esto es, al denominado derecho 
judicial. Como es sabido, los sistemas jurídicos anglosajones recurren a esta forma de integración más ampliamente que los sistemas 

indicados en los que se atribuye al juez la posibilidad de fallar en equidad”.  En igual sentido, Vid. 
op. cit., p. 52. El problema de las lagunas de la ley es resuelto con la obligación de fallar que, en todo caso, tienen los jueces y 
tribunales competentes.

237  Vid. op. cit., 
Tribunal Supremo es una de las fuentes del Derecho Constitucional español, pues al aplicar dicho Tribunal la Constitución como 
elemento fundamental del ordenamiento jurídico, debe no sólo interpretarla, sino también completar las posibles lagunas que ni 
la legislación ordinaria ni la jurisprudencia del Tribunal Constitucional han podido cubrir. 

238  Vid. VILAR BADIA, R., op. cit., p. 688. Vilar sostiene que “en los supuestos en que haya de hacerse uso de los principios 

concreción de cuál o cuáles son los adecuados para resolver en justicia el problema a sentenciar, por la elemental razón de que por su 
propia naturaleza no se avienen a catalogaciones convencionales y, por tal motivo, el legislador no suele explicitarlos formalmente. 

actividad es de naturaleza creativa”. 
239  Vid. Art. 19 C.Pr.C.M.



No es novedoso que la perfección de la ley es una quimera, pues resulta ser una 
fuente que no alcanza a cubrir toda la extensión de la realidad.

Sin embargo, el vacío o laguna no viene dada por la mera literalidad, sino por el cri-
terio de justicia en su aplicabilidad. Existiría entonces una laguna cuando la aplicación 
mecánica de la ley lleve a un resultado que sea absurdo, inadecuado o claramente injusto. 
En estos casos, la laguna tendrá que colmarse con las demás herramientas otorgadas al 
funcionario judicial, desde la analogía hasta las razones de buen sentido .

5.2.7. La calidad de la doctrina jurisprudencial

dentro de la costumbre como una de sus manifestaciones jurisdiccionales . Sin em-
bargo, esta tesis ha sido controvertida de forma incontestable al hacer notar la disímil 
naturaleza de la costumbre, la cual descansa en la repetición de actos, en tanto que la 
doctrina jurisprudencial proviene de una conexión entre los hechos y la norma sometida 
a interpretación. Tal similitud es errada, ya que una sola decisión judicial puede cambiar 
el Derecho del caso, lo cual es inadmisible en la costumbre . 

mera repetición de decisiones, sino de otros elementos importantes, como pueden ser: el 
sujeto emisor, por ejemplo, la Corte Suprema de Justicia; la excelencia de la articulación de 
la ratio decidendi del precedente jurisprudencial; su actitud de ser modelo para otros casos 
similares, entre otros factores que establecen su calidad. Por tanto, esa cualidad esencial de 
la jurisprudencia, de ser elaborada por juristas es foránea a la simple costumbre,  tratándose 
de instituciones con alguna conexión, pero con diferencias sustanciales como las aludidas.

5.2.8. La jurisprudencia: oportunidad de producción de derecho nuevo

Se ha sostenido que la división de poderes recogida constitucionalmente impide 
que el Órgano Judicial pueda crear leyes . El hecho que los jueces no dicten leyes 

  Vid. op. cit.
op. cit., pp. 191-193. El sentido creador de la interpretación 

  Vid. op. cit., pp. 62-63. Señalan Colin y Capitant que las decisiones que se suceden 

en determinada cuestión. A partir de este instante es como una disposición nueva de un derecho consuetudinario y práctico que 
brota a la vida.   
  Vid. Derecho Civil

puesto que la jurisprudencia se apoya en algunas ocasiones, en una sola sentencia que parece decisiva y determinante, en tales 
casos la cantidad se suple con la calidad.
  Vid. op. cit., p. 95. Sostener que sea fuente chocaría con los preceptos constitucionales 

de carácter general.
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del Derecho; por lo que la producción judicial es pura normativa jurídica particular y 
puede extrapolarse a otros casos similares. Por otra parte, el juez, cuando juzga, tiene 
la enorme oportunidad de producir Derecho nuevo cuando no existe nada reglamen-
tado sobre el debate que debe, inexorablemente, resolver . Asimismo, la separación de 
funciones dentro del Estado no puede ser entendida, ni ha sido la intención del cons-
titucionalismo, como la asignación monopolística de la actividad de dictar normas a la 
Asamblea Legislativa. Perfectamente la función judicial puede incluir un rol normativo. 
La experiencia de los sistemas del Common Law, donde una columna vertebral de su 

. 
Resulta evidente que los problemas y necesidades sociales para los que se elaboran 

algunas normas legislativas, no resultan ser plenamente exactas a los problemas que se 
presenta a los tiempos posteriores de su aplicación; por tanto, corresponde al Órgano 

. Y quizás, bajo ilusión 
de que se trata de la misma ley, se extrapolan instituciones nuevas de carácter judicial: el 

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

Ya se ha señalado que cuando el juez salvadoreño se encuentra sometido a la 
Constitución y a la ley, ello implica su vinculación a todo el ordenamiento jurídico, en 
el entendido que el término ley debe ser interpretado de forma amplia como toda norma 
de carácter jurídica, incluida la jurisprudencial. Además, que cumplir la Constitución es 
asegurar de parte de los juzgadores sus principios, como la igualdad en la aplicación de 

.

Derecho de raíz continental; y no puede ser otro modo si se piensa que apunta a una 
traslación del epicentro del mundo jurídico desde la ley formal a las resoluciones judi-
ciales o, si se quiere, desde el legislador al juez .

  Vid. op. cit., p. 110. Rubio señala que las decisiones judiciales (jurisprudencia en la terminología 
complementan el ordenamiento jurídico “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”
Civil Español, y aunque esta fórmula no atribuye la calidad de fuente de Derecho a la jurisprudencia, parece indudable que 

“infracción de las normas del 
ordenamiento jurídico o de la jurisprudencia.” En sentido similar: Vid. PARADA, Ramón, op. cit., pp. 82-83; Vid.

op. cit., p. 31.
 Vid. op. cit.
de la legalidad es justamente la posibilidad de que los jueces valoren la ley antes de aplicarla, y que, además, tengan en cuenta los 
valores y principios que la Constitución proclama o en los que se inspira. Asimismo, el sometimiento del juez a la ley debe ser 

en la tarea aplicativa; la función jurisdiccional precisa crear soluciones que, cuando se reiteran, se transforman en normas.  
  Vid. p. 180. En cada caso está implícita la existencia de una decisión 
justa que no deriva directamente del ordenamiento escrito. Vid. op. cit., pp. 2313-2315.
  Vid. 
  Vid. El Arbitrio Judicial, Barcelona, Ariel, 2000, p. 16. Aceptar la inestabilidad y trascendencia del 
arbitrio judicial se circunscribe en  un nuevo paradigma, en una nueva concepción global del Derecho; es una traslación del 
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Claro que esta idea debe matizarse, en el entendido que la nueva concepción global 

toda costa, sino de mantener una real distinción entre la labor de legislación y jurisdic-
ción; y es que debe reconocerse que material y formalmente, el Órgano Judicial posee 
también un poder normativo .

En este sentido, se pueden ordenar algunos argumentos que llevan a la necesidad 
actual de la fuerza vinculante de la jurisprudencia250: 

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

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

3. La garantía de la estabilidad del sistema jurídico requiere la permanencia en el tiempo 
de las reglas jurídicas concernientes a la aplicación del Derecho, y a su vez, reclama 

dirección, existe la tendencia de seguirlo por los demás juzgadores cada vez que se 

es consustancial al Estado de Derecho251.
Se reduce el ámbito de discrecionalidad de los jueces de menor jerarquía y de los 

los ciudadanos La jurisprudencia constituye un modelo de inspiración para otros 
jueces, para las autoridades administrativas, para los legisladores y para los integrantes 
del grupo social, llevándolos a actuar de una manera semejante en el futuro. Este 

epicentro del mundo desde las normas generales a las resoluciones judiciales o bien del legislador al juez; Vid. 
RAP, 

clave de la bóveda del Estado de Derecho.
 Vid. op. cit., pp. 56-57. Se ha dicho que la distinción formal entre legislación y jurisdicción, es 

preceptos singulares y concretos, prohibición de dictar sentencias que no se funden en normas legales preexistes, prohibición de 
crear nuevas normas y su incompetencia para ejercer el control de legitimidad constitucional de las leyes - es meramente aparente, 
porque la jurisdicción lleva a cabo esos cometidos. Por otra parte, las reglas en que se concreta la prohibición de interferencia en 
la función jurisdiccional por parte del legislador tampoco se respetan, pues existe una producción de leyes singulares de contenido 
individual.    

250  Vid. op. cit., p. 19. Después de sistematizar dichos argumentos, enfatiza el autor que mientras 

251  Vid. op. cit., p. 80. En esta tendencia debe verse la jurisprudencia como una expresión de los valores 
orden y estabilidad – vinculados- . En el Juez gravita la inclinación a consolidar el orden de cosas establecido, y evitar los motivos 

articularlo y perfeccionarlo. Sabe que por el solo hecho de adoptar el mismo criterio de sus colegas en casos anteriores similares 

jurisprudencial en la materia. 
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hecho jurídico social es ostensible, ya sea en forma patente, consciente, ya de un 
modo encubierto, involuntario. Es indudable que el precedente que un juez, sobre 

atención de la comunidad jurídica y logra adhesiones252.

252  Vid. op. cit., p. 78. Agrega el jurista argentino, que en la sociedad moderna, el carácter paradigmático 

de la naturaleza ejemplar de la decisión, sino también porque la organización jerárquica de los órganos encargados de administrar 

órganos inferiores.       
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Sobre los principios que sostienen la jurisprudencia 
administrativa: igualdad y seguridad jurídica
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Entre los pilares fundamentales de los Estados democráticos de Derecho existen 
dos principios entrelazados que forman parte de la normativa constitucional, Se hace 

253.
Estos dos principios impactan sobre todo el ordenamiento jurídico y la aplicación 

propiamente dicho y en la jurisprudencia administrativa. El análisis de dichos principios  
-

table tratamiento.

6.1. El rol de la jurisprudencia administrativa frente a la seguridad jurídica

Desde mediados del siglo pasado existieron cuestionamientos sobre los desequilibrios 
. 

Por ello, se sostuvo con tino, que era necesario crear un mecanismo de contrapeso que 
garantizara que los valores y principios esenciales de la convivencia social, y superiores a 
la ley secundaria, se respetarían en el marco de un orden constitucional. Ese instrumento 
de armonía y autoridad sólo podía ser ejercido por aquel que detenta el poder judicial255. 

A la problemática referida habrá que añadirle que de la diversidad y heterogeneidad  
de las normas propias del Derecho Administrativo resulta un laberinto normativo  
enredado y nada fácil de dilucidar.

El Estado moderno, además, se enfrenta a exigencias inherentes de la sociedad actual,  
en la cual la ciencia y la tecnología tienen una preponderancia trascendental que ha 
253  En términos generales, sobre el principio de igualdad: Vid. Igualdad en la aplicación de las normas 

y motivación de sentencias, 
Vid. 

RAP, Enero-Diciembre 1983, Nº 100-102, p. 331. Dice el autor que el principio más invocado por 
Tribunal Constitucional Español es el principio de igualdad; Vid
Vid. Igualdad Jurídica, San Salvador, El Salvador, Consejo 

Vid. 
RAP, Vid. 

RAP, 
sobre la trascendencia de la seguridad jurídica véase en términos generales: Vid. 
Seguridad Pública y Derecho administrativo, Buenos Aires – Madrid, Ciudad Argentina - Marcial Pons, 2001, pp. 200 y ss.; Vid. 

La Seguridad Jurídica, Vid
Revista de Derecho, 

Universidad del Norte,  Vid. Los Principios generales del Derecho, México, 

  Vid. op. cit.,

255  Vid. Jueces y Constitución,
1985, pp. 23 y ss.  Existe actualmente un quebrantamiento de la idea de la omnipotencia del legislador. Es un retorno a la idea de 
que el Derecho es antes que la ley, y que el poder judicial tiene una labor de control de aquellos valores y principios superiores 
que sostienen la Constitución.  
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Este estado actual de cosas trae como consecuencia que en muchos procesos sea 

desconocimiento de la existencia de la regulación correspondiente256.
En esta misma línea, no es menos cierto que el sistema de fuentes ha dejado de lado 

la uniformidad, la estabilidad y la sobriedad como características del mismo. La particu-
laridad actual es hacia un Derecho inestable, inconstante y efímero, construido por una 

El Derecho Administrativo vive de manera intensa lo que ha sido descrito con preocu-
pación como el desbordamiento de las fuentes del Derecho257 mediante la elaboración 

intrincado y cambiante. La legislación es cada vez más ambigua, contradictoria e inespecí-
258. 

La confusión reinante en el ordenamiento jurídico administrativo afecta tanto al ope-
rador del Derecho como al ciudadano. Es difícil darle pronta y cumplida justicia a un 

-
ción del administrado acumula el descrédito en el ordenamiento y en el sistema de justicia.

En ese sombrío escenario, son los jueces los llamados a crear claridad,  estabilidad y 
dotar de seguridad a este denso y contradictorio sistema de Derecho. La argumentación 

esclarecer el ordenamiento y no para aumentar el grado de confusión a través de sentencias 
contradictorias; mucho más cuando lo que se tutela son los derechos de los administrados 

contencioso-administrativa no debería llevarse la impresión de que la incerteza reina sobre 
la justicia259, y que el tribunal un día tiene un criterio y el siguiente otro distinto.

256  Vid. op. cit.,
efectiva, hoy por hoy y como demuestra, de otro lado, la experiencia práctica, los términos del manejo y la aplicación  efectivos 
del ordenamiento positivo, es la revalorización de los principios generales del derecho y desde la perspectiva de la depuración del 
ordenamiento debe valorarse singularmente en el Derecho Administrativo la jurisprudencia.

257  Vid. , cit., pp. 86-88. Dice Ricardo Rivero que hoy se ha perdido 

258  Vid. Rev. Esp. Derecho Const.,
1990, pp. 81-82. Benigno Pendas comenta que no existe voluntad política de mejorar la legislación, pues las normas ambiguas, 

259  Vid.  pp. 88-89. El papel de los jueces es difícil de representar 

y creciente complejidad de los asuntos es la mayor probabilidad de equivocarse, pues la obligación de dictar sentencia en los plazos 
razonables, teniendo en cuenta la irracional situación de retraso judicial, fuerza a los jueces a trabajar precipitadamente en el análisis 
de materias complejas. Resulta en la mayoría de casos realizar estudios exhaustivos de jurisprudencia y doctrina sobre cada asunto.
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6.2. La seguridad jurídica y la jurisprudencia

de su función jurisdiccional son independientes y están sujetos a la Constitución y a la 
ley260. Concíbase, a la sazón, que se encuentran comprometidos primordialmente con 

261. 
De manera que el Órgano Judicial como entidad estatal debe respetar la seguridad ju-

rídica de los ciudadanos. Esto implica que para que sus actuaciones sean válidas a la luz 
del Derecho, deben de sujetarse a una serie de condiciones, requisitos, elementos o cir-
cunstancias previas. Dicha categoría jurídica constitucional entraña al mismo Estado de 
Derecho, pues se integra con la imprescindible concurrencia del orden jurídico y la fun-
ción gubernativa real, misma que debe cumplir y hacer cumplir la Constitución y todo el 

262.
En esa línea, la seguridad jurídica implica la previsibilidad y la certeza del imperio 

del Derecho, en el sentido de que el Estado protegerá los derechos de las personas tal y 
como el Derecho lo declara263.

El derecho a la seguridad previsto en la Constitución  es un requisito infaltable del 

democrática sólo puede perdurar si los individuos que la componen están sabedores de 
la previsibilidad de las conductas de los demás y que cualquier desvío de la previsión 

en el que los ciudadanos pueden calcular anticipadamente qué ocurrirá en el futuro, es 
decir, como se comportarán los conciudadanos y cómo lo hará principalmente el Estado, 

265 y el 
principio de legalidad266 son dimensiones de la seguridad que posibilitan el conocimien-

260  Art. 173. 3 CnS.
261  Art.1 CnS: 

organizado para la consecución de la justicia, de la seguridad jurídica y del bien común”.
262 Vid. Las Garantías Individuales, in 

genere

quienes tienen la obligación de acatarlos u observarlos. Esta obligación estatal y autoritaria es de índole activa en la generalidad de 
casos, tratándose de las diferentes garantías de seguridad jurídica, o sea que el Estado y sus autoridades deben de desempeñar, para 
cumplir dicha obligación, actos positivos, consistentes en realizar todos aquellos hechos que impliquen el cumplimiento de todos 
los requisitos, condiciones, elementos o circunstancias exigidas para que la afectación que genere sea jurídicamente válida.    

263  Vid. op. cit.,
Comisión Redactora de Constitución de 1983 estableció como concepto inmaterial la seguridad jurídica.  
  Art. 2 CnS: “Toda persona tiene derecho a la vida, a la integridad física y moral, a la libertad, a la seguridad, al trabajo, a 
la propiedad y posesión, y a ser protegida en la conservación y defensa de los mismos”.

265 “Ninguna ley obliga sino en virtud de su promulgación y publicación. Para que una ley de carácter 
permanente sea obligatoria deberán transcurrir, por lo menos, ocho días después de su publicación. Este plazo podrá ampliarse, pero 
no restringirse”. 

266  Art. 15 CnS.: “Nadie puede ser juzgado sino conforme a leyes promulgadas con anterioridad al hecho de que se trate, y por 
los tribunales que previamente haya establecido la ley”.
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to previo del Derecho. Igualmente, el principio de irretroactividad de las leyes,267 permite 
268.

-
ción de la seguridad en el Derecho y en la aplicación de éste269

270. 

la panacea que nos conduzca por los derroteros de la seguridad jurídica, lo cual es un 
mito que se devela cuando se lee el Código y se descubren sus imperfecciones y lagunas. 
De ahí la necesidad que sea el juez, sujeto capacitado y legitimado, quien lleve a una 
verdadera estabilidad, con interpretaciones atinadas de la ley a los casos concretos, pues 

Tribunales271. De tal suerte que la interpretación judicial de la ley es siempre un juicio 

válidos, es decir, aquellos que sean compatibles o coherentes con la Constitución272.

267  Art. 21 CnS.: “Las leyes no pueden tener efecto retroactivo, salvo en materia de orden público, y en materia penal cuando 
la nueva ley sea favorable al delincuente”.

268  Vid. La Fuerza Vinculante de la Jurisprudencia, 
Madrid, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2001, p. 132. En el caso español la garantía de la seguridad jurídica es 
reconocido en el Art. 9.3 CE, reuniendo asistemáticamente: la publicidad de las normas, el principio de legalidad, la prohibición 

en la CnS- . Explícitamente dice el Art. 9.3 CE. “La constitución garantiza el principio de legalidad, la jerarquía normativa, 
la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos 

269  Vid. IRTI, Natalino, 
37.  El mundo de los Códigos, es el mundo de la seguridad, que se traduce en una ordenada secuencia de artículos y valores del 

270
que las formas de racionalización de las reglas del Derecho. 

271  Vid. 
La Jurisprudencia como Fuente del Derecho
ingenuo era lograr que todos entendieran la ley, mientras que en realidad ha ocurrido lo contrario de lo que se pretendía, es decir,  
la dependencia de la legislación al intérprete. En igual sentido: Vid. El Concepto de Derecho (trad. al castellano 

 
es. También indica el autor que no todo lo que un tribunal resuelve está cubierto por una regla legislativa, la verdad puede ser que 
cuando los tribunales resuelven cuestiones previamente no contempladas relativas a las reglas más fundamentales de la Constitución, 
ellos obtienen que se acepte su autoridad para decidirlas después que las cuestiones han surgido y la decisión ha sido dictada; Vid. 

op. cit.,

272  Vid. Revista Justicia de Paz
el autor que después de la Segunda Guerra Mundial existe un cambio de concepción del juez con respecto a su vínculo con la 
ley, ello no solo porque existen los tribunales constitucionales encargados del control de constitucionalidad, sino también debido 
a que los jueces ordinarios son los que tienen encomendada la activación de tal control constitucional. En efecto, la sujeción a 
la Constitución transforma al juez en garante de los derechos fundamentales, también frente al legislador, a través de la censura 
de la invalidez de las leyes y demás actos del poder político que puedan violar aquellos derechos. Esta sujeción no es ya, como 

que válida, es decir, coherente con la Constitución. Y este modelo implica que la validez ya no es un dogma asociado a la mera 

que se remite a la valoración del juez. 



De esa manera, se vislumbra un diálogo entre legislación y jurisprudencia: por una 
parte se garantiza la imparcialidad del juez por medio de su sometimiento a la ley, y 
por otra, el verdadero sentido de la ley sólo se logra mediante la interpretación de la 
misma por el operador del Derecho. En esta interacción, la razón se constituye en el 
vaso comunicante entre el legislador y el intérprete de la ley. Por tanto, del complemento 
entre ambas, debe surgir la garantía de la seguridad jurídica, pues la aplicación misma 
del Derecho debe resultar previsible y calculable273. Esta exigencia de estabilidad y conti-
nuidad de los fallos judiciales, exigen la vinculación de los tribunales a sus precedentes 
-vinculación horizontal-, mientras que la unidad del orden jurídico requiere la vincula-

.
Sin embargo, esta vinculación al precedente jurisprudencial no es absoluta, automá-

-
bilidad dada la evolución económica, cultural, ideológica, ética, etc. En consecuencia, la 
seguridad jurídica no implica que no exista evolución jurisprudencial275; pero claro, ésta 
requiere una mínima estabilidad de los fallos judiciales, y cuando existan cambios por 

6.3. La igualdad y la jurisprudencia

La Constitución salvadoreña prescribe que todas las personas son iguales ante la ley276, 
277. 

Se trata de una especie de norma incompleta que, para rendir verdaderos efectos, queda 
supeditada a la existencia de una ley, sin la cual no es posible su operatividad, encontrán-
dose en un estado de quiescencia o de potencialidad278. De manera que para poder emplear 
la igualdad constitucional, es necesaria la existencia de una ley ulterior que desarrolle 

273  Vid. op. cit., p. 133. Nuestro sistema se basa en una diferenciación entre legislación y jurisprudencia, 
que reconoce su tradición en Aristóteles, y que parte del carácter general de las normas dictadas por el legislador, cuyos efectos 
respecto de amigos y enemigos, próximos y lejanos son difícilmente calculables. La concreción de tales normas generales, por lo 

  Vid. op. cit., p. 32; Vid. op. cit., Vid.
op. cit., 
jurisprudencial para los jueces inferiores. 

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

276  Vid. Art. 3 CnS. Adicionalmente, nuestra Constitución contiene otras normas vinculadas directamente a la igualdad pero a 
supuestos más concretos: el Art. 32 inc. 2°
los hijos, sean dentro o fuera del matrimonio; el Art. 38 ord. 1° CnS., que establece la igualdad de remuneración frente a la igualdad de 
trabajo; el Art. 58 CnS., que indica la no discriminación en el acceso a la educación por parte de los establecimientos educativos.

277  Vid. TINETTI, José y otros, op. cit.,  pp. 6, 10 y ss. Los autores distinguen entre: 1. Igualdad ante la ley, en la ley y en 
la aplicación de la ley. 2. Igualdad de trato formal, igualdad de trato como equiparación, igualdad de trato como diferenciación.  

278  Vid. RAP, 

encajar luego el contenido material propiamente dicho, y que les viene de afuera: en muchas ocasiones la Constitución viene de 

su naturaleza de norma jurídica.   
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t  
jurisdiccional determinado. 

las situaciones son distintas, sino en que el legislador, por eso, les trata desigualmente279. 
Eso lleva a que el meollo  del asunto es la preexistencia de una ley que garantice la 
igualdad en términos razonables, y que al hacer las diferencias, estas sean sustentables. 

La igualdad se ha manejado en términos frecuentes como un derecho subjetivo que 
se hace valer sobre cualquier relación jurídica; y otro, como un principio que forja o 

280.
Esta segunda versión es la que tiene relevancia a efecto de nuestro estudio, pues es la 

que incide en la aplicación de la ley en las sentencias judiciales.
Sobre la estructura de la igualdad, la Sala de lo Constitucional ha expresado que lo 

importante al llevar a cabo cualquier juicio de equiparación, es establecer el criterio de 
relevancia, a tenor del cual se van a considerar los datos como esenciales o irrelevantes, 
para predicar la igualdad entre situaciones o personas distintas. Y es que se trata de no 
equiparar arbitrariamente aquellas situaciones o personas entre las que se den diferencias 
relevantes o, por el contrario, de no establecer desigualdades entre aquellas cuyas diver-
gencias deban considerarse irrelevantes. Por otra parte, y aunque parezca paradójico, la 
igualdad puede traducirse en la exigencia de diferenciación; es decir, en el trato diferen-
ciado de circunstancias o situaciones aparentemente semejantes, pero que requieren una 
regulación jurídica distinta. Esta exigencia de diferenciación entraña no considerar la 
igualdad en sentido estático, sino dinámico281.

La igualdad ante la ley contenida en la Constitución se divide en: igualdad en la ley, 
lo que constituye un límite para el Órgano Legislativo, e igualdad en la aplicación de la 
ley, que es una limitante para los operadores del Derecho282.

que tiene la obligación de resolver los casos concretos y aplicar las normas jurídicas a las 
situaciones en debate de forma motivada283.

279  Vid. RAP, Enero-

tienen lunares y quienes no los tengan, no es inconstitucional porque la desigualdad del supuesto de hecho no sea razonable. 
Sólo habrá problema de constitucionalidad en función de que el legislador trate desigualmente a esos supuestos de hecho que ha 

280  Vid. op. cit. .; Vid. TINETTI,  José y otros, op. 
cit., pp. 16-17. La igualdad es un derecho que puede ser invocado ante cualquier autoridad, administrativa o jurisdiccional. Sin 

su transgresión se proyecte sobre un determinado  campo material: no se violenta la igualdad en abstracto, sino en relación con 

derechos fundamentales, el de modularlos y constituir  una condición básica para su ejercicio; Vid. 
DOXA, 1999, Nº 10, p. 109; Vid. op. cit., pp. 266-271. 

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

282  Vid. Igualdad en la aplicación de la ley y precedente judicial, 
Políticos y Constitucionales, 2005, p.23.

283  Vid. op. cit., pp. 270-271. La autora señala que el principio de igualdad opera en dos planos: de 
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Sin embargo, hacer diferenciaciones no está prohibido, pero tales distinciones na-
cidas del legislador o el juez deben ser razonables y razonadas. Así cuando se trata 

criterio respecto a un caso similar anteriormente juzgado, sino en el desvío, no motiva-
do, del sentido de las resoluciones. Es decir, que si el Órgano Judicial se aparta de los 

inadecuada, se causa una conculcación al principio de igualdad .
Con la misma idea, la jurisprudencia constitucional salvadoreña ha establecido que 

los alcances del principio de igualdad contemplan, tanto un mandato en la aplicación 
de la ley –por parte de las autoridades administrativas y judiciales–, como un mandato 

tiene que colocar a todas las personas en las mismas posiciones jurídicas, ni que todas 
presenten las mismas cualidades o se encuentren en las mismas situaciones fácticas.

Sí es claro que la igualdad designa un concepto relacional, no una cualidad de las 
personas, aquella ha de referirse necesariamente a uno o varios rasgos o calidades discer-

tertium comparationis–; y éste no viene impuesto por la naturaleza de las realidades que 
se comparan, sino su determinación es una decisión libre, aunque no arbitraria, de quien 
elige el criterio de valoración285. 

-

Conforme a la primera, frente a supuestos de hecho iguales, las consecuencias deben 

aplicación se hace principalmente en el ámbito judicial, las resoluciones judiciales deben 
ser las mismas al entrar a los análisis de los mismos presupuestos de hecho, aunque sean 
órganos jurisdiccionales distintos los que entraren al conocimiento del asunto, evitando 
cualquier violación consistente en que un mismo precepto legal se aplique en casos 
iguales con evidente desigualdad286.

norma de modo tal que se dé trato distinto a personas que, desde todos los puntos de vista, legítimamente adoptables, se encuentran 
en la misma situación. Y otro plano, como igualdad en la aplicación de la ley, obligando a que ésta sea aplicada efectivamente de 
modo igual a todos aquellos que se encuentran en la misma situación, sin que el aplicador pueda establecer diferencia alguna en 
razón de las personas o de circunstancias que no sean precisamente las presentes en la norma. Vale agregar que estos criterios son 

Vid. 
op. cit.

debe fundamentar cuáles son las razones de las diferencias que contiene la ley; Vid.  op. cit. p. 315.
  Vid.

Boletín del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid. RJG, Marzo-Abril, 1987, Nº 2, 
p. 13. Aclara el autor que la verdadera transgresión a la Constitución no es la aplicación desigual de la ley para supuestos iguales, 

de sus decisiones anteriores en casos sustancialmente iguales; En igual sentido: Vid. op. cit., pp. 17-23.
285  Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso de inconstitucionalidad, ref. 17-1995, el 

Dicho mandato vincula tanto al legislador como al operador jurídico encargado de aplicarla. 
286  Vid. Sentencia pronunciada por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso de inconstitucionalidad, ref.  317-
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Los jueces y magistrados están constreñidos a aplicar el Derecho sin hacer acepción 

-

Derecho tiene que fundamentar la diferencia287.
En un principio los jueces deben otorgar un tratamiento idéntico a los sujetos que 

se encuentran en las mismas circunstancias que han sido juzgadas anteriormente. Sin 
-

-
tancias de hecho y de derecho que han llevado al operador jurídico a variar su decisión 
actual con respecto al antecedente. Consecuentemente, el principio de igualdad en la 
jurisprudencia se salvaguarda, ya sea resolviendo en idénticos términos al precedente o 
motivando la decisión del cambio y fundamentando las diferencias.

En cuanto a los aplicadores del Derecho y su conexión con el principio de igualdad, 

desigualdad en las actividades discrecionales288. 
En el primer caso en que el operador jurídico no aplicó la ley o la aplicó de una 

forma ilegal, el Tribunal Constitucional español ha resuelto atinadamente que no cabe 
pedir la igualación en el ejercicio de la ilegalidad289. Pero ello debe matizarse, porque si 
bien no puede pedirse la igualdad frente a una aplicación errónea del Derecho, es decir, 
la repetición de la misma equivocación; lo que perfectamente sí podría solicitarse es la 

mediante el favoritismo antijurídico inducido290.
Con respecto al otro supuesto, existen algunas potestades discrecionales que otorgan 

ciertas libertades de aplicación al operador jurídico, que podrían provocar, por ejemplo, 

principio de la igualdad es vulnerado, por no aplicarle la ley a un grupo o una persona 

287 Vid. op. cit., pp. 62-63. Resulta relevante expresar que nuestra jurisprudencia ha hecho 
hincapié que la igualdad no es un derecho absoluto y lo que resulta prohibido son las diferencias arbitrarias, Vid. Sentencia 

jurisprudencia nacional ha manifestado que los criterios de discriminación del Art. 3 CnS no son taxativos los cuales deben ser 
analizadas bajo los parámetros de razonabilidad. Vid. Resolución de sobreseimiento emitida por la Sala de lo Constitucional de 

288 Vid. GARCÍA, Enrique, op. cit., p. 25. Retomamos tales supuestos de dicho autor. 
289 Vid. 
290 Vid. op. cit., p. 262. En estos casos el principio de igualdad cede al principio de legalidad; Vid. 

GARCÍA, Enrique, op. cit.,
actuó anteriormente y debe garantizar el principio de igualdad, ello sería un absurdo; Vid. La doctrina del..., 
cit., pp. 25-26.  
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determinada; es que la igualdad no depende de la efectividad en el cumplimiento de la 
ley291. Evidentemente, el hecho que una persona, por las razones que sean, no es sancio-

sido sancionados en debida forma.
En síntesis, de estos aspectos puede expresarse que el principio de igualdad sólo es 

sustentable en contextos de regularidad jurídica, de tal manera que para poder exigirle al 
juez el respeto del mismo, es necesario que la situación bajo comparación sea jurídica-
mente viable, ya que sería un absurdo que la igualdad llevara a normalizar y uniformar 
situaciones antijurídicas.

Para poder hacer valer el principio de igualdad en la aplicación de la ley, el trata-
miento por el juez no puede ser automático, sino tiene que evaluar caso por caso, bajo 
el recaudo de ciertos requisitos que informan la interpretación correcta de dicha esfera 
constitucional292; así:

1. Preliminarmente debe señalarse que quien pretenda hacer valer su reclamo por 
la igualdad en la aplicación de la ley tiene que aportar al juzgador el marco 
de referencia o de comparación. Sería imposible confrontar la desigualdad o 
igualdad de un debate si no se tiene el parangón para relacionarlo. Ese elemento 
viene dado por una providencia o resolución del órgano a quien se le imputa 

291  Vid. GARCÍA, Enrique, op. cit., p. 29. Es conocido que no todos los delincuentes, autores del mismo tipo de delito, son 
juzgados y condenados, pero eso no da derecho a quien lo sea justamente a invocar a su favor el principio de igualdad, que con 
tan errónea interpretación sólo sería respetado cuando todos aquellos delincuentes fuesen condenados o todos ellos gozasen de 
impunidad. Vid. op. cit.

292  

Vid.

Vid.

la vulneración del derecho a la igualdad en la aplicación de la ley se requieren, en primer lugar, la acreditación de un término 
de comparación, ya que el juicio de igualdad sólo puede realizarse sobre la comparación entre la sentencia impugnada y las 
precedentes decisiones del mismo Órgano Judicial que, en casos sustancialmente iguales, hayan resuelto de forma contradictoria; 
en segundo lugar, la existencia de alteridad en los supuestos contrastados, es decir, la «referencia a otro», lo que excluye la 
comparación consigo mismo; en tercer lugar, la identidad de Órgano Judicial, entendiendo por tal, no sólo la identidad de Sala, 

términos generalizables el cambio de criterio, bien para separarse de una línea doctrinal previa y consolidada, bien con quiebra 
de un antecedente inmediato en el tiempo y exactamente igual desde la perspectiva jurídica con la que se enjuició. 
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haber dirimido un asunto idéntico al que se suscita. En suma, el término de 
comparación reside en aportar un precedente293.

2. La Corte Suprema de Justicia se ha manifestado en cuanto a que el principio 
de igualdad en la aplicación de la ley es un concepto relacional que, dentro de 
sus elementos, requiere la concurrencia de un término válido de comparación, 

determinadas .
3. 

los casos en comparación deben ser básicamente idénticos. Esto lleva a que, 
en casos semejantes de forma arbitraria el juez le da soluciones disímiles a sus 
resoluciones, con interpretaciones distintas en la aplicación de la ley295. No se hace 

por el mismo dinamismo del Derecho, sino a resoluciones irracionalmente 

que los tribunales no muestran solidez sobre el criterio a seguir, sino oscilan o 
regresan a tesis presuntamente superadas en términos de tiempo relativamente 
cercanos; en tales supuestos existe transgresión a la igualdad y a la seguridad 
jurídica.
Esta exigencia ha sido reconocida de forma implícita por la Sala de lo 
Constitucional cuando ha expresado que, tomando como base el principio de 
stare decisis, articulado a los principios de seguridad e igualdad, es viable su 
aplicación siempre que se constate con certeza, y de forma clara, la existencia 
de supuestos fácticos, objetiva y causalmente idénticos; asegurando además la 
Sala, que frente a la proposición de una controversia análoga en sus elementos 
objetivo y causal, a otra ya decidida con anterioridad, ésta se encuentra obligada 
en consecuencia a observar y respetar los conceptos y principios establecidos por 
ella misma en su jurisprudencia296.

5. El recurrente debe establecer la irracionabilidad del abandono de un precedente 

el caso. De manera que, si dicho cambio está mínimamente fundamentado, las 
posibilidades de éxito del impugnante serán pocas. Claro está que este requisito 

293  Vid. PJ, 

principio de igualdad. Si se trata de una cuestión de igualdad en la ley, el término de comparación habrá de venir constituido 

se impute a un órgano de la Administración  o del Poder Judicial. Pero en ambos casos, será una resolución de éstos. 
  Vid.

295  Vid. op. cit., p. 88. Igualdad o identidad, igualdad sustancial, identidad sustancial, semejanza 
sustancial, similitud, similitud sustancial, analogía, analogía sustancial.

296  Vid. Resolución de improcedencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ de El Salvador en el proceso 
Vid. Sentencia dictada por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso de 
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se reduce cuando la resolución judicial que se aparta de los precedentes, no 

la prueba de la arbitrariedad de la resolución impugnada297.

-
prudencial descansa sobre la base de dos grandes principios, la igualdad y la seguridad 
jurídica; y como desenlace de los mismos, el ordenamiento y la doctrina proponen una 
serie de mecanismos que abonan a la unidad del sistema298-concretamente del ordena-
miento  jurídico administrativo299-, por lo que cuando existe un quebrantamiento en el 
mismo, el juzgador debe de disponer de todo su arsenal metodológico para combatir 
tales contradicciones y restablecer la unidad300.

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

Desde la óptica del precedente, el recurso de casación no sólo funciona como  
garantía de la buena marcha del sistema de justicia para reparar los errores judiciales, 
sino como un método de la igualdad de tratamiento de todos ante los tribunales, siendo 
un mecanismo procesal que uniforma la legalidad y la interpretación de la ley301.  

297  Vid. op. cit., pp. 95-106. No obstante, el Tribunal Constitucional Español viene reconociendo y 

innovación de la jurisprudencia del órgano jurisdiccional superior del mismo orden en el que esté inserto el juzgador del caso, 
objetivamente perceptible es consciente y que de él queda excluida tanto la arbitrariedad como la inadvertencia. Bien entendido 
que como lo naturalmente exigible es la motivación expresa, la tácita sólo podrá admitirse cuando se dé respeto a ella ese alto 
grado de certeza antes evocado.

298  Vid. CANARIS, Claus, El Sistema en la Jurisprudencia, 
Cultural del Notariado, 1998, pp. 131 y 175. Expresa el jurista alemán  que las notas del concepto general de sistema son orden 
y unidad. Tienen su correspondencia jurídica en las ideas de coherencia valorativa y unidad interna del ordenamiento. Estas no 
sólo son presupuestos ineludibles del Derecho que quiere verse como ciencia, y premisas evidentes de los habituales métodos de 
interpretación jurídica, sino ante todo consecuencia del principio de igualdad.   

299  Vid. op. cit.,
superior y sistémica del ordenamiento jurídico. 

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

precedente. La relación dialéctica que la técnica del precedente abre entre las decisiones de la Corte Suprema de Justicia, consigo 
mismas, y entre éstas y la de los órganos inferiores, constriñe a prescindir de la consideración de la labor de la Corte como una 

alejado, las más veces, del soporte social del caso planteado, por más que se trate de la capital del Estado. La jurisprudencia de 

jurisprudencia  se concibe de esta manera como conectada con la realidad social no a través de las valoraciones subjetivas de 
los  miembros de la Corte Suprema, sino a través de un proceso dialéctico en el que se integran todos los órganos judiciales del 
país y quienes ante ellos han contribuido a la formación de sus criterios; Vid.

RJC, 
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Se ha planteado que en el recurso de casación del contencioso-administrativo existe 
302, como consecuen-

cia que el tribunal de casación se encuentra en el pináculo del sistema de justicia. Sin 
embargo, existe una frontera sumamente estrecha entre ambas funciones que suelen no 
distinguirse con perfección, dado que a través del recurso de casación se resguardan 
fundamentalmente los principios de igualdad en la aplicación de la ley y la seguridad 

-
terpretación homogénea del Derecho en todo el territorio nacional, o siendo lo mismo, 
la uniformidad de la jurisprudencia a través de la defensa de la interpretación unitaria 
y coherente del Derecho Administrativo303. Con este objetivo se encuentra diseñado el 
recurso de casación, ya sea en su versión ordinaria de protección a la ley, o la llamada 

-
tancias, en relación a los elementos fácticos y jurídicos, fundamentos y pretensiones 

. 
 

de la doctrina jurisprudencial, es el de preservar el principio de igualdad y unidad del 
ordenamiento305.

302  Vid. El Recurso de Casación Civil, Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, pp. 39 y ss. La función 

la Cassazione Civile, 

303  Vid. IGLESIAS CANLE, I., Los Recursos Contencioso-Administrativos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2005, pp. 100 – 102. 

varios tribunales u órganos se vuelve necesario un mecanismo casacional que vele por la uniformidad de la interpretación 
jurisprudencial. En igual sentido: Vid. LL, 2002,  

Vid. , en AA.VV. Diagnosis de la Jurisdicción 
contencioso-administrativa. Perspectivas de Futuros, Cuaderno de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial,   

  Vid. RAP, 
septiembre-diciembre 2007, p. 613; Vid. IGLESIAS CANLE, I., op. cit., pp. 102, 309, 316 y 318. En España una de las novedades 

contencioso administrativos, el cual carecía de antecedentes en el contencioso francés y español; la LJCAE de 1998 mantiene 

diferentes en idéntica situación –identidad subjetiva- y, en mérito a hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales, 

identidad objetiva requiere: 1. Los hechos declarados, probados en la sentencia recurrida y en la que sirve de comparación han 
de ser sustancialmente iguales, aunque pueden haber diferencias en aspectos no esenciales, por ejemplo no se exige que el acto 
administrativo sea el mismo. 2 Identidad jurídica, debe tratarse de la misma norma la que debió aplicarse en los dos procesos. 3 
Las peticiones han de ser también sustancialmente iguales en un doble sentido, refriéndose a un mismo bien y a una misma clase 
de tutela judicial. 

305  Vid. Comentarios a la ley de la jurisdicción contencioso-administrativo de 1998, 
Pamplona, Aranzadi, 1999, p. 797.  Por tanto este recurso encuentra su fundamento en la propia Constitución, por garantizar los 
principios constitucionales de igualdad y seguridad; Vid. 

RAP, enero- diciembre 1983, Nº 100-102, pp. 1555- 1590; Vid. 
 

Anuario de facultad de Derecho de Universidad de Coruña, 1998, Nº 2, 



102

7.2. El amparo y su función de unidad en el ordenamiento administrativo

La tutela de las esferas jurídicas constitucionales, por medio del amparo, es un mecanismo 
procesal que nace de la Constitución306 misma y desarrollado por la Ley de Procedimientos 
Constitucionales,307 por medio del cual las personas tienen el derecho de reclamar contra 
aquellas acciones u omisiones de las autoridades que impliquen transgresiones contra dispo-

amparo es la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.
El perímetro de protección del amparo ha sido delimitado por la Sala de lo 

Constitucional, al establecer que éste consiste en categorías subjetivas protegidas por 
el ordenamiento jurídico que no se limitan a derechos subjetivos. Procede, entonces, el 
amparo contra cualquier acto de autoridad que viole las distintas categorías subjetivas 
protegidas por la Constitución308.

Esto implica que esta Sala de lo Constitucional, en materia de amparo, se convierte 
en el vigilante de la constitucionalidad de los jueces, magistrados y autoridades adminis-
trativas, todos los cuales se encuentran vinculados a la primera fuente del ordenamiento 
salvadoreño, la Constitución, por lo que toda interpretación a las normas inferiores 
deberá ser conforme a ésta. Caso contrario, la tutela extraordinaria del amparo debe 
restablecer el orden vulnerado y ofrecer la interpretación correcta bajo una dimensión 
objetiva que oriente a todas las autoridades309.

En esta órbita, el amparo tiene una doble proyección en la unidad del ordenamiento 
administrativo: primero como un garante del derecho a la igualdad en la aplicación de la 

tras-
cendencia para el Derecho Administrativo310

306  Vid. “Toda persona puede pedir amparo ante la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia 
por violación de los derechos que  otorga la presente Constitución”.

307  Vid. Art. 12 LPrCn.: “Toda persona puede pedir amparo ante la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, 
por violación de los derechos que le otorga la Constitución. La acción de amparo procede contra toda clase de acciones u omisiones 

Sala de lo Contencioso Administrativo que violen aquellos derechos u obstaculicen su ejercicio. Cuando el agraviado fuere el Estado, 
la Sala de lo Constitucional tendrá obligación de mandar a suspender el acto reclamado. La acción de amparo únicamente podrá 
incoarse cuando el acto contra el que se reclama no puede subsanarse dentro del respectivo procedimiento mediante otros recursos”. 

308  Vid. 

309  Vid. 
Rev. Esp. Derecho Const., 

objetiva del amparo consiste en ser un instrumento orientador de los restantes órganos del Estado; Vid. 

en REDA, Vid. 
El constitucionalismo en la crisis del Estado social, 

Vid. Comentarios a 
la Constitución española de 1978, 
doble vía, el amparo judicial ante los tribunales ordinarios y el amparo constitucional ante Tribunal Constitucional, el cual tiene 
una dimensión objetiva de los derechos fundamentales.

310  Vid . op. cit., p. 1589. Las sentencias del contencioso-administrativo pueden ser objeto de 
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7.3. El efecto del centralismo en el contencioso administrativo

El esquema salvadoreño, en el contencioso administrativo, representa un verdadero 
centralismo jurisdiccional, en cuanto a que el ordenamiento ha destinado esta compe-
tencia a una sola Sala de la Corte Suprema de Justicia, no existiendo otros tribunales de 
inferiores instancias que conozcan de tales debates311. Así, tampoco existen recursos pro-

de las mismas sería a través de un proceso de amparo si existieran violaciones a derechos 
constitucionales por parte de la Sala de lo Contencioso Administrativo312.

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

Derivadamente, a favor de la seguridad jurídica y la igualdad, la Administración 
y los particulares no tienen que buscar en un espectro difuso de tribunales cuál es la 
forma más acertada de interpretación de las normas administrativas, sino simplemente 

palabra en materia de justicia administrativa313.  

En El Salvador no existe una ley general de procedimientos administrativos, y, por 
otra parte, su norma procesal reinante es, a estas alturas, rudimentaria. Ello genera que 

produciendo desde su existencia, pero sobre todo, a partir de la década de los noventa 
del siglo pasado, una serie de sentencias que han servido de derroteros en el Derecho 

-
nando a su coherencia y unidad .

otras en la esperanza de un órgano judicial lineal siguiendo la doctrina del precedente; Vid. op. cit., p. 29. 
Dimensión objetiva del amparo. 

311  Vid. Art. 1 LJCAS: “Erígese la jurisdicción contencioso administrativa como atribución de la CSJ. La potestad de juzgar y 
hacer ejecutar lo juzgado en esta materia corresponde a la Sala de lo Contencioso Administrativo”.

312 “La acción de amparo procede contra toda clase de acciones u omisiones de cualquier autoridad, 

Administrativo que violen aquellos derechos u obstaculicen su ejercicio”.
313  Vid. Derecho Administrativo: , cit.

críticas atinadas al proceso contencioso salvadoreño. En nuestra opinión adicionamos que  evidentemente el esquema presenta 
más errores que virtudes, pues el centralismo, entre otras cosas provoca el difícil acceso de muchos ciudadanos del interior del 
país y poca proporción de demandas en relación a la población.
  Vid. op. cit., p. 206. El reto de los administrativistas en el presente y para el futuro inmediato es 



De manera que los entes administrativos, por lo general, se muestran anuentes a 
seguir los parámetros de comportamiento que el tribunal contencioso administrativo 
establece en sus fallos más representativos, por el temor a ser demandados ante la Sala; 

igual forma los litigantes están mostrando un creciente interés por los precedentes en las 
acciones que promueven.

Este fenómeno tiene un arraigo puramente práctico, insertándose en la vivencia 
judicial y su comprensión sólo puede visualizarse por medio del estudio de los casos y 

más relevantes:

Sentencia en la cual, la Sala de lo Contencioso Administrativo de la CSJ315, deter-
minó que la potestad sancionatoria concedida a la Administración no se limita a lo 

arrestos, indicando que dicha disposición, al regular y atribuir a la autoridad administra-
tiva la potestad de sancionar mediante arresto o multa las contravenciones, de ninguna 
manera tiene carácter excluyente o restrictivo, como para sostener que una autoridad 
en el ejercicio de la función administrativa que naturalmente le compete, no puede ser 
facultada legalmente para imponer otra especie de sanciones ante las contravenciones 
correspondientes. 

Es de reiterar que lo especial de este fallo, respaldado por una sentencia constitu-
cional de amparo316 en la misma línea, radica en el hecho que en ambas cambiaron 
el precedente sentado por la Sala de lo Constitucional317, en virtud del cual se había 

sancionar con arresto y multa, tenía un carácter taxativo y, en consecuencia, no podía 
hacerse una ampliación por vía legal.

salvadoreña sólo podía imponer dos tipos de sanciones: multa y arresto, ampliando la 
facultad sancionatoria a los límites que establezca la ley formal.  

315  Vid. ,   

316  Vid. 
317  Vid. Sentencia dictada por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso de inconstitucionalidad, ref. 3-92, acum. 
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Sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la CSJ318 que 
determinó que la competencia de los órganos administrativos es el conjunto de atribu-

-
titucional, los tratados, leyes o reglamentos, agregando en lo referente a la competencia 
de los entes reguladores319, que la potestad de autorizar conlleva la posibilidad de incidir 

A este parecer, dos cosas son sumamente subrayables en esta sentencia: primero, 
aclara que la potestad de autorización de los entes reguladores conlleva la posibilidad de 

amplía los tópicos de la competencia administrativa y el bloque del principio de legali-

Sentencia emitida por la Sala de lo Contencioso Administrativo320, por medio de la 

-

en la esfera jurídica del sujeto que alega la nulidad.

Salvador, ya que establece la posibilidad que, en los casos de vacíos normativos, el juzgador 
contencioso-administrativo realice labores cuasi legislativas, estableciendo casos y supuestos 

-

del cual, las nulidades deben estar expresamente determinadas en la ley.

Sentencia pronunciada por la Sala de lo Contencioso Administrativo321, donde se 
debatía la legalidad de la aplicación de las multas en base al Reglamento General de 
Tránsito y Seguridad Vial. En dicho litigio la Sala determinó que, “la reserva de ley no 
está constituida sobre un único objeto, sino que se mueve en diferentes ámbitos formando  

318  Vid. ,

319
320  Vid.
321  Vid.
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, asimismo, añade que “el establecimiento de 
las conductas constitutivas de infracción y las correlativas sanciones, conforme al principio 
de legalidad y a la reserva de ley, no puede fundamentarse meramente en una norma de 

reserva de ley.  En el Reglamento General de Tránsito y Seguridad Vial se crean conductas 
constitutivas de infracción y la consecuente sanción, sin la existencia de remisión normativa 
alguna, el Reglamento invade zonas reservadas y excede los límites de la Ley”.

Desde su fundación en 1979, la Sala de lo Contencioso Administrativo de la CSJ, 
había realizado una interpretación literal de la LJCAS, en cuanto que la medida cautelar 
de la suspensión del acto impugnado era la regla general, otorgándose, inclusive, de 

el otro extremo su criterio, estableciendo que dicha medida cautelar no era automática, 
debiendo cumplirse con requisitos evaluados en cada caso, a saber: que el acto produzca 
efectos positivos, que exista daño irreparable o de difícil reparación, y que la suspensión 
no produzca un evidente perjuicio al interés social322.

Este precedente jurisprudencial ha producido una denegación sistemática de la me-
dida cautelar, sobre todo en materia de multas y otras sanciones administrativas, fenó-
meno que ha desmotivado a los litigantes, pues ante una Administración arbitraria, la 
suspensión era un instrumento que hacía operativo el acceso a la justicia. Por tanto, este 
criterio jurisprudencial y su aplicación tan a favor de la Administración, ciertamente ha 
hecho involucionar el Derecho Administrativo salvadoreño.

La LJCAS establece como requisito de la pretensión que el demandante ostente un 
derecho o interés legítimo y directo. En este sentido, en el proceso con referencia 301-

impugnaban ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de la CSJ, un acto dictado 
por el Ministro de Medio Ambiente, en el que se otorgaba un permiso ambiental a un 
campo de golf. La Sala, mediante resolución del 9 de febrero de 2007323

la legitimación activa, realizó una reinterpretación de la ley estableciendo que resulta 
322  Como ejemplo de esta línea jurisprudencial: Vid. Resolución dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo 

Vid. Resolución dictada por la Sala de lo Contencioso 
Vid. Resolución dictada por la Sala de lo Contencioso 

El otorgamiento de la suspensión no es automático”.
323  Vid.

de protección, conservación y mejoramiento de la naturaleza del mundo animal, como las actoras, ostentan un interés legítimo 
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conveniente interpretar de forma amplia o extensiva la concepción de “interés legítimo 

debe entenderse como parte de su esencia una vertiente colectiva que tutele también los 

ejercidos por los afectados directos, como por las asociaciones que ostentan un mayor  
reconocimiento social en la protección de ciertos intereses o situaciones.

Como conclusión se debe mencionar que las autoridades administrativas se ven 
formalmente subordinadas al bloque de legalidad, es decir, a todas las normas constitu-

-
lizadas y también, de alguna manera reguladas, por los parámetros creativos establecidos 
por la Sala de lo Contencioso Administrativo.

Ello es y será siempre así, porque el Derecho Administrativo es un derecho tan di-
námico que sólo puede ser alcanzado por el juzgador a través de su sano juicio, aplicado 
en las circunstancias y necesidades contemporáneas de los administrados; y es que es este 

.

7.5. Determinación de los conceptos jurídicos indeterminados en las sentencias

Los conceptos utilizados por las leyes pueden ser determinados o indeterminados. Los 
-

tionable, verbigracia, la mayoría de edad se produce a los dieciocho años. En contraste, en 

no aparecen bien precisados, como buena fe, buen padre de familia, justo precio, etc.325.

adecuado y certero conforme a la aplicación del operador jurídico en los casos concretos; 
si bien en nuestro caso es la Administración la que preliminarmente los utiliza, sólo 

y correcta. Es decir, que los conceptos jurídicos indeterminados obtienen el resultado 
de interpretación estable y segura en una sentencia judicial, en donde el juez proyecta la  
seguridad jurídica necesaria, estableciendo en muchos casos parámetros de demarcaciones  
de dichos conceptos al momento de una aplicación concreta. Por el contrario, una 

del Ministro del Medio Ambiente.
  Vid.  p. 298. Por encima de la regla escrita el Consejo de 
Estado ha tenido la sabiduría de erigir el cuerpo de las reglas fundamentales que dominan la civilización francesa. Vid.

op. cit.
mediante las interpretaciones de sus normas.

325  Vid. op. cit., 

admiten más que una solución: o se da o no se da el concepto, o hay buena fe o no la hay. Esto es lo esencial del concepto jurídico 
indeterminado: la indeterminación del enunciado no se traduce en una indeterminación de las aplicaciones del mismo, las cuales 
sólo permiten una unidad de solución justa, en cada caso, a la que se llega mediante una actividad de cognición, objetivable por 
tanto, y no de volición.
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interpretación inadecuada del juzgador en la aplicación de ellos, produce injusticias y 
una grave inseguridad jurídica en los administrados. Entonces, la correcta utilización de 
los conceptos jurídicos indeterminados abona a la unidad y a la seguridad del ordena-
miento administrativo. Por decirlo de alguna forma, estas frases abstractas y anchas en 

-

la correcta dimensión del concepto jurídico indeterminado.
La práctica forense en El Salvador ha demostrado el especial apartado que el juzgador 

le otorga a los conceptos jurídicos indeterminados, pudiéndose mencionar a modo de ejem-
plo algunos de éstos conceptos evaluados por el contencioso administrativo, tales como: 

-
326.

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

-

327.
326  Sobre la determinación de dichos conceptos jurídicos indeterminados Véase: Sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso 

precisa e inequívoca el área de la realidad a que hace referencia. Sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de 

pudiese determinar con certeza si la afectación directa había operado, era preciso que el peticionario aportara toda la prueba 
necesaria para establecer tal afectación. Sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la CSJ en el proceso 

tributaria no se aplica la analogía, y que además debe interpretarse congruentemente cada disposición con el texto completo de la 

la normativa respectiva. Sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la CSJ en el proceso ref. 177-S-2003, el 

que implica que debe valorarse en cada caso si la persona que alega dicha causa probó la legalidad de sus acciones u omisiones, con 
los elementos probatorios idóneos. Sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la CSJ en el proceso ref. 271-

derechos estipulados dentro de la Ley de Servicio Civil, de un funcionario o empleado comprendido dentro de la misma, como en 
los casos de destitución arbitraria o cualquier otra afectación a su persona, como la retención ilegal de su salario.

327  Vid. , en AA.VV. La Fuerza Vinculante de la 
Jurisprudencia, Estudios de Derecho Judicial, Madrid, 2001, Consejo General del Poder Judicial, pp. 187-192. Sea en el mundo 
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el efecto directo que tiene la sentencia de constituir una norma jurídica para el caso en 

obligatoria328.

en el grado de vinculación de un tribunal frente a sus propias decisiones anteriores, es 
decir, el respeto al auto-precedente; y por otra parte, el grado de respeto de las decisiones 
de los órganos superiores, sobre todo de la Corte Suprema de Justicia329.

efectos de la jurisprudencia deben tener efecto retroactivo, con la limitante de la cosa 

el futuro330.

cambio de criterio jurisprudencial

¿El cambio de criterio jurisprudencial tiene efectos retroactivos o solamente hacia 
-

de la norma a través de disposiciones transitorias. Así, en el sistema del Common Law, 
overruling -cambio de criterio- innova el 

ordenamiento jurídico, con lo que es posible plantear el problema de la retroactividad 
de la decisión judicial y su remedio a partir del “prospective overruling
caso conforme al precedente anterior, pero anuncia que el cambio va a producirse en el 
futuro331.

En los sistemas normativistas como el salvadoreño, se parte del respeto a la res  
iudicata
gozan de protección de la cosa juzgada; el volver sobre asuntos ya juzgados, so pretex-
to de un cambio de criterio sobreviniente, sería claramente atentatorio a la seguridad 
jurídica.

328  Vid. Derecho Procesal administrativo hispanoamericano, 

329  Vid. 
vinculante de la jurisprudencia descansa en la seguridad jurídica, igualdad e imparcialidad.

330  Vid 
explicar el cambio jurisprudencial mediante el principio de irretroactividad de la norma y la propuesta de que las sentencias 

331  Vid.
 en AA.VV., La Fuerza Vinculante de la Jurisprudencia, Estudios de Derecho Judicial, 

administrar justicia conforme a la interpretación correcta de la ley y no postergar la solución para casos futuros.
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De acuerdo con un autor español que se ha ocupado mucho sobre el tema, los 
supuestos que se pueden plantear son los siguientes332:

Situaciones jurídicas nacidas con anterioridad al cambio de criterio (overruling

con base en un posterior cambio de criterio jurisprudencial, se pueda volver a 
plantear la cuestión. Debe de indicarse que no es dable que el perjudicado por 
el caso resuelto con el criterio antiguo, quiera volver atrás alegando el respeto de 
la igualdad, ya que el precedente de comparación que se alegaría es ulterior y no 
anterior, como lo requiere un mínimo resguardo a la seguridad. Por tanto, en 
el supuesto señalado la cosa juzgada se constituye un candado sin llave, que no 

Situaciones jurídicas surgidas con anterioridad al cambio, pero cuyo litigio se 
resuelve precisamente con base en el cambio de criterio jurisprudencial, es decir,  

razonamiento que se aplica concretamente para esa disputa, presentándose 

seguridad (esto es lo que los anglosajones conocen como regular retroaction
Situaciones jurídicas nacidas con anterioridad al cambio de criterio, pero 

dicho supuesto, sería que el debate se resuelva de acuerdo con el nuevo criterio 
jurisprudencial. Sin embargo, esta retroactividad tiene algunas excepciones: 1. 
Cuando el cambio de criterio introduzca un obstáculo o un requisito procesal 
o sustantivo, no exigido, por la doctrina jurisprudencial antigua en el momento 
de presentar la demanda o de producirse la situación jurídica material, debe 

no puede afectar al solicitante ya que éste desconocía el requisito para accionar 

el acceso a la justicia. 2. Tampoco podría aplicarse el nuevo criterio cuando la 

Situaciones jurídicas surgidas con posterioridad al cambio. Aquí, sin duda 
alguna, la cuestión jurídica se debe resolver de acuerdo con el nuevo criterio 
jurisprudencial.

332  Vid. cit.
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Situaciones jurídicas nacidas con anterioridad al cambio y resueltas mediante 

relaciones jurídicas de tracto sucesivo, como el arrendamiento de cosa. En este 

límite las prestaciones agotadas o extinguidas y la cosa juzgada. Pero ésta no se 
puede extender por razones de justicia a las prestaciones y situaciones que ean 
debidas o nazcan después del cambio de criterio.

el cambio de criterio debe respetar siempre los casos ya juzgados que gocen de estado de 
res iudicata333. 

9.1. La publicidad del Derecho

su formación como en su emisión. La divulgación en su estructuración se vuelve una 

de interés, en donde resalta la comunidad jurídica .
En su emisión, el Derecho en general, y especialmente las leyes, deben ser promul-

gadas como una exigencia previa de su obligatoriedad erga omnes335; sería un verdadero 
absurdo el exigir el estricto cumplimiento de normas jurídicas si estas no son conocidas 
previamente. En el campo del Derecho, la exigencia de la publicidad es un requisito de 

leyes secretas que imponen a los ciudadanos cargas no conocidas de antemano, lo que 
divorciaría de una verdadera seguridad jurídica336. 

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

debe confundirse con la regla del stare decisis: la cosa juzgada opera para el caso en disputa, vincula sólo a las partes y produce 
stare decisis es una regla de derecho, vincula con efectos erga omnes, 

y produce efectos inmediatos.
  Vid. La Publicidad de las Sentencias en el Orden Contencioso 
Administrativo, Madrid, Civitas, 2001, pp. 31- 32. Dicen los autores que la publicidad del Derecho será una de las aspiraciones 

concibe entonces al principio de publicidad como una noción indisoluble del Estado de Derecho.
335  Sin embargo, hoy en día ya es discutible la presunción juris et de jure que ha constituido una larga tiranía a través de la 

ley. Es una verdadera falacia el aforismo que a nadie le es permitido ignorar la ley y que todo el mundo conoce las leyes por el sólo 
La Ignorancia del Derecho, 

336  Vid. Instituciones de Derecho Administrativo, Madrid, Thomson–Civitas, 2007. 
pp. 196-197.  Las llamadas leyes secretas resultan ser una auténtica perversión.
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considerarse como un elemento intrínseco de las normas forenses337 y como un instru-
mento de la seguridad jurídica.

Las formas de divulgación de las normas han tenido una relación relativa con el cre-
cimiento de la tecnología de los medios de comunicación, empezando por los antiguos 

338.
Ahora habría que pensar si es posible dar paso a la utilización de documentos 

electrónicos339 y a la informática -

empleo de la tecnología informática. Únicamente así el profesional del Derecho tendrá 

jurídicos .

su promulgación  y publicación , de manera que para que una ley sea obligatoria, de-
. 

El Código Civil también establece el requisito de publicación para todas las normas de 
.

En la misma línea, el Código Municipal tiene la similar exigencia de publicación para 
las ordenanzas locales .

En conclusión, es una exigencia constitucional y legal que todas las normas jurídicas 

337  Vid. op. cit., 

338  Vid. op. cit., 
eliminación de los verederos que había perdido toda funcionabilidad al extenderse el servicio de correo. 

339 Internet: Su problemática 
jurídica, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2001, p. 251 y ss.
  Vid. Jurisprudencia en México, 
relación de la jurisprudencia y de la herramienta de la informática. Asimismo, nos dice que en los abogados ha causado impacto 
el inicio de sitios especializados en Internet; en nuestro medio esto ha sido explorado por instituciones estatales como la Corte 
Suprema de Justicia. 
  Vid. op. cit., p. 65. Agrega el autor que la informática jurídica es la disciplina que aborda la 
proyección de las nuevas tecnologías de la información y la comunicación al Derecho, representa la respuesta inevitable para 
tratar de resolver aquellos problemas jurídicos para los que los métodos tradicionales han perdido capacidad operativa.
  La doctrina nacional ha entendido que la promulgación no es más que la orden de divulgación al hacer publicar la 
ley; en nuestro medio, la orden de publicación constituye pues la promulgación y, en su contenido, encierra: 1. La orden que se 
publique la ley; 2. La orden de que se ejecute o cumpla con el sentido general; y 3. La autenticidad del texto, en el sentido de que 
el texto cuya publicación se ordena es el que aprobó el Legislativo y sancionó el Ejecutivo. Vid. 
TINETTI, José Albino y otros, op. cit., pp. 61-62. 
  La publicación es entendida, en nuestro ordenamiento, como un acto material que no tiene que ver con la ley, sino con 

Vid. 
op. cit., p. 62.

  Vid. 
  Vid. Arts. 6 y 7 CC.
  Art. 32 del Código Municipal: “Las ordenanzas son normas de aplicación general dentro del municipio sobre asuntos de 
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abona a la aspiración de la consolidación nacional  de un verdadero Estado de Derecho 
que salvaguarde la seguridad jurídica. Empero, el principio de publicidad no es exclusivo de 
las leyes, sino se expande a todas las fuentes del Derecho con sus particularidades propias.

9.2. La publicidad del proceso judicial

La Constitución no contempla una disposición genérica y explícita que disponga 
-

blico como una de las garantías del imputado en el proceso penal , lo cual es reiterado 
por los tratados internacionales suscritos por El Salvador . Este derecho es reconocido 

y discriminatoria, propia de un sistema de opresión . 

Suprema de Justicia de El Salvador ha revelado que uno de los medios constitucionales 
de gran trascendencia que tiene la sociedad para controlar el adecuado ejercicio de la 
función jurisdiccional, es la publicidad de las actuaciones de los jueces. De manera que, 
por medio de la publicidad, se consigue la vigilancia y resguardo de los derechos funda-
mentales y se obliga a hacer transparentes las decisiones judiciales350.  

En el ordenamiento nacional, la publicidad del proceso penal constituye la gene-
ralidad, admitiéndose la reserva del proceso sólo a vía de excepción. Con ello se trata 
de evitar una justicia secreta que pueda escapar a un control social, ya que sería una 
contradicción que en un Estado de Derecho se ocultase al pueblo, titular de la sobera-
nía, la actividad desarrollada por uno de los órganos fundamentales del Estado, como 
es el Órgano Judicial. La publicidad es una garantía trascendental de la justicia; ha de 
administrarse de tal forma que los ciudadanos y los medios de comunicación puedan 
presenciar las providencias judiciales, logrando una dimensión de control, de vigilancia 
y de supervisión, de lo que estaría desprovisto si se realizare en forma privada351.

No obstante, el tenor constitucional aludido, se considera que la universalidad del 
principio de publicidad de la justicia, en toda clase de proceso judicial, puede despren-
derse del debido proceso y de la seguridad jurídica, como una garantía del control 

coadyuva además, a la obligación de motivar las resoluciones jurisdiccionales. 
  Vid. Art. 12 CnS.
  Vid. 

  Vid. Comentarios al Código Procesal Penal, San Salvador, El Salvador, Consejo 
Nacional de la Judicatura, 2003, p. 85. Agregan los autores que los revolucionarios franceses acogieron el principio de publicidad 
en los decretos 8-9 de 1789 y de 16-29 de septiembre de 1791 como un remedio frente a la parcialidad y corrupción judicial.

350  Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Penal de la CSJ, en el recurso de casación bajo ref. 12-CAS-2006, el 27-VI-2007.
351  Vid. Derecho Procesal Penal Salvadoreño, San Salvador, El Salvador, 

Corte Suprema de Justicia – Agencia Española de Cooperación Internacional, 2000, p. 872.



La nueva legislación salvadoreña procesal civil y mercantil corrobora lo expresado 
con carácter supletorio para todo el ordenamiento, incluyendo el administrativo, al 

que el juez de forma motivada disponga lo contrario por razones de seguridad nacional, 
352.

Como corolario, es fundamental expresar que el conocimiento general de las pro-
videncias judiciales es sinónimo de transparencia de las actuaciones de los jueces, re-
dundando en un cristalino acceso a la justicia, en donde las autoridades judiciales, para 

9.3. La publicidad de las sentencias: objetivo y regulación

Existe una estrecha relación entre la publicidad del Derecho, la publicidad de las ac-
tuaciones judiciales y la divulgación o publicidad de las sentencias. Ya sea que se considere 
que la jurisprudencia forma parte del Derecho353 o que simplemente lo complemente, se 
hace necesario su divulgación y conocimiento por la población y la comunidad jurídica . 

La divulgación de las sentencias y de los votos disidentes tiene por lo menos dos 

ciudadano sobre la labor judicial, el cual es ejercido mayoritariamente por la comunidad 
jurídica, quien comenta las resoluciones para enaltecer sus aciertos o criticar sus yerros, 
con lo que se crea condiciones para resolver el dilema de quien custodia al custodio355.

Por otra parte, el conocimiento de las sentencias es un medio para fomentar la segu-
ridad jurídica y la igualdad en la aplicación del Derecho. Al publicarse los precedentes 
jurisprudenciales, las partes que controvierten pueden citar los casos anteriores como 
referencias a seguir; de igual forma, a los tribunales se les facilita su labor jurisdiccional, 
al conocer sentencias emanadas de órganos superiores que les sirvan de referencias juris-
prudenciales, y por tanto, como motivación de su resolución356.

al conocimiento de los precedentes judiciales, incluyendo los criterios de interpretación 
352  Vid. Art. 9 C. Pr.C.M. También se establece que las partes, sus apoderados, representantes, los abogados y cualquiera 

353  Vid. p. 215. “Si generalizar es omitir y legislar es generalizar, juzgar 
es volver añadir parte de lo omitido”.
  Vid. 

La Jurisprudencia como Fuente del Derecho,
carácter vinculante de los precedentes jurisprudenciales en el sistema anglosajón deviene en gran medida por el establecimiento 

law reports
355  Vid. op. cit., p. 56. Resolviendo así el enigma quid cuestodie 

custodiem. 
356  Vid. op. cit., p. 57. Cada caso, es un tipo; cada asunto responde, 

muchas veces, a una larga serie de problemas idénticos planteados o que se plantearán por otras personas.
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de los tribunales Constitucional y Contencioso Administrativo, lo que le autoriza a 

además dicho precedente como fundamento de su actuación administrativa.

9.3.2. La publicidad de las sentencias y la regulación salvadoreña

En el nuevo orden constitucional, el primer germen normativo de los medios de 
357; ella 

establece la existencia de una Sección de Publicaciones que depende de la Corte Suprema 

cual se publicarán las sentencias de los Tribunales y Jueces que resuelvan cuestiones de 
importancia jurídica, a juicio del Director de la Revista358. 

Es destacable que la publicación ordenada no es para todas las sentencias de la 

de las sentencias por parte de los operadores jurídicos y de los usuarios del sistema de 
justicia. Además, señalar que sólo se publicarán las sentencias trascendentales a criterio 
del funcionario aludido, es una atribución que no deja de resultar cargada de excesiva 

Judicial que se realizó a través del Decreto Legislativo Nº 317, del 31 de agosto de 1989, 

uno de sus artículos, establece que habrá dentro de la CSJ, una Sección de Informática y 
de Recopilación de Leyes, Reglamentos y Doctrina Jurisprudencial de la Corte Suprema 
de Justicia y Cámaras de Segunda Instancia, que dependerá de la Secretaría General de la 
Corte Suprema de Justicia359.

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

-
mente a la compilación y no a la publicación. Además, su espectro de divulgación está más 
357

358 Vid.
359  Vid.
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-
gados en ejercicio, los catedráticos, estudiantes de Derecho y a la colectividad en general.

-
dad de las sentencias, y dada la necesidad imperante del conocimiento de las mismas 
por la comunidad jurídica, la Corte Suprema de Justicia, el 27 de noviembre de 1997, 

Salvador para tales efectos, creándose una entidad administrativa denominada Centro de 
Jurisprudencia, como parte de la Secretaria General de la CSJ, otorgándole las funciones 

por la Corte Suprema de Justicia, las Salas de la misma y por los demás Tribunales del 
-

lución y el tema fundamental objeto de la misma, así como temas secundarios y demás 

jurisprudencia, de acuerdo a los nuevos parámetros establecidos para la sistematización 
de la jurisprudencia;
la jurisprudencia, mediante el uso de un diccionario electrónico, así como controlar la 

-
ciamientos relevantes y cambios jurisprudenciales, para ser resaltados mediante informes 

-

de información jurisprudencial actualizada.
 

febrero de 2001 de la Corte Suprema de Justicia, mediante el cual dicho órgano se adhiere  

una página web que funciona a través de internet con diversos niveles de acceso.
Asimismo, el acuerdo Nº 51-Bis del 8 de febrero de 2001 de la Corte Suprema de 

el Centro de Documentación Judicial, como una unidad especializada de la Secretaria 
General de la CSJ, encargada de sistematizar, gestionar y procesar la información jurídica 
procedente de fuentes diversas y ubicadas en distintos países que, integrando en estruc-
turas con vocación de permanencia, permita recopilar, no sólo las resoluciones dictadas 
por los distintos tribunales, sino actuar como vehículo de transmisión de los contenidos 
propios en materia de legislación, jurisprudencia y doctrina legal. También se establece 
que toda la información de la Sección de Informática será entregada bajo inventario al 
Centro de Documentación Judicial. 
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Lo positivo de los acuerdos aludidos es que la CSJ, a pesar del vacío normativo exis-
tente, entiende que la publicidad del Derecho y en especial de las sentencias, constituyen 
una derivación del mandato constitucional de una pronta y cumplida justicia, y que este 
principio requiere que las personas tengan acceso a la información debiendo utilizar los 
medios tecnológicos adecuados360.

En consecuencia, crea mediante acuerdos administrativos una entidad denominada 
Centro de Documentación Judicial, con una amplia atribución en el tema, permitiendo 

papel y de forma electrónica esta información, valiéndose de una página web, bajo la 
conocida dirección en el país de www.jurisprudencia.gob.sv, logrando un acceso gratuito 
para toda la comunidad jurídica.

Es fundamental decir que el reciente C.Pr.C.M. hace una referencia expresa a la 
-

vamente a las partes, se procederá a darles publicidad y difusión procedentes conforme 
al ordenamiento jurídico. Aclara que tal publicidad se hará sin perjuicio del respeto a la 
garantía de la identidad de las partes361. 

Pese a lo señalado, no puede dejar de mencionarse que el desarrollo normativo, antes 
expuesto, no es el jurídicamente completo ni idóneo, por cuanto se cree que el instru-
mento adecuado para establecer las atribuciones del Centro de Documentación Judicial 

De hecho, existe cierto grado de contradicción con lo estipulado en esta ley y los 
acuerdos aludidos, dado que las funciones de compilación y publicación están otorgadas 

se desarrolle todo lo concerniente a tales atribuciones.
Igualmente, resulta una situación grave para el ordenamiento salvadoreño que no se 

compile sistemáticamente y se publiquen los casos de doctrina legal pronunciados por 
las Salas de la CSJ, derivándose de tal situación incerteza jurídica para los ciudadanos. Se 
aclara  que el nuevo C.Pr.C.M. manda la publicación de las sentencias, pero no estableció 
una categorización ordenada de las sentencias reiterativas que constituyen doctrina legal. 

las sentencias emanadas de todos los tribunales y se brinda preponderancia a aquellas pro-
venientes de las Salas de la Corte Suprema de Justicia, las Cámaras de Segunda Instancia y 

técnica, dado que el software que utiliza esta dependencia ha quedado obsoleto y no le 

las sentencias jurisdiccionales, sin dejar de lado que el sitio Web suele ser inconstante y 
de muy lento acceso. En este sentido, la parte técnica para la prestación del servicio de 
360  Vid. Art. 182 ord. 5° Cn.S.: Es atribución de la CSJ, vigilar que se administre pronta y cumplida justicia, para lo cual adoptará 

las medidas que estime necesarias.
361  Vid. 
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económico, encaminado a potenciar y regularizar las publicaciones electrónicas. 
Es primordial mencionar que el anteproyecto de la nueva Ley de la Jurisdicción 

Contencioso Administrativa salvadoreña trae una disposición expresa sobre la temática 

de Documentación Judicial de la Corte Suprema de la Justicia. Agrega que recibida la 
resolución, el Centro deberá publicarlas en un término máximo de diez días, por medios 

362.
Dicha disposición sería inédita en el ordenamiento nacional, dando pie a un re-

conocimiento legislativo, de la importancia de la difusión de las resoluciones judicia-
les en materia administrativa. Con ello se establecerá un mandato a la CSJ de prestar 

los juzgadores contenciosos administrativos, bajo medios modernos informáticos, y los 
principios de libertad, gratuidad y regularidad en el acceso a la información. Es decir, 
que tal acceso debe ser sin obstáculo alguno, prescindiendo de cualquier remuneración 
o tasa por el servicio y prestado de forma permanente salvo situaciones de fuerza mayor 
o caso fortuito.

No obstante lo plausible de tal norma, es resaltable que presenta una omisión sig-

establecer la autenticidad de una sentencia invocada como precedente, lo cual sería 
deseable que estuviese regulado.

Sobre el particular, vale traer a cuento la experiencia de la normativa española de la 

los testimonios de las sentencias que le remitan los tribunales al Consejo General del Poder 

-
dad de un precedente jurisprudencial invocado363. De manera que para el caso salvadoreño, 
dicho rol sería deseable que lo desempeñara el Centro de Documentación Judicial de la 
CSJ, a quien los tribunales le remiten las sentencias, y a éste debiera facultársele por ley 

en que se invocara. 

362  Anteproyecto de Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, Asamblea Legislativa de El Salvador, abril de 2008. 
363  Vid. VEGA LABELLA, J., y otros, Comentarios a la ley de la jurisdicción contencioso-administrativo de 1998, Pamplona, 

Aranzadi, 1999, p. 110. El autor nos explica que tal precepto en España ha sido una novedad y que su objetivo es estructurar un Registro 

jurídicos en el ámbito del contencioso-administrativo. En otro aspecto, debe aclararse que para las partes que participaron en un litigio 



119

Uso del precedente jurisprudencial en El Salvador
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La operatividad del precedente jurisprudencial es una técnica forense que no tiene 

a la misma familia. Así, su aplicación, en términos latos, es disímil en aquellos sistemas 
donde su obligatoriedad viene precedida por una tradición en donde los mismos juzga-
dores se han arrojado la vinculatoriedad de sus decisiones, con respecto de aquellos sis-
temas en donde por mandato legal expreso y bajo ciertas formulas, se les atribuye cierto 
grado de obligatoriedad . Igualmente su análisis es distinto en los sistemas en que se le 

-

365.

de Derecho, es que el precedente jurisprudencial cumple una función cardinal debido 
a que garantiza el respeto de ciertos principios generales del Derecho, en el ámbito de 
aplicación de las normas, tales como la seguridad jurídica, la igualdad en la aplica-
ción de la ley e interdicción de la arbitrariedad366; en consecuencia, nos proponemos 
estudiar el método implementado en el sistema de justicia salvadoreña, apoyándonos  
principalmente en la doctrina española que resulta más afín.

Se debe partir del hecho que el ordenamiento salvadoreño está inmerso en la familia 
del Derecho continental o romano-germánica; sin embargo, luego de ésta premisa inicial, 

  Vid. La Jurisprudencia, ¿Fuente del Derecho?, Valladolid, Lex Nova, 1992, pp. 89–90. El sistema 
jurídico anglosajón se ha estructurado paulatinamente con base a las decisiones judiciales que son vinculantes para decisiones 
futuras de tribunales subordinados a aquel del que ha emanado; en cambio, en los sistemas jurídicos de corte continental la 
primacía jurídica que se le concede a la ley impide que se reconozca una fuente del Derecho distinta a ella. En similar sentido: Vid. 

op. cit., p. 103-131. En relación a sistemas jurídicos que otorgan un valor vinculante a la jurisprudencia por 
mandato legal: Vid. op. cit., pp. 192-198.  En Costa Rica, en materia de Derecho Administrativo, 

Casación es fuente del ordenamiento jurídico administrativo; se trata de una fuente no escrita. Para un mayor análisis del orden 
jurisprudencial costarricense: Vid. Infra apartado 20.

365  Vid. El Derecho de los Jueces, 
orden jurídico colombiano fue tradicionalmente considerada como una fuente secundaria del Derecho que sólo operaba en casos de 

se asentaba la primacía del Derecho legislado frente a la jurisprudencia, la que se limitaba a resolver diferencias de interpretación por 

de los años noventa existía un consenso que otorgaba a la jurisprudencia un valor meramente indicativo, carente de toda fuerza 
vinculante; sin embargo, a parir del año 1991 la Corte Constitucional colombiana insiste en la adopción de un sistema jurisprudencial 
fuerte, construyendo un sistema de precedentes basado en principios y derechos constitucionales, otorgándole autoridad a las Altas 

español: Vid. Principios de Derecho Civil tomo I,  
366  Vid. Derechos y Libertades, RIBC, año I, octubre – marzo 

compromiso de resolver del mismo modo todos los casos presentes y futuros, iguales al que se ha decidido, reside en el respeto 

principio responde a la exigencia inherente de justicia en la aplicación del Derecho. En igual sentido: Vid. 
op. cit., p.137; Vid. Teoría general de las fuentes del Derecho, Ariel, Barcelona, 2000, pp. 109-110.
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cabe destacar que existen algunas particularidades positivas y negativas, que hacen que el 
estudio sobre el uso jurisprudencial resulte un laberinto de difícil solución.

Sobre las particularidades criollas hay que considerar, como anteriormente se ha 
expresado, que en El Salvador no existe una norma general que regule de forma sistemá-
tica las fuentes en el ordenamiento; también se debe tomar en cuenta que se ha recogido 

mayor trascendencia resalta la variable que nuestra Corte Suprema de Justicia, bajo el 
fundamento de los principios de seguridad e igualdad, ha reconocido el valor del prece-
dente jurisprudencial.

En consecuencia, tomando en cuenta la realidad nacional han de formularse una 
serie de requisitos para la aplicación adecuada del precedente jurisprudencial, sobre todo 
con preeminencia jurídico administrativa, que conduzcan a reglas claras y sistemáticas 
sobre su relevancia y aplicación.

10.1. Coincidencia de supuestos fácticos

-
lidad de determinar la identidad fáctica entre el supuesto controvertido y el precedente 
invocado. En este punto se hace necesario aclarar si la similitud necesaria debe plantearse 
en términos de absoluta o relativa identidad367. 

hecho tenga un mismo origen, obviando la posibilidad de analizar que algunos detalles 

precedente. Evaluar con detenimiento cada uno de los elementos fácticos y su relevancia 

la arbitrariedad judicial368.
Por su parte, una identidad relativa se decanta por realizar una confrontación del 

367  Vid. op. cit., 
dos casos (ratio decidendi
resuelto y los hechos del caso en disputa. Vid. op. cit., p. 110-111. Si un juez ha resuelto determinada 
controversia en un sentido, éste se encuentra comprometido a resolver del mismo modo los casos futuros iguales en todas las 
propiedades relevantes al caso ya decidido, so pena de incurrir en arbitrariedad si lo hace de forma diferente. Es necesario poner 
en relevancia, que el autor hace énfasis en que la similitud entre los casos debe ser en los aspectos o propiedades relevantes del 
caso, y no en todos sus elementos. Vid. p. 187-235. El autor establece que el 
fundamento de la vinculación radica en el principio constitucional de la igualdad y seguridad jurídica. Así, las condiciones para 

desigualdad que se marque entre ellos. En igual sentido: Vid. op. cit.,
368  Vid. op. cit., p. 276. Establece el autor que cuando en un determinado litigio se invoquen sentencias 

sustancialmente con el tipo de litigio pendiente de resolución. Lo contrario sería dejar abierta la posibilidad a un intercambio de 
generalidades de los supuestos fácticos que poco pueden contribuir a fundar una solución justa y a que la justicia se dicte en igual 
sentido para todos los que se hallen en supuestos equivalentes. En igual sentido: Vid. GASCÓN ABELLÁN, M., op. cit., pp. 217-222.  
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debate fue objeto de análisis en el juzgamiento que se utiliza como precedente, descar-
tando aquellos aspectos accesorios y propios de cada caso, que no obstaculizan tras-
cendentalmente la similitud de los litigios en comparación. En El Salvador, para ser 
operativa su utilización, debe ser ésta la forma de su uso, siendo obviamente meticulosos 
al momento de valorar la esencia de ambos supuestos.

Es de hacer notar que la Corte Suprema ha recogido en su doctrina jurisprudencial 
este requisito, al indicar que ante supuestos fácticos iguales, la decisión del tribunal debe 
ser igual, siempre que ambos supuestos sean análogos, tanto en su relación lógica como 
en las condiciones que hagan necesario el tratamiento igualitario de los mismos369.

10.2. Alteridad de los sujetos 

La alteridad de los sujetos o idoneidad subjetiva implica que las partes procesales del 
caso invocado como precedente y el que se busca resolver en el presente, sean distintas, 
en una lógica aplicación del principio de igualdad. No existe posibilidad alguna que 
en la invocación de un precedente se trate de los mismos sujetos involucrados, pues ya 
no sería posible hablar de una desigualdad en la aplicación de la ley, sino a una clara 
arbitrariedad y falta de congruencia del órgano decisor370.

10.3. Idoneidad del órgano que emite el precedente

El estudio de la autoridad del precedente de acuerdo al tribunal que lo emite, debe pa-
-

ble en el ordenamiento. Por ejemplo, en el sistema anglosajón se encuentra muy arraigado 

369  Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso de inconstitucionalidad ref. 1-92 emitida el 

por ella misma en su jurisprudencia”; Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso de amparo 

“esta Sala estima que es un derecho subjetivo que posee todo ciudadano a obtener un trato igual, que obliga y limita a los poderes 
públicos a respetarlo, y exige que los supuestos de hecho iguales sean tratados idénticamente en sus consecuencias jurídicas, abarcando 
también la igualdad en la aplicación de la ley, de manera que un órgano jurisdiccional no pueda, en casos sustancialmente iguales, 

jurisdiccionales establecer la necesaria uniformidad en aplicación de la ley, en pro de la seguridad jurídica. Por tanto, puede concluirse 

Conforme a la primera, frente a supuestos de hechos iguales, las consecuencias deben ser las mismas, evitando toda desigualdad arbitraria 
y subjetiva. Según la segunda, cuya aplicación se hace en el ámbito judicial, las resoluciones judiciales deben ser las mismas al entrar 
al análisis de los mismos presupuestos de hecho, aunque sean órganos jurisdiccionales distintos los que entraren al conocimiento del 
asunto, evitando cualquier violación consistente en que un mismo precepto legal se aplique en casos iguales con evidente desigualdad”. 
En igual sentido: Vid. 

Vid. 
370  Vid. El principio de igualdad en la Constitución Española, Secretaría General Técnica, Centro de 

de un criterio para sujetos distintos. En ambos casos, necesariamente se exige que los sujetos en comparación sean desiguales para 
establecer una posible pauta de diferenciación que concrete la desigualdad. En igual sentido: Vid. op. cit., 
Vid. op. cit., p. 58-60. 
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el respeto riguroso a las decisiones de los tribunales superiores en virtud del principio 
stare decisis, siendo este el punto de partida de todo el andamiaje de su sistema de justicia. 
Pero también en los sistemas legalistas, suele otorgársele a la jurisprudencia de la  Corte 
Suprema de Justicia un importe por lo menos orientativo o persuasivo para los tribunales 

371.
Aclarado lo anterior, se indica que en el caso salvadoreño, la autoridad del pre-

del emisor. Así, en materia de Derecho Privado, la fórmula del precedente es a través 

Suprema de Justicia, cuando ésta dicta tres sentencia uniformes, sobre materias idénticas 
y en casos semejantes372.

En esta línea, la jurisprudencia nacional ha establecido que en dicha materia sólo 
constituye doctrina legal la jurisprudencia que tenga su origen en los tribunales de 
casación373; como consecuencia de lo anterior, la Sala de lo Civil referida se adjudica el 
monopolio de la jurisprudencia, operando solamente su vinculatoriedad cuando emane 
de ésta hacia los jueces inferiores en la materia en que juzga.

la legalidad de los actos de la Administración, por tanto, es el órgano idóneo para producir 
-

En el caso de la Sala de lo Constitucional salvadoreña, el sistema le reconoce una 
-

ridades administrativas, siendo el máximo y ultimo intérprete de la Constitución, con 
autoridad para revisar sus propios criterios .

371  Vid. pp. 277-278. El autor expresa que la identidad del órgano emisor constituye 

que el Tribunal Constitucional Español tiene muy en cuenta este tipo de limitaciones en virtud del temor existente a que el 

Constitucional fundamenta el requisito de identidad del órgano en pleno respeto al principio de independencia judicial; sin 
embargo, esa tesis se encuentra superada con la atribución de un valor formal a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y el 
Tribunal Supremo, cuya existencia obliga a motivar un cambio de criterio. A esta postura la respalda el hecho de considerar que 
la igualdad en el principio de aplicación de la ley, reconoce un cierto valor a la jurisprudencia de tribunales del mismo rango. En 
igual sentido: Vid. , cit. Vid. op. cit.

372  Vid. 
373  Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso de habeas corpus ref. 319-99, el 

“Es importante señalar que, puesto que según la Ley de Casación, la doctrina legal es la 
Jurisprudencia establecida por los Tribunales de Casación, no constituye doctrina legal la Jurisprudencia de cualquier Tribunal”.
  Vid. Sentencia de la Sala de lo Constitucional de la CSJ emitida en el proceso de inconstitucionalidad ref. 7-2005 del 

de la Constitución, facultad otorgada en virtud de ser el máximo intérprete de la misma. Además, se le reconoce la potestad de 
Vid. Sentencia de la Sala de 



Estableciendo, en su propia doctrina jurisprudencial, que dicha Sala es el bastión funda-
mental en la defensa de la constitucionalidad, deben servir sus decisiones a los jueces como 
herramienta de interpretación, pues ellos también son servidores de la Constitución salva-
doreña375. También, en el entendido de su posicionamiento, una vez que la Sala ha interpre-
tado una norma constitucional, o la ha desarrollado de determinada forma, ninguna otra 
autoridad puede interpretarla de forma diferente, pues conculcaría la Constitución misma376.

El precedente jurisprudencial se introduce en el concurso de un sistema normativo 
continental, en donde por tradición, existen otras fuentes prevalentes; por tanto, se dis-
cute con mucho ahínco el mecanismo que otorgue certeza para su aplicación. 

Los modelos continentales, por lo general, le apuestan al requisito de la reiteración 
del pronunciamiento o repetición constante del criterio judicial para poder ser elevado 
a la categoría de precedente como una línea jurisprudencial consolidada.

Esto implica que una mera resolución judicial no tiene un valor autónomo si pa-
ralelamente no va acompañado de una serie de repeticiones en el mismo sentido que 
legitimen su importe377. 

en donde la aplicación de la doctrina legal casacional y extracasacional requieren del 
tribunal autorizado la emisión de tres o más sentencias contantes, uniformes y no inte-
rrumpidas por otra doctrina legal378.

Sin embargo, la práctica forense demuestra que en El Salvador, las resoluciones de 
la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, por tener 
una competencia centralizada, adquieren una valía independiente, más en razón de que 

-
galidad para la Administración que por su mera repetición. Sobre todo porque ante un 
375   Vid. Infra apartado 17.
376  Vid. 

Sala aclaró el rol de la Sala de lo Constitucional y los efectos de  su jurisprudencia, manifestando: “En el mismo sentido y profundizando 
en las consecuencias de una integración del derecho por parte de la Sala de lo Constitucional, hay que establecer, prima facie, que dicho 
Tribunal es el supremo Juez de la Constitución y, por tanto, es quien tiene el más alto grado jerárquico de la interpretación constitucional y 

en consideración la integración hecha, resolviendo los casos conforme a la jurisprudencia emanada de este Tribunal”.
377  Vid. op. cit.

continentales ha venido entendiéndose que se requieren de sentencias reiteradas, constantes e idénticas decisiones, para crear 

un recurso de casación se debe comprobar la doctrina legal vulnerada, constituida por la reiteración de dos sentencias en igual 
sentido. Vid. op. cit., p. 138. La reiteración se constituye como un elemento conceptual de la noción de 
jurisprudencia. Vid. op. cit.
caprichosa, sino en virtud de la objetividad y el orden en la interpretación y la integración de la ley. En similar sentido: Vid. 

Vid. op. cit., p. 298; Vid. op. cit., 
Vid. op. cit., p. 183; Vid. op. cit.,  p. 156; Vid. 

op. cit. pp. 132 y ss.; Vid. op. cit. Vid. op. cit., 
378  Vid. 
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Derecho Administrativo salvadoreño legislativamente incompleto siempre está latente la 
expectativa de qué creatividad tendrá dicho tribunal para superar el vacío. 

En cuanto a la jurisprudencia emanada de la Sala de lo Constitucional se debe 
condensar, para los efectos comentados, que en materia de declaratoria de inconstitucio-
nalidad, por mandato expreso del ordenamiento los precedentes jurisprudenciales son 
vinculantes per se, a manera de un legislador negativo y en muchas ocasiones positivo, 
sin necesidad del requisito de la reiteración379. En cuanto a los fallos emanados de la 
misma Sala, en materia de amparo y habeas corpus, su misma jurisprudencia se ha 

pudiendo otro tribunal prospectivamente, contradecir un criterio sentado por el tribunal 
constitucional, indistintamente si este ha sido reiterado o no380.

Para cerrar este aspecto, se indica debemos mencionar que la doctrina moderna no 
considera a la reiteración como un requisito sine qua non para otorgarle un valor a las 
resoluciones emitidas por los tribunales; pues es difícil sostener una posición tan forma-
lista, dado que se pueden presentar muchas variantes, desde una sentencia que tenga un 
valor paradigmático, desde que existan varias sentencias discordantes y titubeantes. Por 
lo tanto, el criterio de la reiteración, a este parecer,  consolida el precedente pero no lo 

para poder ser utilizado en otros casos análogos381. 

Se suele contrastar el sistema legislado con el jurisprudencial, en que el primero 
es redactado de forma agrupada y por materia, siguiendo un principio implícito de 

ideas y argumentos. Este embrollo de pensamientos hace que en muchas ocasiones sea 

379  Vid. Art. 183 CnS.: La Corte Suprema de Justicia por medio de la Sala de lo Constitucional será el único tribunal 
competente para declarar la inconstitucionalidad de las leyes, decretos y reglamentos, en su forma y contenido, de un modo general 
y obligatorio, y podrá hacerlo a petición de cualquier ciudadano.

380  Vid. 
381  Vid. op. cit

día difícilmente se puede mantener, como regla general, una concepción tan rigurosa en relación a la necesidad de reiteración 
de las sentencias. El elemento de reiteración debe ser entendido en el sentido de que la doctrina instituida ha logrado un cierto 

jurisprudencial; Vid.
por la legislación y la jurisprudencia española no puede tornarse como un requisito absoluto. Considera que no tiene mucho 

la categoría de doctrina legal, con trascendencia normativa, con el carácter vinculante de precedente. Entiende que la exigencia 
de reiteración en el criterio jurisprudencial, no exige más que la manifestación de voluntad de mantener un criterio reiterado y 
uniforme. En igual sentido: Vid. op. cit., p. 138; Vid. p. 105; Vid. 

Valor Legal.., cit., Vid. op. cit., 
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difícil encontrar las reglas y las sub-reglas que el tribunal pretende establecer en un caso 
concreto, inclusive cuando estas no tienen mayor extensión382.

El Derecho anglosajón, habituado a esta densidad argumentativa, ha utilizado una téc-
nica particular para descubrir las directrices normativas de sus resoluciones por medio de 

ratio decidendi y obiter dicta -
les del debate y las otras son consideradas las exposiciones accesorias que las acompañan383.

La Sala de lo Constitucional salvadoreña ha adoptado dicha técnica, aplicándola 
a nuestro sistema, concretamente en la sentencia de inconstitucionalidad del 13 de no-

.
De esta manera, la Sala de lo Constitucional explica que en una sentencia dictada 

en un proceso constitucional hay que diferenciar, por una parte, entre el fallo o pronun-
ciamiento que resuelve irrefutablemente el litigio y la argumentación o fundamentación 

rationes decidendi o motivaciones direc-
tamente relacionadas con el pronunciamiento o fallo, de los obiter dicta, o argumentos 
accesorios, aducidos a mayor abundamiento.

En ese orden, dice la Sala que la ratio decidendi en la doctrina alemana –tragende 
Gründe–, hace referencia a aquellas razones o motivos sin los que el fallo no podría 
existir; los que son relevantes porque sostienen la resolución. Asimismo, en el Common 
Law
en un caso en concreto.

Paralelamente, parafraseando a la Sala, se sostiene que la ratio decidendi posee una doble 
naturaleza, la cual se puede bifurcar: primero, la fundamentación de la decisión –descriptive 
ratio–; segundo, la norma per se –prescriptive ratio–. Realizando una labor explicativa, bien 

que siguió el juzgador original para alcanzar la ratio decidendi, mientras que, en sentido nor-

Precisamente se entiende de la explicación ius
es una derivación lógica de la naturaleza y rol del Tribunal Constitucional, pues sus 
motivaciones tienen la función de orientación obligatoria para todas las autoridades, 

382 Vid. op. cit.
culturas jurídicas. Pero es verdad que a partir de la revolución francesa en el Civil Law, una gran parte del Derecho se redujo 
a legislación escrita, mientras que el en Common Law predominó el precedente jurisprudencial. En igual sentido: Vid.
MEDINA, D., op. cit., p. 216; Vid. op. cit., p. 15; Vid. , cit., pp. 52-53; 
Vid. La fuerza vinculante de la jurisprudencia, 
Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 2001, pp. 153-181.

383  Vid. op. cit., p. 253. El autor agrega que los criterios que adquieren fuerza normativa como 

Tribunal realice de manera incidental o a mayor abundamiento. En igual sentido: Vid.
p.52; Vid. op. cit., p. 113; Vid. op. cit.,  
  Vid. 

Legislativa emitió la Ley de Integración Monetaria.
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entendiéndose que la ratio decidendi
sino forma parte de la decisión misma385. 

Siempre comentando sobre la misma sentencia, la Sala de lo Constitucional al re-
ferirse a los obiter dicta
rigurosamente o absolutamente necesarias, en consecuencia, no constituyen por regla ge-
neral dictados obligatorios de la decisión. Sin embargo, la honorable Sala, siguiendo un 
criterio anglosajón, admite que las mismas pueden llegar a tener cierto valor persuasivo, 
dependiendo del prestigio del juez que dicte el fallo, de la exactitud de su análisis y de 

al principal, traídos a cuenta para mayor enriquecimiento de la argumentación386.
Es claro, pues, que la ratio decidendi es la regla necesaria para la decisión, mientras 

que, a contrario sensu, aquellas consideraciones hechas en la sentencia, que no sean  
necesarias para la decisión, son los obiter dicta.

11.1. El valor de la ratio decidendi en el uso del precedente jurisprudencial

La ratio decidendi
parte de una decisión judicial susceptible de producir efectos jurídicos vinculantes y de 
establecerse como la regla jurídica aplicable al caso sometido a decisión. La ratio deci-
dendi se constituye como el Derecho aplicable en los sistemas jurídicos de Case Law387. 

Ahora bien, extrapolando esta técnica anglosajona recogida por la Corte Suprema, 
debemos indicar que seguramente el fallo de las sentencias de inconstitucionalidad tiene 
una obligatoriedad de cosa juzgada expresa o explicita, que emana directamente de la 
Constitución, situación que es indiscutible en la comunidad jurídica salvadoreña388. 

Sin embargo, es más controvertible la obligatoriedad implícita o tácita de la parte 
motiva o ratio decidendi de las sentencias de inconstitucionalidad, cuyo valor obligatorio 

385  Vid. Ibídem. En las sentencias de las Sala de lo Constitucional la relación entre decisión y ratio decidendi no es la misma 

en la cual esa ratio no es simple fundamento de la decisión, sino que forma parte inescindible de la decisión misma. 
386  Vid. Infra apartado 11.2. Es evidente que la Sala calca la concepción anglosajona de los obiter dicta, su naturaleza y 

excepciones. 
387  Vid. op. cit.

Constitucional colombiana a los términos ratio decidendi y obiter dictum, retomando el realizado por el sistema anglosajón, 
estableciendo que el primero se trata de una porción de la sentencia con carácter vinculante para los jueces inferiores, y para ella 

casos futuros. Vid. , p. 52. De la gran relevancia otorgada a la ratio decidendi de una decisión, 
es que el autor establece la importancia de distinguirla de los obiter dicta. En el sistema jurídico anglosajón, donde rige la regla del 
stare decisis, es la ratio decidendi el criterio que goza de cierta estabilidad  para la posterior aplicación en casos similares. En igual 
sentido: Vid. op. cit., p. 106-107; Vid. op. cit., p. 217-219. 

388   Vid. Art. 183 CnS.: “La Corte Suprema de Justicia por medio de la Sala de lo Constitucional será el único tribunal 
competente para declarar la inconstitucionalidad de las leyes, decretos y reglamentos, en su forma y contenido, de un modo general 
y obligatorio, y podrá hacerlo a petición de cualquier ciudadano”.
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evidentemente, la jurisprudencia constitucional.
Esto quiere decir que los efectos generales y la vinculación de los órganos estatales y 

fallo como a la motivación estricta o ratio decidendi de la sentencia, y ello por una ra-
zón: si la función que caracteriza a esa Sala es ser intérprete máximo de la Constitución, 

389.
Más polémica resulta la vinculatoriedad de las motivaciones o ratios decidendi de 

los amparos y habeas corpus que, en una interpretación legalista, sólo tienen efecto inter 
partes. Sin embargo, en igual sentido a lo expuesto, la misma Sala les ha otorgado el va-
lor obligatorio, en razón de su posición de máximo intérprete de nuestra Constitución390. 

11.1.1. Sobre las tesis textualista y realista de la construcción de la ratio decidendi

La concepción tradicional de la ratio decidendi
o formalista, considera a la ratio como el fundamento motivacional que se encuentra de 

391.
Antagónicamente, para la tesis realista, la ratio decidendi no debe buscarse en los 

argumentos aludidos por el tribunal en su resolución como fundamento, sino han de 
escudriñarse en la parte fáctica, es decir, en los hechos relevantes o propios del caso.

Se trata, entonces, de realizar una confrontación de los hechos de un caso, sus singu-
-

cenarios fácticos son similares, la resolución anterior deberá ser aplicable al caso nuevo.
Por tanto, el jurista es un investigador de patrones de hechos relevantes de los casos 

anteriores y debe prever, a partir de los mismos, las soluciones futuras con fundamento 
en la jurisprudencia.
389  Vid. Rev. Esp. Derecho Const., enero-abril 1981, vol. I, 

la práctica de los tribunales constitucionales en general, que las motivaciones, la ratio o el discurso lógico de la sentencia, tiene con 
respecto al fallo una mayor importancia que en otras jurisdicciones. Si, extremando las cosas, lo importante de una sentencia es el 
fallo, de la jurisdicción constitucional podría decirse que lo fundamental es la motivación. Lo anterior es totalmente congruente con 
el sentido que suele asignársele al ejercicio de la función de la jurisdicción constitucional. Este criterio fue el retomado por nuestra 

390  Vid. 
“En lo sucesivo los operadores jurídicos tendrán que tomar necesariamente en consideración la integración hecha, resolviendo los 
casos conforme a la jurisprudencia emanada de este Tribunal”. Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ 

instituciones del proceso penal, son los Jueces, en tanto Jueces no de la Ley sino de la Constitución como los instituye el Art. 185 Cn. 
son quienes deben llevar a cabo tal armonía; y especialmente a esta Sala, cuya Jurisprudencia, en base a la Doctrina del precedente 
o principio del “stare decisis” y al principio de igualdad, es vinculante para todos los operadores del derecho.”

391  Vid. op. cit., 
autoras la ratio decidendi como la declaración de la ley aplicada en la resolución de un problema legal. Es la parte toral de la 
decisión y de donde surge el Derecho.
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ratio
 (following distinguishing broadening  
(narrowing -
tos típicos, sobre los que se estructuran la mayor parte de las estrategias argumentativas 
efectivas de los juristas angloamericanos392.

religiosamente las motivaciones anteriores de los tribunales, sino de respetar el principio 
que las personas que se encuentren bajo las mismas circunstancias reciban igual trata-
miento por el Órgano Judicial.

No obstante lo expuesto, se debe aclarar que tales posturas son planteamientos 
eminentemente teóricos, y que en la práctica del Common Law (ahora adoptada por 

ratio decidendi y los obiter dicta.

del precedente, en cambio la tesis realista es ventajosa para determinar el grado de simi-
litud entre un caso y otro y establecer el seguir y distinguir393.

11.2. El valor de los obiter dicta en el uso del precedente jurisprudencial

Los obiter dicta se conceptualizan de forma negativa como los razonamientos inci-
dentales que sirvieron como apoyo a una decisión concreta, pero que no son parte esen-
cial de la regla jurídica considerada por los jueces para adoptar determinada conclusión.

Por lo anterior, estos, por regla general, carecen de autoridad normativa y vinculato-
riedad, ya que no hacen referencia a las pretensiones aducidas por las partes .

Pese al poco valor que conceptualmente pueden tener los obiter dicta, no se debe 
subestimar su aplicación, conocimiento y uso; los obiter dicta pueden constituirse como 
la ratio decidendi 

separación entre ambos395.
392  Vid. op. cit. ratio decidendi 

393  Vid. op. cit.

resultados, con la posibilidad de revisar las razones que resuelven los casos precedentes.
  Vid. p. 275. Puig Brutau parafrasea al autor inglés G.L. Williams, estableciendo 
que la razón por la cual no puede considerarse vinculante un obiter dictum es porque, al no tratarse de un argumento que pudiere 
considerarse decisivo, probablemente no fue hecho teniendo en cuenta todas sus posibles consecuencias. En igual sentido: 

op. cit., 
395  Vid. p. 56. Nada obsta para que, en un sistema legalista o jurisprudencial, el 

obiter dictum de una sentencia llegue a convertirse posteriormente en la ratio decidendi de otra sentencia. Así, la jurisprudencia 
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Se puede indicar que todas aquellas motivaciones que no sean ratio decidendi o 
holding en una sentencia pueden ser consideradas obiter dicta396

todas aquellas expresiones de la resolución judicial en las que, por la riqueza del Derecho 
Judicial, se construyen ideas de recorrido o secundariamente, sin que constituyan la 
esencia del asunto a resolver. Estas elucubraciones suelen ser exuberantes, haciendo gala 
de sapiencia, o de tan sólo de referencia, sin que tenga una conexidad directa con el fallo.

La diferenciación entre ratio decidendi y obiter dictum es original del sistema del 
Common Law, pues en él, los elementos del precedente se constituyen, como el Derecho, 
de casos futuros. Sin embargo, dicha técnica ha sido acogida por el  máximo tribunal 
de justicia como un método de viabilidad del precedente constitucional en El Salvador, 
de ahí pues que el manejo en la distinción entre ambos, se hace cada vez más necesario 
para juristas y litigantes. 

Siguiendo el Derecho angloamericano, es de establecer algunas pautas de distinción. 
Prima facie, debe mencionarse que el valor de una ratio decidendi es intrínseca y vale 
por su esencia y no por la manifestación o el dicho de que el juez le otorgue tal calidad. 

argumentos de la misma constituyen una ratio decidendi. Si se admitiera que el mismo 
sentenciador estableciera cualquier motivación de su resolución como una ratio, se des-
truirá la diferencia misma entre argumentos esenciales y accidentales397.

Derivado de lo anterior es que la distinción entre ambas es una operación lógica y 
hermenéutica, posterior a la sentencia, realizada por otro juzgador o el mismo juez, pero en 
otro litigio, precisamente descubriendo y aplicando la ratio decidendi como un precedente.

ratio y obiter, tiene que ver con la interpretación 

esencial de la ratio para aplicarlo a nuevas circunstancias sociales o económicas. propias 
del caso que juzga, haciendo una adaptación del holding, como un proceso de rejuvene-
cer una antigua o anterior ratio decidendi398.

de la Sala de lo Constitucional salvadoreña ha aceptado que lo que sienta precedente es la ratio decidendi y no los obiter dictum 

origen en consideraciones que parecían exceder la solución estricta del caso. De hecho, hay quienes consideran que nada menos 
que Marbury v. Madison obiter dictum.

396 op. cit., obiter dictum, que es una consideración de Derecho 
que no serían estrictamente necesarias para sentenciar la causa, pero que un juez o una Corte incluyen en los considerandos 
porque quieren dar una decisión más completa y abarcadora. Esto se suele oponer y distinguir del “holding

397  Vid. op. cit., Vid. op. cit., pp. 221-222. 
398  Vid. op. cit.

judicial a lo plasmado en las leyes. Los jueces deben aplicar el derecho promulgado por otras instituciones, no deben lanzarse a hacer 
nuevas leyes. Pero debido a la variedad de nuevos casos que se presentan a diario, algunos plantean problemas tan nuevos que no 
es posible resolverlos con las interpretaciones ya existentes y los jueces se ven obligados a legislar ya sea tácita o explícitamente. Sin 
embargo, cuando los jueces realizan esta labor deben actuar como representantes del Poder Legislativo, promulgando el derecho que 
promulgaría este órgano enfrentado con ese problema.
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También puede agregarse que sólo tiene la virtud de ser precedente aquella fun-
damentación de la sentencia que es estrictamente necesaria para explicar el resultado 
de la decisión, en razón de los supuestos fácticos que se juzgan. Entonces, las demás 
elucubraciones no necesarias serán obiter dictum, sin capacidad de valor normativo para 
casos futuros, pues en todo caso estas se formulan de relleno con comentarios barrocos 
o adicionales, que no tienen una relación directa con los hechos que se deciden.

Se alude, en este lacónico recorrido, que ambos elementos tienen un valor jurídico 
de distinta relevancia y sólo la ratio decidendi puede ser considerada como la regla jurídi-
ca a aplicar, evocable a través del precedente jurisprudencial, sin perjuicio que la calidad 
del obiter dictum lo vuelva susceptible de consolidarse como el argumento decisorio, a 
la posteridad, con cierto valor inferior.

11.3. El precedente jurisprudencial como elemento de motivación de la sentencia

Establecido que ha sido el mecanismo de extraer el valor normativo de una resolu-
ción, por medio de las ratio decidendi y obiter dicta, comprendiendo que el proceso de su 
descubrimiento es elaborado a futuro por el juez que pretende aplicarla a un nuevo caso. 

Consecuentemente, al ser citados o retomados en otra sentencia, concurren como 
precedente jurisprudencial en calidad de motivación o fundamentación de la misma, 
cumpliendo, desde esta óptica, con una función de carácter constitucional de seguridad 
jurídica y debido proceso399.

La Corte Suprema de El Salvador ha indicado que la motivación pretende que el tri-
bunal o el operador del Derecho otorguen explicaciones de las razones que lo estimulan, 
objetivamente, a resolver en determinado sentido, viabilizando el convencimiento de los 
justiciables del porqué de las mismas. De manera que el incumplimiento a la obliga-
ción de motivación adquiere connotación constitucional, por cuanto su contravención 
vulnera la seguridad jurídica y defensa en juicio. Al no presentarse la argumentación 
que fundamenta las resoluciones judiciales o administrativas, no pueden los justiciables 
observar el sometimiento de las autoridades a la ley, ni permite el ejercicio de los medios 
de defensa .

399  Sobre el aspecto del precedente jurisprudencial en su función constitucional de motivación de las sentencias judiciales: 
Vid.

, en AA.VV., La Fuerza Vinculante de la Jurisprudencia, Estudios de Derecho Judicial, Consejo 

jurisprudencial  como motivación de las decisiones judiciales; Vid. op. cit., pp. 130-131. Se le reconoce 

de una norma; Vid. p. 

  Vid. 

motivación que exige la Constitución no puede considerarse cumplida con la mera emisión de una declaración de voluntad del 
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Es evidente que la ausencia de motivación de las sentencias produce arbitrariedad y 
genera inseguridad jurídica para las partes procesales; en consecuencia, las autoridades 
judiciales deben ser metódicas en la formulación de sus resoluciones, pormenorizando 

.
Lo anterior conduce a que la legitimidad en la aplicación del precedente jurispru-

dencial puede encontrarse en el campo de la motivación de las resoluciones judiciales, 
convirtiendo al precedente en una técnica de construcción de la sentencia judicial, que 
puede, en una determinada situación, aportar parte del razonamiento jurídico .

, sistematiza tres posturas que explican la utili-
dad de precedente jurisprudencial como instrumento de fundamentación de los proveí-
dos judiciales: el argumento ab ejemplo, el argumento de autoridad y la regla de justicia.

La postura inicial sostiene que las sentencias brindan ejemplos, modelos o criterios 
ratio decidendi de las 

resoluciones judiciales dictadas anteriormente. Es decir que, cuando un tribunal trae a 
ratio decidendi, la norma que 

conceptualiza el Derecho .
Dentro de esta forma de utilización del precedente no cabe distinción entre el 

Common Law y el Civil Law -
mas, y es que el precedente jurisprudencial puede utilizarse como forma de fortalecer la 

juzgador, accediendo o no a lo pretendido por las partes, sino que el deber de motivación que la Constitución y la ley exige, 

clara para que sea comprendida no solo por el técnico jurídico, sino también por los ciudadanos.
  Vid. 

  Vid. op. cit.,
argumentativa que asiste al juez en el razonamiento forense.  
  Vid. op. cit., pp. 129 y ss. La autora desarrolla un modelo argumentativo de razonamiento 
jurídico que pretende establecer el fundamento de los precedentes judiciales para  tratar de explicar el concreto uso de estos 

elaborado distintos modelos explicativos de la relevancia de los precedentes que se podrían ordenar bajo dos tipos de argumentos: 

se obtiene, tales como la uniforme aplicación de la ley, la economía procesal, la seguridad jurídica, entre otras; y, el argumento 
de justicia formal, por el cual la razón de seguir a los precedentes es el principio de igualdad. Los mencionados argumentos 

para seguir haciéndolo en el presente, pues en otras palabras, ambos argumentos racionalizan el fundamento de los precedentes. 
Además, agrega la autora, que el enfoque adoptado en la tarea de fundamentar racionalmente los precedentes judiciales podría 

asisten al juez en el razonamiento jurídico. Gradual, porque la justa combinación de argumentos pragmáticos y de justicia formal 
logrará explicar en toda su complejidad su uso en el razonamiento jurídico. Siguiendo a PERELMAN, es que la autora desarrolla 
las tres posturas mencionadas como fundamentos racionales de los precedentes.
  Vid. op. cit., pp. 130-131. La aplicación del precedente jurisprudencial como una forma de 
argumentación jurídica supone la utilización de la interpretación que alguien más realizó sobre determinada norma jurídica, 
dándole un uso sencillamente como ejemplo de precedente que existe con anterioridad al pronunciamiento que se pretende. El 
argumento ab ejemplo hace uso de la labor interpretativa de las normas jurídicas, pues dado que ellas no cuentan de manera 
autónoma con su correcta forma de interpretación, se complementan con dicha labor interpretativa. En este punto, es necesario 

están recogidos en la ratio decidendi de las decisiones anteriores, pues es en ella donde, necesariamente, se acogen las reglas que 

radica en que es posible dejar a un lado la discusión sobre si la jurisprudencia constituye o no fuente del Derecho, ya que propone 
un modelo de aplicación y relevancia válido para cualquier sistema jurídico.
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argumentación jurídica, entendiendo la forma en que el Derecho ha sido interpretado. 
La fuerza vinculante que se le atribuye al precedente es irrelevante, ya que bajo el ar-
gumento ab ejemplo, los precedentes judiciales son invocados aunque el sistema no les 

jurisprudenciales en la fuerza del sujeto que las dicta, de manera que la utilización del 

. En esta línea, los 
criterios de decisión quedan revestidos de una innegable autoridad, con base a la auto-
ridad que se le ha reconocido al tribunal o aplicador del Derecho a quien se le presentó 
el caso para su disposición, dejando a un lado la calidad de la argumentación jurídica 
brindada. Por tanto, esta postura encuentra su mayor fundamento en la posición jerár-
quica del órgano que emite la decisión .

Lo anterior tiene una íntima relación con el rol que se ha otorgado a la Sala de 

fundamental, estando los demás juzgadores obligados, a futuro, a seguir sus criterios de 
interpretación constitucional .

El argumento de la regla de justicia, deposita la razón de ser del precedente jurispru-
dencial en el principio elemental que las personas que se encuentren en iguales circuns-
tancias, deben ser juzgadas igualitariamente. Es decir, que el precedente jurisprudencial, 
como fundamentación de una sentencia posterior, será una herramienta bajo la cual 

garantice la igualdad y la regularidad del Derecho . El presente argumento se constituye 

anterioridad con respecto a casos futuros, pues la aplicación del mismo criterio a situa-

a la igualdad y seguridad jurídica. 
  Vid.  op. cit.
criterios judiciales, en aras de la igualdad, y otra cosa que la ratio decidendi
interpretación exacta y autentica del Derecho.
  Vid. op. cit., pp. 132-135. Dicha autoridad se convierte en un garante de la estabilidad de los 
criterios jurisprudenciales respetando así los principios de igualdad, seguridad jurídica y unidad en aplicación de las normas. Sin 
embargo, pese a la practicidad que puede tener la utilización del precedente como argumento de autoridad, esta postura no puede 
ser adoptada de una forma ciega, de manera que conlleve a la consolidación de una decisión que sea errónea o inaceptable. Bajo 
una primera postura, explica que no es posible fundamentar la vinculatoriedad del precedente en un argumento de autoridad; 

qué criterios utilizar en un caso, sin importar las líneas jurisprudenciales sentadas por otros tribunales. Por el contrario, también 
se considera que no es posible dejar a un lado este argumento de autoridad por razones de respeto a los principios antes señalados. 

en los precedentes jurisprudenciales, permitiendo así una adaptación de los criterios a la realidad que se vive. 
  Vid. Infra apartado 17.
  Vid.  op. cit.

sentencias. En igual sentido: Vid. op. cit., p. 136.



Los tres argumentos expuestos no son incompatibles entre ellos, más bien en el 
ordenamiento salvadoreño muestra, sobre todo en el precedente constitucional, una 
conjunción de los mismos que explica de plano el uso del precedente jurisprudencial 
como motivación o fundamentación de las sentencias.

Al establecer la vinculatoriedad del precedente emitido por los diferentes tribunales, 
se hace necesario determinar los efectos que el mismo tendrá dentro del ordenamiento 

aplicación que se haga de sus normas . 
De lo anterior deriva que el sistema jurídico de un Estado de Derecho sólo puede 

funcionar si se garantiza a la hora de su aplicación cierto nivel de continuidad y unidad 
de interpretación de sus normas.

La continuidad implica la vinculación de los tribunales a sus precedentes, concep-
tualizada como vinculación o precedente horizontal; en cambio, la unidad del ordena-
miento jurídico exige que exista una vinculación de los tribunales de rango inferior a 

vinculación o precedente vertical .

de precedentes, en dichas categorías está presente lo que muchos autores han llamado 

se halla una solución razonable o justa, esa solución será igualmente razonable y justa 
para otro caso que tenga semejanza en sus aspectos esenciales; en el precedente vertical, 
el razonamiento es que si el sistema de recursos sirve para fortalecer una decisión, los 
fallos de los tribunales superiores deben ser tenidos en cuenta por los inferiores a la hora 
de tomar sus decisiones .

  Vid. op. cit.
axiológica,  se reduce a una expresión de enlace entre la condición y consecuencia de la proposición jurídica. Por tanto, no es 

Vid. 
Enrique, op. cit., p. 133; Vid. La naturaleza de la función judicial 

es posible declarar que no hay más Derecho que el plasmado en las leyes, tampoco, que no hay más Derecho que el emanado de 
las decisiones de los tribunales. Considera que la postura correcta se encuentra a la mitad de ambos caminos, donde sea posible 
reconocer que las leyes son Derecho pero, a la vez, que existe la potestad de los jueces de legislar mediante la jurisprudencia 

  Vid. op. cit.
garantiza una continuidad y unidad de interpretación del ordenamiento jurídico. La previsibilidad y continuidad de la respuesta 
emanada de los Tribunales es un presupuesto de seguridad jurídica, y además, constituye una cuestión de igualdad. En similar 
sentido: Vid. Vid. GASCÓN ABELLÁN, M., op. cit., p. 217-218. 
  Vid. op. cit.
casos similares se resuelven de igual forma, y que ante pronunciamientos divergentes entre dos órganos jurisdiccionales de 
diferente jerarquía se opta  por el superior, se atenta contra principios como el de igualdad e interdicción de la arbitrariedad; 
pero la vulneración más grande, sin duda, se realizará a la racionalidad en la toma de decisiones. En igual sentido: Vid. 
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12.1. Precedente horizontal o autoprecedente

El precedente horizontal hace referencia a la vinculación de los tribunales a sus 
propios precedentes y a los precedentes establecidos por otros tribunales con los que 
comparte una misma jerarquía . Su fundamento se encuentra establecido en el princi-
pio de universalización que responde a la exigencia de justicia, tratando igual a lo igual. 
Con esta práctica, los tribunales procuran establecer una línea de criterio que oriente sus 
resoluciones, logrando así cierta uniformidad y continuidad en su manera de resolver 
determinadas situaciones fácticas .

En primer lugar, la vinculación de un tribunal a su propio precedente está relacionada 
con el derecho a la igualdad, pues se considera que este puede verse afectado cuando en la 

 
al criterio que con regularidad se ha mantenido por el mismo aplicador del Derecho.

En segundo lugar, el precedente horizontal también implica, como consecuencia 
inmediata de un Estado de Derecho, que exista la posibilidad de prever la manera en que 
los diversos tribunales aplicarán el derecho. El orden jurídico carecería de unidad, y por 
ende de seguridad jurídica, si los diversos aplicadores del Derecho de la misma jerarquía 
realizan interpretaciones contradictorias entre sí . 

El cambio de un precedente jurisprudencial emanado por el mismo tribunal ha re-

línea de que la jurisprudencia es meramente ilustrativa, sino que el tribunal ha considerado 
. Dentro de dichas razones se encuentran:

MEDINA, D., op. cit. Vid.  pp. 336-338; Vid. GASCÓN ABELLÁN, M., op. cit., 
p. 217-218. Vid. op. cit., pp. 91-92.
  Vid. 

“La utilización del antecedente jurisprudencial citado, debe actuar bajo las condiciones del principio ‘stare decisis’ el 
que establece que ante supuestos iguales o análogos, la decisión de un tribunal debe ser igual, es decir debe recibir un tratamiento 

precedente a través de la jurisprudencia dictada por esta Sala”.
  Vid. op. cit.
los de mayor jerarquía, procuran orientar sus decisiones en razón de resoluciones paradigmáticas para lograr uniformidad en la 
forma de resolver; esta labor la realizan en base a valores de su propia realidad. De este modo los fallos van adquiriendo cierta 
concordancia, actual y potencial. Vid. op. cit., pp. 109-110; Vid. op. cit., p.137.
  Vid. op. cit., 

una serie de matizaciones o cambios que deben ser tomados en consideración para ser sentados y puntualizados por los mismos, 
con ocasión de los casos concretos que se han planteado. En similar sentido: Vid. ,  
p. 56; Vid. op. cit., p. 166; Vid. p. 86-88.
  Vid. CALAMANDREI, Piero, La Casación Civil, historia y legislaciones, 
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Cuando la doctrina no responda adecuadamente a una cambio en la realidad 
política, económica y social . No es nada nuevo expresar que la labor de los 

de una ley, sino que su actuar primordial es conciliar el Derecho escrito con las 
exigencias de la vida y a complementar el sentido de éste haciéndolo progresar y 
dándole mayores alcances .
Cuando la jurisprudencia emitida con anterioridad resulta errónea por ser 
contraria a valores, principios y derechos en los que se funda el ordenamiento 
jurídico. Para que exista un respeto al precedente, éste debe sujetarse a una 
interpretación que se pueda considerar correcta, donde se estuviera dispuesto a 
utilizar la ratio decidendi de esa resolución en todos los casos iguales que puedan 
presentarse en el futuro .

12.2. Precedente vertical

La seguridad jurídica requiere que los tribunales se ajusten no sólo a los precedentes 
emitidos por ellos mismos, sino también, a los tribunales superiores en grado que tienen 
a su cargo mantener la unidad y estabilidad jurídica del sistema. 

Este precedente deriva del sistema anglosajón del stare decisis, cuyo fundamento 
radica en la exigencia de justicia uniforme en todos los ámbitos. Por ende, el precedente 
vertical de la jurisprudencia trata sobre el efecto vinculante de la jurisprudencia emana-
da por un tribunal superior en jerarquía, sobre los tribunales inferiores y se busca que 

resolución emanada por el tribunal de mayor rango . 

mutabilidad dados los cambios sociales y políticos que se pueden suscitar en determinado ámbito. En igual sentido: Vid.
op. cit., p. 169-171; Vid. op. cit., p. 151. Vid. 

El espíritu del Derecho Romano , t. II, México, 

siempre progresa deviene del Derecho Romano. Cualquiera que sea la armonía primitiva existente entre la ley y la vida, llega  a 

situación es eliminar la ley y promulgar otra; sin embargo, se consideró que era posible mantener ese Derecho y hacerlo valer en 
términos de justicia mediante la interpretación plasmada en la jurisprudencia. Así, atendiendo la verdadera interpretación romana 
antigua, la jurisprudencia, lejos de considerar que su misión era someterse servilmente a los términos de la ley, se creía llamada a 
complementar el sentido de ésta, haciéndola progresar y dándole mayores alcances. 
  Vid. pp. 93-96. En los casos de jurisprudencia errática, necesariamente se tiene 
que realizar un cambio en los criterios jurisprudenciales, pues los Tribunales están obligados a adoptar la postura más acorde a 
Derecho para una situación. En este punto también incide la vinculatoriedad del precedente vertical, pues los Tribunales de mayor 
jerarquía deben corregir los errores u omisiones de los subordinados para garantizar la estabilidad del sistema. En igual sentido: 
Vid. GASCÓN ABELLÁN, M., op. cit.
corregir cánones de interpretación por unos más correctos y adecuados, por haber existido un entendimiento erróneo de la norma 
que la fundamentaba.

op. cit.
de introducir un mecanismo que permita reducir la diversidad de opiniones divergentes que existen sobre un determinado punto. 

caso controvertido. En igual sentido: Vid. op. cit.
  Vid. Introducción al Derecho, 
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Existe un punto de discusión relativo al precedente vertical sobre el que se alega que un 
efecto obligatorio de la jurisprudencia proveniente de un tribunal superior, contradice la 
autonomía judicial por la cual los jueces sólo deben obediencia a la Constitución y la Ley. 
Sin embargo, esta postura puede verse opacada por el hecho que muchas veces, no cabe duda, 

constituye el marco referencial por el cual el juzgador debe guiarse para ejercer su labor .

interpretada y para que ello tenga efecto general y obligatorio sólo lo puede realizar un 
tribunal superior facultado para ello
supeditación del juez a la Constitución y la Ley no constituye un derecho a favor de los jue-
ces, sino que una garantía de imparcialidad para los ciudadanos de un Estado de Derecho.

El precedente vertical ata con mayor fuerza a los tribunales inferiores que el auto 
precedente emitido por el propio tribunal, pues la jurisprudencia emanada por la Sala 
de lo Constitucional salvadoreña , máximo intérprete de la Constitución y las leyes, ha 
establecido en sus mismas líneas, que dado el rango que la Carta magna le otorga, es ella 
la que goza del más alto grado jerárquico de vinculación .

-
sicionados en un nivel jerárquico inferior, se aparten de la tendencia jurisprudencial 
anteriormente sentada.

Dado el carácter vinculante, en virtud del plus normativo que se le ha otorgado , 
la carga argumentativa que recae sobre los jueces es mucho mayor que si el tribunal 
superior que emitió la jurisprudencia se apartara de su propio criterio. Sin embargo, la 

embargo, esto se ve superado porque toda legislación debe establecer marcos dentro de los cuales deberán encuadrar las relaciones 
sociales, y a la vez, debe considerarse que los jueces deben adecuarla constantemente a las variaciones de la realidad social.
  Vid. Art. 183 CnS.: “La Corte Suprema de Justicia por medio de la Sala de lo Constitucional será el único tribunal 
competente para declarar la inconstitucionalidad de las leyes, decretos y reglamentos, en su forma y contenido, de un modo general 
y obligatorio, y podrá hacerlo a petición de cualquier ciudadano”. 
  Vid. 
VIII-1992. “La Sala de lo Constitucional actúa como intérprete supremo, de manera que su labor hermenéutica sobre los preceptos 

  Vid. 
1999. “Profundizando las consecuencias de una integración del derecho por parte de la Sala de lo Constitucional, hay que establecer, 
prima facie, que dicho Tribunal es el Supremo Juez de la Constitución y, por tanto, es quien tiene el más alto grado jerárquico de la 
interpretación constitucional y de todo el restante ordenamiento jurídico conforme aquella”.
  Vid. Sentencia pronunciada por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso de inconstitucionalidad 9–2003 del 

impugnada no es conforme a la Constitución y su elasticidad no permite tampoco hacerlo, la misma ya no puede ser aplicada; 
consecuentemente, el caso sujeto a control carecería de norma para decidirlo, teniendo necesariamente que integrar el derecho 
en su resolución para que el mismo supuesto, en casos futuros, se resuelva a partir de la integración hecha. Es esta precisamente la 
consecuencia que conlleva una integración del derecho, pues en lo sucesivo los operadores jurídicos tendrán que tomar necesariamente 
en consideración la integración hecha, resolviendo los casos conforme a la jurisprudencia emanada de este tribunal y no en base a la 
norma que se declaró en el amparo contraria a la Constitución”.
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mismo; pueden existir casos donde los jueces de inferior jerarquía se aparten del criterio 
sostenido por la Sala, con justa razón:

a. Cuando el cambio de legislación derive en un cambio de jurisprudencia, pues la 
norma anterior contaba con una jurisprudencia interpretativa o aplicativa que 

legislador no se percata que la introducción de nueva normativa o la reforma de 
la misma, orienta a los jueces a interpretar las normas de manera diferente. Dado 
que el ordenamiento jurídico es un todo que debe interpretarse sistemáticamente, a 
veces se hace necesario un cambio de jurisprudencia ante cambios en la legislación, 

.
b. Cuando la realidad política, social y económica haga necesario un cambio de 

jurisprudencia porque la ponderación e interpretación hecha con anterioridad 
por un tribunal superior no responde a una realidad cambiante. Esta situación 

más que un cambio de jurisprudencia, lo que se produce es una evolución en la 
misma
arbitrario, siendo necesario que dicha transformación social tenga injerencia 
en el principio que fundamentó la decisión inicial y, por tanto, el cambio de 
jurisprudencia sea razonable. La anterior posibilidad supone una separación del 
mencionado principio stare decisis, otorgando la facultad a los jueces de realizar 

variaciones sociales, políticas y económicas que haga que la jurisprudencia que ha 
venido siguiendo el tribunal superior sea obsoleta o errónea. La decisión del juez 
inferior en grado, no debe visualizarse como un tipo de desobediencia o rebeldía, 

que posiblemente haga cambiar el criterio seguido por su superior. El tribunal 
superior se encontrará frente a un cambio de su propia jurisprudencia con 
argumentos razonables, derivado de un nuevo criterio más acertado por parte 
del tribunal inferior, conformando así una nueva orientación jurisprudencial .

  Vid. p. 89. Es poco probable poder hablar de una permanencia de un 
criterio jurisprudencial, si la norma que anteriormente la había motivado ha desaparecido del ordenamiento jurídico o tiene un 
contenido distinto que altera del todo su valor; Vid. op. cit., pp. 111-112; el cambio jurisprudencial debe ser 

evolución en la interpretación. En igual sentido: Vid. op. cit., 
  Vid. Estudios sobre la jurisprudencia, 
paralelo al cambio en el entorno político, económico, sociológico y cultural, se da un cambio de la jurisprudencia.
  Vid. El precedente constitucional en el sistema judicial norteamericano, Madrid, McGraw 
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Como se ha señalado anteriormente , para que una resolución judicial se establezca 
como precedente jurisprudencial, necesita cierta dosis de reiteración y estabilidad de los 
criterios que hayan sido utilizados como ratio decidendi para casos similares. Empero, en 
el desarrollo de las actividades de los aplicadores del Derecho, surgen casos que aparente-
mente rompen con la continuidad de la jurisprudencia y que, sin embargo, no lo hacen.

Estos son los llamados casos anormales, los cuales no establecen un cambio jurispru-

frente a un caso.
Los casos anormales se tratan de casos aislados cuyos supuestos fácticos no encajan 

en los antecesores y que por cuestiones de justicia y equidad deben tener una solución 
distinta a las anteriormente planteadas . 

En el punto anterior, se plantea la disyuntiva de considerar que las soluciones jurídica-
mente admisibles son aquellas que ha adoptado el tribunal de rango superior; o, si dentro 
de criterios razonables, no obstante existir una reiteración de pronunciamientos por parte 
del primero en un mismo sentido, los jueces y tribunales inferiores pueden separarse de ese 
criterio eligiendo la solución que consideran correcta, sin que este constituya un referente 
para un cambio de criterio. Como se ha manifestado en el desarrollo del apartado sobre 

adoptada resulta más adecuada al cambio de la realidad social, entre otros.
Este mismo criterio es el que debe sostenerse en un caso anormal, donde la falta 

de seguimiento al criterio jurisprudencial precedente viene dado por razones de lógica 
y de los principios que informan al ordenamiento jurídico . Sin embargo, no se trata 
de un verdadero apartamiento, sino más bien el caso que se juzga tiene particularidades 

para revisar sus sentencias, por lo que la posibilidad de que un tribunal inferior logre cambiar un precedente establecido por 

interpretación que han efectuado los tribunales superiores en grado. En igual sentido: Vid. op. cit., p. 87. 
El cambio de jurisprudencia de los tribunales inferiores, en razón de que la adoptada hasta el momento por tribunales superiores 
es incorrecta, es una potestad que usualmente niegan los sistemas anglosajones del stare decisis.
  Vid.
  Vid. op. cit., 
ley a determinado ámbito de la realidad; en el desarrollo de esta labor debe realizarse una abstracción de la igualdad concebida en 

En igual sentido: Vid. op. cit., pp. 165-166.
   Vid. op. cit.
de una decisión racional, no existe obstáculo para que se aparte razonadamente de determinado criterio jurisprudencial o del 
precedente. Este es el proceder del Tribunal Supremo Español al separarse de su propia doctrina, y no existe inconveniente legal 
alguno en que los jueces o tribunales inferiores puedan y deban hacer lo mismo con respecto a la jurisprudencia del Tribunal 
Supremo. En igual sentido: Vid. , pp. 162-163; Vid. op. cit., pp. 76-
83; Vid. p.165; Vid. op. cit., p. 355.



propias, que provocan que el precedente jurisprudencial no sea aplicable, se trata en 
síntesis de realizar una labor de distinción.

Las formas de utilización del precedente jurisprudencial varían de acuerdo a diversos 
-

.
, una de las máximas autoridades del estudio judicial 

en América Latina, se puede indicar que la utilización de los precedentes jurisprudenciales 
depende de la rigurosidad del tribunal que lo utilice y su grado de relación al caso en discu-
sión, pues en situaciones de mayor disciplina, los tribunales tienden a citar precedentes que 

un poco más laxo, es posible citar precedentes con una relación fáctica amplia (analogía 

La aplicación de la analogía estricta recae en el uso de la ratio decidendi de una senten-
cia anterior como norma jurídica aplicable al caso que se está decidiendo. En esta forma de 
utilización del precedente, se establece que debe existir una absoluta identidad en cada uno 
de los detalles del caso en litigio y el que se invoca como precedente, sin que se tenga en 

-
cho criterio ; la autoridad con la que se cita dicho precedente deviene, precisamente, de la 
analogía fáctica existente entre los hechos del caso anterior y los hechos del caso presente. 

Es posible citar, como ejemplo de nuestros precedentes jurisprudenciales con in-
cidencia en el orden administrativo, con patrones lineales similares, las sentencias en 
que se ha abordado el derecho de defensa en relación a la estabilidad de los empleados 

  Vid. op. cit., p. 121. En la utilización de citas jurisprudenciales para fundamentar resoluciones, se 

  Vid. op. cit., 
desde lo técnico hasta lo anti técnico. 
  Vid. op. cit., 
actual, a la que hay que sumar la identidad sustancial de la normativa aplicable al caso concreto. Esa labor se realiza mediante el 
test de similitud, que se ejecuta mediante la analogía, a la que se llega mediante la comparación del precedente y el caso actual en 
sus elementos esenciales.



 
que el principio de stare decisis, es una regla que opera en el proceso de amparo, siem-

fácticos, objetiva y causalmente idénticos, de manera que frente a la proposición de un 
litigio análogo, a otro ya decidido con anterioridad, el juzgador se encuentra obligado, 
en consecuencia, a observar y respetar los conceptos y principios determinados en el 
precedente jurisprudencial .

En una evidente utilización de la analogía estricta, la Sala de lo Constitucional ha 
expuesto, en un caso juzgado sobre los temas aludidos, que debe mencionar, para una 
mejor compresión del caso en litigio, el criterio sentado por el Tribunal a las nueve 
horas veinte minutos del día veinticinco de febrero de 2000, en el proceso de amparo 

aspectos objetivo y causal- a la situación ya debatida y resuelta en el antedicho proceso; 
en él, entre otras cosas, se dijo que determinada la obligación constitucional de previa 

debe aplicarse de acuerdo al caso concreto que se estudia .
-

dido amparo 11-99 y, que en ambos, los sujetos demandados eran miembros de la Policía 
Nacional Civil; los actos reclamados eran coincidentes, un supuesto despido que no 
respetaba el derecho de defensa; el régimen administrativo era idéntico en los dos casos 

Por tanto, procedía la utilización de la analogía estricta, como bien lo formuló la Corte. 

Existe la posibilidad de utilizar referentes jurisprudenciales de manera más amplia, 
relacionando la situación fáctica de manera más permisiva. En la presente situación, no 

 Vid. Resolución de improcedencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ de El Salvador en el proceso de 
Vid. Resolución de improcedencia emitida por la Sala de lo Constitucional 

Vid. Resolución de improcedencia emitida por 
Vid. Resolución de 

Vid. Resolución de improcedencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ de El Salvador en el proceso de 

   Vid. Resolución de improcedencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ de El Salvador en el proceso 

no comprendidos en la Carrera Administrativa; sin embargo, esta ley establece su observancia sólo en caso que no exista un 

existiendo un defecto objetivo de la pretensión constitucional de amparo, derivado de la existencia de una decisión jurisdiccional 
desestimatoria previa, cuya relación lógica y presupuestos jurídicos coinciden con el presente caso y condicionan asimismo un 



se trata de una simple reiteración de argumentos y fallos de casos anteriores idénticos, 
como es el caso de la analogía estricta, sino de la existencia de resoluciones anteriores 
cuyos patrones fácticos son similares al actual, pero no idénticos . 

La analogía permisiva también ha sido utilizada por la Sala de lo Constitucional, siem-

adaptados los supuestos de despidos, propiamente dichos, a la situación de supresión de 
plazas, en relación del derecho de audiencia. Así, la Sala ha expresado que es abundante la 
jurisprudencia mediante la cual se ha señalado que previo a despojar de estabilidad laboral 

como causal de despido. Pero agrega que el derecho a la estabilidad laboral, supuestamente 
violado con inobservancia del derecho de audiencia, no se encuentra actualmente incorpo-
rado en la esfera jurídica de la parte actora, puesto que la titularidad de tal derecho, para las 
personas que prestan servicios al Estado, se encuentra limitada a la subsistencia de la plaza 
en la cual se desempeñaban, de tal modo que una vez suprimida la misma, la persona deja 

.

A diferencia del Derecho Anglosajón, el Derecho Continental Europeo basaba su 
línea de argumentación en un modelo meramente conceptualista y no en la conexión 
analógica fáctica entre los casos. La diferencia entre ambos sistemas radica en que en el 
caso del régimen continental no se basa en similitudes fácticas con otros casos, sino en 
las conexiones temáticas o conceptuales y abstractas que existan entre las sentencias. Por 

  Vid. op. cit., p. 257. El precedente jurisprudencial está supeditado por la premisa que entre el caso 
originalmente vinculado y el nuevo exista una cierta relación de analogía.
  Vid. Resolución de improcedencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ de El Salvador en el proceso 

Vid. Resolución de improcedencia emitida por la Sala de lo 
Vid. Resolución de improcedencia 

Vid. 
Resolución de improcedencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ de El Salvador en el proceso de amparo ref.   

Vid. Resolución de improcedencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ de El Salvador en 
Vid. Resolución de improcedencia emitida por la Sala de lo Constitucional 

Vid. Resolución de improcedencia emitida por 
Vid. Sentencia 

Vid. 

Vid. 
Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ de El Salvador en el proceso de amparo ref. 256-99 

Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ de El Salvador en el proceso de amparo ref. 



tanto, su utilización se basa en que el nuevo supuesto encaje en un concepto jurídico 
abstracto y no tanto en que los hechos de los casos sean similares .

El uso de este tipo de conceptos, como precedente jurisprudencial, conlleva la ausen-
cia de la vinculación como efecto, sino más bien se le otorga la noción de jurisprudencia 
indicativa o soporte de una argumentación primaria. Sin embargo, no se pone en duda 

pues los aplicadores del Derecho consiguen recurrir a este tipo de referente cuando no 
cuenten con sentencias análogas.

Sala de lo Constitucional dice que la jurisprudencia de dicho tribunal ha sido consistente 
en señalar que el amparo es un proceso estructurado para la protección reforzada de los 
derechos constitucionalmente reconocidos, por lo que su promoción exige la existencia 
de un agravio de trascendencia constitucional, el cual se funda en la concurrencia de dos 
elementos: el material y el jurídico, entendiéndose por el primero, cualquier daño, lesión, 

esfera jurídica; y el segundo -el elemento jurídico- que el daño sea causado o producido en 
ocasión o mediante la real o supuesta violación de los derechos constitucionales .

En el país es muy frecuente que el máximo tribunal, cuando realiza exámenes de 
admisibilidad de las demandas, traiga a colación conceptos referenciales comunes vincu-
lados a esta etapa procesal, como el agravio, legitimación, capacidad, etc. .

con mucha asiduidad que “es oportuno traer a colación lo que en reiteradas ocasiones se 

un recurso, por lo que la Sala no es una instancia revisora de los procedimientos ventilados 
en sede administrativa, sino que se trata de un tribunal jurisdiccional ante el cual se venti-
la un proceso autónomo, cuyo control se circunscribe a la legalidad o ilegalidad de los actos 
administrativos impugnados .  Siendo este el caso de un precedente jurisprudencial 

  En esta idea conceptual, en El Salvador se han publicado las líneas y criterios jurisprudenciales de la Sala de lo 
Contencioso Administrativo de la CSJ. Vid. CSJ, Líneas y criterios jurisprudenciales de la Sala de lo Contencioso Administrativo, 
CSJ
  Vid. Resolución de improcedencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ de El Salvador en el proceso 

Vid. Resolución de improcedencia emitida por la Sala de lo 
Vid. Resolución de improcedencia 

Vid. 

Vid. Resolución de improcedencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ de El Salvador en el 
Vid. Resolución de improcedencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la 

  Vid. El Amparo en El Salvador: Un abordaje desde la óptica procesal, CSJ, San Salvador, El 

acción de amparo, mostrándonos algunos ejemplos de jurisprudencia referencial en este tópico. Sobre la admisibilidad de la 
demanda de amparo en El Salvador: Vid. op. cit., 
  Vid. , el 

Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ de El Salvador en el proceso de amparo 



puramente referencial, utilizándose como una cita conceptual, sin importar la identidad 

En la jurisprudencia utilizada como autoridad retórica, bajo la apariencia de un 

raro que en distintas sentencias sostengan cosas contradictorias, marchen en direcciones 

Las diferentes Salas, en muchas de las ocasiones, se limitan a realizar “labores de en-

en busca de un fortalecimiento argumentativo de la sentencia, terminan emitiendo un 

En este supuesto se puede situar la reciente sentencia de inconstitucionalidad 65-2007, 
, que establece la 

responsabilidad de los funcionarios de la Administración, en relación al cumplimiento 

que abunda excesivamente en sentencias anteriores en las que no existe una conexión 
analógica. Algunas de las citas son de mera referencia histórica jurisprudencial, prolija 
conceptualización o mera autoridad retórica .

y práctica del precedente jurisprudencial, desarrollando su método de utilización . 
Empero, el estudio quedaría mutilado sin un apartado que proceda al desarrollo de la 
ineludible y necesaria realidad que los criterios jurisprudenciales son transformables en 
el tiempo, bajo ciertas circunstancias y condiciones jurídicas, que son exigidas por la 
seguridad jurídica y la igualdad .

  Vid.
“Los funcionarios y empleados que dirijan los procesos previos a la 

solidaria con los responsables directos. Para tales efectos, la Corte ejercerá jurisdicción sobre las personas mencionadas”.
  Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso de inconstitucionalidad ref. 65-2007 del 

  Sobre los cambios de precedentes jurisprudenciales, en términos generales: Vid. 
pp. 85-115; Vid. op. cit., pp. 150-156; Vid. op. cit., pp. 83-88; Vid. GASCÓN ABELLÁN, 
M., op. cit., pp. 211-227; Vid. , p. 56; Vid. op. cit., 
p. 166; Vid. CALAMANDREI, Piero, op. cit. Vid. op. cit., p. 169-171; Vid. 
op. cit., pp. 111-112; Vid. op. cit., p. 7; Vid. op. cit., pp. 57-67.



15.1. El criterio jurisprudencial no es una decisión pétrea  

La regla general que debe seguir un moderno Estado de Derecho, independiente-
mente del régimen de justicia al que se adscriba, es que exista un grado de coherencia 
en las decisiones de los tribunales, sobre todo de la Corte Suprema, pues la certeza de 
los justiciables es un principio básico al cual debe aspirar cualquier sociedad civilizada, 
persiguiendo la unidad integral del sistema .

Es incuestionable que la Sala de lo Constitucional profesa este principio con gran 
-

dad que adorna al mismo. Así, ha manifestado que aunque las líneas jurisprudenciales 
deben mantener cierto grado de estabilidad y constancia en el tiempo –atendiendo al 
stare decisis
normas jurídicas y garantizar la tutela de derechos constitucionales como la igualdad 
ante supuestos de hecho análogos, la vinculatoriedad del precedente no puede ser algo 

la constante evolución que debe tener la jurisprudencia constitucional y se llegaría al 
estancamiento de la misma.

derechos antes mencionados, es que la Sala de lo Constitucional se ha atribuido la fa-
cultad de 

.
También la Sala de lo Constitucional ha indicado que el principio de respeto al 

precedente tiene un triple fundamento en El Salvador: primero la sujeción del tribunal 
a un caso análogo juzgado con anterioridad; segundo, la protección de las expectativas 

-
midad de los fallos.  

La seguridad jurídica a la que se hace alusión se ve inmersa en una realidad inerte 
en cuanto a derechos fundamentales y es por ello que se introducen diversas  potestades 
y limitaciones a la Sala de lo Constitucional de adecuar una Constitución viviente a la 
sociedad que rige, de acuerdo al tiempo y al espacio que se trate. La interpretación de 
la normativa constitucional y conforme a la misma, tiene como marco referencial la 
estructura social y jurídica sobre la cual surtirán efectos al llevarse a cabo. En razón de 

  Vid. CANARIS, Claus, op. cit., pp. 19-21. El concepto de sistema conlleva en qué medida el Derecho está integrado por 
un orden y unidad coherente.
  Vid.

Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ de El Salvador en el 
Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ de El Salvador 

Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ de 
Vid. Resolución de improcedencia emitida por la Sala de lo 

Vid. Sentencia emitida por la Sala 



la inevitable evolución de las necesidades sociales es que se reconoce la posibilidad de 
una tutela constitucional en un sentido distinto en virtud de un cambio de criterio .

Es claro que los criterios jurisprudenciales no están encasillados, sino por el contra-

pues de ninguna manera son pétreos y de absoluta invariabilidad. Además, es obligación 
de toda jurisprudencia evolucionar hacia mayores niveles de justicia, pues sería jurídi-
camente absurdo, y socialmente pernicioso, que los criterios jurídicos se mantuvieran 
estancados. La jurisprudencia, pues, y sobre todo la constitucional, debe adaptarse a las 
exigencia que cada época plantea.

cultural y ética de cada sociedad . Pero adicionalmente, en El Salvador el progreso de la 
jurisprudencia no debe ser marcado por las tesis tradicionalistas que distinguen entre la 

frente los casos que se juzga .
Es evidente que la uniformidad de las sentencias judiciales deja de ser una virtud, cuan-

do esa uniformidad se convierte en opresión. Por tanto, la igualdad y la seguridad jurídica 

en otra dirección, abriendo precedentes de vanguardia, que marcarán el inicio desde donde 
otros juzgadores vendrán a continuar el viaje de constante evolución del Derecho .

Recientemente la Corte Suprema de Justicia de El Salvador ha sistematizado, sin 
ser taxativa, las situaciones que pueden llevar a un cambio de criterio en el precedente 
jurisprudencial, indicando que es posible apartarse o alejarse de ese precedente cuando 
concurren cualquiera de los siguientes supuestos: estar en presencia de un pronuncia-
miento cuyos fundamentos normativos son incompletos o erróneamente interpretados; 
el cambio en la conformación subjetiva del tribunal; y que los fundamentos fácticos que 

  Vid.

Constitución. 
  Vid. , cit.

del tiempo. 
  Vemos un atisbo de esta forma de interpretar en nuestro nuevo C.Pr.C.M., Art. 18: “Las disposiciones de este Código 

que consagra la Constitución, dentro del respeto al principio de legalidad. En consecuencia, el juez deberá evitar el ritualismo y las 

  Vid. op. cit.,  p. 58. Parafraseamos las célebres frases del juez Cardozo, quien, además, agrega que 



le motivaron hayan variado sustancialmente al grado de volver incoherente el pronun-
ciamiento originario, con la realidad normada .

Dada la falta de regulación sobre el tema en el actual ordenamiento, se puede tomar 
como referencia importante las ratio decidendi
precedente jurisprudencial formulado por la Corte Suprema de Norteamérica, la que ha 
establecido que ésta debe basarse en las circunstancias siguientes -
cación doctrinaria que vicie el precedente desde el génesis de su pronunciamiento; esto 

hechos que fueron valorados para el precedente jurisprudencial con relación a la reali-
dad actual que se debe juzgar, lo que podría denominarse “transitoriedad fáctica que se 

de los juzgadores y de la comunidad en general, lo de se denominaría “el precedente 

de los factores aludidos el cambio procedería a fortiori .
-

mación del precedente jurisprudencial, se tiene en el caso de la interpretación de la 

multas y arrestos, hasta por cinco días, previo debido proceso, por la contravención al 
ordenamiento .

Pues bien, en el proceso de inconstitucionalidad 3-92 acumulado, la Sala de lo 
Constitucional había conocido de una disposición de la Ley de impuesto a la transferencia  
de bienes muebles y a la prestación de servicios  que habilitaba a la Administración 

  Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso de inconstitucionalidad ref. 1-2010 
2 y 6 

, y art. 45 inc. 2°
Ley Orgánica de la Administración Financiera del 

Estado.
  Vid. Planned Parenthood of 
Southeastern Pennsylvania v. Casey, Governor of Pennsylvania
extraer en resumen la regla del stare decisis 

e identidad fáctica, todo de acuerdo con el ordenamiento jurídico. También, si una regla doctrinaria establecida en un precedente 
es anacrónica u obsoleta con los tiempos actuales, el precedente puede ser desatendido. 
  Vid. op. cit.,
Constitucional y basta que la interpretación actual sea un poco mejor.
  Vid. “Corresponde únicamente al Órgano Judicial la facultad de imponer penas. No obstante la autoridad 
administrativa podrá sancionar, mediante resolución o sentencia y previo debido proceso, las contravenciones a las leyes, reglamentos 
u ordenanzas, con arresto hasta por cinco días multa, la cual podrá permutarse por servicios sociales prestados a la comunidad”.
  Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso de inconstitucionalidad ref. 3-92 



supuesta conculcación con la norma constitucional, la cual sólo faculta a las autoridades 
administrativas a sancionar con multa y arresto por cinco días.

Con estas premisas, al analizar la disposición constitucional, la Sala arribó a la 
conclusión que se autoriza a la Administración, con carácter excepcional, a imponer 

potestades punitivas o sancionatorias. En consecuencia, estas son taxativas y no es po-
sible hacer una ampliación del catálogo de sanciones por vía legal, pues en tal caso, la 
misma deviene en inconstitucional .

Posteriormente, en el proceso de amparo 330-2000 , la Sala de lo Constitucional 
volvió a tener una discusión sobre los límites constitucionales de las facultades sancio-
natorias de la Administración, cuando se demandó en el referido proceso al Director 
Nacional de Educación Superior y a la Ministra de Educación por la cancelación de la 

leyes y reglamentos magisteriales.
En la sentencia paradigmática que resolvió el amparo, la Sala de lo Constitucional ma-

nifestó que, al respecto, el máximo tribunal en materia Administrativa ya había emitido su 

Cabalmente, la Sala de lo Contencioso Administrativo en la sentencia correspondien-
-

que la existencia de la misma es una cuestión inherente a su función, pues de ella depen-
de el adecuado cumplimiento de la labor que se le ha encomendado.

Por ello, es necesario que la interpretación de la norma suprema se realice de manera 
sistémica en aplicación del principio de unidad de la Constitución, el cual señala que “la 
Constitución debe interpretarse siempre como un cuerpo o conjunto orgánico y sistemáti-

como parte de un sistema” .
Siguiendo ese razonamiento, en dicha resolución se expuso que, al realizar una 

revisión integral de la Constitución, es posible ubicar otras disposiciones que, expresa o 

  Vid. Ibídem. “Al contrastar la disposición legal con la normativa constitucional, esta Sala tiene la convicción que la 

tributarias; pues al constituir materialmente una pena, ello es atribución judicial”.
  Vid. 
  Consideraciones sobre el principio de unidad de la Constitución: Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional 

unidad de la Constitución, la solución de todo problema interpretativo debe partir de la consideración de la Ley Suprema 
en su conjunto, y no de la atención exclusiva y aislada de sus preceptos, pues ninguna norma de la misma puede ser “más 

Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso de 



Así, el art. 68 Cn., al referirse a las potestades administrativas del Consejo Superior de 
“estos organismos  

tendrán facultad para suspender en el ejercicio profesional a los miembros del gremio bajo su 
.

De igual forma, el art. 182 Cn., al establecer las atribuciones de la Corte Suprema de 
Justicia, señala en el numeral 12, que ésta “podrá suspender o inhabilitar a los abogados 

regular y atribuir a la autoridad administrativa la potestad de sancionar mediante arresto 
o multa la contravenciones, no realiza un catálogo de sanciones excluyente o restrictivo, 

-
pete, está facultada para imponer una sanción distinta al arresto y la multa, en relación 
a contravenciones a la normativa administrativa. 

la atribuida al Derecho Administrativo. El arresto y la multa son consideradas como las 
penas por excelencia en el ámbito penal, y fue una de las circunstancias consideradas por el 
constituyente salvadoreño al formular la normativa constitucional; sin embargo, en el mis-

-

del origen penal de estas sanciones, pero no puede tomarse como sustento para argumentar 

Por tanto, en ejercicio de sus atribuciones legales, la Administración posee una am-
plia gama de posibilidades al momento de desplegar su potestad sancionatoria, siempre 
obligada a considerar el respeto al principio de legalidad y reserva de ley.

Expuesto todo lo anterior, la Sala de lo Constitucional concluye que la potestad 
sancionatoria otorgada a la Administración debe entenderse en concordancia con toda 
la Constitución, y no de manera aislada, como se realizó en un inicio. Dicha facultad 
de imponer sanciones no se limita taxativamente a la multa o arresto, como pareciera 

-
 

imperium,
hacer cumplir el ordenamiento jurídico. 

-
te jurisprudencial contenido en la sentencia del proceso de inconstitucionalidad 3-92 
acumulado, la cual sustentaba los argumentos vertidos por la parte actora en el proceso 
de amparo 330-2000. En la primera, se exponían las razones por las cuales la autoridad 
administrativa no tienen la facultad de imponer una sanción diferente al arresto o a las 
multas por violación a las leyes, pues al constituirse como penas en sentido material, son 
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de exclusiva aplicación del Órgano Judicial. En la misma resolución, la Sala advierte la 

aunque se invocan los principios de igualdad y seguridad jurídica para su seguimiento, 
-

Así, es como la jurisprudencia salvadoreña ofrece un claro ejemplo de las razones 

que como la misma Sala lo ha reiterado en numerosas resoluciones, “se atiende a un 
depurado criterio de interpretación de la Constitución, en el sentido de armonizar la 
aplicación derivada de la interpretación de la diversidad de normas constitucionales, ya 
que la Constitución debe entenderse como un todo coherente, cuyos artículos no pueden ser 
interpretados aisladamente, sino de conformidad con el todo.”

-
tas a la multa y al arresto, en razón de los cambios normativos en materia sancionatoria, 
suscitados posterior a la promulgación de la Constitución, se corrobora también la po-

-
dentes, por no ser acordes a una interpretación más acertada realizada con posterioridad. 

De lo anterior se extraen varias conclusiones: primero, el cambio de precedente 
realizado se formuló de la doctrina jurisprudencial establecida en una sentencia de in-
constitucionalidad, por medio de una resolución derivada de un proceso de amparo, de 
lo que se colige que la labor de interpretación de la Sala de lo Constitucional es integral 
y absoluta; independientemente de la clase de proceso que juzgue, puede alterar una 
interpretación anterior por ser el máximo y superior intérprete de la carta magna. 

Asimismo, de lo vertido en la ratio decidendi de la segunda sentencia, queda im-

precedente jurisprudencial se fundamenta en una errónea apreciación de la doctrina, que 
desatendió reglas de interpretación básicas como la sistemática, no considerando a la 
Constitución en todo su contexto, sino elaboró conclusiones a la ligera, pues desarrolla 
toda una teoría constitucional a partir de la individualización de una disposición sin 
tomar en cuenta todo el contexto .

Además, la Sala al establecer la relativa lejanía temporal del precedente, pone de 

situaciones que alteran la función de la Administración; ello evidencia un anacronismo 

  Vid.
En igual sentido: Vid.

Como 
se ha dicho en anteriores ocasiones, si bien la jurisprudencia -por el principio stare decisis- debe ser constante en el sentido del 

pétrea o de absoluta invariabilidad cuando, como en el caso presente, se atienda a elementos no considerados con anterioridad y que 
perfeccionan el análisis constitucional de las quejas elevadas a conocimiento de este Tribunal”.
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Sobre qué casos son verdaderos cambios de precedentes o cuáles sólo simulan serlo, 
no existe un acuerdo unánime en los autores
una posición bastante rígida sobre el tema, al explicarnos que para la existencia de un 
apartamiento de criterio, es necesario se señale un precedente idóneo, en el cual opere 
la mutación. También es necesario que concurran los elementos antes estudiados para 
la utilización del precedente jurisprudencial como identidad de hechos, alteridad de los 

-
ción del precedente, sino una inidoneidad del mismo .

Lo anterior quiere decir que la decisión de un tribunal de no seguir un criterio 

existen alejamientos que se hacen por razones de distinta índole, tales como :

Reforma legislativa. Se indica que no existe un verdadero cambio de criterio 
jurisprudencial, si la nueva tesis es a raíz de una reforma legislativa, pues el objeto 
de la interpretación recae sobre una norma distinta.

administrativos. La Sala de lo Contencioso Administrativo, al abordar tal aspecto 
en sentencia del dieciséis de diciembre de 1996, inicialmente había establecido la 
necesidad de aclarar, que al no existir en el ordenamiento administrativo salvadoreño 
disposiciones de carácter general que regularan la extinción de los contratos suscritos 
por la Administración, la legalidad de dichos actos debía analizarse teniendo en 
cuenta las cláusulas establecidas en el contrato de que se trata, los principios generales 
del Derecho Administrativo aplicables en nuestro sistema legal y las disposiciones 
del Código Civil; atenuadas en virtud de la naturaleza propia de la Administración 

discrepancia por la cual a una las partes le eran imputables las causas para dar por 
terminado el contrato, tal controversia debía someterse al tribunal que para tal 

la posibilidad de imputar las consecuencias de terminación al contratista, mientras 

  Vid. op. cit., pp. 97-98; Vid. op. cit., pp. 151-153; Vid. La 
pp. 89-93; Vid. op. cit., p. 183; Vid. GASCÓN ABELLÁN, M., op. cit., pp. 218-227; Vid. 

op. cit.,  Vid. op. cit., pp. 86-90; Vid. 
op. cit., 
  Vid. op. cit., pp. 151-152. El término inidoneidad del precedente lo recogemos de la autora. 
  Vid. , pp. 89-93. No pretendemos ser taxativos en nuestros supuestos, de hecho el 

de un cambio de criterio jurisprudencial, sino por la errada interpretación de la doctrina jurisprudencial anterior, bien por la 

Se trata de un fenómeno peligroso que consiste en extraer frases de la sentencia, sin considerar los hechos o el caso ligado, o de 
limitarse al resultado del fallo sin conocer las verdaderas circunstancias del caso.  
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Administración no estaba facultada para resolver unilateralmente la terminación 
. Bajo las anteriores proposiciones, 

la Sala declaró ilegal el acto por medio del cual la Administración había dado por 
terminado el contrato administrativo unilateralmente.

reguló de forma expresa la cesación y extinción de los contratos administrativos 
en El Salvador; la Sala de lo Contencioso Administrativo de la CSJ, al tener que 
juzgar un acto administrativo que extinguía un contrato, en resolución dictada el 
9 de octubre del 2003  expresó que bajo la teleología de la Ley de Adquisiciones y 

del contrato administrativo por incumplimiento imputable al contratista le 
corresponde al órgano administrativo contratante, quien podría ejercitarla de 
manera ágil y oportuna, respetando, naturalmente, los principios constitucionales 

A partir de lo expuesto, se deduce que la Sala de lo Contencioso Administrativo 

contratos administrativos en El Salvador, simple y llanamente es que surgió en 
el ordenamiento una legislación nueva que reguló tal aspecto, con el respeto al 
principio de legalidad, legislación a la cual, la Sala le otorgó la aplicabilidad 
correspondiente en sus sentencias.
Juzgamiento de un caso nuevo. Si el tribunal resuelve de forma novedosa por 
primera vez sobre un tema determinado, existe una imposibilidad jurídica y 

En relación a lo manifestado resulta una verbigracia curiosa el proceso de habeas 
corpus 101-98, en el que la parte actora basaba su acción en el hecho que un 
grupo de vecinos habían cerrado una servidumbre natural de paso, incluso 
bajo amenazas, por lo que solicitaba la exhibición personal por considerar que 
se le obstaculizaba la libre circulación. La Sala de lo Constitucional declaró 
improcedente la demanda, argumentando que el punto de la servidumbre de 
paso es una cuestión propia de los tribunales civiles; en cuanto a las amenazas, 
éstas deben ventilarse en un juzgado de lo penal, ya que un habeas corpus 
procede en los supuestos de detención ilegal o cualquier otra restricción a la 
libre circulación física, lo cual no resulta al afectarse una servidumbre ya sea 
natural o discontinua. Asimismo agregó: “Este tribunal quiere dejar constancia, 
que este es un caso singular planteado, que no tiene precedente con otro análogo, 

  Vid. Sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la CSJ en el proceso ref. 22-E-1995, el 

  Vid. Sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la CSJ en el proceso ref. 83-D-2000, el 
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por lo que no está sometido al llamado stare decisis, mecanismo uniformador de 
la jurisprudencia” .  
Situaciones de litigio diferentes. Como se ha establecido, para que opere un 
precedente, la similitud de supuestos es un requisito consustancial de ésta regla 
jurídica, pues si para casos iguales habrá que dar soluciones iguales, de lo suyo 
viene que para casos desiguales se tendrá que otorgar una decisión desigual. Pero 

una operación de distinción de casos, que lleva a la conclusión forense de la no 
aplicación de la ratio decidendi por no ser pertinente.
Siguiendo en la misma línea, existen algunas resoluciones donde el  máximo 
tribunal ha tenido la ocasión de aplicar la técnica de la distinción de casos. 
Así, en  el proceso de amparo 337-97 acumulado, la demandante invocaba el 

En resumen, la Sala de lo Constitucional expresó que para poder invocar el 
principio stare decisis de un precedente jurisprudencial, debe tratarse de los 
mismos supuestos fácticos, iguales o análogos.
En el caso en comento, la resolución a la petición fue desfavorable, ya que la 
demandante se encontraba procesada en los Juzgados Noveno y Décimo de lo 
Penal, quienes no habían encontrado mérito para capturarla; sin embargo, la 

de falsedad ideológica, librando órdenes de captura en su contra, estando ya las 

situaciones son diferentes, puesto que la Policía Nacional Civil investigó acerca 
del delito de estafa atribuido al señor Ernesto Gutiérrez, y simultáneamente, en 
el Juzgado Sexto de lo Penal –quienes ya lo había capturado y remitido a un 
centro penal–, se le estaba procesando a éste por el delito de defraudación a la 

posible invocar sujeción al precedente jurisprudencial invocado .

las diligencias practicadas en sede administrativa. Sin embargo, la Sala de lo 
Constitucional expresó que, no obstante el reconocimiento de tal precedente, en 
el caso en juzgamiento las diligencias sí fueron remitidas en copias simples; en 
consecuencia, es claro que la Sala en su precedente no dijo que las diligencias a 
agregar debían ser originales, y por lo tanto, no pueden ser considerados como 

  Vid. Sentencia dictada por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso bajo de habeas corpus ref. 101-1998, el 

  Vid. Sentencia dictada por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso de habeas corpus ref. 336-1997 acumulado, 



verdaderos precedentes constitucionales los casos invocados, ya que al no tratarse 
stare decisis.

los cambios jurisprudenciales

En la labor de aplicación del Derecho, la posibilidad de apartarse de un criterio juris-
prudencial constituye un elemento intrínseco del precedente mismo, pues el precedente 

; como ya se 
mencionó, evitar la perpetuación de un error judicial y promover la adaptación de los 
criterios jurisprudenciales a la evolución de las necesidades de la sociedad, son algunas 

de las líneas antes mencionadas.

-
cial requiere que el tribunal razone por qué adopta una orientación distinta, es decir, 

con refutación de la doctrina jurisprudencial anterior . Asimismo, la obligatoriedad de 
hacer una construcción argumentativa, que incluya una referencia al criterio que se pre-

seguir de forma estructurada, devienen de una carga necesaria para todas las instancias y, 
sobre todo para las superiores, dada la usual invocación de la independencia judicial por 
parte de los tribunales inferiores, como razón para no seguir el nuevo criterio sentado .

  Vid. op. cit., 
cuando las características de cada caso lo exijan; por tanto, las reglas para la separación del precedente son un elemento esencial 

Vid.
, pp. 89-93; Vid. op. cit., Vid. , 

p. 56; Vid. op. cit., p. 57-67. Vid. op. cit., p. 166; Vid. GASCÓN ABELLÁN, 
M., op. cit., pp. 211-227; Vid. op. cit., p. 169-171; Vid. op. cit., pp. 111-112; Vid. 

op. cit., p. 7.
  Vid. pp. 165-168. El autor hace referencia a la Sentencia del Tribunal Supremo 

fundamentales a favor del respeto al Derecho a la igualdad en aplicación de la ley y la seguridad jurídica. Expresamente ha 
manifestado: “El principio de igualdad en la aplicación de la Ley lo que impone es la prohibición de diferencias de tratamiento 

precedentes y la estructuración de una nueva respuesta al problema planteado, pues ello constituye la garantía tanto de la evitación 
de la arbitrariedad como de la promoción de la seguridad jurídica que reclama que los ciudadanos posean una razonable convicción 
acerca de la correcta interpretación y aplicación de la legalidad y puedan ajustar a ella su comportamiento sin verse obligados a 
deducirla de una siempre difícil y a veces infructuosa reinterpretación de una línea jurisprudencial mudable”.
  Vid. op. cit., 
independencia judicial se suministra como una razón para excluir a la jurisprudencia, ello en contraste con el Common Law 
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-
ciones de defensa de los derechos humanos, se encuentra la atribución primordial de 
formular recomendaciones a los gobiernos de los Estados miembros, para adoptar me-
didas que salvaguarden dichos derechos ; si esas medidas no son respetadas por las 
autoridades internas, se abre la posibilidad de interponer una demanda contra el Estado 

, cuyos fallos son vinculantes para 
los Estados que se han sometido a su jurisdicción .

Narciso Palacios vs. Argentina, del 29 de septiembre de 1999 de la Comisión Interamericana 
-

mentales sobre la utilización del precedente jurisprudencial de los tribunales internos de los 

Dada su importancia, se exponen sucintamente los antecedentes del caso a 
continuación.

El Gobierno de la Provincia de Buenos Aires realizó una revisión de la legislación vi-

. Con base 
a esa normativa, el señor Narciso Palacios fue declarado cesante de su puesto de contador 
municipal en la Municipalidad de Daireaux, Provincia de Buenos Aires. Posteriormente, 
el señor Palacios interpuso una demanda contenciosa administrativa ante la Suprema 
Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, contra la resolución dictada por la 
Municipalidad de Daireaux, alegando falta de fundamentos que sustentaban la sanción. 
Es de aclarar que la ordenanza pertinente establecía la posibilidad de interponer recurso 
de revocatoria de una decisión administrativa ante el funcionario que aplicó la sanción, 
recurso que había sido interpretado por los tribunales argentinos como no obligatorio. 

en el que no se considera que un funcionario pierda su independencia por el hecho de verse obligado a seguir los precedentes 
establecidos por los tribunales superiores. 
  Vid. “La Comisión tiene la función principal de promover la observancia y la defensa de 
los derechos humanos, y en el ejercicio de su mandato tiene las siguientes funciones y atribuciones: b) formular recomendaciones, 
cuando lo estime conveniente, a los gobiernos de los Estados miembros para que adopten medidas progresivas a favor de los Derechos 
Humanos dentro del marco de sus leyes internas y sus preceptos constitucionales, al igual que disposiciones apropiadas para fomentar 
el debido respeto a esos derechos”.
  Vid. Tratado de Derecho Administrativo, 

queda abierto un plazo para que el Estado demandado cumpla con la recomendación de la Comisión, caso contrario procederá 
Vid. 

Derecho Procesal Constitucional, 
Vid

“Relaciones entre el Derecho Internacional y el Derecho interno: Nuevas perspectivas doctrinales y jurisprudenciales en el ámbito 
RIDPC, 

  Vid.  Página web 
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La Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires desestimó la demanda in limine, 
basándose en la falta de agotamiento de la vía administrativa con la interposición previa 
de los recursos establecidos por el ordenamiento. Contra dicha sentencia, el señor Palacios 
estableció recurso extraordinario federal de apelación ante la Corte Suprema de Justicia 
de la Nación, alegando la negación al acceso a la jurisdicción con rechazo in limine de la 

tribunales anteriores no fue arbitraria. Por ello, el señor Palacios presentó una petición 

por violación al Derecho al debido proceso y a la tutela judicial efectiva, consagrados en 

Dicha vulneración deviene del rechazo de su demanda contencioso administrativa, 
con la cual el demandante buscaba cuestionar la ilegalidad del Decreto Administrativo 
No. 226 del 11 de junio de 1985 el cual lo cesaba de su cargo. 

El peticionario alegaba que en la resolución dictada por la Suprema Corte de Justicia 
de la provincia de Buenos Aires se realizó un cambio sorpresivo y arbitrario del criterio 
jurisprudencial consagrado a la fecha, estableciendo la no obligatoriedad de agotar la vía 
administrativa para iniciar un contencioso administrativo.

Para el momento de interposición de la demanda, la normativa vigente y la inter-
pretación jurisprudencial consideraban que el ejercicio del recurso administrativo (revo-

sine qua non para el 
acceso a la instancia judicial. Dicho cambio jurisprudencial vulneraba la obligatoriedad 
del precedente, con lo cual también se atentaba con los principios esenciales de seguridad 
jurídica y buena fe procesal . 

En contraste, el Estado Argentino argumentaba que el precedente invocado por el 
señor Palacios “no posee fuerza vinculante para el Magistrado y su decisión no tendrá la 
virtualidad de ser aplicado a los casos futuros” pues “la jurisprudencia nunca podrá ser 
estática y necesariamente variará conforme cambien los hombres encargados de juzgar 
o también según evolucionen sus ideas producto de las nuevas argumentaciones o de su 
propia experiencia” .

fue negado el acceso a la tutela judicial efectiva, basándose en la aplicación retroactiva de 
  Vid. 

Temas de Derecho 
Administrativo, 
demanda judicial, esa doctrina no existía y que la Corte varió su jurisprudencia sobre la obligatoriedad de interponer un recurso 
de revocatoria como requisito para acceder a la acción contenciosa. 
  En relación con los efectos de los cambios de jurisprudencia, el Estado sostuvo que el más alto Tribunal de la Nación 
ha señalado que las resoluciones de la Corte Suprema sólo deciden el caso concreto sometido a su fallo y no obligan legalmente 
sino en él. En ello consiste particularmente la diferencia entre la función legislativa y la judicial. Esta posición fue reiterada en 
sentencia de 9 de octubre de 1990, en la cual expresa que “desde antiguo esta Corte tiene establecido que la garantía de igualdad 
importa el derecho de todos a que no se establezcan privilegios o excepciones que excluyan a unos de lo que se concede a otros en 
iguales circunstancias, principio que es aplicable a una ley que contempla en forma distinta situaciones iguales; pero no puede 
alcanzar por analogía a la variación de jurisprudencia, que no constituye cuestión federal alguna”. 
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al caso en comento.
La decisión de la Corte Suprema Provincial y la Corte Suprema de Justicia de la Nación 

fueron arbitrarias al cambiar sorpresivamente la jurisprudencia sobre la obligatoriedad de 
interposición de los recursos para acceder al contencioso administrativo. Con esa acción, 
el Estado Argentino incumplía su obligación de garantizar los derechos antes menciona-

Comisión recomendó al Estado Argentino que permitiese el acceso a la jurisdicción con-
tencioso administrativa y que indemnizase al señor Palacios por las violaciones acaecidas.

En relación al precedente jurisprudencial, la Comisión Interamericana de Derechos 

, la obligatoriedad de respetar las reglas básicas del 
procedimiento no sólo en cuanto al acceso a la jurisdicción, sino también en cuanto al 
cumplimiento efectivo de lo decidido. Ello implica un conjunto de garantías elementales 
que deben presentarse en la tramitación de un proceso judicial, desde la entrada a los tri-

reconocido acciones concretas para ello. Sin embargo, pueden existir los casos en que la 
falta de precisión en los requisitos de admisibilidad, o de cualquier otra etapa procesal, 
puede desembocar en una violación al derecho a la tutela judicial efectiva.

En ese sentido, la Comisión dejó establecido que el incumplimiento de determinados 
requerimientos, dentro de un proceso judicial debido a la falta de claridad normativa, 
no puede imputarse al peticionario, pues el mismo puede guiarse por la interpretación 
correcta y autorizada de las normas vigentes que le eran aplicables.

tutela judicial efectiva, consagrado en el artículo 25 de la Convención, es por el cual se 
trata de prevenir las irregularidades antes mencionadas; en él se fundamenta la imposibi-
lidad que el acceso a la jurisdicción se convierta en un desagradable juego de confusiones 
en detrimento de los particulares.

Debido a ello, las garantías a la tutela judicial efectiva y al debido proceso impo-

los requisitos solicitados para acceder y desarrollar la vía jurisdiccional. El alcance de 
estos Derechos ha llegado a incluir el respeto al precedente jurisprudencial, en tanto se 

  Vid. 
Artículo 8. Garantías Judiciales: 1. Toda persona tiene el derecho a ser oída, con las debidas garantías 

y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la 
ley, en la sustentación de cualquier acusación penal formulada contra ella, o para la determinación de sus derechos y obligaciones de 

sencillo y rápido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que le ampare contra actos que violen 
sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitución, la ley o la presente Convención, aún cuando tal violación sea cometida 

competente prevista por el sistema legal del Estado decidirá sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso; b. a 
desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y c. a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisión 
en que se haya estimado procedente el recurso.
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prohíbe la aplicación de un nuevo criterio jurisprudencial a situaciones ocurridas con 
anterioridad a su emisión. 

La aplicación de los nuevos criterios jurisprudenciales asentados debe acompañarse de 
la máxima prudencia, pues su obrar debe apoyarse en las razones que motivaron su cambio 
en tiempo, entre los que pueden concurrir razones de conveniencia, utilidad o justicia.

Lo anterior implica un respeto a las líneas jurisprudenciales aplicables durante la 
ocurrencia del acto, en acato al principio general del derecho de irretroactividad de 
las normas jurídicas. De esta forma se pretenden evitar los cambios arbitrarios en los  

.

de la Comisión y las sentencias de la Corte Interamericana. Los fallos de la Corte, primor-
dialmente, pero también las recomendaciones de la Comisión, constituyen un estándar que 
debe ser atendido por los aplicadores del Derecho de los Estados miembros. Además, la 

-
pretaciones que de dicha Convención realicen los organismos internacionales autorizados,  
resultan ser un parámetro factible para fundamentar una decisión interna .

Partiendo de este valor persuasivo o virtual de las recomendaciones de la Comisión,  

jurisprudencial forma parte de la garantía de la tutela judicial efectiva y del debido 
proceso; en consecuencia, los tribunales salvadoreños, y en especial los que juzgan a la 

Está prohibida la utilización o aplicación de una decisión judicial que implique un nuevo  
criterio jurisprudencial para situaciones acontecidas con anterioridad a su emisión.

Desde principios de los años noventa, la jurisprudencia salvadoreña ha sostenido 

. 

  Vid. 
 

  Vid. Tratado de Derecho Administrativo, t.I, cit., pp. VI-17 – VI-20. En algunos países ya se 
empiezan a cumplir las normas supra nacionales con la sola denuncia ante la Comisión, sin esperar la segura condena. Asimismo, 
la Convención y sus organismos supranacionales constituyen un importante progreso en materia de derechos individuales. Vid. 

RIDPC, No. 6, 2006, pp. 59-63.  Vid. op. cit., pp. 

fe evidencia un cierto grado de acatamiento inevitable.  
  Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso de inconstitucionalidad ref. 10-
93, el 20-V-1993, la cual expresa “Los principios establecidos en la anterior sentencia, constituyen una norma de obligatoria 
observancia, conforme a los fundamentos de la jurisdicción constitucional que rige nuestro sistema; ya que, como se ha mencionado 
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Además, dicho alcance normativo también emana del carácter constitucionalista que rige 

necesariamente complementada con la integración del Derecho que realizan las diferen-
tes Salas de la Corte Suprema de Justicia, principalmente la Sala de lo Constitucional . 

-
nado que si alguna autoridad le da una interpretación distinta a los preceptos por ella 
analizada, violaría la Constitución misma .

-
dente en que no se trata de un sistema donde la misma sea meramente orientadora o 
ilustrativa ; es a través del precedente jurisprudencial que se garantiza el principio de 
igualdad y seguridad jurídica, en aplicación del stare decisis
vinculante general a dicho precedente, respecto al fallo y los fundamentos del mismo .

Pero tampoco se trata de un sistema de precedente jurisprudencial absoluto que 
; la Sala de lo Constitucional salvadoreña se ha de-

cantado por un sistema relativo de vinculatoriedad de la jurisprudencia, pues argumenta 

stare decisis, pero asimismo, tiene la facultad de adaptar su criterio a la realidad social 
del tiempo en que será aplicado, pues ha establecido que “esta Sala puede decidir alterar 

en anteriores sentencias en esta clase de procesos, la interpretación que el Tribunal encargado del control constitucional hace de la 

creación de un sistema de normas sub constitucionales”.
  Vid. 

traduce, entre otros efectos, en la obligación de interpretar todo el ordenamiento jurídico de conformidad con la misma. Además 
“la Sala de lo Constitucional, al igual que cualquier tribunal, al momento de conocer las pretensiones que se le 

plantean, debe dar una respuesta basada en la unidad del ordenamiento jurídico vigente, con preferencia en la Constitución y por 
ser la Sala de lo Constitucional el intérprete supremo de la Constitución, sus respuestas integrales también serán supremas.”
  Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso de amparo ref. 3-S-92, el 9-III-1993, 

que desarrolla, amplía y llena de contenido la Constitución, ninguna autoridad puede darle a las normas constitucionales una 
interpretación diferente a la que esta Sala, pues al hacerlo violaría la Constitución misma”. 
  Vid. op. cit.
tribunales, choca con la forma tradicional de entender las fuentes del Derecho en un sistema neo-romanista. La jurisprudencia, 

menores, sellar vacíos ocasionales, contradicciones o problemas de balanceo, ponderación y jerarquización que se encuentren en 

  Vid. 
“En nuestro país, dicho ente jurisdiccional encargado de 

pronunciar la ‘última palabra’,  es la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, y de ese modo garantiza dos principios 
superiores de orden constitucional, los cuales son la igualdad de jurisdicción y la seguridad jurídica. El mecanismo por el cual este 
Tribunal garantiza estos principios, es el precedente constitucional, a través de la jurisprudencia de esta Sala, reforzada por el principio 

siendo así que una realidad indiscutible es que la jurisprudencia del Tribunal supremo vincula jurídicamente”.
  Vid. 
2001 donde establece que a pesar de que el stare decisis 
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los precedentes sentados por su propia actividad, situación que se produce cuando deter-

encontrado inconsistente o se torna obsoleto por la evolución del Derecho” .
Es en virtud de la supremacía constitucional, y del respeto a los derechos y garantías 

previstas en la Carta Magna, que los aplicadores del Derecho están obligados a respetar 
los fundamentos jurídicos mediante los que se han resuelto casos análogos. No obstante, 
ese deber no es absoluto, pues los jueces pueden separarse de determinada línea jurispru-
dencial, si ello deriva de motivos que lo sustenten.

El sistema de precedente relativo exige una doble labor jurisdiccional; en primer lu-
 

los precedentes vigentes y se eviten los cambios ocultos de jurisprudencia; en segun-
do lugar, un deber de argumentación, pues se debe demostrar por qué la nueva línea 
 jurisprudencial a seguir es superior jurídicamente a la adoptada con anterioridad y se 
eviten así los cambios discrecionales de la misma . 

Este tema, relacionado al control difuso de la Constitución en El Salvador, se desa-
rrolla en el contexto propio de este estudio, por ello es que el análisis se circunscribe  al  
novedoso orden de sistematización jurisprudencial regulada por una reciente reforma a 
la Ley de Procedimientos Constitucionales .

Aclarado lo anterior, cabe expresar, como ya se había anticipado, que el ordenamien-
 

tonalidades más propias del sistema difuso de constitucionalidad. A través de ella, todos 
los funcionarios judiciales, al aplicar las normas jurídicas y percatarse de una contradicción  
de éstas con la Constitución, deben optar por la Ley fundamental, dada su jerarquía 
dentro del sistema normativo .

  Vid. 
Constitucional– se encuentra, entre otras cosas, la obligación de adaptar el sentido de sus preceptos a la realidad social del tiempo 
en que han de ser aplicadas y revisar su propia doctrina.
  Vid. 

deber de motivar el porqué de su resolución y evitar así que se le tache de arbitrario. Vid. op. cit., p. 92-93. 

de esas cargas el cambio jurisprudencial deviene en discrecional y se constituye en violatorio de derechos constitucionales.   
  Vid. 

  Sobre el control difuso de la Constitución en El Salvador y los principios doctrinarios que lo inspiran: Vid. BERTRAND 
op. cit.,

1983.  En cambio la facultad de Inconstitucionalidad es más reciente data de la CnS.  de 1950 desarrollada hasta la LPrC. de 1960.
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justicia le corresponde a todos los tribunales, desde los jueces de paz, hasta la CSJ, en los 
casos que tengan que emitir las resoluciones correspondientes, declarar la inaplicabilidad 
de cualquier norma jurídica, como los tratados, las leyes, los reglamentos o cualquier 
disposición contraria a la Constitución . 

Pese a ello, antes de julio de 2006, la normativa constitucional no contaba con 
un desarrollo en la ley, por lo que la operatividad de la institución atravesaba muchas 

a ser jueces defensores de la Constitución . Empero, no es menos cierto que con el 
despertar ius publicista muchos jueces inferiores se envalentonaron sobre muchos temas, 
con preferencia en el área penal, y por tanto, el ordenamiento contó con una diversidad 
de criterios sobre la interpretación de normas confrontadas frente a la Constitución .

-
cionalidad de cualquier norma cuya validez dependa la tramitación de cualquier proceso 
o el fundamento de la resolución que se pronuncie en el mismo, y si alguno de ellos 
contradice la Constitución, la declarará inaplicable al dictar la sentencia interlocutoria o 

privados, que violen la normativa constitucional.
Sin embargo, tal potestad sólo es procedente en los casos en que no exista pronun-

ciamiento de la Sala de lo Constitucional, respecto de la Constitucionalidad de la ley, 
norma o acto de que se trate .

inter partes, pues el criterio 

  Vid. “La facultad de declarar la inaplicabilidad de las disposiciones de cualquier tratado contrarias 
a los preceptos constitucionales, se ejercerá por los tribunales dentro de la potestad de administrar justicia. La declaratoria de 
inconstitucionalidad de un tratado, de un modo general, y obligatorio, se hará en la misma forma prevista por esta Constitución 
para las leyes, decretos y reglamentos”. Vid. Art. 185 CnS.: “Dentro de la potestad de administrar justicia, corresponde a los 
tribunales, en los casos en que tengan que pronunciar sentencia, declarar la inaplicabilidad de cualquier ley o disposición de los otros 
Órganos, contraria a los preceptos constitucionales”.
  Vid. GARCÍA DE ENTERRÍA, E., La Constitución como Norma y el Tribunal Constitucional

de Justicia, debiendo recordar que para el funcionario judicial opera el iura novit curia. En cuanto a la obligación de todo funcionario 
Vid. Art. 235 CnS.: “Todo funcionario civil o militar; antes de tomar posesión 

a su texto cualesquiera que fueren las leyes, decretos, órdenes o resoluciones que la contraríen, prometiendo, además, el exacto 
cumplimiento de los deberes que el cargo le imponga, por cuya infracción será responsable conforme a las leyes”.
  Vid. op. cit.

nosotros, el reto es encontrar las técnicas de equilibrio y moderación. 
  Vid. Art. 77-A LPrC: 
de cualquier ley o disposición de cuya validez dependa la tramitación de cualquier proceso o el fundamento de las resoluciones que se 
pronuncien en el mismo, y si alguno de ellos contradice la Constitución, la declarará inaplicable al dictar sentencia interlocutoria o 

normativa constitucional. El ejercicio de la anterior potestad establecida en este artículo, será procedente en los casos en que no exista 
pronunciamiento por parte de la Sala de lo Constitucional, respecto de la constitucionalidad de la ley, disposición o acto de que se trate”.
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en el ordenamiento y la seguridad jurídica, la LPrC establece que el juez o tribunal debe 

Esta remisión constituye un requerimiento para que la Sala de lo Constitucional 

por los tribunales ordinarios, siendo su fallo irrecurrible y teniendo un valor vinculante, 
de un modo general, para todos los funcionarios y ciudadanos del Estado, debiendo la 

podrá negarse a acatarla amparándose en las facultades que concede la Constitución . 
-

titucional de los tribunales ordinarios tiene por propósito lograr un equilibrio entre la 
independencia judicial del control de la Constitución y la seguridad jurídica que busca 
la unidad del ordenamiento y la certeza del justiciable. Como lo ha expresado la Sala de 
lo Constitucional, éste sólo representa el cauce de conexión entre el control difuso y el 
concentrado y bajo ninguna circunstancia constituye un recurso o proceso de revisión 
de la inaplicación declarada por el tribunal ordinario .

La independencia judicial no se vulnera porque el pronunciamiento de la Sala de lo 
Constitucional sólo tiene efectos prospectivos, es decir, para futuro, por tanto, el caso 
juzgado anteriormente por el juez que desaplicó una norma, queda bajo el amparo intac-
to de la cosa juzgada. Diferentes son las decisiones futuras, las cuales deberán ceñirse a 
los precedentes jurisprudenciales de la Sala de lo Constitucional, ello por varias razones, 
primero porque éste es el máximo intérprete de ley primaria y segundo porque la misma 

-
vivencia, por tanto, es básico para el ciudadano tener un sistema de derecho coherente .

  Vid. Art. 77-D LPrC: “La resolución que se dicte en aplicación del artículo 185 de la Constitución, por medio de la que se declare 
la inaplicabilidad de una ley, disposición o acto, solo tendrá efectos en el proceso concreto en el cual se pronuncie Vid. Art. 77-E LPrC: 
“

de Justicia Vid. La remisión de la declaratoria de inaplicabilidad constituye un requerimiento para que la Sala de 

ningún recurso y será vinculante de un modo general para los órganos del Estado, para sus funcionarios y autoridades y para toda persona 

Sala de lo Constitucional declara que en la ley, disposición o acto, no existe la inconstitucionalidad alegada, ningún Juez o funcionario 
podrá negarse a acatarla, amparándose en las facultades que conceden los artículos 185 y 235 de la Constitución
  Vid.

potestad de los jueces para inaplicar leyes o normas que consideren inconstitucionales queda indemne; tanto así que la declaratoria de 

  Vid. Sentencia emitida por la Sala de lo Constitucional de la CSJ en el proceso de inconstitucionalidad ref. 21-2006 

inaplicación será procedente en los casos en que no exista pronunciamiento por parte de esta Sala, lo cual es coherente con lo dispuesto 
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norma sujeta a juicio por la Sala de Constitucional, constituye un precedente jurispruden-
cial vertical, obligatorio para todos los jueces quienes deben acatarlos de forma obligato-
ria . Sin embargo, tal vinculación no opera para la Sala de lo Constitucional quien, por su 

en el art. 183 Cn., según el cual las sentencias de inconstitucionalidad tendrán un efecto general y obligatorio. A partir de tales 

sentencia pronunciada por esta Sala inhibe a los jueces ordinarios su potestad de control difuso, como ya viene diciendo desde 1960 
el art. 10 inc. 2º de la L. Pr. Cn., que textualmente dice: “Si en la sentencia se declarare que en la ley, decreto o reglamento no existe 
la inconstitucionalidad alegada, ningún juez o funcionario podrá negarse a acatarla, amparándose en las facultades que conceden 

  So pena de cometer delito: Vid. Art. 77-G LPrC: “El incumplimiento de la sentencia de la Sala de lo Constitucional, por 
parte del Juez, constituye delito de desobediencia, y será penado, de conformidad con el artículo 322 del Código Penal. Si el juez no 
acata el contenido de la sentencia, la Sala de lo Constitucional adoptará las medidas necesarias y pertinentes para su cumplimiento, 
y mandará a procesar al desobediente, quien quedará desde ese momento, suspendido en sus funciones, aplicándosele en su caso lo 
dispuesto en el artículo 237 de la Constitución
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En el universo del Derecho, el análisis y categorización de la jurisprudencia parte del 
valor que como fuente representa en cada ordenamiento. De esta forma, es reconocido, 
que atendiendo a la relevancia otorgada, la jurisprudencia se desarrolla de forma distinta 
en dos amplios modelos: en el sistema legalista del Civil Law, donde el Derecho se crea 

denominado Common Law, donde se crea a través de los precedentes .

La característica tradicional en el sistema del Civil Law es la negativa a reconocerle 
valor, como fuente formal al precedente jurisprudencial, y a negarle vinculatoriedad, 
con efecto erga omnes, a las resoluciones judiciales . Esto se respalda en la división 
de poderes, principio que se respeta y se interpreta de forma absoluta, bajo la tesis que 
la creación del Derecho corresponde exclusivamente al Poder Legislativo, y al Judicial 

500.
Lo anterior funciona bajo una formula bastante mecánica en la que el legislador 

otorga la premisa mayor, y el operador jurídico la enlaza a la premisa menor, que es el 
caso concreto, derivando en la solución, para una situación precisa, la cual no posee de 
valor para casos futuros. El juez es considerado como un mero aplicador o intérprete de 
las normas jurídicas, careciendo su actividad de fuerza creadora de normas501.

de lo abstracto y general va a lo concreto y particular. Así, al planteársele al juez un 

  Vid. op. cit., p. 51. Sobre de la fuerza vinculante de la jurisprudencia, 

sistema del Common Law, en virtud del principio stare decisis; en cambio, en el sistema del Civil Law históricamente se ha 
rechazado la fuerza vinculante de la misma. Además, establece que en buena medida la explicación a las diferencias entre los dos 
sistemas, atiende a factores institucionales, pues la estructura judicial en los países del Common Law no es tan burocrática como 
la de los países del Civil Law.
  Vid. op. cit., 
normas constituye un todo cerrado y completo, en el cual pueden encontrarse las respuestas sobre cualquier caso en litigio; esta 
solución se encontrará en forma de norma expresa, o en relación a un principio de razonamiento que igualmente conllevará a 
una respuesta satisfactoria que podrá ser imputada indirectamente a una norma expresa. Agrega, “En consecuencia, y en abierta 
oposición a cuanto ocurre en la realidad, se estima que el juez no crea Derecho, sino que lo ‘aplica’, y que la ‘interpretación’ no hace 
más que determinar el sentido de una norma general para aplicarlo a un caso particular, por más que en verdad pueda tratarse 
de la solución adecuada de este caso  según un criterio que, sin la ayuda de razonamientos cortados a la medida, sería difícilmente 
imputable a la regla general”.

500  Vid. op. cit.

501  Vid. “Problemáticas de 
AAVV La fuerza vinculante de la jurisprudencia, 
establece tajantemente que 

carácter general aplicable a todos los casos”.
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supuesto concreto, lo que hace es, desde la norma general que la ha proporcionado el 
legislador, tratar de ajustar el caso a la misma. 

Debido a la rigidez con la que se ha interpretado el principio de legalidad en el 

el valor que puede tener como fuente de argumentación jurídica, o argumento jurídico 
vinculado a principios y derechos constitucionales, entre otros.

La concepción del Civil Law más matizada no niega el papel trascendente que juega 
la jurisprudencia dentro del ordenamiento jurídico, y esta relevancia puede observarse 
en tres dimensiones502:

comprometidos a reproducir decisiones anteriores cuando frente a un supuesto 

Importancia jurídica: se instaura como un elemento de formación de normas 
jurídicas, pues las sentencias repetitivas emitidas por los tribunales y jueces son 
una de las formas del elemento material de la costumbre.
Importancia histórica: dado que en el devenir del tiempo los tribunales por medio 
de su actuar han contribuido a importar nuevas normas. A manera de ejemplo, 

los distintos Estados medievales españoles de los Derechos Romano y Canónico. 

Ahora bien, en este modelo, las interpretaciones se prestan para el debate y se habla 
en algunos países de un sistema de jurisprudencia constante, el cual se basa en la conve-
niencia de respetar un orden institucional del órgano judicial que otorgue certeza a toda 
la colectividad en la interpretación de la ley503.

Además de la importancia antes mencionada, la relevancia del precedente jurispru-
dencial en el Sistema Civil Law se sustenta en su utilización de las siguientes maneras:

Jurisprudencia como fuente de argumentación jurídica: El precedente 
jurisprudencial, en los sistemas donde no se le atribuye un efecto vinculante por 
sí mismo, puede servir como apoyo en el razonamiento argumentativo y como 

que lo ordene, los jueces están vinculados de forma natural a los precedentes, 
desde un punto de vista teórico-general, y desde la perspectiva de la práctica de 

502  Vid.  op. cit., pp. 292-293. Indica, además, que la importancia concedida a la jurisprudencia puede 
resultar perniciosa, pues en lugar de girar en torno a una continuidad o uniformidad de criterios, se podría considerar como un 

503  Vid. op. cit., pp. 135-136. El sistema de jurisprudencia constante se instituye en la uniformidad 

aludido, la jurisprudencia no goza de fuerza vinculante formal, pero los aplicadores del Derecho lo toman como si la tuviera.
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los aplicadores del Derecho . En estos casos, la invocación de un argumento 
jurídico, utilizado en casos anteriores, supone hacer referencia de forma paralela 
a su valor como precedente jurisprudencial. La argumentación puede verse 
fortalecida, en términos de persuasión, al hacer mención de casos donde se 
evidencia la aplicación de la norma, principio o criterio. Si el precedente se alega 
como argumento jurídico, el juzgador debe ofrecer una respuesta relacionada con 
él, en virtud del principio de congruencia, aplicable a una petición.
Jurisprudencia como argumento jurídico vinculado a principios y derechos 
constitucionales505: La invocación del precedente jurisprudencial se hace en 
referencia a una solución que se ha aplicado constantemente, haciendo una 
conexión directa de la misma con el respeto al derecho de igualdad y seguridad 
jurídica en la aplicación de la ley. La referencia al precedente se hace necesaria 
cuando el argumento fundamental es evitar la arbitrariedad en las decisiones 
judiciales y tutelar los derechos antes mencionados.

En esta óptica moderada, la jurisprudencia no es una fuente formal propiamente 
dicha, que cuente con la fortaleza de obligatoriedad de la ley; sin embargo, de facto, los 
operadores jurídicos suelen respetarla para mantener la regularidad de la misma. Los tri-

la jurisprudencia de los tribunales superiores es tenida como un parámetro orientador 
para los tribunales inferiores, sobre todo, en los casos representativos o emblemáticos506. 
No obstante, debe dejarse por demás muy claro que la ley sigue siendo, en este sistema, 
la reina de las fuentes del Derecho.

19.2. Modelo anglosajón o judicialista

El modelo anglosajón, además de contar con una legislación normativa que deviene 
del Parlamento507 Statue Law, goza de la particularidad que los prece-
dentes judiciales (Case Law

  Vid. op. cit. Vid. op. cit., pp. 130-131; Vid.
Alejandro, p. 195. El argumento más utilizado por los jueces es la invocación de precedentes jurisprudenciales, 

las presentes.  
505  Vid. op. cit., p. 303. El rol de la jurisprudencia es aclarar e incluso corregir el sentido de las 

normas, realizando estas acciones en virtud del seguimiento y respeto hacia los principios generales del Derecho; Vid. ENTRENA 
op. cit., pp. 133-136; Vid. op. cit., Vid. op. cit., p. 

156; Vid. op. cit., 
506  Vid. op. cit., 

que los tribunales están integrados bajo una estructura procesal jerárquica y en virtud de ello, los tribunales inferiores deben 
ajustar sus interpretaciones jurídicas a las doctrinas emanadas por los superiores

507
Constitución, le está otorgado al Congreso. (Art. I: “All legislative Powers herein granted shall be vested in a Congress of the United 
States, which shall consist of a Senate and House of Representatives”.)
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cual es un Derecho no escrito (Commnon Law o Unwritten Law
normas se encuentran en los precedentes judiciales508.

El llamado Common Law se encuentra estructurado de forma histórica, por un 
andamiaje secuencial de resoluciones judiciales de casos concretos; de dichas resolu-
ciones los jueces extraen, por vía del mecanismo jurídico del precedente, los elementos 
trascendentales que les permiten resolver los nuevos litigios, transformando su realidad 
jurídica a través de casos509. 

Además, en el Common Law se trata de un sistema radical de obligatoriedad ins-
tituida, donde los precedentes jurisprudenciales, derivados de los tribunales superiores, 
son vinculantes para los inferiores510; debido a ello, se constituye al principio de stare 
decisis, o regla del precedente obligatorio, como un principio fundamental de todo el 
ordenamiento jurídico511.

La obligatoriedad de conservar un precedente para casos posteriores, por parte de 
los jueces anglosajones, no tiene la misma fuerza que tiene en el sistema continental la 
aplicación inexorable de la ley. El precedente judicial  depende de su conocimiento por 
parte del operador jurídico y de su persuasión para aplicarlo –overruled–; la respuesta 
hay que indagarla mediante un análisis que va de lo particular a lo general. En cambio, 
la ley es temida por ser considerada la voluntad soberana y general que debe ser atendida. 

Debe tomarse en cuenta que en el sistema anglosajón, la sentencia como tal, no tiene 
un valor integral en el vaivén de los precedentes, sino más bien lo que se utiliza de ella son 

 

512. Estos fundamentos son los denominados como ratio decidendi o holding, que consti-
tuyen la verdadera aportación de la sentencia que determina su motivación y el rumbo de 

508  Vid. Introduction to the law and legal system of the United States, 
1999, p. 63. En el Case Law se utilizan dos tipos de razonamiento legal: el razonamiento deductivo y el razonamiento analógico. 
El razonamiento deductivo toma las normas del precedente y los aplica de forma similar a las leyes. El razonamiento analógico 

a los precedentes operan para futuro, y no alteran los casos ya juzgados.
509  Vid. op. cit.,

legislado, en donde el juez se encuentra subordinado a la ley, en los países del Common Law,  el juez se encuentra obligado 

subordinación a la ley. La forma como funcionan los precedentes se asemeja más a un arte que a una ciencia, lo que hace que su 
comprensión, desde un punto de vista exclusivamente teórico, resulte muy difícil. Los jueces en vez de ser meros aplicadores del 

510  Vid. op. cit., 
intensidad en los sistemas romanos-germánicos en donde los tribunales como los de Casación tienen la función primordial de 

511  Vid. An introduction to the Anglo-American Legal System, 
el principio stare decisis es la tendencia de una Corte a seguir los fallos anteriores de los tribunales en similar sentido, cuando 
se presentan supuestos fácticos análogos. (“Stare decisis thus is the tendency of a Court to follow the rulings of earlier Courts on 
similar legal issues when presented whit similar material facts”).

512  Vid. op. cit., p. 63. 
la regla que se ha establecido en el anterior Case Law, para su aplicación en el caso concreto 

principios que la motivan y que servirán de guía para casos futuros.
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la misma. Tal como se ha establecido en Inglaterra: “Lo único que está por encima de la 
autoridad judicial al momento de impartir justicia, es el principio del precedente”513.

Del análisis de la ratio decidendi o holding se coligen las llamadas rules, que son 
los principios jurídicos que se extraen del fundamento de la sentencia, a través de una 
resolución posterior o por la doctrina. El juez que acepta como válido un preceden-
te retomándolo como fundamento de su decisión, realiza una aprobación del mismo  
(approve
una desaprobación (disapprove . 

obiter dicta son las cuestiones de hecho y razo-

caso, pero que no son tan fundamentales como la ratio decidendi. Sin embargo, hay que 
precisar que en muchas ocasiones, por la reputación del tribunal que las emitió o por su 

respetado y retomado en otras decisiones futuras.
Por tanto, suele acontecer que la diferencia entre la ratio decidendi y un dictum es 

muy estrecha y ni siquiera los funcionarios judiciales tienen la claridad al respecto.

515; en 
todo caso, cualquiera de ellos en su individualidad puede ser utilizado como precedente.

Pervive en el sistema inglés una antigua tradición que habilita a los juzgadores a no 
motivar sus decisiones516

América, en donde las leyes prescriben la obligación de fundamentación en los procesos 
de revisión517

como memorandum decisions, las que obviamente tienen un rol irrelevante en el sistema 
del precedente518.

Como es lógico, cuando se trata de juzgados pluripersonales o colegiados, al mo-
mento de tomar las decisiones jurisdiccionales prevalece el criterio de la mayoría de los 
miembros del tribunal (majority opinion); estos acuerdos son dirigidos por un funciona-
rio ponente del caso que se juzga, pero no obsta para que el juez que se sienta disconfor-
me con la decisión tomada haga constar su voto o resolución disidente.
513  Traducción del original: “The only thing in a judge’s decision has an authorithy upon a subsequent Judge is the principle 

upon which the case was decided”. 
  Vid. op. cit., p. 72. El stare decisis 
están facultados para adoptar los fundamentos de una decisión, o para realizar cambios a la ratio decidendi cuando exista una 

515  Vid. op. cit., p. 60.  “holdings” se utilizan con relativa frecuencia en las decisiones 
de los Tribunales de Apelación sobre cuestiones procesales. 

516  Vid. The Continuity of the Common Law, 

responsabilidad de motivar su decisión.
517  Vid. op. cit., pp. 60 – 61. Los miembros de la Corte de Apelaciones se encuentran obligados a 

emitir sus opiniones y motivaciones para la resolución de un caso; incluso aquellos miembros que no estén de acuerdo con la 

518  Vid. op. cit., 
una decisión emitida por un tribunal inferior, esta circunstancia aumentará su valor como precedente.
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También puede darse la situación que el juzgador se encuentre de acuerdo con 
el fallo o dirección de la decisión (concurring opinion), mas no con algunos de sus 
fundamentos; por tanto, puede concurrir con la decisión pero advirtiendo sus propias 
motivaciones. Cuando por la estructura del tribunal existe la posibilidad de darse un 
empate de votos en sus miembros, el ordenamiento le reconoce a uno de ellos un voto 

Las decisiones en disidencia per se no son consideradas como precedentes jurispru-
denciales; sin embargo, estas pueden gozar de autoridad persuasiva (persuasive authority) 
y ser citadas como referencias importantes cuando han sido dictadas por jueces con alto 
prestigio en el sistema de justicia.

Suele acontecer que las decisiones disidentes son criterios de mucha vanguardia 
jurídica, que nutren el Derecho del futuro y preparan los posteriores cambios jurispru-
denciales, desembocando en la evolución el Derecho anglosajón519.Es discutible si una 
decisión, en contra a la de la mayoría, en un tribunal colegiado, deteriora la fortaleza 
de la resolución como precedente, pues la misma queda herida por el hecho que existió 

Derecho, a través de la fundamentación jurídica, existe la posibilidad de hacer construc-
ciones heterogéneas sobre un mismo caso. 

Los métodos del precedente judicial obligatorio o del Case Law, tienen su paradigma 

que inspiran dichos sistemas, a pesar de haberse separado hace más de dos siglos, han 
perdurado en los dos países al igual que en los demás Estados adscritos a la familia del 
Derecho angloamericano520.

mejor la esencia de este Derecho jurisprudencial.

19.2.1. La regla del “stare decisis

stare decisis procede de la expresión latina “stare decisi et 
non quieta movere”, misma que se formula en inglés con la frase “to stand by that which 
is decided” “estarse a lo decidido y no perturbar lo que esté 

521. El sistema jurídico anglosajón se fundamenta y se hace viable  en el respeto a esta 

519  Vid. AMANDI, V., op. cit., p. 47. El autor opina que las opiniones en disidencia constituyen el Derecho 
del futuro.

520   Vid. op. cit., Common Law nace en Inglaterra en 
la época de la Edad Media, con la creación de los Tribunales Reales; este Derecho estaba formado por las decisiones judiciales 
emanadas de los Tribunales, y se basaban en las costumbres de las tribus germanas que habitaban en la isla. Este es el sistema 

521  Vid. , op. cit., pp. 1 – 28. En el mismo sentido, Véase AMANDI, V., op. cit., p. 29.  
En resumen, los inicios de la regla del stare decisis
1189 en Inglaterra. No obstante, la referida doctrina no adquirió madurez plena sino hasta que se estableció un sistema de tribunales 
bien organizados y estables. También cuando fue posible contar con publicaciones ordenadas y sistemáticas de decisiones judiciales 
tanto del Common Law, como del Equity
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regla, donde los casos presentes se deben decidir sobre la base de criterios pasados; además, 
la aplicación de la misma resulta crucial para el funcionamiento de su régimen legal. 

Esta cultura socio jurídica del respeto a los fallos anteriores o al precedente, propia 

de los sistemas continentales; en estos países no existe una norma escrita dentro de la 
Constitución, la ley u otra fuente de este tipo, que establezca o imponga tal regla o 
principio. Tampoco dentro del régimen administrativo de los jueces concurre alguna 
disposición escrita que los constriña a respetar los fallos dictados con anterioridad.

Del stare decisis se deriva el deber de los funcionarios judiciales de respetar los fallos 
anteriores, cuando se ventilen ante su conocimiento casos análogos al comparado522.

Esto otorga un rol preponderante a los jueces en las elaboraciones jurídicas, y  
requiere una instrucción cultural centenaria en manejo de los precedentes. Este principio,  
tan natural en el Common Law, considera, esencialmente, los siguientes aspectos: la 
obligación para casos posteriores de obedecer las decisiones anteriores y la relativización 
o moderación de las consecuencias de las sentencias precedentes dependiendo de la 
jerarquía del tribunal que la dictó.

En cuanto al primer aspecto del stare decisis, consistente en el respeto de las senten-

la certeza, previsibilidad y estabilidad que produce dentro del ordenamiento forense523. 
-

mentación de este aspecto, el respeto que promueve por los principios de igualdad y 
economía procesal. 

este ámbito, se considera un error no seguir el precedente dictado por un aplicador del 
Derecho que goza de un rango jerárquico superior.

En Inglaterra, se le atribuye a los tribunales superiores una especie de clarividencia  
o agudeza jurídica especial, como un cimiento adicional al deber de respetar los  
precedentes jurisprudenciales.

522  Sentencia emitida por la Corte Suprema de California sobre el caso Moradi-Shalal vs. Fireman’s Fund Ins. Companies 

a fundamental jurisprudencial policy that prior aplicable precedent usually must be followed even though the case, is considered a 
new, might be decided differently by the current justices”).

523  Vid. op. cit., 

United States vs. Washington 
que la política de seguir los precedentes se basa en la idea de la certeza, la predictibilidad y la estabilidad en el Derecho que son 

conductas y entablar relaciones conforme a un principio del Derecho seguro y razonable que rija la situación correspondiente.
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-
mentos de la Ciencia Jurídica, designando sus pronunciamientos de forma encarecida 

.
No obstante los principios de certeza y seguridad jurídica que alimentan la regla del 

stare decisis -
ble del Derecho; el principio mencionado debe ser entendido como un instrumento que 
facilita adaptar los razonamientos del pasado a las necesidades de futuros casos.

Así, la jurisprudencia norteamericana ha establecido que en virtud del principio stare 
decisis, las sentencias que forman parte del Common Law, pueden, en ocasiones, ser modi-

525.

Norteamérica han demostrado una enorme capacidad para adaptar su Case Law a las 
necesidades sociales vigentes, rejuveneciendo sus decisiones526. Todo ello bajo la interpre-
tación que la regla del stare decisis no es un mecanismo para reproducir un error judicial 
perennemente, sino por el contrario, un dispositivo de evolución ecuánime del Derecho527.

Como es de suponer, un fallo anterior se convierte en precedente cuando por su 

anterior encierra un valor en su decisión –ratio decidendi–, a la que en Inglaterra se le 
conoce como rule o principie.

Cabe mencionar que la moderación de la regla del stare decisis también ha encontra-
do ciertos obstáculos para los tribunales inferiores, pues la estabilidad de las decisiones 
de los tribunales superiores continua prevaleciendo. Así, en una determinada jurisdicción 
soberana, todos los tribunales tienen una especial vinculatoriedad con el órgano  judicial 
superior. Sus decisiones son de carácter obligatorio y se encuentran supeditados a éste, 
sin importar la antigüedad de las resoluciones o su acuerdo, o no, con las mismas528. 

Lo dicho tiene una relación importante con un pilar primordial en este sistema ju-
dicialista, en el que las leyes pasan a un segundo orden y el rol de los precedentes parece  
tener el protagonismo. El mecanismo de orden o sistematización del ordenamiento encuentra 

  Vid. op. cit.
justicia y equidad en razón del grado de  autoridad conferido, atribuyéndole una mayor vinculatoriedad a los pronunciamientos de 
los tribunales superiores en grado, como si tuvieran un don especial para analizar con luminaria los principios esenciales del Derecho.

525  Vid. Marlin vs. Waddell’s Lesse 

526  Vid. Bremen vs. Zapata of Shore Co. 

la validez del fuero pactado convencionalmente en un contrato; por tanto, era procedente abandonar el criterio válido hasta ese 

527  Vid. LEVI, Edward, An Introduction to legal reasoning,  p. 501-

respeto al stare decisis
528  Vid. PERRY, Stephen, Judicial Obligation, Precedent and the Common Law,  Journal of  Legal Studies, vol. 

requerimiento básico de consistencia institucional. 



su lógica metódica con el llamado precedente vertical del stare decisis, en virtud del cual el 
juez inferior está constreñido a respetar las decisiones anteriores de los tribunales jerárquica-
mente superiores. Ello evita la anarquía y el caos sistémico que podría provocar si existieran 
unos jueces con total libre albedrío y sin control alguno, pues no cabe duda que esto pro-
movería la arbitrariedad, degenerando en una peligrosa inseguridad en los ciudadanos. 

También se habla del precedente horizontal para referirse al acatamiento que tienen 
los tribunales a sus propias decisiones anteriores.

Este mecanismo no es tan fundamental como el precedente vertical, y en el stare 
decisis
el plano federal como estatal, sólo este segundo tiene una plena aplicabilidad general. 
De manera que se ha considerado que una aplicación estricta del precedente horizontal 
conllevaría a reproducir fallas pasadas, no permitiendo la evolución jurídica.

Concretando las ideas planteadas, se puede establecer que bajo las reglas del principio 
en referencia las decisiones de los tribunales superiores son estrictamente vinculantes para 
los tribunales inferiores del foro al que pertenecen. También, un precedente puede ser mod-

overruled–.
De igual forma, la fuerza vinculante de las decisiones anteriores puede quedar sin 

efecto en virtud de una ley.

para los superiores un valor de recomendación o un lineamiento persuasivo –persuasive 
authority–. En todo caso, parece ser que la jerarquía de los tribunales y sus precedentes 
son el derrotero principal de la doctrina del stare decisis anglosajón.529

No obstante estas pautas globales, vale aclarar que existen algunas particularidades 
especiales en la aplicación de la doctrina del stare decisis en Gran Bretaña y en los 

stare decisis en Gran Bretaña

La familia judicialista de Gran Bretaña tiene, por lo menos, tres sistemas autónomos: 
el que opera en Inglaterra, Gales y los de Escocia e Irlanda del Norte. Sin embargo, para 
los efectos de este estudio, se analizará el primero por ser el más representativo.

La organización de los tribunales en Inglaterra está regulada, en términos generales, 
por la Court’s Act de 1971, la cual hace una distinción entre los tribunales superiores, 

529  Vid. op. cit., stare decisis presenta la ventaja de proporcionar al Derecho 

y  puede hacer un poco anticuado al Derecho, pues debido al hecho de que las sentencias del pasado no pueden perder su 
obligatoriedad por una declaración judicial de carácter general, tal y como es el caso de las leyes, cientos de miles de sentencias 

es tan complejo como encontrar un camino en un bosque que se hace más grande y cerrado debido a que muchos de sus árboles 
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dentro de los cuales se encuentran los siguientes: House of Lords, Court of Appeal, 
High Court, Crown Court, Judicial Committee of the Privy Council, Restrictive Practice 
Court y National Industrial Relations Court.

Por otra parte, los demás son catalogados como tribunales inferiores, en los que 
destacan: County Courts, Magistrates Courts y Coroner’s Courts530.

Dentro de los tribunales superiores es relevante la función de la House of Lords en 
el sistema inglés, pues sus resoluciones resultan ser vinculantes para todos los tribunales 
inferiores a nivel nacional. E incluso, se ha tenido la política de respetar sus propios pre-
cedentes de forma horizontal, salvo que por razones excepcionales y de forma motivada 

when it appears right to do so–531.
La House of Lords ha considerado al precedente como el instrumento esencial para la 

sub iudice; sin embargo, el insigne tribunal 
ha aclarado que adherirse a un precedente demasiado rígido puede conducir a la injusticia 
en un caso particular y también restringir indebidamente el adecuado desarrollo de la ley.

-
dad de apartarse de un precedente cuando resulte ser lo más conforme a Derecho532. Esta re-
gla es utilizada para motivar los cambios en los precedentes y se aplica con muchas reservas533. 

del stare decisis es  la Court of Appeal; una especie de órgano de segunda instancia que 
conoce en apelación, con competencia penal y civil, siendo sus resoluciones vinculantes 

-
gan en materia civil no así en su otra competencia.

El criterio de la Court of Appeal  ha sido que de forma excepcional no se encuentra 
ligado a un precedente propio, cuando éste contradiga una decisión de la House of Lords, 
la que en cualquier caso debe prevalecer. También, las reglas de su stare decisis, le permite 
a la Court of Appeal, que cuando existen dos sentencias contradictorias, puede escoger 
cuál es la más pertinente de aplicación como precedente535.

530  Superior Courts y Inferior Courts. 
531  Vid. Precedent in law, 

de los Lores ha tratado históricamente con sus precedentes y se ha declarado estrictamente vinculada a ellos. Sin embargo, aunque 
ha expresado que normalmente sigue sus precedentes, puede también apartarse de una decisión anterior, cuando parece apegado 
a Derecho hacerlo.

532  Traducción del original: “That too rigid adherente to precedent may lead to injustice in a particular case and also unduly 
restrict the proper development of the law. They propose therefore to modify their present practice and, while treating former 
decisions of the House as normally binding, to depart from a previous decision when it appears right to do so”. 
AMANDI, V., op. cit., 

533  Vid. The Aftermath of Herrington v. B. R. B.
British Railways vs. Herrington

  Vid. Sentencia emitida por la Corte de Apelaciones sobre el caso 

fue otorgada per incuriam, es decir, cuando el caso fue erróneamente decidido y carece de fuerza legal.
535  Vid. Sentencia emitida por la Cámara de los Lores sobre el caso Salmon in 
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En cuanto a las resoluciones del High Court of Justice, en sus distintas divisiones536,   
son de estricta vinculatoriedad para la Crown Court y para los demás tribunales inferiores.

Con relación al plano horizontal del stare decisis, la High Court of Justice no está ju-
rídicamente obligada a sus decisiones anteriores; sin embargo, tienen un valor persuasivo 
o un lineamiento que suele respetarse. Los órganos de las distintas divisiones judiciales 
gozan de independencia y pueden apartarse de los precedentes de sus compañeros del 

537.
Crown 

Court y de los tribunales inferiores, cuyas sentencias no son obligatorias en la forma estric-
ta del stare decisis, sino más bien constituyen parámetros importantes que son considerados 
por los funcionarios judiciales en el momento de impartir justicia. Por su ascendencia en el 

las decisiones de los tribunales superiores, pero sin estar jurídicamente atadas a ellas538.

stare decisis

El sistema estadounidense suele ser descrito por algunos bajo la locución anglosajona 
common law frame of mind539, dado que se trata de un common law atenuado, que presenta 
ciertas discrepancias con relación al clásico sistema que responde a dicha denominación .

en el sistema tradicional adoptado en Inglaterra.
Consecuencia directa de lo anterior es el hecho que los tribunales y jueces no se 

encuentran inevitablemente vinculados por sus propias decisiones emitidas con anterio-

 Court of Appeal, opta por 
respetar sus propias decisiones precedentes –precedente horizontal–, pues sus sentencias pueden ser revisadas por el House of Lords.

536  Desde las divisiones del High Court of Justice  1971, son tres: Chancery -esencialmente para casos Equity-; Queen’s Bench-
esencialmente para casos de Common Law-, a la que pertenecen la Admiratly Court y la Commecial Court, 

para casos tales como, divorcios y custodia. 
537  Vid. 

Perspectivas del Derecho en México, concurso nacional de ensayo jurídico 2000, 
High Court of Justice. Esto mismo sucede con las decisiones 

de la Crown Court Crown Court y de los tribunales inferiores –Country Courts, Magistrates Courts, Coroners Courts, Tribunals–.
538  Ibídem.
539  Vid. What Is the Common Law

pp. 176-189.  
  Vid. op. cit., 

fuente no escrita, y por el contrario otorga a la Constitución el valor de fuente fundamental y superior del ordenamiento. Así, 
la Carta Magna estadounidense prima sobre cualquier ley; en cambio, el Parlamento Inglés tiene un poder legislativo ilimitado; 

inmanejable. Esta situación no se ha vislumbrado en Inglaterra.
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stare decisis, el cual se ve opacado por el derecho que tienen los juzgadores de derogar 
decisiones anteriores. No obstante, este derecho sólo puede ser invocado por el Tribunal 

Pero, incluso a la hora de utilizar el referido derecho de derogatoria, los jueces deben 
sujetarse a ciertas reglas. En primer término, y como medio para lograr la estabilidad 
y uniformidad del derecho, los precedentes deben ser acatados. En segundo lugar, la 
referida estabilidad del derecho pasa a un segundo plano sí, debido a un cambio en las 
circunstancias o en las necesidades sociales; si el acatamiento del precedente por parte 

tomando en cuenta criterios de utilidad social. 

persuasivos y son de obligatorio acatamiento para los tribunales inferiores los preceden-
tes derivados de las decisiones de los tribunales superiores. A guisa de ejemplo, pueden 
citarse las sentencias en las que la Corte Suprema declara la inconstitucionalidad de una 
norma legal, las cuales, en virtud de la doctrina del precedente, son vinculantes para los 
tribunales inferiores . 

-
nadas de tribunales cuya jurisdicción concurre (es decir, comparten jurisdicción; esto 
ocurre, por ejemplo, en el caso de los tribunales intermedios de apelación de un mismo 

Para comprender la ejecución del stare decisis
de América, debemos tener presente su régimen político, por el cual la distribución de 
su sistema de justicia opera bajo un modelo dual: los tribunales federales y los locales.

superior en razón de su preponderancia. Pero dentro de este contexto, el principio de 
stare decisis, sólo opera en cada una de estas jurisdicciones territoriales, de manera que 
los tribunales federales están supeditados a las decisiones anteriores de los órganos de 
mayor jerarquía que sean también federales. En igual forma los tribunales locales se 
obligan con las resoluciones de sus pares superiores . 

  Vid. 
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 
control difuso de constitucionalidad que puede ser ejercido por cualquier tribunal federal e incluso por tribunales estatales. Este 
control difuso de constitucionalidad afecta al principio de seguridad jurídica. Sin embargo, esta consecuencia negativa ha sido 

stare 
decisis vinculan a todo el sistema jurisdiccional, en una constante adecuación de la Constitución a las exigencias variables de una 
sociedad sujeta a continuas transformaciones.
   Vid. op. cit., pp. 88-90. La Suprema Corte de Justicia se 

compone de los Tribunales de Circuito de Apelación, que fueron creados en 1891 para facilitar la disposición de causas y aligerar 
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El sistema norteamericano admite, de forma natural, la utilización de la modali-
dad del precedente vertical, siendo, pues, el respeto al juez superior una característica 
importante; empero, estos funcionarios judiciales no quedan ligados a sus precedentes, 
pudiendo perfectamente cambiar sus decisiones .

Este mecanismo equilibrado, de no estar amarrado a sus precedentes de forma fé-
rrea, le ha permitido a la Suprema Corte realizar reinterpretaciones de su Constitución, 
bajo las necesidades de la actualidad social en que juzga, manteniendo siempre en sus 
decisiones una frescura que ha elevado su prestigio a nivel internacional, no obstante las 
resoluciones antiguas gozan de respetable permanencia .

Por otra parte, no adoptar el precedente horizontal por la Suprema Corte, de ningu-
na manera crea inestabilidad en el ordenamiento, pues acontece que sus miembros son 
nombrados de forma vitalicia, realizando invariablemente su labor en pleno.

.

en pleno, puede desvincularse de sus decisiones anteriores .
En connotación al precedente vertical del stare decisis, se pueden indicar también al-

gunas matizaciones. Así, cuando los tribunales federales deben aplicar el Derecho de un 

que los jueces locales deben respetar.
También se le reconoce a la Suprema Corte la facultad de no aplicar un dere-

cho local, bajo una declaratoria de inconstitucionalidad, huyendo de esta forma de un  
precedente estatal.

la conformidad de las normas locales frente con la Constitución estatal. Inclusive,  

la carga de trabajo que pasaba sobre la Corte Suprema. Estos juzgados revisan las sentencias de los Juzgados de Distrito, que están 
jerárquicamente por debajo de los Tribunales de Circuito de Apelación.
  Vid. Burnet vs. Colorado Oil E gas Co. 

al principio de stare decisis está, incluso, por encima de la valoración de la correcta aplicación del Derecho por parte de los 
tribunales inferiores. 
   Vid. op. cit., 
rara vez son puestas fuera de vigor por decisiones modernas. Agrega que debido a su relevancia y respeto, entre 1810 y 1857, la 

 sólo en 91 casos declaró fuera de vigor decisiones modernas por las antiguas.   
  Vid. Ley de Jueces de Circuito (Circuit Judges Act

  Vid. Patterson v. McLean Credit Union, 
. 

que reconoce a este como un principio o una política, pero no como una fórmula mecánica. En este sentido, se estableció que 
el principio stare decisis al que se adscriben los Tribunales anglosajones no es inmutable; la Corte de Apelación está facultada 
para apartarse de sus decisiones precedentes. El uso más normal de esta facultad es para resolver contradicciones ocasionadas por 
las decisiones inconsistentes de las Salas. También es posible que las Cortes de Apelación cambien sus decisiones anteriores por 
considerarlas incorrectas.
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declarar su incompatibilidad con la Constitución estatal y por tanto derogarla .
En principio, las resoluciones de los jueces de una jurisdicción territorial no son 

aplicables de forma obligatoria para las de otras distintas, pero bien por el prestigio del 
antecedente, pueden llegar a convertirse en un lineamiento persuasivo que es invocado 
y respetado por los órganos de justicia. Existe, además, el patrón que los tribunales de 
los Estados grandes, como New York, marcan las pautas a seguir para los Estados más 
pequeños, por medio de sus resoluciones paradigmáticas.

La no aplicación de un precedente puede ser inconsciente o consciente. El primer 
caso se presenta cuando el tribunal, por desconocimiento de la existencia  de un antece-
dente, no le da vigor y resuelve en otra línea, por tanto, si un precedente es desconocido, 
es decir carece de divulgación, éste va perdiendo fortaleza en el sistema. Diferente es el 
caso que un tribunal, de manera deliberada no atiende un precedente, con la aspiración 

.

19.2.2. El principio de distinción o distinguishing

El uso de los precedentes en el sistema anglosajón no se realiza de forma automá-

ejercicio.
Básicamente, estos tamices son concretizados por el llamado principio de distin-

ción , el cual permite confrontar el caso juzgado frente al presunto 
op. cit., p. 20. Respecto a los límites constitucionales en la estructura del gobierno estatal, 

el Tribunal Supremo establece que las decisiones tomadas por el mismo, no implican la sujeción inmediata y expresa de los 
 declara que una ley estatal es compatible con la 

incompatible con la Constitución local y, en consecuencia, declararla fuera de vigor.
  Vid. op. cit.

Commonwealth, cuando no existen precedentes 
aplicables al caso que ha sido planteado a un juez, se suele recurrir a la jurisprudencia inglesa. A las decisiones de la Judicial 
Committe of the Privy Council, de Inglaterra, se les suele ver con gran respeto en las antiguas colonias y dominios británicos, 

jurisprudencia inglesa se aplica supletoriamente. 
  Vid. Sentencia emitida por el Tribunal Superior de Primer Instancia sobre el caso Chysky vs. Drake Bros. Co. (235 N.Y. 

Court of Appeals, decidió –en 1923 y en 1927– que un niño, el cual 
había resultado lesionado por una mercancía defectuosa, no podía hacer valer una acción en contra del vendedor de la misma, 
con fundamento en la garantía prevista en el respectivo contrato de compraventa, si el comerciante celebró el contrato con su 
padre – Chysky vs. Drake Bros. Co. City Court en 
el caso Greenberg vs. Lorenz Court Appeals, estableció que 
un niño que se encontrara en tal circunstancia sí tenía acción para demandar al vendedor. El tribunal de apelación, la Appellate 
Termo of the Supreme Court, City Court 
instancia, la Appellate Division of the Supreme Court 
instancia, la Court of Appeals 
que debido a la vinculatoriedad del precedente vertical en el sistema anglosajón, sólo en casos excepcionales, sucede que, un 
tribunal no aplica conscientemente un precedente obligatorio, buscando con esto que el tribunal superior, cuando conozca de la 
revisión del caso, cambie su criterio y ponga fuera de vigor la decisión precedente.



180

casos, determinándose la aplicación correcta del precedente o su inaplicación550. 
Este examen es imprescindible, pues un juez es obligado por un precedente, siempre y 

cuando los hechos que se plantearon en el caso citado son jurídicamente semejantes al caso 
que juzga. El método del principio de distinción se lleva a la práctica por medio de lo que 
se conoce como razonamiento con base a ejemplos o analogía. Indiscutiblemente, si después 
de dicho estudio el juzgador llega a la conclusión que, desde un punto de vista jurídico, los 
hechos relevantes del caso que juzga son disímiles a los del precedente en comparación, no 
se encuentra obligado a lo resuelto en el mismo. En esta operación se evidencian las distin-
ciones de derecho (distinguishing in law) y de hecho .

Es que resulta innegable que, entre dos casos, siempre existirán diferencias, dado que 
es difícil que se presente una total identidad; ello hace necesario el marco comparativo 
de los litigios en paralelo.

El ejercicio de este principio es una facultad de todos los jueces, no importando su 
jerarquía; además, no afecta que el examen comparativo ya haya sido realizado por otro 
tribunal, dado que se pueden encontrar similitudes y contradicciones para cada caso 
concreto a conocimiento.

Este ejercicio impone una especie de valladar al stare decisis, relativizando la aplicación  
de los precedentes; pero conjuntamente, se realiza una labor creativa, estableciéndose 
reglas de aplicación de un caso para otro. Esto permite, adicionalmente, la generación de 
nuevos argumentos e innovaciones jurídicas utilizables en otros casos551.

En este sentido, cada operador del Derecho interpreta las decisiones de otros funcio-
narios judiciales tomadas anteriormente que considere análogas y, a veces, sin perder el 
sentido de la resolución original, puede realizar una labor encomiable de adaptación a las 
necesidades actuales, siendo esta otra forma del crecimiento del Derecho Jurisprudencial.

Asimismo, puede ocurrir que a criterio del juez que aplica el principio de distin-
ción, resulte que entre los casos en comparación, existen situaciones importantes que 
la resolución precedente no consideró, llevándolo a realizar una interpretación distinta 
sobre ésta. Pero si entre los casos no se hallan contrastes de hecho, la autoridad judicial 
debe seguir el precedente. También debe respetarse éste cuando, existiendo diferencias de 
hecho, no son trascendentales552.
550  Vid. LEVI, Edward, op. cit., 

se ajusta a interpretar el Derecho, poniendo a prueba constantemente si la sociedad ha establecido diferencias o similitudes, 
determinando así la forma de resolución. Las tendencias sociales y otros cambios en la sociedad serán pertinentes a tener en 
cuenta en cada caso. 
whether the society has come to see new differences or similarities. Social theories and other changes in society will be relevant when 
the ambiguity has to be resolved for a particular case”.

551  Vid. LEVI, Edward, op. cit.
establecer nuevas diferencias o similitudes entre el caso anterior y los casos futuros.

552 Vid. op. cit., Common Law tiene su fundamento en la 
formulación realizada a lo largo de la historia y plasmado en un extenso conglomerado de resoluciones judiciales 
(Case Law); 
abstracta, tal y como los que aparecen en las leyes de los países que pertenecen a la familia del Derecho neo-románico, 
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De lo dicho se puede deducir que en el sistema anglosajón, la regla general es el 
acatamiento de los criterios precedentes, los que son valorados con mayor obligación, en 
relación a su antigüedad y secuencia de respeto en el tiempo553.

No obstante, este derrotero jurídico, tiene diferentes matices en Inglaterra y en los 

cambio de rumbo en el criterio jurisprudencial y, como consecuencia, la construcción 
de nuevas fundamentaciones o ratios decidendi. 

Common Law, adicionalmente al prin-
cipio de distinción, ha desarrollado otras reglas para la aplicación de los precedentes, 

Choice between two unes of authority, que se presenta cuando el juz-
gador se ve en la situación de escoger entre dos criterios de autoridad que se conjugan 

Development cases
criterios para novedosos litigios que son planteados ante la justicia (método para el 

El mecanismo de evolución del precedente tiene particularidades en la familia del 
Common Law Case Law tiene 

-
tarse de la línea jurisprudencial, bajo los principios que se han comentado, siempre que 
existan razones que lo ameriten. En cambio en Inglaterra, la regla del stare decisis resulta 

-
caciones a criterios, utilizan la fórmula de aplicar el precedente, pero de forma limitada, 
moderando o deteniendo de forma total sus efectos . 

En el proceso de evolución y desarrollo de los criterios jurisprudenciales, resulta 
natural que la dirección recaiga sobre los jueces superiores, dado que por la estructura 
misma del sistema, y los principios que lo sostienen, los tribunales inferiores seguirán  
los nuevos precedentes establecidos por aquellos.

podría ser conceptuada como una regla de Derecho Consuetudinario Judicial.
553  Vid. pp. 53-55. La vinculatoriedad del precedente jurisprudencial recae 

en virtud del principio stare decisis de una ratio decidendi; debe diferenciarse la cuestión fundamental del asunto, con respecto 
dictum). En las ramas o materias donde existe abundantes precedentes su 

obligatoriedad cobra mayor fortaleza. 
  Vid. DAVID, Gregory, 

asumir que algunas respuestas son mejores que otras, y en general, hay una respuesta correcta. Traducción del original: “Regarding 
how a case should be decided, one must asume that some answers are better than others in general, there is a right answer”.  En ese 
sentido, en el desarrollo del Case Law 
tribunales inferiores están vinculados, por ejemplo, en el Derecho de Propiedad Inmobiliaria a los precedentes, que 

absolutely finnding-.
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El progreso jurídico en el sistema de precedentes, por lo general no irrumpe de 
manera violenta o repentina555, antecediendo al cambio una serie de resoluciones previas 

catalogado como una timidez o una prudencia al cambio por parte de los funcionarios 
556.

Costa Rica tiene el prestigio de contar con un modelo de Estado Social Democrático 
de Derecho557, con una evolución jurídica muy avanzada en América Latina, y sin lugar 
a dudas, tiene en esta óptica, el liderazgo a nivel centroamericano.

En el campo del Derecho Administrativo, Costa Rica goza de una Ley General de 
558, y un Código Procesal Contencioso Administrativo, 

y un modelo a seguir para los demás países de Centroamérica559. 
Por ende, al escribir estas líneas desde el Istmo Centroamericano, es apropiado que 

en un capítulo de Derecho Comparado, se aborde el sistema jurisprudencial más desta-
cado de la región centroamericana560.

20.1. Género de fuente dentro del ordenamiento costarricense 

La regulación de la jurisprudencia en Costa Rica es sumamente explícita. Así, el 

555
556  Vid. Boletín del Instituto de Derecho Comparado de 

pues algunas ramas del mismo, necesariamente,  tienen que ser legislados (Statute Law)
Case Law, este ha resultado incapaz de hacer frente a las necesidades jurídi cas que la sociedad ha traído consigo.

557
558  Vid. 
559  Vid. Constitución, Derechos Fundamentales y Derecho Privado, San José, Costa Rica, Biblioteca 

jurídicas Dike, 2001, pp. 195-198;Vid. El Nuevo Proceso Contencioso-administrativo, t. I, San José, 
Costa Rica, Editorial Jurídica Continental, 2008, pp. 13-29. En resumen los principios esenciales de la novedosa legislación son: 

de iura novit curiae

560  Sobre el tema véase en términos generales los autores costarricenses siguientes: Vid. Manual del 
Proceso Contencioso-Administrativo, San José, Costa Rica, Editorial Jurídica Continental, 2009, pp. 287-289; Vid. 

Código Procesal Contencioso Administrativo, San José, Costa Rica, Editorial Juritexto S.A., 2008, pp. 581-
599; Vid. Tratado de Derecho Administrativo, 
2009, pp. 296-302; Vid. Ley General de la Administración Pública -Con jurisprudencia constitucional, 
laboral, penal y contencioso administrativa-, Vid. 

La Justicia Constitucional en Costa Rica, 
pp. 171-175; Vid. Tesis de Derecho Administrativo, t.I, San José, Costa Rica, Biblioteca Jurídica DIKE, 2002, pp. 
296-306; Vid. Derecho Administrativo general

Vid. Derecho Administrativo de Costa Rica, Vid.
ARIAS, M., Ensayos de Derecho Público, v. IV, San José, Costa Rica, Editorial Juricentro, 2008, pp. 67-73.
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reforma No. 7333, del 5 de mayo de 1993, en el que se establece que la jurisprudencia y 
los principios generales del Derecho tienen carácter de fuente, para suplir la ausencia e 

jurisdicción constitucional son vinculantes erga omnes, salvo para sí misma561. Tal obli-
gatoriedad se expande para todos los tipos de proceso que desarrolla dicha jurisdicción.

Pareciera que bajo estas regulaciones, el ordenamiento costarricense le otorga un rol 
fundamental al precedente jurisprudencial, desviándose del sistema continental tradicio-
nal para alinearse hacia un método propio del sistema anglosajón, dado que se reconoce 
a la jurisprudencia como fuente formal y su obligatoriedad, por lo menos con mayor 

562.  

Como ya se anticipó, existen algunas disposiciones normativas expresas que rodean 
a la fuente de la jurisprudencia, la cuales deben ser consideradas para evaluar su impacto 

En Costa Rica, de acuerdo a su Constitución, el poder judicial se ejerce por la Corte 
Suprema de Justicia y por los demás tribunales que establezca la ley563.

las resoluciones que dicte en los asuntos de su competencia no le imponen otras respon-
sabilidades que las expresamente señaladas por los preceptos legislativos .

Al Poder Judicial costarricense le corresponde conocer de las causas civiles, penales, 
comerciales, de trabajo y contencioso administrativo, y de las demás que determine ley, 
561  Vid. op. cit., p. 171. El artículo 13 de la L.Jur.Const. nos establece la vinculatoriedad de la 

jurisprudencia y precedentes constitucionales, la cual no debe entenderse solamente en el fallo en sí, fuente escrita del caso 
concreto, sino también la de los fundamentos o considerandos; Vid. op. cit., p. 198. No comparte 
la obligatoriedad de la jurisprudencia constitucional, indicando que la ley pretende otorgarle a esta un carácter vinculante, 
pretensión que sería legitima si viniera directamente de la Constitución, pera la verdad es que ésta nada dice al respecto. 

562  Vid. 
del Código Civil costarricense, pues indica que la jurisprudencia contribuirá a informar el ordenamiento jurídico, con la doctrina reiterada 
de casación. Pareciera que el Código Civil se decanta por no darle un carácter vinculante, sino de mera orientación. Desde este punto, 
podría argumentarse que la jurisprudencia tiene un valor diferente en el Derecho Privado costarricense. 

563  Vid. “La Corte Suprema de 
Justicia y los demás tribunales que la ley establezca ejercen el Poder Judicial. Corresponde al Poder Judicial, además de las funciones 
que la Constitución Política le señala, conocer de los procesos civiles, penales, penales juveniles, comerciales, de trabajo, contencioso-
administrativos  y civiles de hacienda, de familia, agrarios y constituciona les, así como de los otros que determine la ley; resolver 

 (Así 

  Vid. “El Poder Judicial sólo 
está sometido a la Constitución Política y la ley.  Las resoluciones que dicte, en los asuntos de su competencia, no le imponen más 
responsabilidades que las expresamente señaladas por los preceptos legislativos”. 



cualquiera que sea su naturaleza y la calidad de las personas que intervengan; debiendo 

565. Asimismo, su Constitución indica que co-
rresponde a una Sala especializada de la Corte Suprema de Justicia declarar, por mayoría 
absoluta de sus miembros, la inconstitucionalidad de las normas de cualquier naturaleza 

En esa vía no son impugnables los actos jurisdiccionales del Poder Judicial, la decla-
ratoria de elección que haga el Tribunal Supremo de Elecciones y los demás que determi-
ne la ley. Esa misma Sala deberá dirimir las competencias entre los poderes del Estado, 
incluido el Tribunal Supremo de Elecciones, así como con las demás entidades u órganos 
que indique la ley. Tiene, adicionalmente, atribuciones de consulta sobre proyectos de 
reforma constitucional, de aprobación de convenios o tratados internacionales y de otros 
proyectos establecidos en la ley566. 

De igual forma, dicha Sala es competente para conocer del proceso hábeas corpus, 
que se esgrime para garantizar la libertad e integridad de las personas, y del recurso de 
amparo, diseñado para mantener o restablecer los demás derechos constitucionales, así 
como los de carácter fundamental establecidos en los instrumentos internacionales sobre 

567. 
También, la Constitución costarricense, de forma especial, establece la jurisdicción 

contencioso-administrativa como una atribución del Poder Judicial, con el objeto de 
garantizar la legalidad de la función administrativa del Estado, de sus instituciones y de 

568.

-
569.

565  Vid. Art. 153 CnC.
566  Vid. op. cit., p. 115. Al comentar el  art. 10 CnC., establece que la Sala es pues, un órgano 

constitucional, con todas las atribuciones de un Tribunal Constitucional independiente, si bien integrado administrativamente 

inevitables responsabilidades adicionales que le resultan de que, por su función y por su carácter jurisdiccional y supremo, sus 

interpretan y aplican.
567  Vid.  cit., p. 301. Aclara el autor que la propia Sala ha establecido que toda su 

jurisprudencia es vinculante, se trate de un amparo o de una acción de inconstitucionalidad, citando la sentencia voto No. 927-

568  Vid. op. cit.
costarricense. 

569  Vid. 
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20.2.2. Regulación de la jurisprudencia en el sistema normativo costarricense. Especial 
referencia al orden jurídico administrativo

Como la mayoría de Constituciones, la costarricense contempla el principio de igual-
dad570, y como se ha venido sosteniendo, amparado en el mismo, cuando existen circuns-
tancias similares y legítimas, un tribunal debe, en el orden de la igualdad, otorgar el mismo 
tratamiento. Caso contrario se favorecen algunos ciudadanos en detrimento de otros.

De este principio se extrae que debe existir uniformidad y armonía en los criterios 
judiciales, de otra forma los derechos fundamentales quedan al arbitrio de cada juzgador. 
Seguramente que de presentarse desarmonía de criterios, se genera una incertidumbre en 
la aplicación del Derecho571.

En consecuencia, el ordenamiento costarricense, desde su norma fundamental, lanza 
un mensaje a los juzgadores, que al existir identidad de objeto y causa en un proceso 
judicial, deberán otorgar un igual tratamiento o, caso contrario, fundamentar el cambio 
de criterio.

También la Constitución reconoce que el Poder Judicial, dentro de sus distintas 

resoluciones que pronuncie572. Dentro de este mandato se recoge un principio cons-
titucional implícito, el cual habilita la creación de normas por el juez en situaciones 
extraordinarias tales como: los casos de lagunas o vacíos de ley, cuando se presentan an-
tinomias en la ley y cuando éstas caen en ambigüedades y anacronismos sociales. En tal 
sentido, la labor de la interpretación e integración de las normas jurídicas, por parte del 
funcionario judicial, encuentra un fundamento constitucional en Costa Rica, enlazado 
ello a la seguridad jurídica que debe prevalecer en todo ordenamiento573.

Aparte de las normas constitucionales con una regulación implícita que se han co-
mentado, no cabe duda que es loable la regulación y determinación de la jurisprudencia 

que los tribunales no podrán excusarse de ejercer su autoridad o de fallar en los asuntos 
de su competencia por falta de norma que aplicar, y deberán hacerlo de conformidad 

fuentes.
570  Vid. op. cit., 171. El art. 33 CnC. dice: “Toda persona es igual ante la ley y no podrá practicarse 

discriminación alguna contraria a la dignidad humana”
erga omnes de la jurisprudencia constitucional es el principio de igualdad. 

571  Vid.
, en Rev. Esp. Derecho Const.,

tribunales resulta francamente caóticas. 
572  Art. 153 CnC.
573  Vid.  op. cit., p. 305. En el fondo dice el administrativista costarricense que es un principio de derecho 

constitucional, naturalmente no escrito, que autoriza la creación de normas por el juez, en la hipótesis de laguna. La misma 
exigencia de seguridad jurídica, que está en la base del sistema, emana de sí el respeto de toda normalidad jurídica. El Art. 153 
CnC. que establece la facultad de resolver del poder judicial, debe entenderse a la luz dicho principio no escrito, como si dentro 
de la capacidad de resolver, está la de crear normas por reiteración.
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También se expresa que los principios generales del Derecho y la Jurisprudencia 
servirán para interpretar, integrar y delimitar el campo de aplicación del ordenamiento 
escrito y tendrán el rango de la norma que interpreten, integren o delimiten.

regulen una materia, las fuentes no escritas tendrán rango de ley .

las fuentes del Derecho Administrativo, estableciendo el siguiente orden jerárquico de 
  Los tratados internacionales 

 Las leyes y los demás actos con valor 

 Los demás reglamentos del Poder 
 Las demás 

normas subordinadas a los reglamentos, centrales y descentralizadas575.
En cuanto a las normas no escritas, de igual forma, dicha ley da un orden de prela-

ción, estableciendo en primer lugar la jurisprudencia, luego los principios generales del 
576.

Esta regulación normativa sobre las fuentes no escritas, y sobre todo referido al caso 
de la jurisprudencia, resulta una verdadera innovación a nivel latinoamericano, pues 

de facto, se viene percibiendo desde hace mucho tiempo en los sistemas legalistas, como 
es la aplicación y el enorme valor jurisprudencial en el orden jurídico administrativo577.

integrar y delimitar el campo de aplicación del ordenamiento escrito578. En el caso de 
interpretación y delimitación, la jurisprudencia tendrá el rango la norma que interpretan 
o delimitan; pero cuando se trate de integración, la jurisprudencia que cumpla ese rol 

de ley, el cual necesita ser llenado o colmado579.

  Vid. op. cit., pp. 82-83. El art. 5 incisos 2°, 3° °
Rica,  es la base para decir que el juez no puede rehusarse a resolver, so pretexto de vacío. Asimismo, debe tenerse en cuenta que 
desde el momento en que la jurisprudencia emana de una norma, irremediablemente ésta se transforma en fuente de Derecho. 

575  Vid op. cit.
en actos jurídicos de consecuencias normativas, que voluntariamente y conscientemente se orientan a generar la regla de derecho. 

576  Vid. op. cit.
establece que por laguna del ordenamiento escrito, se aplicará por su orden la jurisprudencia, los principios generales del derecho 

Vid.  cit., p. 298.  Esta disposición 
nos da un orden de prelación en caso de integración por laguna, iniciando con la jurisprudencia. 

577  Vid. op. cit.
resulto ser un reconocimiento de una situación que eventualmente se da de hecho en la aplicación del Derecho Administrativo. 

578  Vid. 
579  Vid. op cit., p. 196. Si en las disposiciones de una ley que regula una materia existe 

laguna, la jurisprudencia que la llene, es decir, la que la integre, tendrá rango de ley. Pero igualmente si existe vacío en la 
aplicación de un reglamento, la jurisprudencia que llene el vacío tendrá rango de ley. 
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La regulación costarricense formula que el ordenamiento administrativo es indepen-
diente de las otras ramas del Derecho, el cual está compuesto por normas escritas y no 

derechos de los administrados580.
La labor de interpretación, integración y delimitación del derecho por parte de la 

jurisprudencia en el orden jurídico administrativo, debe de realizarse bajo un mecanismo 

los derechos e interés de los particulares581.
Sin embargo, todas estas estipulaciones sobre el rol jurisprudencial no deben inter-

pretarse erróneamente en el sentido de una habilitación para los funcionarios judiciales 
de poseer una facultad de dictar o resolver sentencias contra legem, dado que el rol del 

-
tativas, delimitativas e integradoras de las leyes administrativas. En los dos primeros 

una carencia de ley582.
-

curra jurisprudencia que contradiga la ley, sino la misma debe ser “secundum legem”, 
complementando la ley administrativa, pero no contraviniéndola.

Al mismo tiempo, de estipularse las referidas reglas de interpretación que respetará 
la jurisprudencia, la ley costarricense tiene el arrojo de realizar una manifestación de van-
guardia, que la mayoría de los países del sistema continental se han cohibido de realizar. 

583, 
en el cual sólo puede realizar aquellas actuaciones que dicho ordenamiento autorice, 

escritas y no escritas, que incluyen indudablemente a la jurisprudencia .
580  Vid. 

en el caso de que no haya norma administrativa aplicable, escrita o no escrita, se aplicará el derecho privado y sus principios. 
581 Vid. op. cit., p. 102. Citando jurisprudencia del Tribunal Superior Contencioso Administrativo., 

582  Vid. op. cit.

caso de laguna.; Vid. op. cit. contra legem al aplicar 
la jurisprudencia.

583 op. cit.
de legalidad, es decir, a todo el conjunto de normas escritas y no escritas. En igual sentido: Vid. op. cit.,  

Vid. op. cit., pp. 73-79. 
  Vid. 

en cuanto a motivo o contenido, aunque sea en forma imprecisa. 
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Partiendo de la legislación costarricense, se puede establecer que en la rama del 
Derecho Administrativo, existe una plena claridad que, la jurisprudencia es una fuente 
formal, dado que la misma ley le reconoce de forma expresa dicha calidad.

Se indica, además, que es una fuente no escrita, ya que su origen no deviene de un 
órgano legislativo diseñado constitucionalmente para producir normas externamente 

no es una fuente que tenga su nacimiento en una autoridad normativa, cuyas funciones 
sean dictar leyes o reglamentos. Más bien esta fuente se origina de un tribunal, quien 
al desarrollar su función de administrar justicia, del conjunto de sus resoluciones, se 
pueden extraer lineamientos normativos o doctrina jurisprudencial por generalización585.

Por otra parte, el recurso de casación costarricense en el orden contencioso administra-

de las causales de la impugnación, se encuentran la no aplicación, la indebida aplicación o 
interpretación de normas jurídicas en general. Y como se ha visto, la jurisprudencia es una 
norma jurídica no escrita, por tanto, su violación en los supuestos aludidos, estaría tutelan-
do por el recurso de casación. De la misma manera se admite dicha impugnación cuando 
la sentencia viole los principios de igualdad y seguridad jurídica, cerrando de esta forma 
un cuerpo procesal el círculo de protección del orden jurisprudencial en sede judicial586.

-
prudencia cumple una triple función: interpretar, delimitar e integrar el ordenamiento 
escrito, roles que se comentan a continuación.

La interpretación jurídica es, pues, una interpretación de enunciados, y esta labor 

la salvedad que no siempre el término es usado por los juristas de forma concordante. 

585  Vid. op. cit., pp. 296-297. La jurisprudencia parte de lo particular para llegar a lo general. Lo 
particular es el fallo y lo general la regla que se extrae de la sentencia; Vid. op. cit., p. 193.

586 Vid. op. cit.
ordenamiento jurídico, aclarando que éste no sólo incluye la ley escrita sino el derecho no escrito como la jurisprudencia. El art. 
138 del Código Procesal Contencioso Administrativo de Costa Rica, expresa: que también procederá el recurso de casación por 

Derecho Constitucional, entre otros, la razonabilidad, proporcionalidad, seguridad jurídica e igualdad.
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En otras palabras, interpretar en esta línea es aclarar o dilucidar dudas sobre el sig-
587.

-
nos complejos, la interpretación se traduce en un mero descubrimiento o averiguación 

588.
En esta orientación, las interpretaciones complejas, además de cumplir el cometido 

inmediato de descifrar el litigio controvertido para el caso concreto, amplían su espectro 
para otros casos en que las mismas tengan relevancia y puedan colaborar como fuente 
de interpretación de las fuentes escritas.

Concretar la norma escrita, tomando en consideración los principios de jerarquía 
y competencia normativa, no es una tarea fácil para el funcionario judicial. Debe estar 
pendiente del orden de prelación de las normas, donde el principio de supremacía cons-
titucional es su rumbo ineludible. Asimismo, las regulaciones nacionales y municipales 

También, en este rubro encuentra cabida el análisis de vigencia de las normas por 
parte del juez, habida cuenta que en muchas ocasiones existe imprecisión sobre derogato-
rias tácitas de leyes. El operador del Derecho debe precisar el alcance temporal y espacial 
de la norma, y como juez, lamentablemente, no puede equivocarse, caso contrario habría 
una sentencia que distorsionaría el ordenamiento.

Por tanto, la delimitación de la norma escrita aplicable, que supuestamente pareciera 
una labor sencilla y mecánica, verdaderamente es un proceso de constataciones entre los 
hechos y análisis heterogéneos de textos normativos, que convergen en el gran dilema, 
en qué norma aplicar. Así, no es extraño que en muchos litigios vinculados con la 

587  Vid.  cit., pp. 53-56. La 

fáciles aplica la primera y por lo general atribuir conceptos a los textos legales no de forma arbitraria sino racional.
588 Vid. La decisión Judicial. El debate Hart-Dworkin

decisión, como un legislador escrupuloso. Vid.
predeterminados en la norma: estas son claras e indudablemente sólo existe una solución correcta. 
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sea la determinación de la ley aplicable589.

es decir, cuando dos normas escritas regulan un mismo supuesto de hecho de forma 
disímil e incompatible, dado que aquí lo que se presenta es un problema de relevancia 
o de aplicabilidad de la norma; lo cual, a pesar de existir criterios de solución como la 
jerarquía, cronología, especialidad y competencia, el juez, en su jurisprudencia, en mu-
chas ocasiones, en una labor analítica y casi artística, debe conjugar varios criterios para 
encontrar la solución correcta590. 

Será, pues, la jurisprudencia quien irá estructurando un rumbo a seguir en los casos 
similares para la delimitación de normas escritas, a manera de precedentes.

Es muy conocido que la labor de integración la realiza la jurisprudencia cuando 

por el Derecho escrito. Se establece que existe una laguna cuando, no se encuentra, 
encontramos dentro del ordenamiento escrito, una regulación para una determinada 
situación fáctica591.

Es natural que ocurra tal situación, pues el legislador no puede prever todas las  
circunstancias sociales, sobre todo en el orden administrativo, donde la realidad sobrepasa  
en demasía a las leyes. Y ante tal carencia, el juez circunstancialmente puede acudir a la 
jurisprudencia para enmendar estos vacíos, en donde la función judicial ve al máximo 
su labor de creación de Derecho592.

En este caso, es la jurisprudencia una probable solución de fundamentación jurí-
dica de la resolución judicial, que servirá para colmar o rellenar la laguna, teniendo en 
este caso, dicha fuente la jerarquía de ley, por disposición expresa del ordenamiento 
costarricense.

589  Vid. , pp. 91-93. La determinación de la norma aplicable, que aparentemente se 
tenía como una operación sencilla y casi automática, es el resultado de un eslabonamiento de decisiones que el juez ha de adoptar 
en una encrucijada de razones plausibles, en muchos litigios lo que se discute es la norma aplicable: nacional o municipal, ley 
anterior o posterior, ley general o especial. 

590  cit.
el problema de las antinomias en el ordenamiento, el problema que surge ya no es un problema interpretativo, en sentido estricto, 
sino más bien un problema de relevancia. Esto es cuál es la norma o normas aplicables para decidir el caso. Vid. 
Enrique, op. cit., p. 212. 

591  Vid. op. cit., pp. 2-6. La propia naturaleza del lenguaje sumada a la dinámica social que hace 
aparecer nuevas realidades y problemas nos determinan las constantes lagunas en el Derecho. La ley no puede abarcar la 
inagotable riqueza de la vida y cuando la ley no es pensada para un caso, es absurdo forzarla; Vid.

 cit.,  pp. 65-66; Vid. op. cit., pp. 101-106.
592  Vid.  op. cit., p. 65. Los jueces poseen el derecho de legislar dentro de las lagunas, pero a menudo 

no existen lagunas.
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administrativo costarricense

El veinticuatro de abril de dos mil seis, la Asamblea Legislativa costarricense de-
cretó un nuevo Código Procesal Contencioso-Administrativo, con vigencia a partir del 
primero de enero de dos mil ocho, el cual sustituye la, ya superada, Ley Reguladora de 
la Jurisdicción Contenciosa-Administrativa de 1966, dicho Código desarrolla disposi-

Los Poderes Legislativo, Judicial y el Tribunal Supremo de Elecciones, cuando realicen  
 

593. 

Primera de la Corte Suprema de Justicia y del Tribunal de Casación de lo Contencioso 

determinados en el mismo cuerpo normativo . 
El Código instaura, adicionalmente, un proceso especial de extensión y adaptación 

de la jurisprudencia casacional para terceros, inspirado en los principios del imperativo 
de la justicia pronta, celeridad y economía procesal. Este establece que los efectos de la 
jurisprudencia contenida, en al menos dos fallos de casación, que hayan reconocido una 
situación jurídica, podrán extenderse y adaptarse a otras personas, siempre que exista 
igualdad de objeto y causa con lo fallado595.

En un inicio, el proceso especial empieza con una solicitud dirigida a la Administración 

deberá motivarse con la acreditación indudable de la sentencia citada, a través de establecer  
su referencia o una fotocopia de la misma. Pero si el órgano administrativo rechaza la 
593  Vid.  cit., pp. 27-29. Este nuevo instrumento pretende hacer realidad los 

imperativos constitucionales de una justicia pronta y cumplida a través de un arsenal de instrumentos procesales. Art 1.3 Código 
Procesal Contencioso – Administrativo de Costa Rica.
 Vid. op. cit., p. 81. Se dispuso la creación de un Tribunal de Casación que paralelamente con la Sala 

Código Procesal Contencioso–Administrativo de Costa Rica. Vid. Art. 135.1 del mismo Código: Corresponderá a la Sala Primera 
de la Corte Suprema de Justicia, conocer y resolver el recurso extraordinario de casación cuando la conducta emane de los sujetos 

 Los 
órganos con personalidad jurídica instrumental. Vid. Art. 136.2 del mismo Código: Corresponderá al Tribunal de Casación de 

595  Vid.  cit., p. 287. El proceso fue diseñado bajo el imperativo de la justicia 
pronta y de los principios de la celeridad y economía procesal. 
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petición de forma expresa o no contesta en el término de quince días hábiles596 en tales 
circunstancias, el particular afectado podrá reclamar tal situación ante los tribunales de 
casación597.

La petición de reclamo contra la Administración se formula por escrito motivado, 
ofreciendo pruebas que establezcan o acrediten los extremos de la situación jurídica. De 
la solicitud se otorga audiencia por cinco días para formular pruebas y alegatos a la parte 
contraria, existiendo etapas orales de las mismas. Concluido el trámite, si la Sala o el 
Tribunal en su caso consideran procedente la solicitud, emitirán una resolución ordenando  
la extensión y adaptación de los efectos de los fallos; dicha resolución podrá hacerse  
ejecutiva como una sentencia. No obstante, la petición podrá ser denegada, cuando  
exista jurisprudencia contradictoria o no exista igualdad de objeto o causa598.

en el orden contencioso administrativo, a través del cual un sujeto legitimado puede 
solicitar en sede administrativa o judicial, el reconocimiento o restablecimiento de una 
situación jurídica, que los tribunales de casación han otorgado a otros en al menos dos 
sentencias anteriores, siempre que exista identidad de objeto y causa con lo resuelto599.

Sobre este proceso innovador, la doctrina costarricense ha destacado algunos aspec-

tener su origen, necesariamente, en los Tribunales de Casación; consecuentemente, no 

por lo menos, dos sentencias casacionales que recojan el mismo criterio, es decir, que el 
-

que se habilite la extensión o adaptación jurisprudencial, el tercero que la invoca debe 

evaluación es lo esencial del proceso especial, pues implica que el juzgador debe realizar 
un examen de semejanza entre el caso anterior y el presente a efecto de determinar la 
similitud de los mismos600.

596
597  Vid. Art. 185 del Código Procesal Contencioso–Administrativo de Costa Rica.
598  Vid. Arts. 186 y 187 del Código Procesal Contencioso – Administrativo de Costa Rica.
599  Vid. op. cit.,  pp. 582-583. Este es un proceso inédito en la legislación costarricense, 

dado que en la ley anterior, para hacer valer el precedente jurisprudencial había que tramitar todo el proceso, en cambio ahora 
funciona con proceso especial  sumario. 

600  Vid. op. cit., pp. 586-601. El autor hace una explicación extensa sobre dicho proceso, 

con la de la extensión de la jurisprudencia. Sobre el particular creemos que la diferencia entre estos términos coincidirá con el uso 
Vid.

E.,  cit., p. 288.



193

El Estado argentino es un país suramericano, cuya forma de Estado es democrática 
y federal601. Dicha nación guarda importantes diferencias culturales y estructurales con 
El Salvador; sin embargo, su doctrina administrativa y constitucional ha sido de enorme 

destacados sean citados por la jurisprudencia nacional. 
Su régimen de fuentes de Derecho Administrativo, en relación a El Salvador, es 

sumamente complejo. Así, las autoridades provinciales están vinculadas, además de sus 
normas locales, prevalentemente a la Constitución, los tratados y leyes nacionales602.

En esta diversidad de fuentes, las autoridades locales deben utilizar reglas de  
interpretación que se han ido construyendo, tales como: ante la ausencia de disposicio-

comparado, en casos de persistir la ausencia normativa, podrá acudir a las normas de 

las normas civiles que resultaren aplicables603.
Desde la perspectiva del orden salvadoreño, este es un Derecho Administrativo  

-
tantes construcciones jurisprudenciales. Resulta, entonces, ser un referente valioso de 
estudio en este capítulo de Derecho Comparado.

21.1. Caracterización de la jurisprudencia en el orden jurídico administrativo argentino 

Los administrativistas argentinos distinguen dos clases de jurisprudencia en el ám-
bito del Derecho Administrativo, la que tiene su origen en la función judicial y la 
que deviene de órganos administrativos jerárquicos, especialmente habilitados para tal 
efecto. A pesar que son fuentes distintas por su origen, su objetivo ulterior es  parecido: 

601  Vid. Tratado Elemental del Derecho Constitucional Argentino, t. I-A, Buenos Aires, Ediar, 

visceralmente con su estilo político; Vid. Art. 1CNA. La gran diferencia es que El Estado salvadoreño es unitario. Pero coincide 

602  Vid. t. I-A, cit.
nacional sobre todo el orden provincial; Vid. Art. 31 CNA.: Esta Constitución, las leyes de la Nación que en su consecuencia 
se dicten por el Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son la Ley Suprema de la Nación; y las autoridades de 
cada provincia están obligadas a conformarse a ella, no obstante, cualquiera disposición en contrario que contengan las leyes o 
constituciones provinciales.

603  Vid.
Boullaude, en AAVV, Fuentes de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Lexis Nexis, 2007, pp. 116-117.  La diversidad de regulaciones 
y aplicaciones que presentan regímenes provinciales en el Derecho Administrativo, lejos de arrojar una valoración negativa, brinda 
la posibilidad —siempre en respeto de la federación— de proceder al estudio de los parámetros locales legales y jurisprudenciales con 

regulación normativa, el derecho directamente aplicable no da respuesta satisfactoria al caso concreto.



aplicación de leyes de procedimientos administrativos, tanto en el orden federal como 
local .

situación concreta, pero en todo caso, siempre deben resolver dentro del Derecho. Es 
que la jurisprudencia es considerada como una actividad infra legal, ya que el juez 
apoya directa o indirectamente sus decisiones en alguna fuente escrita. Pero ocurre 
que la sentencia dictada por el funcionario judicial para un caso concreto, puede 
extrapolarse o extenderse a otros supuestos similares, transformándose entonces en 
jurisprudencia605. 

La jurisprudencia administrativa argentina es considerada, por regla general, como 
una fuente material del Derecho; empero, puede además constituirse en fuente formal 
en aquellos casos en que la doctrina de los jueces resulta obligatoria por tratarse de 
jurisprudencia plenaria. Tales son los casos cuando deben seguir los fallos plenarios de 
la Cámara de Apelaciones o de la obligación persuasiva de los juzgados inferiores de 
respetar las decisiones de altas jerarquía de la Corte Suprema de la Nación de Argentina. 
En estos supuestos, la sentencia tiene un grado de generalidad606.

También, en el referido país suramericano, se ha resaltado que debido a las usuales 
carencias de normas escritas en el campo del Derecho Administrativo, el juez ha jugado 

los casos no estaba escrito, dando lugar a una renovación del Derecho, estructurando 

607. Y es 

-
nos supuestos, de leyes y reglamentos.

La generalidad de los autores argentinos coinciden que la jurisprudencia adminis-

  Vid. op. cit.,
sentido: Vid. op. cit., p.81; Vid. CASSAGNE, Juan Carlos, op. cit., Vid. BIELSA, Rafael, op. cit., 
p.102; Vid. Tratado de Derecho Administrativo, t. I, cit., p. 303.

605  Vid.
AA.VV., Manual de Derecho Administrativos, Buenos Aires, Ediciones Depalma, 2000, p.79. Las sentencias de un caso pueden 
extenderse para otros supuestos convirtiéndose en jurisprudencia. En igual sentido: Vid. CASSAGNE, Juan Carlos, op. cit., 
Vid. op. cit., p. 67; Vid. BIELSA, Rafael, op. cit., p.101.

606  Vid. CASSAGNE, Juan Carlos, op. cit., 
dual como mero recogedor de otras interpretaciones, pero también como sujeto creativo en algunos casos. 

607   Vid. Derecho Administrativo,  
juzgador en tales casos realiza una labor de interpretación extensiva, restrictiva o derogatoria de la norma escrita, contribuyendo 
a la estabilidad del Derecho; Vid. CASSAGNE, Juan Carlos, op. cit., Vid. BIELSA, Rafael, op. cit., pp. 102-107; Vid. 

Tratado de Derecho Administrativo, t. I, cit., p. 306.
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como una manifestación jurídica que se concretiza en la sentencia judicial, que a través 
de un proceso especial de valoraciones llega a un resultado, el cual está compuesto: de 
una base legal, circunstancias propias del caso y la axiología o valoración608.

Establecen también que la misión de dicha fuente es explicativa, supletoria, diferen-
cial y renovadora. En cuanto a la primera misión, si la ley es oscura, su aplicación por 
los órganos judiciales supone realizar al mismo tiempo una labor explicativa, aclarando 

La misión supletoria se explica porque ley no puede normarlo todo, entonces la 
jurisprudencia cubre hábilmente esa acefalía. Asimismo, la jurisprudencia tiene un poder 

 
sus principios, de acuerdo al tiempo y lugar609.

21.2. La jurisprudencia y su efecto extensivo e interpretativo en el orden jurídico 
administrativo argentino

La fuente en comento tiene una doble importancia en el Derecho Administrativo 
610, 

y como una fuente interpretativa del ordenamiento, con efectos extensivos o generales.
 

orden administrativo presenta una cualidad especial, ya que tales formulaciones judiciales  
sobrepasan las barreras del caso concreto que se juzga, ostentando un efecto expansivo 
que nutren otros casos. No obstante, tal fenómeno no es de fácil análisis611.  

De manera que el juez administrativo, al constituirse en el guardián de la legalidad de 

se encuentran sujetos los órganos administrativos, (bloque de juricidad conformado por 
 

o extrayendo principios que dinamizan las normas612.
-

608  Vid. Tratado de Derecho Administrativo, t. I, cit. Vid.
Manual de Derecho Administrativ Vid. op. cit.,
jurisprudencia juega un rol de fuente de derecho y constituye un modo de expresión o proceso de manifestación jurídica; Vid. 

op. cit., p. 67;  Vid. CASSAGNE, Juan Carlos, op. cit., p.173.
609  Vid.

fundamentales en Argentina; Vid. op. cit., Vid. BIELSA, Rafael, op. cit., p.103-105.
610  Vid. Infra apartado 21.3.
611  Vid. Elementos de Derecho Constitucional, t. I, Buenos Aires, Astrea, 1993, 121. Es posible que las 

y asuman en la experiencia jurídica calidad de normas generales. 
612  Vid.  p. 153. El régimen administrativo como por tradición lo 

Recordar a la Administración el respeto del Derecho es invitarle al respecto de su régimen, rol del juez administrativo; Vid.  DE 
op. cit., p. 17; Vid. VEDEL, Georges, op. cit., 
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discrecional realizada por la Administración613. 

No obstante, el efecto expansivo de las sentencias debe estudiarse a luz de la organi-
zación judicial argentina, pues sólo desde su interioridad puede comprenderse a plenitud 
sus alcances.

Es incuestionable que, en Argentina la organización jurisdiccional establecida para 
resolver los litigios contenciosos-administrativos es, por mandato constitucional, judicial 
y se divide en dos ordenamientos básicos: nacional y local.  Al primero corresponde la 
justicia federal, que es nacional. Está compuesta por la Corte Suprema de Justicia de la 
Nación y por los tribunales inferiores, a los que la Carta Magna les atribuye la facultad 
para conocer en los asuntos en que la nación sea parte.

Los procesos contenciosos administrativos son, por lo general, juicios contra la 
-

cia en los juicios donde la nación sea parte y supere el monto debatido en una suma 
determinada. Las provincias tienen, a su vez, su propia organización jurisdiccional y sus 
tribunales tienen competencia en los juicios contenciosos administrativos. En la mayoría 
de casos conocen y deciden en forma originaria los superiores tribunales . 

En esta materia son competentes para conocer y decidir los tribunales judiciales del 
Estado al que pertenece el órgano administrativo que dictó el acto impugnado o contra 
quien se ejerce la acción; ésta es una regla básica del sistema federal.

Los actos dictados por órganos nacionales deben ser juzgados por tribunales nacio-
nales y los dictados por órganos de una provincia o de la Ciudad autónoma de Buenos 
Aires, por tribunales locales. Con respecto a las provincias, ello resulta del sistema federal 
de gobierno y es una facultad no delegada a la nación615.

613  Vid.
AAVV, Derecho Procesal Administrativo, t. I, Vid. 

Tratado de Derecho Administrativo, t. I, cit.
hecho para poder determinar si se dieron los requisitos previstos por la ley. Pareciera que el juez controla la oportunidad de decisión.
  Vid. Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino, t. II-B, Buenos Aires, Ediar, 2005. 

tribunales federales de primera y segunda instancia. Es destacable expresar que el Art. 116 CNA dice que: “Corresponde a la Corte 
Suprema y a los Tribunales inferiores de la nación el conocimiento y decisión de todas las causas que versen sobre puntos regidos por la 
Constitución, y por las leyes de la nación con reserva hecha en el inc. 12 del Art. 75; y por los tratados con las naciones extranjeras; de 
las causas concernientes a embajadores, ministros públicos y cónsules extranjeros; de las causas de almirantazgo y jurisdicción marítima; 
de los asuntos en que la nación sea parte; de las causas que se susciten entre dos o más provincias; entre una provincia y los vecinos de 
otra; entre los vecinos de diferentes provincias; y entre una provincia o sus vecinos contra un estado o ciudadano extranjero”.

615  Vid. Revisión Judicial de la actividad administrativa, t. I,  Buenos Aires, Astrea, 2005, p. 82. En esta 
materia son competentes para conocer y decidir los tribunales judiciales del Estado al que pertenece el órgano administrativo que dictó 
el acto cuestionado o contra el cual ésta dirigida la pretensión procesal. Esta es una regla básica del sistema federal y un desenlace del 

provinciales por tribunales provinciales. Todo lo contencioso es nacional, en la Nación, y local en las provincias.   
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y local en las provincias. En este orden, las provincias tienen su propia organización 
y sistemas normativos, poseyendo por lo general sus propios Códigos Contenciosos 
Administrativos616.

En el orden nacional, la organización de justicia administrativa está compuesta por: 

competencia de apelación ordinaria, entiende en todas las causas en que la nación o un 
organismo descentralizado es parte, siempre que el monto de la cuestión debatida, sea 
superior a una suma determinada617.

21.2.2. Vinculatoriedad de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la 
Nación

-
tible vinculatoriedad de las resoluciones de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, 
en materia administrativa para los tribunales locales.  

Debe indicarse que desde la óptica federal, la Corte ha establecido la regla del respeto 
a sus precedentes jurisprudenciales, como una línea general para los tribunales de menor 
jerarquía618. Sin embargo, tal postura ha sido matizada al tratarse de normas de Derecho 

-
619.

Como antes se había anunciado, la Corte tiene la naturaleza de ser el máximo tribunal 
de toda la nación, y por su colocación piramidal más alta en la organización de justicia, 
sus decisiones orientan a todos los demás tribunales, bajo la guarda de los principios de 
seguridad jurídica, certeza y economía procesal. Sin embargo, a pesar de la autonomía en 
el orden jurídico ius publicista, la Corte permite que los tribunales provinciales puedan 
apartarse de dichos precedentes. Esto ha llevado a que los tribunales superiores a nivel pro-
vincial, con competencia en materia contenciosa administrativa, construyan sus propios 
razonamientos jurisprudenci 620.

616  Atribución de las provincias emanada de los Arts. 5, 121 y 122 CNA. 
617  Vid. op. cit., pp. 82-90. El autor, en su obra, hace un completo análisis del sistema contencioso-

administrativo. Es también destacable, que en cuanto al contencioso administrativo no rige la competencia federal en razón de 
la persona, excepto si es parte el Estado nacional. De manera  que la regla que el Art. 116 CNA, sólo aplica para el Derecho 

sistema de revisión judicial de la actividad administrativa, al darse sus propias instituciones y organizar la administración de 
justicia conforme a los principios de la Constitución Nacional.  

618  Vid. 
619  Vid. 
620

Argentino v.
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menos moralmente para los tribunales inferiores, quienes no pueden desatenderla. De 
lo contrario, se constriñe al litigante, que invoca el precedente a acudir ante el máximo 
tribunal, para que revoque la decisión en contrario, lo cual es desgastante, dilatorio, 
innecesario y perjudicial para el usuario de la justicia621.

los tribunales inferiores, no se hace recaer tanto en el sitio privilegiado que el sistema 
federal le otorga como autoridad judicial superior, sino en la garantía del derecho a la 

acceso a la justicia y en el resguardo y efectividad jurídica de los justiciables622.
Sin embargo, para que opere la obligatoriedad del precedente de la Corte Suprema 

No se trata, pues, de una sentencia discutida o aislada que ha sido objeto de sendas disi-
dencias o que contraría principios establecidos por otra jurisprudencia bien arraigada623.

De lo anterior se colige que el principio fundamental para establecer la juricidad del 
-

tiva del usuario de la justicia y no en la naturaleza jerárquica del alto tribunal. Ello, su-
mado a la existencia de fallos previamente arraigados, conducen a la obediencia jurídica  
por parte de los tribunales inferiores y no a una mera guía moral .

En todo caso, a juicio de este análisis, es parte de la independencia judicial de cada 
juez el determinar los presupuestos necesarios para la utilización del precedente de la 

o imperativo, pues el responsable de administrar justicia en el caso concreto es el funcio-
nario ante quien se dirime el litigio625.

621  Vid. op. cit., p. 102. Los jueces inferiores tienen el deber moral de conformar sus decisiones con 
las de las Corte Suprema. Vid. t. ll-B, cit., p. 551. Los tribunales inferiores aplican criterios 
establecidos por la Corte.

622  Vid. t. ll-B, cit., p. 552. El propósito, estrictamente constitucional, que persigue la 
uniformidad de la jurisprudencia de la Corte es dar resguardo y efectividad a la igualdad. Vid.
P., op. cit., pp. 121-122. Más que poner el acento en la calidad inmanente del tribunal,  la uniformidad viene dada por la tutela 
judicial efectiva del ciudadano. 

623  Vid. op. cit.,  p. 156.  La jurisprudencia debe de resultar de decisiones 
reiteradas o habituales de la Corte Suprema de Justicia En igual sentido: Vid.   

Vid. op. cit., pp. 132 y ss.; Vid. op. cit. Vid.
Agustín, Tratado de Derecho Administrativo, t. I, cit., p. VII-68.
  Vid. ., p. 116. Constituye fuente formal. Vid.
P., op. cit., p.122. Tiene un valor jurídico y no solo moral. 

625  Vid. pp. 60-66. En nuestra cultura jurídica se dice que cada 
Common Law, 

que no se piensa que el juez pierda independencia por estar obligados a los precedentes del tribunal superior. Pero nuestro sistema 
presenta una paradoja, acaso no hay una contradicción en este dogma cuanto el tribunal superior en alzada ordena corregir un fallo 
en el inferior, inclusive bajo la amenaza de prevaricato. Vid. El Poder Judicial, Buenos Aires, Ediciones Ciudad 
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21.2.3. La obligatoriedad de los criterios jurisprudenciales de los Tribunales 
Provinciales
 

El régimen del valor de las sentencias de los tribunales provinciales superiores tiene va-
riantes importantes con relación al sistema de justicia nacional, pues en el local se encuentra  
la legislación positiva que regula el mencionado aspecto, a diferencia del sistema nacional 
que apela a la vinculatoriedad, por medio de la aplicación de principios como la economía 
procesal y la igualdad de los justiciables, entre otros. Sin embargo, cada provincia maneja su 
propio marco contencioso administrativo, por lo que su régimen no es uniforme626.

Ahora bien, en alguna provincia se encuentra, por mandato legal, la vinculación 
jurídica de las decisiones del Tribunal Superior local sobre los demás tribunales y jueces 
inferiores de esa jurisdicción. Sin embargo, tal disposición ya ha sido cuestionada por 

por el Tribunal Superior bajo el argumento que el legislador, mediante dicha norma, 
ofrece seguridad jurídica, promoviendo la economía procesal y garantizando la igualdad 
en la aplicación de casos semejantes, evitando el grave desgaste sobre el usuario de la jus-
ticia. Considera que sería anómalo para la certeza del Derecho que un tribunal inferior 
deseche un criterio sostenido por el Máximo Tribunal. Entonces, no cabe duda que bajo 
este modelo es indudable el valor obligatorio del precedente627.

Pero el precedente jurisprudencial, a pesar de que esté legislado, debe ser relativizado, 
pues no se trata de mantener interpretaciones congeladas en el tiempo de forma perpetua 
y cerrada, pues el tribunal que emitió un criterio mediante los canales procesales corres-

De manera que la jurisprudencia obligatoria establecida en una sentencia dictada por el 
-

tando bajo esta regla las probables decisiones judiciales contradictorias. En consecuencia, 

Derecho y permitir su evolución628. Ello es atendible, pues, a pesar que el principio de la se-
guridad jurídica es fundamental y el respeto al precedente un medio de su efectividad, no se 
debe olvidar que el Derecho Administrativo es una rama dinámica del ordenamiento, que 

puede tener atados a los tribunales 
de forma absoluta a precedentes que podrían en un momento determinado ser obsoletos.

626  Vid. Tratado de lo Contencioso Administrativo, t. I, 
aborda el tema de los sistemas de jurisdicción contenciosa administrativa en las provincias de argentina,  poniendo de relieve su regulación 

627  Vid. op. cit.
obligatoriedad del precedente jurisprudencial del Superior Tribunal para los jueces inferiores. Dicha regulación ha sido declarada válida 

628  Vid.
obsoletos. Vid.  op. cit., p. 136; Vid. t. I-A, Vid.

op. cit., p. 125.
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En el nivel provincial, el caso paradigmático es el que cuenta con un respaldo normati-
vo positivo para la relación vinculante de los fallos con los tribunales inferiores; sin embar-
go, siempre en el caso argentino, el derrotero inexcusable en su aplicación jurisprudencial 

que busca con expectativa una pronta y adecuada justicia.

En el ordenamiento provincial de Argentina, existen casos en que se positiviza que las 
interpretaciones de normas establecidas por el Tribunal Contencioso Administrativo son 
vinculantes para la provincia, el municipio, entes descentralizados y Tribunal de Cuentas629.

Para este análisis, esto es una declaración normativa escrita de lo que en la práctica acon-
tece en cualquier sistema de justicia administrativa, pues en primer lugar, la jurisprudencia 
cumple un papel preventivo, estableciendo paradigmas de legalidad, de actos ilegales o 
errados de la Administración. A esto se añade de forma muy conexa, los efectos expansivos 
de las sentencias, dado que las mismas trascienden más allá del caso en discusión, otorgando 
lineamientos interpretativos para otros casos en que se involucra a la Administración630.

Como resultado de lo expuesto, cuando la Administración menosprecia la orien-
tación jurisprudencial establecida y toma un rumbo distinto con sus actuaciones, le 
queda expedita al ciudadano la acción judicial para impugnar dicha actuación, con las 
consecuentes responsabilidades para el funcionario631.

se ejerce en defensa del interés legítimo, la sentencia declarará la existencia del acto 

aquella efectos erga omnes y pudiendo ser invocada por terceros632.
Dicha reglamentación de ampliar los efectos de una sentencia con efectos erga om-

nes, se sostiene en principios del ordenamiento, concretamente, en la seguridad jurídica, 
igualdad y generalidad del Derecho633.

Sobre los efectos universales de las sentencias, en materia contencioso-administrativa, 
resulta particular el caso de la impugnación directa de actos de alcance general, acción 

629  Vid. Art. 65 de Código Procesal Administrativo de Neuquén: La interpretación de normas dada por el Tribunal es 
obligatoria para la Provincia, las Municipalidades, entes descentralizados y el Tribunal de Cuentas.

630  Vid.  cit., pp. 52-58. Es indiscutible que la jurisprudencia del máximo tribunal vincula 
jurídicamente. Asimismo, los tribunales respetan los criterios del tribunal constitucional, fuera de todo formalismo. Vid. 

op. cit. Vid.
SASTRE, S., op. cit., pp. 136-137.

631  Vid. p. 59. Como lo indica el autor español 
porque no podemos dar un nuevo paso en los sistemas continentales y reconocer que la jurisprudencia forma parte del bloque 
de pautas vinculantes para los jueces y funcionarios de la Administración. 

632  Vid. op. cit.
la acción sea rechazada no opera la cosa juzgada para quienes no tuvieron intervención en el proceso.

633  Vid. El Derecho Constitucional del Poder, t. II, Buenos Aires, Ediar, 1967, pp. 269-270. La 
sentencia como modelo de los tribunales inferiores y otras autoridades, se fundamenta en la igualdad de trato en situaciones 
análogas y para esto es necesario uniformar la interpretación de la norma general, de manera que de la legislación hay que pasar 
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contemplada en el ordenamiento argentino para el interesado, a quien el acto afecte o 
pueda afectar en forma cierta e inminente en sus derechos subjetivos .

Así, en algunas provincias se indica que las sentencias tienen efectos para terceros 
cuando se hubiere impugnado un acto de alcance general, supuesto en el que la sentencia 

la autoridad que lo dictó y teniendo además efecto erga omnes. En este caso, se ordena 
635.

Por otra parte, es subrayable que en el sistema argentino la declaratoria de inconstitu-
cionalidad, con efectos generales, ha sido solamente previsto en el orden ius publicista pro-
vincial, pero no tiene un fundamento expreso a nivel de la Constitución y la vinculatorie-
dad de la declaratoria en tal sentido, hecha por la Corte Suprema Nacional, es discutible636.

De manera que en ciertas regulaciones locales, se indica que los tribunales de la 
provincia tienen la facultad declarativa de inconstitucionalidad de ley o reglamentos, 
con efectos generales, en el cual un tribunal constitucional hace un examen de constitu-
cionalidad del acto contra el que se reclama y declara su incompatibilidad con la norma 
primaria provincial con consecuencias generales y abrogatorias637.

Además, la Constitución Nacional dispone que toda persona puede interponer ac-
ción expedita y rápida de amparo ante cualquier autoridad judicial, siempre que no exista 

particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con arbi-

tratado o una ley. En dicho caso, el juez podrá declarar la inconstitucionalidad de la norma 
en que se funde el acto u omisión lesiva638. 

  Vid. Reglamentos su impugnación en el procedimiento administrativo, Buenos Aires, Abeledo-

impugnación directa de los reglamentos; Vid.
AAVV, Derecho Procesal Administrativo, t. I, 

635  Vid. op. cit.
alcance general purga el ordenamiento jurídico de actos nulos, con la consecuencia economía procesal. Vid.

op. cit.
Contencioso Administrativo de la Provincia de Santa Cruz. 

636  Vid. op. cit., p. 102. Nosotros aclaramos que la Constitución vigente establece en el artículo 

637  Vid. ., op. cit., p. 195. Es el caso de Código Procesal Constitucional de la Provincia de Tucumán, 

declarativa de inconstitucionalidad.  
638 Vid. 

Amparo, Medidas Cautelares y Otros Procesos Urgentes en 
la Justicia Administrativa, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2007, pp. 26-37; Vid. 

Amparo, Medidas Cautelares y Otros Procesos Urgentes en la Justicia Administrativa, Buenos 
 Vid. Amparo, Medidas 

Cautelares y Otros Procesos Urgentes en la Justicia Administrativa, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2007, pp. 53-65; Vid. 
Amparo, Medidas Cautelares y Otros Procesos Urgentes en la Justicia Administrativa, 

Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2007, pp.67-76; Vid. Amparo, Medidas 
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Cabe señalar que en el sistema federal argentino el control de constitucionalidad que 

judiciales; sin embargo, esta dispersión de criterios es aparente, pues las cuestiones de in-
terpretación constitucional suelen llegar casi siempre a través del recurso extraordinario 

interpretativa de la Constitución y de las leyes federales639.

sus resoluciones son obligatorias jurídicamente sólo para el caso que se discute, pero con 
base en los principios de economía procesal y tutela judicial efectiva, se ha entendido 
que los jueces deben adaptar sus decisiones a los casos análogos que ha resuelto la Corte 
Suprema, como un deber persuasivo de los tribunales inferiores.

Asimismo, se admite la posibilidad que los jueces se aparten de dichos precedentes 
-

dencia de la Corte como de orientadora o ejemplar, pero también otros jueces la consi-
deran vinculante en base al principio de seguridad jurídica .

-
nalidad o inconstitucionalidad de una norma o acto sólo es para las partes que intervi-
nieron en el proceso; en consecuencia, quedan vigentes dichos instrumentos jurídicos 
para los demás, los cuales deben acatarlos. Sin embargo, este planteamiento es puramente 
teórico, pues en la práctica, a pesar de que no se admita en el ordenamiento federal el 
acatamiento al principio del stare decisis, ya que los fallos de la Corte no son jurídica-

forma similar al sistema norteamericano .
De manera que es admisible considerar que en Argentina los tribunales inferiores  

nacionales, y tribunales provinciales, deben ajustar sus resoluciones a los criterios ju-
risprudenciales de la Corte Suprema. Pero también ha señalado la posibilidad de un 

Cautelares y Otros Procesos Urgentes en la Justicia Administrativa, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2007, pp. 93-107; Vid.
Daniel,  Amparo, Medidas Cautelares y Otros Procesos Urgentes en la Justicia Administrativa, 
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2007, pp. 109-133.

639
Boullaude, en AAVV, Fuentes de Derecho Administrativo

Vid. 
EKMEKDJIAN, Miguel Ángel, Tratado de Derecho Constitucional, t.III, Buenos Aires, Depalma, 1995, p. 287. Es el modelo 

  Vid. op. cit.
tribunal inferior desatienda el precedente de la Corte, puede impugnarse su decisión ante ésta y corregirla.  Además, cita como 
ejemplo de sentencias que consideran vinculante el precedente de la Corte, el fallo del Juzgado de Primera Instancia de lo Civil, 

la diversidad de criterio llevaría a una especie de desdoblamiento del ordenamiento jurídico. 
  Vid. EKMEKDJIAN, Miguel Ángel, op. cit., p. 331-332. Expresa el autor que si bien en Argentina no opera formalmente 
la regla del stare decisis
resoluciones de inconstitucionalidad de la Corte Suprema de Justicia. 
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ello no implique un desconocimiento de la autoridad y prestigio del tribunal .
En otras palabras, cuando la Corte Suprema ha establecido un precedente en materia 

de control de constitucionalidad, este es habitualmente de aplicación vinculante en el 
futuro en todos los casos semejantes por la incorporación implícita de la regla del “stare 
decisis”

Es de aclarar, que las cuestiones federales se tornan insustanciales cuando un claro 
precedente jurisprudencial, indudablemente aplicable al caso, impide toda controversia 
seria respecto de su solución, máxime cuando el recurrente no aduce razones que pon-
gan en tela de juicio la aplicabilidad del precedente o importen nuevos argumentos que 

.
De lo expuesto, se puede establecer que los efectos de la jurisprudencia a nivel 

provincial y federal, son divergentes, pues en el primer caso existe una mayor claridad a 
nivel normativo sobre sus efectos en el ordenamiento y, para el federal, su aplicación se 
fundamenta en principios.

las distintas provincias, los dos sistemas tradicionales del control de constitucionalidad, 
el control difuso, el cual se otorga a todos los jueces; y el control concentrado que desen-
cadena en un efecto derogatorio o negativo de las normas con efecto general .

En síntesis, es claro que en términos amplios, en Argentina, la jurisprudencia funge 

que los dictados judiciales en los términos expuestos tienen la cualidad de producir 
efectos para terceros y ser invocados en otros casos similares.

21.2.5 Los nuevos efectos de las sentencias anulatorias de reglamentos y actos 
administrativos con incidencia colectiva

La literatura jurídica argentina contemporánea, establece que la aparente percepción 
general sobre los efectos que corresponde otorgar a la cosa juzgada de una sentencia que 
anula un acto administrativo, en tanto concretizada a la situación que se litiga y a las par-
tes intervinientes en el proceso, debe replantearse necesariamente en la actualidad, frente 

  Vid. El Derecho Constitucional del Poder…, cit., p. 276. Dice que la Corte Suprema ha 
expresado que apartarse de sus precedentes sin controvertir sus fundamentos es desconocer de forma deliberada su autoridad; 
Vid. EKMEKDJIAN, Miguel Ángel, op. cit., p. 333; Vid. op. cit.
  Vid. EKMEKDJIAN, Miguel Ángel, op. cit.
criterio de la Corte, aunque en algunos casos bajo ciertas condiciones. Asimismo la Corte ha rechazado planteamientos de 
inconstitucionalidad cuando una clara jurisprudencia, indudablemente aplicable al caso, impide toda controversia seria, máxime 
cuando no se aducen razones que pongan en tela de juicio la aplicabilidad del precedente o importen nuevos argumentos que 

Vid. op. cit., p. 360.
  Vid. op. cit. erga omnes 
de la declaración de inconstitucionalidad.  Vid. Art. 31 CNA: Esta Constitución, las leyes de la Nación que en su consecuencia 
se dicten por el Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nación; y las autoridades de 
cada provincia están obligadas a conformarse a ella, no obstante, cualquier disposición en contrario que contengan las leyes o 
constituciones provinciales.



aquellos actos administrativos individuales que afecten derechos de incidencia colectiva, a 
cuyo respecto será aplicable, posiblemente, el efecto expansivo de las sentencias .

-
cias judiciales que declaran la nulidad de actos administrativos generales, entiéndanse 
típicamente: los reglamentos.

Sobre el particular, el asunto se ha centrado en la determinación del alcance que 
cabe atribuir a una decisión jurisdiccional que declara la nulidad parcial o total de un 
reglamento, en cuanto a la naturaleza normativa y general del mismo y a partir de la 
ilegitimidad declarada que lo contamina . 

Se trata de establecer si la sentencia que anula el reglamento por considerarlo antiju-
rídico, en su fondo o forma, tiene valor de cosa juzgada para aquellos sujetos que no par-
ticiparon en el proceso, pero que les incumben los efectos de dicho cuerpo normativo, 
pudiendo, como consecuencia, ser invocados en otros procesos, sin que se reaperture el 

.
Son primordiales los tratamientos aludidos para la rama que se analiza, pues ambos 

implican situaciones que serpentean las acciones de la Administración y que atañen 
directamente a un conjunto de administrados, por lo que se  propone su  estudio en el 
aspecto particular del sistema argentino.

De boga resultan, actualmente, los llamados derechos de tercera generación, cuyo 
objetivo es el respeto de valores como la paz, el desarrollo y progreso humano. Entre 
estos resaltan el derecho a un medio ambiente sano, el derecho de los consumidores, 
derecho a la competencia, entre otros .

-

alrededor de una unidad jurídica que los vincula. El interés radica en varios y la tipología 

  Vid. 
Amparo, Medidas Cautelares y Otros Procesos Urgentes en la Justicia Administrativa, Buenos Aires, 

Abeledo-Perrot, 2007, pp. 319-327. Este autor argentino pone sobre la mesa la discusión compleja de la litigación de los derechos 
colectivos y difusos.
  Véase sobre la impugnación directa de los reglamentos: Vid. , p. 329; Vid. AYALA, 
José María, op. cit., p. 71; Vid.  op. cit., p. 98; Vid.  “Derecho Procesal Administrativo 
Hispanoamericano”, Bogotá, 1985, p. 181; Vid. GARCÍA DE ENTERRÍA E., 
contra reglamentos ejerce en el ordenamiento una verdadera función purgativa al evitar de raíz que un vicio inserto en un reglamento 
se expanda, proliferando sus efectos en el sistema y afectando a más administrados. Agregamos que la impugnación indirecta de 
reglamentos es intrascendente para nuestro análisis, ya que el alcance de la sentencia sólo es para el caso que se litiga. 
  Vid. Tratado de lo Contencioso Administrativo, v. II, 
punto es determinar si la sentencia que acoge la impugnación del acto general,  por considerarlo ilegítimo, hace cosa juzgada para 
la Administración respecto de quienes no fueron parte en el juicio, y por ende puede ser invocada por o contra estos, sin que se 
pueda relitigar el punto.
  Vid. Tratado de Derecho Administrativo, t. II, 
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intereses difusos cuya titularidad es de carácter individual, pero que se amplía la misma de 
manera general por la pertenencia a un medio determinado y cuyos intereses son comunes, 
su relación subjetiva entre los interesados pueden coincidir con los intereses generales en 
cuanto a su extensión, pero se caracterizan por la fragmentación o pluralidad de situaciones 
subjetivas relativas a sujetos singulares. Lo difuso atiende a una pluralidad indeterminada de 

.
-

procesal para ejercer una acción judicial, la tiene el directamente afectado, el Defensor 
650.

Estos derechos pueden exigirse por parte de cada uno del conjunto de titulares, pero 

a todos sus acreedores.
La extensa legitimación activa para el reclamo de estos derechos, trae como derivación 

intervinieron, sino que tengan un efecto expansivo. Y es que por la naturaleza de tales 
derechos, resulta atendible que el fallo transcienda las fronteras del litigio ínter partes651.

solicitar con fundamento en la sentencia, el respeto de ésta por el juzgador para todos 
los casos relacionados directamente al contenido de la misma; y en segundo lugar, la ex-
tinción de la acción del demandado de volver a plantear el litigio en un proceso ulterior.

Asimismo, cualquier tercero que no fue parte en el proceso, pero que se ve afectado en 
el acto que ha sido perjudicial para los derechos colectivos, puede exigir la ejecución y el 
cumplimiento de la sentencia, sobre todo si tal acto le está afectando. A pesar que no tuvo 
calidad de demandante formal, sus intereses colectivos verdaderamente fueron valorados y 
tutelados en la sentencia, pues dichas acciones sólo son tutelables en un plano plural652.

  Vid. 
Defensa de la Constitución. Garantismo y Controles, Buenos Aires, Ediar, 2003, pp. 366-367. Bienes y valores 

del consumidor, entre otros. Vid.
Derecho Procesal Administrativo t. I, 

650  Vid. Manual de la Constitución Reformada

asociaciones; lo cual nos conlleva a establecer que una no excluye a otra, por lo que ninguno tiene el monopolio exclusivo. 
Vid. Cuestiones del Contencioso Administrativo, Director Juan Carlos 

651  Vid. op. cit., p. 373. En una sentencia estimatoria que tutele derechos de incidencia colectiva 
tendría efectos erga omnes Tratado de Derecho Administrativo, 
t. II, cit., erga omnes. 
Vid. DE LA RIVA, Ignacio, op. cit., p. 160. Este autor niega tal efecto, aduciendo que ello violaría el derecho de defensa de los no 
intervinientes, además enfrenta que en Argentina predomina el control difuso y ello podría traer consecuencias contradictorias.  

652  Vid. Tratado de lo Contencioso Administrativo, v. II, cit., pp. 699-700. En estos casos la sentencia 
tiene un valor directo para las partes procesales y para los terceros. 
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Pero debe indicarse que los efectos extensivos o erga omnes de las sentencias no 
tienen aplicación cuando la resolución que dirime el litigio es contraria a la parte actora 
que protege los derechos colectivos. Es decir, que en este caso, los derechos del sujeto 
que no compareció al proceso quedan intactos, pudiendo ejercerlos individualmente y 
no procede imponerle los efectos gravosos de la sentencia.

Distinto es el caso del obligado, quien tiene un deber común e indivisible frente a 
los acreedores, ya que éste no puede divorciarse de su responsabilidad ante la resolución 
estimatoria, aún ante terceros ajenos al proceso, pero titulares del mismo núcleo de 
intereses colectivos653.

En este orden, se concluye que el sistema constitucional argentino establece de for-
ma mani esta la presencia de derechos de incidencia colectiva, abriendo la puerta de 
acciones judiciales de tutela con una legitimación activa amplia y, como consecuencia, 
se presenta la posibilidad de la existencia de sentencias que sobrepasen los efectos de las 
partes procesales, teniendo un resultado erga omnes, situación que rompe los esquemas 
tradicionales de la cosa juzgada en argentina654.

B) Efectos de las sentencias relacionadas con actos administrativos con efectos 
generales

La impugnación directa de reglamentos implica una acción que se ejerce plenamente 
contra la norma reglamentaria, bajo la base de su antijuricidad, teniendo la pretensión 
que se declare nula o invalida. El juzgador en tales procesos puede y debe conocer de 
vicios que contaminan a las previsiones y procedimiento de formación y sanción  del 
acto y que afecta su validez general655.

Las resoluciones judiciales que deciden sobre las pretensiones anulatorias de un 
reglamento con fundamento en la ilegitimidad inherente, pueden concretizarse de la 
forma siguiente: 

1ª. Las sentencias que declaran sin lugar la pretensión de nulidad, son sentencias 
que reconocen con fuerza de cosa juzgada la vigencia del acto reglamentario para el caso 
en debate. En tal caso, se mantienen incólume el estado jurídico y fáctico antes existen-
te, previo a la emisión de la resolución judicial. Por tanto, tal manifestación jurídica no 
modi ca en nada el ordenamiento jurídico existente, no produciendo ningún resultado  
extensivo más allá del litigio y sus intervinientes. Es decir, que estas providencias judiciales  
no tienen la virtud de trascender fuera del litigio, esto es lógico, pues perfectamente puede 

653  Vid. GARCÍA PULLÉS., F., Tratado de lo Contencioso Administrativo, v. II, cit., pp. 700-703.  Sostiene, adicionalmente, 
que la protección judicial de derechos colectivos que implique sentencias con efectos erga omnes, no conlleva transgresión al 
sistema constitucional argentino.

654  Vid. GORDILLO Agustín, Tratado de Derecho Administrativo, t. II, cit., p. II-3. Vid. Artículos 41 y 43 CNA.
655  Vid. BOQUERA OLIVER, J., “La impugnación e inaplicación contencioso-administrativa de los Reglamentos”, en RAP,  

número 149, Mayo-Agosto 1999 pp. 26-30. Las disposiciones del reglamento que se declaran invalidas en la resolución judicial 
dejan de existir, pero subsistiendo las demás. La nulidad de unas no siempre afecta a las otras, salvo que la e cacia de las normas 
dependa de las fueron declaradas nulas.   
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otro afectado, proponiendo una situación fáctica diferente y con presuntos nuevos vicios 
de reglamentos, antes invocados, ejercer una nueva acción, lo que será objeto, de parte del 
juzgador, de una nueva revisión y probables consecuencias diferentes656.

2ª. En el Derecho Procesal Administrativo Argentino, las consecuencias derivadas de 
las sentencias estimatorias que anulan actos generales por vicios inherentes son diame-
tralmente distintas, pues la Corte Suprema ha reconocido que la declaratoria judicial de 
invalidez de un reglamento tiene cualidades erga omnes, concretizando también que el 
efecto se limita para consecuencias futuras, pero careciendo de retroactividad, se trata de 
un efecto ex nunc657.

Como derivación de lo último, se puede agregar que la Administración, al igual que 
no puede dejar de aplicar un reglamento por ser parte del bloque de legalidad, tampoco 
puede restringir los alcances de una sentencia estimatoria de nulidad dictada en un 
litigio en que fue parte demandada y ejerció a plenitud sus argumentos a favor del acto 
general.

Tal situación sería contraria a la seguridad jurídica y a la igualdad, pues obligaría 
a los terceros a volver a plantear un nuevo proceso judicial con idénticas pretensiones 
contra un reglamento que ya se constató su ilegitimidad congénita.

La doctrina argentina establece que la Administración no puede dejar de aplicar una 
ley so pretexto de su inconstitucionalidad, pero sí debe inaplicar aquellos reglamentos 
ilegales, aún por medio de actos administrativos individuales, pues la inderogabilidad 
singular no se aplica para las normas reglamentarias contrarias a derecho. Por tanto, a 
fortiori, cuando se trata de reglamentos que han sido judicialmente declarados antijurí-
dicos en su esencia, la Administración debe inaplicarlos en forma universal para todos 
los ciudadanos que pudieren ser afectados658.

656  Vid. BARRAZA Javier Indalecio, “La impugnación de actos de alcance general” en AAVV, Derecho Procesal Administrativo 
t. I, director Juan Carlos Cassagne, Buenos Aires, Hammurabi, 2004, pp.1024-1028. Vid. GARCÍA PULLÉS, F. Tratado de lo 
Contencioso Administrativo, v. II,   cit., pp. 730-732.  Se indica que tampoco tiene un efecto general la sentencia que declara 
estimatoria la pretensión a partir de circunstancias eminentemente de hecho, propias de la forma de aplicación del reglamento  y 
no por un vicio congénito de éste.

657  Vid. CASSAGNE, Juan Carlos, “El control jurisdiccional de la actividad reglamentaria” en AAVV, Derecho Procesal 
Administrativo, t. I, Director Juan Carlos Cassagne, Buenos Aires, Hammurabi, 2004, pp.1010-1013. El autor comenta la sentencia 
paradigmática de la CSJN, 26/12/96, “Monges c. Universidad de Buenos Aires”,  en el que se estableció el criterio de los efectos 
erga omnes de las sentencias que atribuyen anulación a los reglamentos, así como su efecto para futuro, con lo que se apartó de 
la doctrina que vincula la retroactividad de los efectos de la anulación. Vid. LUQUI, Roberto Enrique, Revisión Judicial de la 
actividad administrativa, t. 2,  Buenos Aires, Astrea, 2005, p. 413. El autor es de una posición contraria estableciendo que en 
Argentina las teorías que sostienen el efecto erga omnes de las sentencias que declaran la nulidad de un reglamento, en el orden 
nacional, solo tienen el valor de tales, de meras teorías, pero no es la regla aplicable a su juicio. Vid. BARRAZA, Javier Indalecio, 
op. cit., pp. 1024-1025. Resume las dos tesis.

658  Vid. GARCÍA PULLÉS, F., Tratado de…, cit., pp. 720, 723,725, 734. Otorgarle la facultad a la Administración de 
“relitigue” es prácticamente hacerla inmune a la cosa juzgada. Por otra parte, si un caso anterior fue dictado con el reglamento 
irregular y dicho acto puede ser revocado en sede administrativa, si ello favorece al particular y no perjudica a terceros. Vid. 
CASSAGNE, Juan Carlos, El control Jurisdiccional…, cit., pp. 1007-1008; Vid. BARRAZA, Javier Indalecio, op. cit., pp. 1026-
1028; Vid. GARCÍA DE ENTERRÍA, E. - FERNÁNDEZ, Tomás-Ramón, op. cit., p. 223; Vid. GARRIDO FALLA, F., Tratado de 
Derecho..., cit., p. 282; Vid. SÁNCHEZ MORÓN, M., op. cit., p. 213.
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21.3 La creación de instituciones mediante la jurisprudencia en el ordenamiento 
administrativo argentino

han tenido sus orígenes en resoluciones judiciales, es decir, por la jurisprudencia de los 
tribunales, teniendo este fenómeno, por su carácter dinámico, mucho más aplomo en el 
Derecho Administrativo659.

La autoridad judicial, como sujeto capacitado para otorgar la verdadera interpre-
tación de las normas con fuerza jurídica, en ciertas ocasiones, se anticipa al legislador, 

criterios que establecen precedentes. 
Pero lo anterior, no es una invasión a la función legislativa, aunque se trate de 

regulaciones de conductas; más bien son actividades conexas. La actividad legislativa es 
autónoma y originaria, en cambio, la labor judicial es posterior y amparada en la norma 
escrita, administra justicia como objetivo primario, pero auxiliarmente ejerce una in-

660.
Esta situación, pretoriana de creación en el campo del Derecho Administrativo, pue-

de ilustrarse de forma categórica, a través del análisis de casos, es decir, aquellos prece-
dentes representativos que han evolucionado dicha rama jurídica en Argentina, pero que 
tienen un valor comparativo importante para otros ordenamientos como el salvadoreño. 
Es por ello que esta investigación recoge a continuación algunos fallos emblemáticos que 
han causado eco en la doctrina del mencionado país suramericano661.  

Suprema expresó, en síntesis, que la limitación de la responsabilidad estatal a los casos de 
culpa in eligiendo o in vigilando o a los de iure imperii, eran una valoración obsoleta, 
debiendo regir ahora el principio universal aceptado que el Estado es responsable por 
todos sus actos, inclusive los lícitos que originan perjuicios a los particulares662.

Sin embargo, es de expresar que ya en 1933 la Corte Suprema de la Nación había 
condenado al Estado por el daño emanado de un incendio inducido por la negligen-
cia de unos empleados gubernamentales mientras prestaban un servicio propio de sus 
funciones663.

659  Vid. El Derecho Constitucional del Poder…, cit., p. 266. Parece imposible negar que el Derecho 
Administrativo Argentino se crea u origina colateralmente por la vía judicial; Vid. CASSAGNE, Juan Carlos, op. cit., Vid. 

op. cit., Vid. op. cit., p. 103; Vid. Tratado de Derecho 
Administrativo t. I.,  cit., p. VII-68.

660  Vid.
constitucionales, por su mecanismo rígido de reforma. 

661  Vid.  op. cit., p. 116. La labor pretoriana ha permitido la solución de una serie de problemas en materia 

Vid. BIELSA, Rafael, op. cit., p. 102-103.
662  Vid.
663  Vid.
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En esa ocasión, la Corte se acercó a la responsabilidad objetiva del Estado, al extraerse 
de su fundamentación que era intrascendente para tal valoración la intencionalidad de sus 
empleados o que la causa del perjuicio sea casual .

raíz de un accidente de tránsito, un vehículo del Estado provocó daños materiales a un 
particular; la Corte admitió la demanda de éste, indicando que a pesar que la Nación no 

665.
En línea similar, en otra sentencia, la Corte Suprema al conocer sobre una acción 

de daños y perjuicios derivados de un error en un informe del Registro de la Propiedad,   
estableció la responsabilidad de la provincia quien tiene a su cargo la función de emitir  
tales informes y cobrar un tasa por los mismos, por tanto, es responsable de la inobservancia  

666.
Pues bien, en Argentina todas estas rutas jurisprudenciales han abierto el rumbo 

para que la legislación actual y la doctrina imperante establezcan la responsabilidad 
del Estado en el ámbito del Derecho Administrativo, estableciendo un divorcio de la 
intención de los sujetos que obran por él, y reenviando el rumbo a una responsabilidad  

 
acciones gubernamentales667.

Por otra parte, es trascendental señalar que en Argentina, la reconocida acción de 
amparo se implantó en el sistema a través de una construcción jurisprudencial de la 

clara de quien era la autoridad que lo había ordenado, ni cuáles eran los motivos que 
determinaban esa medida668.

De forma sucinta, el máximo tribunal externó que la garantía constitucional de 
la libertad de imprenta y de trabajo tenía que ser íntegramente restituida, ya que las 
garantías individuales coexisten y resguardan a las personas por el sólo hecho de estar 
tutelados en la Constitución e independientemente de las leyes reglamentarias, las cuales 

a su allanamiento y ocupación.

  Vid.
665  Vid.
666  Vid.

Administrativo que  “quien emplea a otras personas para el manejo de un negocio o para determinada función, lleva la responsabilidad 
de su elección y es pasible de los perjuicios que éstas ocasionaren a terceros en el desempeño de su función, dado que nadie puede, por sí o 
por intermedio de otro, ejercer sus derechos en forma tal, que lesione el derecho de un tercero”

667  Vid. DAMSKY, Isaac Augusto, “Responsabilidad del Estado por su actuación lícita: Problemática del Régimen 
Estudios Sobre la responsabilidad del Estado en Argentina, Colombia y México, 

estatal de reparar los perjuicios causados.   
668  Vid.

nacional que estableció el amparo.
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anteriores, consistentes en marginar a los procedimientos administrativos y judiciales 
de la protección de los derechos constitucionales no protegidos en la institución del 
habeas corpus, dado que todas las garantías constitucionales tienen efectiva vigencia en 
el Estado de Derecho teniendo los jueces la obligación de asegurarlas.

de un establecimiento textil de su propiedad que había sido ocupado por trabajadores 
que alegaban el derecho de huelga.

En esta sentencia, la Corte fue sumamente explícita al manifestar que la acción que esta-
ba otorgando no era la del habeas corpus, sino la del amparo, es decir, una garantía distinta 
que no protege la libertad sino otros derechos constitucionales, pero que tienen la semejanza 
que ambos procuran un protección expedita y rápida que deviene de la norma suprema669.

dicho litigio no se trataba de actos de autoridad los que trasgredían los derechos, sino de 
670.

mecanismo para tutelar los derechos fundamentales diferentes a la libertad, anticipándo-
se de forma sobresaliente al legislador.

En este orden de ideas, la jurisprudencia ha sido motor del avance del desarrollo del 
Derecho Administrativo local, reconociendo con plenitud la autonomía municipal. Así, 

histórica sus criterios anteriores estableciendo que un nuevo y más detenido examen 
sobre la naturaleza del municipio exige replantear el carácter tradicional otorgado a éste 

podría sostenerse el carácter uniforme de todo el territorio de la nación argentina, dado 
que a partir de 1957, las distintas constituciones provinciales han consagrado la postura 
de la autonomía municipal, que puede ser plena, cuando se le faculta a dictar su propia 
carta orgánica o semiplena, cuando no alcanza tal atribución.

provinciales vigentes, debe reconocerse que el concepto de autarquía no es adecuado para 
el carácter del municipio, siendo por tanto más propio el de autonomía671.

669  Vid.
670  Vid. Amparo, Medidas Cautelares y Otros Procesos 

Urgentes en la Justicia Administrativa, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2007, pp. 13-15. Lo esencial del amparo y del habeas corpus 

que sean salvaguardados. Dichas garantías no atienden a los agresores sino a los agredidos. En la misma resolución se establecen 

derechos; que la ilegitimidad de la restricción aparezca contra los actos violatorios.  
671  Vid.
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municipal no puede ser desnaturalizado mediante una reglamentación nacional que pro-
duzca la caducidad de los mandatos de los funcionarios municipales de elección popular.

En consecuencia, en aplicación del principio de soberanía popular, las cuestiones 
relativas a la autonomía municipal y a su efectiva vigencia en la estructura del Estado 
federal deben ser garantizadas, rechazando actos y procedimientos que impliquen el 
desprecio y conculcación de las instituciones locales672.

En el tema de la autonomía municipal, el Derecho Judicial Argentino ha estado a 
la vanguardia sistematizando ciertos aspectos relevantes, tales como: que los Municipios 
tienen un fundamento ineludiblemente constitucional frente al origen meramente legal 
de las autoridades autárquicas. Las comunas tienen una base sociológica, en cambio las 
autoridades autárquicas, carecen de ellas. Los Municipios no pueden suprimirse ni des-

carácter de legislación local. También se ha establecido que en las comunas, una condi-

las cuales tienen cierto grado de autonomía673.
Pasando a otro avance del Derecho Administrativo, mediante la jurisprudencia en 

dicha nación aplicaban de forma llana la normativa civilista a los vicios de nulidad de 

Suprema de Justicia de la Nación hace un replanteamiento ius publicista, creando una 
teoría general de las nulidades de los actos administrativos, divorciándose de los efectos 
previstos en las disposiciones del Derecho Privado .

De nuevo la creatividad judicial se adelantó al legislador, pues el régimen general de 
las nulidades de los actos administrativos fue anunciado de forma anticipadamente por 
una sentencia, antes que fuera recogida por una ley675.

Continuando esta exposición, es de señalar que también el recurso extraordinario 
por salto en instancia es otro instituto de construcción jurisprudencial, por medio del 

672  Vid.
328:175.

673  Vid. Derecho Municipal: Autonomía y Regionalización Asociativa, Buenos Aires, Ediar, 2005, 
pp. 15-31. El autor argentino hace un repaso muy completo de los lineamientos jurisprudenciales sobre la autonomía municipal 
en dicho país, tanto en el plano federal como en el provincial.
  Vid. CSJN, caso, 

675  Vid.
“El acto administrativo es nulo, de nulidad absoluta e insanable en los siguientes casos: a) Cuando la voluntad de la 

Administración resultare excluida por error esencial; dolo, en cuanto se tengan como existentes hechos o antecedentes inexistentes o 
falsos; violencia física o moral ejercida sobre el agente; o por simulación absoluta. b) Cuando fuere emitido mediando incompetencia 
en razón de la materia, del territorio, del tiempo o del grado, salvo, en este último supuesto, que la delegación o sustitución estuvieren 
permitidas; falta de causa por no existir o ser falsos los hechos o el derecho invocados; o por violación de la ley aplicable, de las formas 

 Art. 15: “Si se hubiere incurrido en una irregularidad, omisión o vicio que no 
llegare a impedir la existencia de alguno de sus elementos esenciales, el acto será anulable en sede judicial”.
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cual la Corte Suprema estableció la posibilidad que bajo ciertas condiciones de gravedad 
institucional, que no admiten demora, una causa que está bajo el conocimiento de un 

que actuaba por sí y como representante del pueblo, ejerció una acción de amparo con 
la pretensión de que se suspendiera por sesenta días la privatización de las aerolíneas en 
Argentina. Pues bien, el juez de primera instancia de lo contencioso-administrativo, ordenó 
de forma favorable para el demandante la suspensión inmediata de dicha privatización676.

Nacional apeló per saltum mediante un recurso extraordinario no reglado directamente 
ante la Corte Suprema de Justicia de la Nación.

Sorprendentemente el Supremo Tribunal ordenó la suspensión de los efectos de la 
resolución de primera instancia “con arreglo a la existencia de una cuestión federal que, 
por su trascendencia, exhibía gravedad institucional -
nuar con el procedimiento de privatización de Aerolíneas Argentinas.

Dentro de su fundamentación, la Corte esgrimió que el referido recurso extraor-
dinario era factible cuando los asuntos federales exhiban inequívocas y extraordinarias 

-
nitiva solución expedita es requisito para la efectiva y adecuada tutela del interés general.

Asimismo, en resumen, la Corte consideró que la decisión del juez inferior afectaba 
la marcha normal de las funciones que desempeñan los poderes legislativo y ejecutivo, 

677. 
Los ejemplos establecidos forman parte de un catálogo extenso de casos jurispruden-

ciales que demuestran, incontestablemente, que el Derecho Administrativo Argentino 
tiene el grado de evolución actual y sigue progresando gracias a la enorme función 
creadora, dinámica e interpretativa de sus fallos emblemáticos.
676  Llama la atención que dicho precedente es un claro ejemplo de un fenómeno forense muy generalizado en la jurisprudencia 

argentina,  la cual es la cita de variada sentencias norteamericanas y la referencia a juristas de aquel país como el juez Benjamín 

677  Vid.  cit.
emblemáticas que han hecho evolucionar el Derecho Administrativo de aquel país.  Además del caso del recurso per saltum, Podemos 

 Vid. 
Tratado Elemental del Derecho Constitucional Argentino, t. I-A, cit., p. 302.  Igual fenómeno se observa en el 



213

El riguroso análisis y la investigación que se ha seguido para la elaboración de  
esta Tesis Doctoral facultan las directrices con las cuales se presentan las siguientes 
conclusiones:

PRIMERA

En El Salvador, el orden jurídico administrativo, de forma accidental más que por 

en materia de las competencias para impugnar las actuaciones de la Administración 

dentro del cual, la legalidad de los actos administrativos es atribución de la Sala de lo 
Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia; las actuaciones materiales 
se ventilan ante los tribunales comunes, y lo referente a los contratos administrativos se 
dirime ante tribunales arbitrales. Esto conlleva la implantación de distintos cauces pro-
cesales, en razón de la naturaleza jurídica de la actuación administrativa que se pretende 
impugnar. A este sistema amorfo se le suma, en primer lugar, una ley procesal adminis-
trativa vetusta, extremadamente limitada en cuanto a competencia, medidas cautelares, 
legitimación activa, recursos, entre otros; y en segundo lugar, el enorme vacío legislativo 
de una ley general de procedimientos administrativos. En este contexto, la jurisprudencia 
administrativa desempeña una función relevante reduciendo las carencias del sistema.

La teoría jurídica continental exige como requisito de la constitución de la jurispru-
dencia, que las resoluciones emanen del máximo órgano de justicia del Estado, que se 

-
sión o ratio decidendi y que exista similitud en los casos de comparación. No obstante, 

indistintamente de su origen, siempre que tenga un valor sumamente destacado y que 
posea la capacidad de ser considerada como un modelo para otros casos.



TERCERA

En El Salvador, a los tribunales que por excelencia se les reconoce la capacidad de 
producir jurisprudencia con trascendencia en el orden administrativo, son las Salas de 
lo Constitucional y de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, 
dado su rol de juzgadores de la constitucionalidad y legalidad de las actuaciones de las 

-

de igualdad y en otros principios generales del Derecho; sin embargo, su aplicación debe 
-

hay que tener presente que tal herramienta carece del carácter normativo de la jurispru-
dencia administrativa, pues no es considerada una verdadera fuente del Derecho, dado 
que su creador es la misma Administración, no teniendo la virtud de vincular al Órgano 

adecuación a la juricidad. 

El Derecho Administrativo, como rama de la Ciencia Jurídica, se caracteriza porque 
su nacimiento y evolución ha sido determinado por los fallos emanados del Consejo de 

judicial: la teoría de la imprevisión de los contratos, la desviación de poder, la teoría de 
los actos políticos, la responsabilidad por los hechos de las leyes, etc. En El Salvador, ante 

procedimientos, ha sido la Sala de lo Contencioso Administrativo la que a través de sus  
sentencias representativas o emblemáticas ha hecho evolucionar el Derecho Administrativo, 

El Derecho Administrativo tiene determinados puntos de coincidencia con el 
Derecho Anglosajón del Case Law, pues es ineludible que en ambos, el rol formador del 



215

precedente jurisprudencial es una pieza fundamental de su construcción jurídica. Esta 
situación nos conlleva a un reconocimiento del valor jurídico de la jurisprudencia en el 
sistema continental, constituyéndose el Derecho Administrativo en una especie de puen-
te entre ambos sistemas, dado que logra disipar en gran medida los prejuicios heredados 
con relación al sistema del Case Law.

En el sistema del Civil Law, la legislación tiende a perpetuarse. Esto da lugar a 
que en cada momento el Derecho hecho por los jueces tome una mayor relevancia, 
lo que permite mantener la quimera de la perpetuación de la legislación bajo nuevas 
interpretaciones. Asociado a lo anterior, actualmente se acepta en los sistemas escritos 
con un grado de normalidad, que los operadores del Derecho y los litigantes utilicen los 
precedentes jurisprudenciales en sus resoluciones y escritos.

En el ordenamiento salvadoreño se pueden encontrar fundamentos constituciona-

legitimados como defensores de la Constitución, sus fallos deben ser acordes a la igual-
dad y a la seguridad jurídica, debiendo garantizar, consecuentemente, un tratamiento 
uniforme en sus proveídos. Adicionalmente, la Constitución le otorga a la Sala de lo 
Constitucional la facultad de declarar la inconstitucionalidad de las leyes, decretos y 
reglamentos, en su forma y contenido, de un modo general y obligatorio. 

La Corte Suprema de Justicia de El Salvador ha reconocido como parte del ordena-
miento jurídico el principio de “stare decisis”, articulado con los principios de seguridad 
e igualdad jurídica, bajo el cual los tribunales deben respetar o adherirse a las decisiones 
judiciales anteriores. Sin embargo, estos principios se salvaguardan por parte del juzga-
dor, no sólo resolviendo en idénticos términos al precedente, sino también motivando 
la decisión del cambio y fundamentando las diferencias.

La jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de 
El Salvador tiene dos tratamientos distintos en el sistema jurídico. El primero obedece a 
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las sentencias de inconstitucionalidad de las normas inferiores, las cuales son vinculantes 
de forma general tanto en su motivación como en el fallo, por disposición constitucional 
expresa. El segundo lo constituye las resoluciones dictadas en procesos de amparo y de 

ser respetados por emanar del máximo intérprete de la constitución y como garantía del 
respeto a los principios de igualdad y seguridad jurídica.

La Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia ha de-
terminado que la jurisprudencia es una fuente del orden administrativo salvadoreño, 
cuyo fundamento descansa en el principio de stare decisis. De esa forma se logra con 
su aplicación la coherencia del sistema, igualdad en la aplicación de la ley, estabilidad 
del orden jurídico y erradicación de la excesiva discrecionalidad de los jueces y de la 

El valor de la jurisprudencia y su reconocimiento como fuente del Derecho ha 
sido construido en gran medida, en El Salvador, por resoluciones judiciales; por tanto, 
para una mayor certeza de la ciudadanía, es recomendable que en un sistema como el 
nacional se estructure por vía legislativa una disposición que sistematice las fuentes 

las particularidades de nuestro ordenamiento, tendría un uso supletorio a la norma 
escrita, adquiriendo dichos precedentes jurisprudenciales el mismo valor jerárquico que 
la norma interpretada o suplida. 

En El Salvador, las normas legislativas no regulan de forma expresa el valor y 
función de la jurisprudencia; sin embargo, a partir de la integración de disposiciones 

legal casacional y extracasacional, que un concepto abarcador consiste en aquella juris-
prudencia de carácter reiterativa emanada de la Corte Suprema de Justicia a la cual se 
le asigna un valor obligatorio para los tribunales inferiores, con una función supletoria 
para llenar vacíos legales. 
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DÉCIMA CUARTA

El progreso del Estado de Derecho hace necesario, actualmente, admitir la fuerza 
vinculante de la jurisprudencia, fomentándose la coherencia en el sistema de justicia, 
garantizándose la igualdad y uniformidad en la aplicación de la ley y reduciéndose 
el ámbito de discrecionalidad de los jueces de menor jerarquía y de los órganos de la 
Administración Pública.

DÉCIMA QUINTA

En el Estado actual, se vislumbra un diálogo entre legislación y jurisprudencia: por 
una parte se garantiza la imparcialidad del juez por medio de su sometimiento a la ley, 
y por otra, el verdadero sentido de la ley sólo se logra mediante la interpretación de la 
misma por el operador del Derecho. En esta interacción, la razón se constituye en el 
vaso comunicante entre el legislador y el intérprete de la ley. Por tanto, del complemento 
entre ambas debe surgir la garantía de la seguridad jurídica, pues la aplicación misma del 
Derecho debe resultar previsible y calculable. Esta exigencia de estabilidad y continuidad 
de los fallos judiciales, exige la vinculación de los tribunales a sus precedentes -vincula-
ción horizontal-, mientras que la unidad del orden jurídico requiere la vinculación de los 
tribunales a una instancia interpretativa uni cada vinculación vertical.

DÉCIMA SEXTA

En concordancia con la idea anterior, en un principio, los jueces deben otorgar un 
tratamiento idéntico a los sujetos que se encuentran en las mismas circunstancias que han 
sido juzgadas anteriormente. Sin embargo, ello no signi ca que el criterio judicial queda 
congelado y no puede transmutar en el tiempo o ser modi cado; es necesario que la mu-
tabilidad de resoluciones sea fundamentada su cientemente, a n de que los ciudadanos 
sepan cuáles son las circunstancias de hecho y de Derecho, que han llevado al operador 
jurídico a variar su decisión actual con respecto al antecedente. Consecuentemente, el prin-
cipio de igualdad en la jurisprudencia se salvaguarda, ya sea resolviendo en idénticos tér-
minos al precedente o motivando la decisión del cambio y fundamentando las diferencias.

DÉCIMA SEPTIMA

El principio de igualdad, como parámetro del juez en la aplicación de la ley, sólo es 
sustentable en contextos de regularidad jurídica, de tal manera que, para poder exigirle al 
operador jurídico el respeto del mismo, es necesario que la situación bajo comparación 
sea jurídicamente viable, ya que sería un absurdo que la igualdad llevara a normalizar y 
uniformar situaciones antijurídicas.
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DÉCIMA OCTAVA

En El Salvador, debe mejorarse el sistema de publicidad de las actuaciones judiciales 
y de las sentencias. Sería recomendable que se reforme la Ley Orgánica Judicial, instau-
rándose como regla general la publicidad de todos los procesos, la regulación y compe-
tencia del Centro de Documentación Judicial y un mecanismo idóneo de certi cación 
de la jurisprudencia, para que ésta haga fe en todo tipo de proceso en que se invoque. 
Igualmente, deben publicarse, de forma ordenada, por dicho Centro, la doctrina legal o 
jurisprudencia reiterativa, a n de que se logre su conocimiento y funcionabilidad por 
los operadores del Derecho y la comunidad jurídica en general.

DÉCIMA NOVENA

La operatividad del precedente jurisprudencial es una técnica forense que no tiene 
una solución homogénea en todos los ordenamientos jurídicos, aún cuando pertenezcan 
a la misma familia. Así, su aplicación en términos latos es disímil en aquellos sistemas 
donde su obligatoriedad viene precedida por una tradición en donde los mismos juz-
gadores se han arrojado la vinculatoriedad de sus decisiones, con respecto de aquellos 
sistemas en donde por mandato legal expreso y, bajo ciertas fórmulas, se les atribuye 
cierto grado de obligatoriedad. Igualmente, su análisis es distinto en los sistemas en que 
se le concede la función de uni cación en la interpretación del ordenamiento a partir de 
partir de la extracción de principios expresos o tácitos; o peor aún, su forma de aplica-
ción di ere en modelos donde se conjuga una mixtura de todos los supuestos aludidos.

VIGÉSIMA

Es indudable que la Sala de lo Constitucional de El Salvador reconoce la utilización 
del precedente jurisprudencial en nuestro sistema, ofreciéndonos de forma dispersa en 
sus sentencias algunos elementos de su aplicación, en los que se denota la importación de 
reglas originales del sistema anglosajón. Así, se recoge el principio de stare decisis como 
fundamento de la obligatoriedad de sus precedentes jurisprudenciales, reconociendo 
además la técnica del Common Law, consistente en la distinción de las ratios decidendi 
y obiter dicta como medio de descubrimiento y aplicación de la doctrina jurisprudencial. 
Por tanto, es importante para los juristas salvadoreños el estudio y conocimiento de estos 
métodos anglosajones a n de manejarlos con propiedad.
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VIGÉSIMA PRIMERA

Las formas de utilización del precedente jurisprudencial varían de acuerdo a diversos 
factores, entre otros, el papel que juegan las citas internas de jurisprudencia en la justi-

cación de la nueva decisión adoptada, el número total de citas jurisprudenciales y su 
peso argumentativo frente a otras fuentes del Derecho en la decisión del caso, el número 
total de citas externas de jurisprudencia y el grado de tecnicidad que el precedente deba 
re ejar. Asimismo, podemos indicar que la utilización de los precedentes jurispruden-
ciales depende de la rigurosidad del tribunal que lo utilice y su grado de relación al 
caso en discusión, pues en situaciones de mayor disciplina, los tribunales tienden a citar 
precedentes que tienen una relación fáctica estrecha con el caso a resolverse; en un plano 
un poco más laxo, es posible citar precedentes con una relación fáctica amplia; en un 
grado decreciente de tecnicidad es posible citar precedentes que ya no se relacionen por 
analogía, sino por compartir únicamente un referente conceptual común; y nalmente, 
es posible citar de manera más indisciplinada y retórica, precedentes que no tienen nin-
gún tipo de conexión como los antes mencionados.

VIGÉSIMA SEGUNDA

La Comisión Interamericana de Derechos Humanos ha establecido en sus recomen-
daciones con valor persuasivo para los tribunales internos de los Estados miembros de 
la Convención Americana de los Derechos Humanos, que: a) El respeto del precedente 
jurisprudencial forma parte de la garantía de la tutela judicial efectiva y del debido 
proceso; en consecuencia, los tribunales salvadoreños, y en especial los que juzgan a la 
Administración Pública, deben garantizar un mecanismo de respeto de los mismos; b) 
Está prohibida la utilización o aplicación de una decisión judicial que implique un nue-
vo criterio jurisprudencial para situaciones acontecidas con anterioridad a su emisión.

VIGÉSIMA TERCERA

La fuerza vinculante de la regla del precedente jurisprudencial es un principio jurí-
dico que cada día toma mayor fortaleza en los ordenamientos jurídicos administrativos 
de América Latina; en algunos de ellos su régimen legislativo de forma expresa precep-
túan su obligatoriedad, otorgando fórmulas legales para su utilización, y en otros, su 
construcción se origina de la aplicación e interpretación de principios generales del 
Derecho como la igualdad ante la ley, la seguridad jurídica, la tutela judicial efectiva y la 
economía procesal, por parte del tribunal de mayor jerarquía en su sistema de justicia.
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ANEXO

JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA LABORAL SALVADOREÑA

La mayoría de tópicos del Derecho Administrativo salvadoreño, sólo pueden ser com-
prendidos, jurídicamente, con exactitud a partir de las normas jurisprudenciales o ratio 
decidendi establecida por los tribunales. Esto se hace palpable en el caso del régimen de los 
servidores públicos, cuya regulación legislativa amorfa ha obligado a los juzgadores a rea-
lizar una aportación trascedente. Sin embargo, se debe aclarar que el aspecto aludido se ha 
vuelto aún más polémico por las diferencias de criterios entre la Sala de lo Civil y las Salas 
de lo Constitucional y de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, 
quienes han discrepado en los límites de la estabilidad del personal de la Administración.

Por tanto, este trabajo pretende ordenar algunas resoluciones que  otorgan los crite-
rios jurisprudenciales relacionados al sistema que regula el vínculo de la Administración 
Pública salvadoreña con sus servidores o empleados.  Se aclara que los parámetros que se 
desarrollan pertenecen a una regulación propia del Derecho Administrativo local, el cual 
puede, en algunos aspectos, apartarse fundada o infundadamente de pautas doctrinarias 
o del Derecho Comparado.

Asimismo hay que aclarar que la jurisprudencia que se resumirá está circunscrita 
a la función pública civil, pues el régimen militar tiene matizaciones jurídicas propias.

Como cualquier análisis forense es adecuado partir de la Constitución, es así que la 
Carta Magna en el Titulo VII, Régimen Administrativo, Capítulo I, aborda el Servicio 
Civil, aduciendo algunas reglas asistemáticas que se podrían ordenar, algunas de ellas, de 
la siguiente forma:

c) El servicio Civil está conformado por los empleados y funcionarios públicos que 
están al servicio del Estado, que no tienen carácter político ni militar678;

d) Existe un reconocimiento de la carrera administrativa;

678  Véase sobre los funcionarios político el Artículo, 219, inciso 3º, Cn. En cuanto al régimen militar véanse los Artículos 
211, Cn y ss.
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e) Hay una remisión a la ley, para que regule el servicio civil, y en especial las 
condiciones de ingreso a la administración; las promociones y ascensos con base 
en el mérito y la aptitud; los traslados, suspensiones y cesantías; los deberes de los 
servidores públicos y los recursos contra las resoluciones que los afecten; 

f) La ley garantizará a los empleados públicos la estabilidad en el cargo.

También es relevante que la Constitución indica que le corresponde a la Asamblea 
Legislativa crear y suprimir plazas y asignar sueldos a los funcionarios y empleados de 
acuerdo con el régimen de Servicio Civil (Art. 131, ordinal 9º, Cn).

En cuanto a la regulación secundaria que desarrolla el régimen del Servicio Civil, se 
puede citar la Ley del Servicio Civil, la Ley Reguladora de la Garantía de Audiencia para 
los empleados públicos, no comprendidos en la carrera administrativa, y marginalmente, 
el Código de Trabajo.

A continuación se presenta, en resumen, los criterios jurisprudenciales emblemáticos 
de las Salas competentes de la Corte Suprema de Justicia, en donde se ofrecen normas o 
ratios decidendi sobre diferentes aspectos de los servidores públicos, a saber:

SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA  

Fecha: 13/05/1998 
Referencia: 265-97 
Clase de Juicio: Amparo
Demandado: Concejo Municipal de Nueva San Salvador 
Contenido de la Sentencia:

- Diferencia entre estabilidad laboral y estabilidad en el puesto o cargo (igual que la 
inc. Ref. 4-88).

- Cinco factores que deben de concurrir para que haya estabilidad laboral: (1) Que 
subsista el puesto de trabajo; (2) Que el trabajador no pierda su capacidad física o 
mental para desempeñar el cargo; (3) Que el cargo se desempeñe con e ciencia; (4) 
Que no se cometa falta grave que la ley considere como causal de despido; (5) Que 
subsista la institución para la cual se presta el servicio.

- No tiene que ser de los puestos que requieren con anza.

Fecha: 20/06/1999
Referencia: 4-88/1-96
Clase de Juicio: Inconstitucionalidad
Demandado: Concejo Municipal de Nueva San Salvador 
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Contenido de la Sentencia:

- La carrera administrativa tiene un ámbito de regulación de carácter general, establece 
componentes esenciales y básicos que se deben observar en todo régimen de carrera 
de servicio personal al Estado.

- Tanto las carreras reconocidas en los Arts. 67, 186 y 214 de la Constitución, como 
las establecidas por ley, son carreras que forman parte de un solo género: la carrera 
administrativa. 

- Los empleados públicos ingresan a la administración por nombramiento de autoridad 
competente y desempeñan puestos por plaza; los puestos que ocupan carecen de 
trascendencia dentro de la dirección política estatal, y además, no están investidos de 
poder de mando y de decisión.

- El régimen de la carrera administrativa se aplica a todo el elemento humano que 
realiza una función pública.

- Se diferencia entre empleado público, empleado público de con anza y trabajador 
público de la siguiente forma:

 Los empleados públicos de con anza son los que colaboran para que el jefe 
cumpla su función y están excluidos de la carrera administrativa.

 Los trabajadores públicos se encuentran vinculados por un contrato de trabajo 
y  carecen totalmente de poder de mando y de decisión en el desempeño de 
su labor.

- La relación de empleo público puede determinarse por un criterio formal (atendiendo 
a si hubo acuerdo de nombramiento) o por un criterio material (atendiendo a que 
efectivamente implique ejercicio de una función o empleo público del particular en 
la Administración Pública).

- Únicamente se encuentra comprendida en la carrera administrativa, aquella relación 
que surge del acuerdo de nombramiento de una persona en una plaza determinada 
y cuyo objeto consiste:

 En la prestación de servicios de carácter público
- La relación laboral se rige por el Derecho del Trabajo, siendo de competencia de 

los Tribunales de lo Laboral el conocimiento de la pretensión correspondiente para 
hacer valer los derechos y obligaciones que de ella derivan; y la relación civil se rige 
por el Derecho Civil, siendo competentes para el conocimiento sobre los derechos y 
obligaciones objeto de dicho contrato, los Tribunales de lo Civil correspondientes.

- Se excluyen de la carrera administrativa: los funcionarios públicos de elección popular, 
los funcionarios políticos y los de con anza, como además los empleados públicos 
de con anza, los trabajadores vinculados por una relación laboral y las personas que 
contratan con el Estado para la prestación de un servicio técnico o profesional.



224

- El mínimo de habilidad e idoneidad puede estar establecido por ley o dejarse a 
discrecionalidad del superior administrativo.

- Diferencia entre estabilidad laboral y estabilidad en el puesto: “La primera implica 
el derecho de conservar un trabajo o empleo, independientemente que la persona 
esté sujeta a la posibilidad de traslado de funciones o de un cargo a otro; la segunda, 
comprende la permanencia en un determinado cargo, puesto o función especí cos, 
sin que se le pueda trasladar sin justa causa”.

- Factores que deben de concurrir para que el trabajador tenga derecho a conservar 
su cargo: Que subsista la institución para la cual se presta el servicio; que subsista 
el puesto de trabajo; que el trabajador no pierda su capacidad física o mental para 
desempeñar el cargo; que el cargo se desempeñe con e ciencia y que no se cometa 
falta grave que la ley considere como causal de despido.

- El derecho a las promociones y ascensos implica: “la posibilidad de recibir mejoras 
en las condiciones de servicio o el escalamiento de posiciones dentro de la carrera 
que se trate, por medio de un procedimiento administrativo que permita medir o 
valorar la habilidad o actitud del servidor público o funcionario judicial que se haya 
hecho acreedor a esas mejoras o ascensos”.

- Como una manifestación del derecho a la estabilidad, son inaceptables los traslados 
arbitrarios, discriminatorios o por motivaciones políticas.

Fecha: 22/10/1999
Referencia: 3-93
Clase de Juicio: Inconstitucionalidad
Demandado: Concejo Municipal de Nueva San Salvador 
Contenido de la Sentencia:

- El derecho a la estabilidad laboral comparte la naturaleza del derecho al trabajo; 
ambos obedecen a razones de justicia, libertad e igualdad.

- Cualquier clase de acto ejecutado por el empleador en orden de privar, limitar o 
someter a condiciones irrazonables el ejercicio del derecho al trabajo, constituye una 
violación al núcleo o esencia de tal derecho.

Fecha: 08/07/2002
Referencia: M119-2001
Clase de Juicio: Amparo
Demandado: Presidente de la Administración Nacional de Acueductos y 
Alcantarillados
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Contenido de la Sentencia:

- Distinción entre empleados públicos de con anza política y empleados públicos de 
con anza personal. Los primeros desempeñan su labor en virtud de un nombramiento 
para participar en la ejecución del plan de gobierno presentado al cuerpo electoral. 
Los segundos obtienen un nombramiento que se debe al alto grado de con anza en 
ellos depositado ( delidad personal).

- Cuando concurre el factor de “con anza” es una excepción a la necesaria tramitación 
de un procedimiento previo a la privación del derecho.

- “Dentro de los cargos de con anza personal se encuentran los empleados que prestan 
servicios directos al jefe, como las secretarias personales, conductores de vehículos, 
ayudantes ejecutivos y administrativos que les responden directamente”.

- La conducta y actitud de los empleados, así como la con anza depositada por el jefe 
es indispensable para la adecuada ejecución de sus deberes.

- El cargo de con anza política se pueden diferenciar por el poder de decisión que se 
le con ere.

- Entre los requisitos para ser titular del derecho a la estabilidad laboral está “que el 
puesto no sea de aquellos que requieran de con anza, ya sea personal o política”.

Fecha: 02/12/2005
Referencia: 18-2005
Clase de Juicio: Amparo
Demandado: Director Ejecutivo del Centro Nacional de Registros
Contenido de la Sentencia:

- Iguales términos que la siguiente (160-2006)

Fecha: 24/07/2006
Referencia: 160-2006
Clase de Juicio: Amparo
Demandado: Consejo Académico de la Academia Nacional de Seguridad Pública
Contenido de la Sentencia:

- Distingue entre la estabilidad laboral para los empleados públicos por contrato y 
aquellos que poseen una plaza en la Ley de Salarios.

- A los que son por contrato les asiste el derecho de no ser removidos arbitraria y 
discrecionalmente dentro del plazo de vigencia del contrato.

- No les asiste el derecho a ser recontratados.
- Si se quiere “destituir” dentro del plazo se tendrá que respetar el contenido esencial 

del derecho de audiencia, pero cumplido el plazo no es titular de tal derecho.
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Fecha: 18/04/2007
Referencia: 468-2005
Clase de Juicio: Amparo
Demandado: Director General del Instituto Salvadoreño del Seguro Social
Contenido de la Sentencia:

- La estabilidad laboral implica el derecho de conservar un trabajo o empleo.
- Circunstancias que deben de concurrir para que se pueda invocar el derecho: que 

subsista el puesto de trabajo, que el empleado no pierda su capacidad física o mental 
para desempeñar el cargo, que éste se desempeñe con e ciencia, que no se cometa 
falta grave que la ley considere como causal de despido, que subsista la institución 
para la cual se presta el servicio y que, además, el puesto no sea de aquellos que 
requieran de con anza, ya sea personal o política.

- Este derecho no signi ca inamovilidad absoluta.

Fecha: 16/10/2007
Referencia: 63-2007/69-2007
Clase de Juicio: Inconstitucionalidad
Demandado: Director General del Instituto Salvadoreño del Seguro Social
Contenido de la Sentencia:

- El derecho a la estabilidad laboral no está concebido en bene cio de la persona física 
que ocupa el cargo; el mismo actúa como garantía para que las actuaciones de los 
servidores públicos se ajusten a la Constitución y a la ley.

- La estabilidad en el cargo es garantía de la realización del interés público.
- Esta protección del servidor público obedece a dos razones concretas: una de tipo 

político y una de tipo técnico. La primera para evitar que los servidores públicos 
sirvan a intereses partidarios por el temor a la destitución, cesación o despido; la 
segunda porque la estabilidad en el cargo es exigida por la especialización de las 
funciones a través de la experiencia en el cargo.

Fecha: 14/04/2010
Referencia: 782-2008
Clase de Juicio: Amparo
Demandado: Tribunal de Servicio Civil
Contenido de la Sentencia:

- Las personas que se encuentran vinculadas al Estado por un contrato de trabajo tienen 
derecho a la estabilidad laboral, pero está sujeta a la vigencia de plazo de dicho contrato.
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- El empleado público que se contrata en estos supuestos tiene conocimiento de las 
condiciones del referido contrato.

- Diferencia entre renovación y prórroga: la renovación implica una extinción de la 
relación jurídica anterior y el nacimiento de una nueva; la prórroga implica que 
la relación jurídica es la misma, sólo que se ha extendido el plazo de vigencia y, 
consecuentemente, se ha postergado su vencimiento.

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE LA CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA

Fecha: 28/02/2001
Referencia: 123-R-2000
Acto impugnado: Acto por medio del cual se remueve del cargo de Presidente de la 
Lotería Nacional de Bene cencia
Demandado: Viceministro de Hacienda
Contenido de la Sentencia: 

- Formas de dar origen a una relación de servicios públicos: contrato individual de 
trabajo, de un acto administrativo de nombramiento, o bien, de un contrato de 
naturaleza civil.

- El régimen bajo el cual se ubica el servidor público determina sus derechos y 
obligaciones, así como los alcances de la estabilidad laboral.

- En los empleados por contrato, la estabilidad se determina en los términos del mismo 
contrato. En el contrato existió mutuo consentimiento de establecer un plazo.

- No hay derecho a ser recontratado, la administración no está obligada a dar una 
prórroga automática.

- El “status de funcionario de hecho” no con ere derecho a la estabilidad en el cargo. En 
esos casos no opera una “destitución” sino una nalización de una situación irregular.

Fecha: 7/05/2007
Referencia: 114-L-2004
Acto impugnado: Acuerdo Municipal que da por terminado el contrato civil de 
prestación de servicios
Demandado Concejo Municipal de San Salvador 
Contenido de la Sentencia: 

- La estabilidad está condicionada al plazo de vigencia del contrato.
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- A los que son por contrato les asiste el derecho de no ser removidos arbitraria y 
discrecionalmente dentro del plazo de vigencia del contrato (en los mismos términos 
que la Sala de lo Constitucional).

- Finalizado el plazo, no incorpora dentro de su esfera jurídica un derecho subjetivo 
a ser recontratado.

Fecha: 31/10/2007
Referencia: 45-V-96
Acto impugnado: Actuación de Junta Directiva, Gerente y Subgerente de ANTEL 
Demandado: ANTEL
Contenido de la Sentencia:
 
- La remoción de un empleado es un acto administrativo y debe de cumplir con el 

procedimiento administrativo.
- Tratándose de las personas que prestan servicios al Estado como funcionarios o 

empleados, y en aquellas relaciones que unen al Estado con sus servidores con un 
carácter público o sea que tienen su origen en un acto administrativo, como el 
nombramiento en una plaza que aparezca especí camente determinada en la Ley 
de Salarios con cargo al Fondo General y Fondos Especiales, de las respectivas 
Instituciones o en los Presupuestos Municipales, tales personas tienen derecho a ser 
oídas y vencidas en juicio previo, de conformidad con la ley, para poder ser privadas 
legalmente de su empleo, y esto comprende a todos sin más excepción que las que 
señala la Constitución en forma clara, expresa e indubitable.

Fecha: 20/01/2009
Referencia: 16-2006
Acto impugnado: Resolución por medio de la cual se revocó sentencia con rmatoria 
de la decisión del Alcalde Municipal de despedir al señor Oscar Villeda Rosales
Demandado: Tribunal de Servicio Civil
Contenido de la Sentencia: 

- El artículo 4, literal e) de la Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa 
(LJCA) contraría la norma fundamental.

- Si el ingreso se da a partir de un contrato de trabajo, estos se regirán por el Código 
de Trabajo. Cuando el nombramiento tuviese su origen en un acto administrativo, 
quedarán regidos por el Derecho Administrativo.

- La sala cita la inconstitucionalidad, 9-2003, en la que se estableció: “Este tribunal se 
limitará en su fallo a declarar, de un modo general y obligatorio, que el mismo [Art. 4 
literal d) y e) LJCA] se derogó desde el 20-XII-1983, fecha de entrada en vigencia de la 
Constitución actual.”
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Fecha: 16/10/2009
Referencia: 103-2006
Acto impugnado: Resolución que otorgó permiso sin goce de sueldo
Demandado: Administrador del “Centro Judicial Isidro Menéndez”
Contenido de la Sentencia:

- Las licencias personales se consideran a discreción del jefe del respectivo servicio
- La discrecionalidad estriba en otorgarlo con goce de sueldo o no. 
- La parte reglada de esta facultad discrecional se encuentra en la Ley de Asuetos, 

Vacaciones y Licencias de los Empleados Públicos.

SALA DE LO CIVIL  DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA 

Fecha: 18/03/2003
Referencia: 461-2003
Acto impugnado: Juicio individual ordinario de trabajo
Demandado: Estado de El Salvador en el ramo de Gobernación
Contenido de la Sentencia:
 
- Los fundamentos jurídicos de lo que se entiende por estabilidad laboral se encuentran 

en el artículo 2 de la Ley del Servicio Civil.

Fecha: 19/01/2005
Referencia: 531-2005
Acto impugnado: Juicio individual ordinario de trabajo
Demandado: Instituto Salvadoreño de Turismo 
Contenido de la Sentencia: 

- Los trabajadores están sujetos a la Ley de Servicio Civil, si su nombramiento aparece 
especí camente determinado en la Ley de Salarios, con cargo al Fondo General, o en 
los presupuestos municipales (Art. 2, Inc. 2  del Código de Trabajo); a una normativa 
especial como la Ley Reguladora de la Garantía de Audiencia de los Empleados 
Públicos no Comprendidos en la Carrera Administrativa, en los casos señalados en los 
Arts. 2, Inc. 2  y 4 de la Ley de Servicio Civil; mediante un contrato administrativo a 
plazo, según el Art. 83 de las Disposiciones Generales del Presupuesto; y nalmente, 
por medio de contratos de trabajo, como el supuesto de los jornaleros o empleados 
de bajo rango, en cuyo caso, éstos se sujetan al Código de Trabajo.
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- Condiciones a considerar para la e cacia de los contratos administrativos a plazo: 
“que las labores a desempeñar por el contratista sean propias de su profesión o 
técnica; que las mismas sean de carácter profesional o técnico; que aun cuando 
dichas labores sean de carácter profesional o técnico no constituyan una actividad 
regular y continua dentro del organismo contratante; y, que no haya en la Ley de 
Salarios plaza vacante con iguales funciones a la que se contrata”.

Fecha: 02/02/2005
Referencia: 74-C-2004
Acto impugnado: Juicio individual ordinario de trabajo (indemnización por despido 
de hecho y prestaciones laborales)
Demandado: Instituto Salvadoreño del Seguro Social
Contenido de la Sentencia: 

- Cuando el trabajador está sujeto a un contrato por servicios personal de carácter 
permanente en la Administración Pública, debe entenderse que dicha contratación 
ha sido por tiempo indeterminado y que le otorga el derecho a la estabilidad en el 
cargo; lo contrario implicaría una máscara fraudulenta para privar al trabajador de 
la estabilidad que le hubiese correspondido.

Fecha: 11/07/2005
Referencia: 14-AP-2005
Acto impugnado: Juicio individual ordinario de trabajo
Demandado: Estado de El Salvador en el ramo de Agricultura y Ganadería
Contenido de la Sentencia: 

- Cuando la contratación es fraudulenta y desprovista de toda legitimidad no puede 
hacerse valer la voluntad expresada por las partes; lo que importa es lo que ocurre en 
la práctica más que lo que las partes hayan pactado.

Fecha: 02/07/2007
Referencia: 42-AP-2006
Acto impugnado: Juicio individual ordinario de trabajo
Demandado: El Estado de El Salvador, en el Ramo de Gobernación
Contenido de la Sentencia: 

- Si el trabajador cumple con tareas correspondientes al personal permanente y se le 
niega ilegítimamente el derecho a la estabilidad, carrera y promociones, es una forma 
de fraude laboral por parte del Estado.
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- La determinación de la relación depende de la realidad y no de lo que hayan 
establecido las partes.

- La categoría de “contratado” corresponde a quien presta servicios de carácter 
profesional o técnico y que no constituya una actividad regular y continua dentro 
del organismo.

- Si el trabajo consiste en servicios que no tienen carácter de profesionales o técnicos 
o que aún siéndolo, no son de carácter eventual sino permanentes, entonces, es un 
contrato de plazo inde nido y tiene derecho a la estabilidad en el cargo.

De lo esquematizado se pueden  considerar algunas conclusiones:

1. La jurisprudencia constitucional y contencioso administrativa es coincidente 
en:

I. Que se pueden clasi car los diferentes regímenes, y su competencia, a partir de 
la forma en que surge la relación, así: si nace de la celebración de un contrato 
individual de trabajo, la relación es laboral y se rige por el Código Laboral; si es 
de un acto administrativo de nombramiento, la relación es administrativa y se 
rige por el Derecho Administrativo; o bien de un contrato de naturaleza civil, la 
relación es civil y se rige por el Derecho Civil. 
(Sala de lo Constitucional Ref.: 4-88, 160-2006; Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Ref.: 123-R-2000, 16-2006).

II. Que los empleados por contrato sólo tienen estabilidad por el plazo del mismo, 
pues nalizado éste ya no les asiste el referido derecho. 
(Sala de lo Constitucional, Ref.: 160-2006; Sala de lo Contencioso Administrativo, 
Ref.: 123-R-2000, 114-L-2004).

III. Que una vez vencido el contrato no hay derecho a ser recontratados porque este 
derecho no se encuentra incorporado a su esfera jurídica.
(Sala de lo Constitucional, Ref.: 160-2006; Sala de lo Contencioso Administrativo, 
Ref.: 123-R-2000, 114-L-2004).

2. La jurisprudencia de la Sala de lo Civil discrepa de la jurisprudencia tradicional 
de las Salas de lo Constitucional y de lo Contencioso Administrativo en los 
aspectos siguientes: 

I. Que con respecto al régimen contractual de los servidores públicos no es su ciente 
un análisis meramente formal ya que se deben considerar algunas condiciones 
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para la e cacia de los contratos administrativos a plazo, por ejemplo: a) Que las 
labores a desempeñar por el contratista sean propias de su profesión o técnica, 
b) Que las mismas sean de carácter profesional o técnico, c) Que aún cuando 
dichas labores sean de carácter profesional o técnico no constituyan una actividad 
regular y continua dentro del organismo contratante, y, d) Que no haya en la Ley 
de Salarios plaza vacante con iguales funciones a la que se contrata. 
(Sala de lo Civil, Ref.: 531-2005, 42-AP-2006).

II. Que si una de las condiciones mencionadas no se cumple y se contrata a plazo 
se incurre en fraude laboral pues es una máscara para privar al trabajador de la 
estabilidad que le hubiese correspondido. 
(Sala de lo Civil, Ref.: 74-C-2004, 14-AP-2005, 42-AP-2006).

III. Que cuando el personal contratado presta servicios que no tienen carácter de 
profesionales o técnicos o que aún siéndolo, no son de carácter eventual el 
contrato debe de considerarse por plazo inde nido. 
(Sala de lo Civil Ref.: 74-C-2004, 14-AP-2005).

 
IV. Que no puede hacerse valer la voluntad de las partes involucradas en contra de 

los derechos expresados por la Constitución. 
(Sala de lo Civil Ref.: 14-AP-2005).

V. Que importa más lo que suceda en la práctica que lo que han pactado las partes 
(principio de realidad). 
(Sala de lo Civil. Ref.: 14-AP-2005, 42-AP-2006).

Ricardo Mena Guerra
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