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a) Concepto de Magistrado y Magi stratura

[ OVEBA] !

MAG STRATURA.

“Concepto y nociones generales. La jurisdicci6n actua por nedio de
o6rganos, que son |l os jueces y tribunales, que en conjunto integran
el Poder judicial, denom nandose tanbi én nmagi strados en el anplio
sentido de la palabra, aunque suele darse asimsnpb ese nonbre a
m enbros de otros poderes, por ejenplo, al presidente de la
Naci 6n. En realidad, tal concepto corresponde tan s6lo al juez
encargado de juzgar. En el Derecho romano, el magistrado actuaba
in iure y el juez in iudicio, quedando |a palabra "juez" con el
concepto actual en el antiguo derecho espaiiol.

El Poder judicial esta integrado por distintas categorias de
m enbros, que varian por la funcidén que les estd asignada, conp
por la jerarquia que les corresponde, diversidad nmucho més
apreci able en nuestro pais por la organizacion federal que lo
caracteri za.
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Es asi conb encontranbs jueces Unicos (de prinmera instancia en la
Capital Federal) y colegiados (en las provincias de Codrdoba,
Santiago del Estero, etcétera, y de segunda instancia en la
Capital Federal y otras provincias); jueces ordinarios (en algunas
provi nci as con conpetencia en todas |las materias) y especiales (en
lo penal, contencioso administrativo, conercial, de mneria,
civil, laboral, etcétera, tanto en la Capital Federal conp en
varias provincias), y jueces profesionales (la mayor parte) vy
| egos (el jurado popular, prescripto en |la derogada Constitucion
de la nueva provincia de La Panpa). Limtando el asunto al juez
penal , en casi todas partes hay un juez Unico, para la instruccion
y la sentencia; en la Capital, en canbio, conforne el articulo 32
de la ley de rito, los jueces del crinmen son de instruccion y de
sentencia, correspondiendo a los prinmeros la formacién de |os
sumarios, y a l|los segundos |a sustanciacion del plenario y el
pronunci am ento de | a sentencia definitiva).

Todos |os nmagistrados son funcionarios del Estado, condiciédn
esencial en el proceso penal, dado el caracter publico de Ila
funci 6n represiva, admtiéndose por excepcion que intervengan
arbitros o am gables conponedores; asimsnb son pernanentes, ya
gue | os tribunal es especi al es est an pr ohi bi dos por | a
Constitucion; los remunera el Estado y no las partes, y tienen
facultades limtadas por la ley, lo que inpide la arbitrariedad
judicial, caracteristicas todas de donde surgen las garantias que
deben rodear el ejercicio de su funcion

Condi ci ones generales: Sin perjuicio del titulo de abogado, que se
exi ge para desenpeflar la funcion judicial, sin duda alguna se
requi eren tanbién, sobre todo en el fuero penal, otros
conoci m entos y condi ci ones técnicas, que henos postul ado en al gun
trabajo anterior.

Ya |las Partidas sefal aban que |os jueces debian ser nansos y de
buena pal abra, leales, sin codicia y de buena fama. Las Leyes de
Indias les prohibian toda vida o vinculaciodon social, conp ser
casarse, ir a fiestas, negociar, dar o tomar dinero a interés

etcétera (Libro Il, titulo XVI).

La Corte Suprema de Justicia de la Naci én ha dictado un Regl anento
que lleva fecha 17 de dicienbre de 1952, en el que, ratificando
| as disposiciones de la ley organica, obliga a |os magistrados,
funcionarios y enpleados a observar una conducta intachable;
guardar absoluta reserva con respecto a |os asuntos vincul ados a
sus funciones; no evacuar consultas ni dar asesoramento en |os
casos de contienda judicial actual o posible; no gestionar asuntos
de terceros ni interesarse por ellos; no realizar actos de
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proselitisnmo politico; rehusar dadivas o beneficios; no practicar
j uego por dinero ni frecuentar |ugares destinados a ello; |evantar
en el plazo de sesenta dias cual quier enbargo que se trabe de su
sueldo o el concurso que se hubiera decretado; no ejercer
prof esiones liberales; no practicar deportes cono profesional; no
partici par en asoci aci ones profesionales, excepto |as nutuali stas,
ni en  com si ones directivas de ninguna asociacién, sin
autorizacion de la respectiva autoridad de superintendencia,
etcétera (art. 8).

Condi ci ones especificas: En principio, la unica condicion exigida
para el desenpefio de | os cargos publicos, es la idoneidad (art. 16
de la Constitucion Nacional). Pero nuestra Carta Magna fija, sin
enbargo, otros requisitos para poder ser menbro de la Corte
Suprenma: seis afios de ciudadania, abogado graduado en universi dad
naci onal, con ocho afios de ejercicio y treinta de edad-y disfrutar
una renta anual da $ 2.000 fuertes o de una entrada equivalente
(arts. 97 y 47 de | a Constitucion).

La nueva |ley organica (decreto-ley 1285 de 4 de febrero de 1958)
ha reglamentado |as condiciones que deben tener |os menbros de
| os demds tribunales nacionales. Los de |las Camaras deben ser
ci udadanos argentinos, abogados graduados en universidad nacional,
con seis de ejercicio y treinta de edad (art. 5°), y los jueces
nacionales de prinera instancia deben ser tanbién ciudadanos
argentinos, abogados graduados en universidad nacional, con cuatro
afios de ejercicio y veinticinco de edad (art. 69).

En las provincias, l|los jueces deben ser argentinos y abogados,
variando el nininm de edad exi gi do.

Ademas de | os requisitos indicados, que son para el nonbram ento,
exi sten otros para entrar en el desenpefio del cargo. Se destaca de
entre éstos el juramento (decreto-ley 1285-58, art. 79) que deben
cunplir los jueces, y que consiste en l|la pronesa de desenpefar
bien y legalnente el cargo de acuerdo a |o dispuesto por Ila
Constituci 6n. Prestan el juramento ante su presidente |os menbros
de la Corte Suprema, quienes |lo hicieron ante el presidente de |a
Naci 6n al constituirse el cuerpo (art. 98 de la Constitucidn
Nacional); ante su presidente los mienbros de |as Canaras
federales (ley 4055, art. 25), y los jueces federales de 1|os
territorios nacionales ante |la Corte Suprema o autoridad desi gnada
al efecto flor el Poder ejecutivo (leyes 27, art. 17, y 3575, art.
19). Los vocales de las Canaras de apelaciones de la justicia
ordinaria de la Capital juran ante su presidente, y |os Jueces de
prinmera instancia |o hacen ante su respectiva Canara (ley 1893

arts. 71 y 95); los menbros de |la Justicia de Paz Letrada de |a

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr
3



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

Capital, ante la Camara de Paz (ley 11.924, arts. 10 y 24).

Desi gnaci 6n y ascenso. Diversos son |os sistenmas que han servido
para designar |os nmagistrados. Desde |a eleccidn popular —gue ya
funcion6 en Roma y se experinenté en Francia durante Ila
revol uci 6n, hasta que la suprim 6 Napoledn en 1808;" y que en la
Argentina propiciara Aristébulo del Valle en 1870, y sirviera para
designar los jueces de paz en los pueblos de los territorios
naci onal es de nmas de m | habitantes, sistenma aplicado tanbi én en
Suiza y en Estados Unidos— hasta el nonmbramento por el Poder
ej ecutivo, que es el mAs generalizado, existen otras nodali dades,
cono ser la coparticipaci 6n del Poder ejecutivo y legislativo (e

primero propone y el segundo, casi sienpre por una de sus ranas,
el Senado, presta acuerdo); la provisién del cargo nediante |a
oposicion y el concurso, que suele dar excelentes resultados,
sistema que rige en Francia e Italia, en lo que se refiere al
concurso, Yy en Espafia en |lo que atafle a |as oposiciones; |a
desi gnaci 6n por el msno Poder judicial conmb ocurre en el Uruguay
y en Bélgica, etcétera.

En la Argentina los menbros de la Corte Suprema, canmaristas y
jueces de la justicia nacional son designados por el Poder
ejecutivo con acuerdo del Senado de la Nacion (Constitucion
Naci onal, articulo 86, inc. 5, y decreto-ley 1285-58, art. 29).

En | as provincias es general nente el Poder ejecutivo quien tamnbién
designa | os jueces con acuerdo del Senado provincial, y si éste no
exi ste, con el de la Legislatura.

La el ecci 6n popul ar es una excepcion, y apenas si se la utilizaba
en | as gobernaci ones naci onal es para elegir jueces de paz.

En cuanto al ascenso, constituye sin duda alguna un estinmulo para
el magistrado capaz y dedicado a sus funciones, pero exige cono
condicion la justicia y la inparcialidad en su mecani sno, por lo
gue no es de extrafar que en al gunos paises, conp en Inglaterra,
no exista el ascenso, designandose para |os puestos judiciales a
| os abogados de nas prestigio a quienes se les dota con un suel do
importante que evita toda otra preocupaci 6n por un nuevo cargo, Yy
por ende |a posible pérdida de su independencia. Ademds no puede
negarse que es conveniente la incorporacion a la magistratura de
abogados destacados que |levan consigo una renovacion de |as
i deas, del sistema de trabajo y de la jurisprudencia, pero esto
debe ser la excepci6on y no la regla, pues el desenpefio de la
funci én judicial exige, sin duda alguna, una |arga experiencia,
resultado del paso del aspirante por las distintas categorias
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ant eri ores.

Los misnpbs sistema que henbs enunerado anteriornente al tratar el
nonbram ento de | os jueces, son |los que rigen para su ascenso. En
lo que se refiere a este Ultinp aspecto, en nuestro pais no existe
ninguna regla ni por lo tanto escalafén judicial. E  Poder
ej ecutivo, tanto de la Nacion conp de las Provincias, integra |os
cuadros superiores con personas que no pertenecen a la
magi stratura o con jueces inferiores, indistintanmente. Por poco
tiempo rigi6 un decreto de 1956, el 8978, que establecia que la
provi sion de vacantes se efectuaria previo concurso de titulos vy
ant ecedentes. Tan s6lo un cargo de juez se |l en6 de esa nanera.

| nconpati bilidades, garantias y sanciones. No sOlo debe poseer
pl ena capacidad intelectual y fisica el magistrado, sino que su
funci 6n, tan bien calificada de sacerdocio, inplica |la prohibiciodn
de ocupar ciertos cargos o0 desenpeiar actividades que puedan
afectar su inparcialidad o prestigio. Tanpoco son convenientes
vi ncul aci ones paren-tales dentro del tribunal al que pertenece.

El articulo 34 de la Constituci é6n Nacional prohibe a | os jueces de
los tribunales federales serlo de los tribunales de provincia al
msno tienpo, delinmtando asi perfectamente el Poder judicial -del
la Nacion del provincial. Tanpoco pueden |os jueces ejercer
ni nguna actividad politica ni profesional, salvo cuando se trate
de la defensa de |los intereses personales, del cbényuge, de |os
padres y de los hijos, ni desenpefiar enpleos publicos o privados,
excepto la comsién de estudios o la docencia universitaria. No
pueden practicar juegos de azar o concurrir habitualnmente a
| ugares destinados a ellos o ejecutar actos que conpronetan |la
di gni dad del cargo (art. 9° del decreta-ley 1285-58).

Se les prohibe ejercer el conmercio en el lugar donde tienen su
jurisdiccion, .sin que ello inpida que puedan ser accionistas de
conpafiias nercantiles, sienpre que no tonen parte activa en su
adm ni straci 6n, y que puedan dar dinero a interés, sin que hagan
de ello su profesion habitual (arts. 22 y 23 del Codigo de
conercio). No pueden adquirir mnas en su jurisdiccién (Codigo de
mneria, art. 20), ni bienes en litigio ante su juzgado (Cddigo
civil, arts. 1361 y 1442). Tanpoco pueden intervenir en causas con
cuyas partes estén ligados o con las que carezcan, por cual quier
otra circunstancia, de |a independencia necesaria para ejercer sus
funci ones. Los Cbddi gos procesal es enuneran |as msmas, pernitiendo
al juez excusarse de seguir interviniendo en el pleito o a |as
partes recusarlo. , Agregarenbs que no pueden ser menbros de |a
m snma Canara | os parientes o afines dentro del cuarto grado civil,
en los tribunales de segunda instancia federales y de la justicia
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ordinaria de la Capital (leyes 4055, art. 14; 1893, art. 100, vy
decreto-ley 1285-58, art. 8°), y que por |a acordada del 28 de
setienbre de 1943, la Canara del Crinen de la Capital ha resuelto
gque los nmagistrados de la jurisdiccién no pueden tener bajo su
dependencia parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o
segundo de afinidad y que no puede designarse secretario o
prosecretario al pariente del juez dentro del cuarto grado de
consangui nidad o segundo de afinidad (decreto-ley 1285-58, art.
12).

En lo que se refiere a las garantias judiciales que facilitan al
magi strado el ejercicio de su funcidén, son de naturaleza
econém ca, pero fundanental mente consisten en |la independencia y
I a i nanovi |l i dad.

La garantia econb6mica <contribuye a la independencia del
magi strado, lo aleja de la tentaci6n del cohecho en |os asuntos
graves e inportantes, |le permte vivir con decoro, y facilita el
ingreso a ja nmgistratura de personas capaces, evi t ando,
deserciones dificil mente substituibles.

La independencia es inherente al Poder judicial en el réginen
republ i cano de gobi erno, donde aquél constituye un poder aparte
maxi ne si  esta facultado para declarar inconstitucionales |as
| eyes.

Ello inmplica no s6lo el anparo del juez contra el individuo en
particular (arts. 237, 241, 244, etcétera, del Cbdigo penal), sino
contra los otros poderes del Estado. Esta garantia depende de
tantos factores que no es de extrafiar que el pais donde |os jueces
gozan de nas independencia sea Inglaterra, donde no existe una
clara division de poderes.

De acuerdo a | o dispuesto por la Constitucion Nacional (art. 96),
los menbros de la justicia nacional son inanovibles y conservan
sus enpleos mentras dure su buena conducta, y su sueldo, que es
fijado por ley, no puede ser dismnuido mentras permanezcan en
sus funciones, 0 sea que en canbio puede ser elevado, vale decir,
gue gozan de dos garantias fundamental es, que asimsnp rigen con
respecto a los jueces de l|la Capital Federal, que tanbién son
naci onal es.

Los sueldos de los menbros de la justicia nacional, cuya
inalterabilidad ratifica el articulo 29 de la ley 13.998, no
pueden gravarse con inpuestos, pero esa inalterabilidad no se
extiende a la jubilacion, que es facultativa para | os nagi strados.
La ley 4226 permite el retiro con el sueldo integro a | os m enbros
de la Corte Suprenmm, procurador general de |a Nacio6n, vocales y
fiscales de las Camaras federales y de las de la justicia
ordinaria de l|la Capital que tengan 70 afios de edad y hayan
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prestado di ez de servicios.

Oras leyes, la 12.579, 14.019, decreto-ley 7956-55, la 15.719,
etcétera, se refieren tanbién a la jubilacién de |os menbros de
personal judicial.

Por altinpo, en |lo que respecta a |as sanciones, ademas de |a que
surge de la opinidén publica —el juez més severo— |os menbros de
la Corte Suprema de Justicia y demds tribunales inferiores de |la
Naci 6n s6lo pueden ser separados de su cargo nediante e

procedimento del juicio politico, segun el cual la Camara de
D putados declara por nayoria de dos terceras partes de sus
m enbros presentes que hay lugar a la formaci 6n de causa, en cuyo
supuesto una conisién de diputados Ileva |a acusacion ante el
Senado, quien juzga en juicio publico al inputado, el que soélo
puede ser declarado cul pable por nmayoria de dos tercios de |os
m enbros presentes, guedando sonetido a proceso ante |os
tri bunales ordinarios, no obstante que el fallo del Senado soélo
tiene por objeto destituirlo y aun declararlo incapaz de ocupar
ni ngin enpleo de honor, de confianza o a sueldo de la Nacidn
(Constituci 6n Nacional, arts. 45, 51 y 52).

Los nmmgi strados nacionales, con excepcion de los de la Corte
Suprema, conforme al articulo 91 de la Constitucion de 1949,
podian  ser privados  del cargo nediante el sistema de
enj ui ci am ento previsto por | a | ey 13. 644, j urado de
enj ui ci am ento que tanbi én existe en varias provincias, si bien en
al gunas esta conpuesto exclusivanente por nagistrados, en otras
por abogados y legisladores, y en otras por nmagistrados vy
| egi sl adores. Pero al anularse la reforma constitucional de 1949,
la aplicaciéon de la ley 13.644 fue suspendida por decreto
13.27-55, y todos |os mmgi strados nacionales volvieron al sistem
del juicio politico.

En tienpo de |a dom naci 6n espafiola, tanto | os al cal des y mi enbros
de la Real Audiencia, que admnistraban justicia, cono |os
restantes funcionarios, estaban sujetos al juicio de residencia
previsto en el titulo XV, libro V, de |la Recopilacio6n de Indias de
168p,. y mantenido en | os Reglanmentos de justicia de 1812 y 1813 y
en la mayoria de las Constituciones anteriores a |la de 1853.

En Estados Unidos se sigue el juicio politico, en Italia |os
jueces son renovidos por una com si6n de magi strados y senadores,
y en Francia por la Corte de Casaci 6n.

Ademas de | as responsabilidades civiles que pueden al canzar a |os
magi strados, conforne al principio que surge del articulo 1112 del
Codigo civil, el juez puede incurrir tanbién en responsabili dades
de orden penal. Asi, el articulo 257 sanciona al que acepte
promesa o dadiva para dictar, denorar u omtir una resolucién o
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fallo; el articulo 289 al que dicte resoluciones contrarias a la
ley o cite para fundarlas hechos o resoluciones falsas; el
articulo 270 al que decrete prisién preventiva por delito al oque
no | e corresponda, o prolongue |la msma indebidanente; el articulo
273 al que Se niegue a juzgar, so pretexto de oscuridad,
insuficiencia o silencio de la |Iey, o al gue retarde
mal i ci osanente |a administracién de justicia. Coma es natural,
paira que puedan aplicarse estas di sposi ci ones penal es,
previ anente es necesario que el juez sea privado de su cargo por
el procedimento correspondiente. Lo misnp ocurre con respecto a
| as responsabil i dades civiles.

Finalmente, la Corte Suprema de Justicia puede inponer a |os
magi strados inferiores nedidas disciplinarias, facultad que
asim sno corresponde a |las Canmaras de los distintos fueros y a | os
jueces de prinera instancia con respecto a sus subordi nados.

Los funcionarios y demds enpleados de ja justicia de |la Nacion,
pueden ser pasibles de prevenciédn, apercibimento nulta hasta
qui ni ent o0s pesos, suspensi6n no nmayor de treinta dias, cesantia y
exoneraci 6n, que deben ser conunicadas a la Corte Suprema. En
cuanto a | os jueces, pueden ser sancionados con las tres primneras
medi das enuner adas precedentenente (decreto-ley 1285-58, art. 16).

Deberes y facultades de los nagistrados El juez no actua en el
proceso guiado por su libre albedrio, sino sujeto a determn nadas
normas o reglas que contienen |os Codigos procesales y las |eyes
de organi zaci 6n de tribunal es, especialnmente cuando l|las |eyes de
rito reglan determ nadas institucionales, conbo ser |a prueba, por
el sistema de |las pruebas legales, y no por el de |la safa-critica
o el de las |ibres convicciones.

Al efecto, el decreto-ley 1285-58 ordena que |os jueces deben
residir en la ciudad en que ejerzan sus funciones o en un radio
hasta de setenta kilonetros de la misma. Si la distancia fuere
mayor deben recabar autorizacion a la Co'rte Suprema (art. 10)
Estan obligados a concurrir a su despacho todos |os dias habiles
durante las horas que funciona el tribunal, los de prinera
instancia, y los dias de acuerdo y audiencias |os de segunda
instancia (art. 11).

Los mmgi strados deben admnistrar justicia, y en caso contrario
incurriran en |as sanciones que antes henbs explicado, existiendo
ademas en |os Cddigos procesales, tanto civiles conb penales, un
recurso por denegacion o retardo de justicia. Mentras en el
proceso civil, el juez no puede proceder de oficio, tiene esa
facultad en el penal, pero en anbos procesos puede decretar
nmedidas o diligencias para nejor proveer, conb excepcién a la
regla antes enunci ada, buscando ajustar su sentencia a |la Verdad
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mat eri al .

Una de | as obligaciones del juez es la de notivar sus sentencias,
denpslrando asi a las partes que se han estudi ado |os argunentos
"y los hechos y cunpliendo con uno de | os principios del réginen
republ i cano de gobierno, pues de tal nanera se facilita el control
de sus actos y de su responsabili dad.

La notivaci 6n de |las sentencias se ordenaba en la ley V, titulo
XXI'l, partida Ill, pero el rey Carlos Ill, por real cédula de
1778, dej6 sin efecto esta obligaci6on. Tanmpoco se fundaban |as
sentencias segun las leyes patrias argentinas, hasta que después
de |l a caida de Rosas se establ eci 6 su obligatoriedad.

Finalmente |os magistrados tiene facultades-disciplinarias para
reprimr |os excesos de las partes (litigantes, letrados vy
procuradores) y ademas |la conducta de |os funcionarios judiciales
y obligarlos a guardar el necesario respeto, nmanteniendo el decoro
y buen orden de los juicios. Con este fin pueden ordenar testar
toda frase o palabra de naturaleza indecorosa u ofensiva, aunque
no sel haya inpuesto la pertinente correccién disciplinaria. Al
respecto, la ley organica de los tribunales de la Capita
(decreto-ley 1285-58), dispone que los tribunales col egiados y |os
j ueces pueden inponer arresto personal hasta de cinco dias y otras
sanciones disciplinarias a |os abogados, procuradores, litigantes
y otras personas por faltas que conetieren contra su dignidad o
decoro en las audiencias o escritos o contra su autoridad u -
obstruyendo el curso de la justicia. Las sanciones aplicadas por
la Corte Suprema s6lo seran susceptibles de wun pedido de
reconsi deraci 6n ante el msno tribunal; las dispuestas por |o0s
jueces de prinmera instancia y Canmaras, podran ser apeladas en.
efecto suspensivo dentro del tercer dia ante |a Camara que
corresponda o |l a Corte Supremm, segun el caco (arts. 18 y 19).”

b) Concepto de jurisprudencia

[ COUTURE] 2
| . DEFI NI CI ON. 1. Ciencia del Derecho. | 2. Interpretacion y
aplicaci 6n de las |eyes hechas por |os tribunal es. 3. Conjunto

de decisiones de los tribunales sobre una materia determ nada,
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em tidas con ocasi 6n de |los juicios sonetidos a su resolucién, |os
cuales, aun no teniendo fuerza obligatoria, se inmponen por el
val or persuasivo de sus razones y la autoridad del 6rgano del cua
emanen.

1. EJEMPLO. 1. "Por abogado se entiende en este Cobdigo, el

profesor de jurisprudencia que con titulo habil se_ dedica a
defender enjuicio los intereses o causas de los litigantes"” (CPC
142) . 2. "SI la sentencia procede de una naci 6n en que por su

jurisprudencia, no se dé cunplimento a las dictadas en |os
Tri bunal es de |la Republica, no tendran fuerza en ésta" (CPC, 513).
| 3. "Resunen de nuestra jurisprudencia en materia de declaracién
jurada sobre hechos relativos a |la personalidad® ("Rev. D.J.A ",
t. 47, p. 187).

EJEMPLO ACTUALI ZADO. 1. "La Jurisprudencia es el Derecho vivo, e

derecho real, el que verdaderanente vale puesto que es el que se
pone en vigencia para cada situacion concreta y determ nada. Es
por eso que no nos podenps cansar de destacar el hecho esencial en
la vida del Derecho y aun en el plano axioldégico, de que el
nmonment o jurisdiccional se presenta conp decisivo y fundanental . El
Derecho para el individuo es el que interpreta el Juez, el que
dice el Juez (iuris dictio). De ahi la inportancia que tiene la
jurisprudencia conb ciencia y de alli la trascendencia que tiene
el Juez en la vida social y en |la esfera de |as conductas hunanas”
("RUDP". 3-4/1976, nota editorial "El Derecho, la Justiciay

| os Magistrados") 2. ADVERTENCIA. El criterio de la reciprocidad
jurisprudencial ha sido dejado a un |ado por nuestro ordenam ento
juridico (ver CG, 524 y ss.). | 3. "En segunda instancia |os
cuerpos col egiados podran resolver en cualquier nonmento, el
estudio en el acuerdo por wunanimdad de votos y en |os casos
siguientes: ... 2) Si existiere jurisprudencia del tribunal sobre
el caso y éste decidiere mantenerla; ..." (CG, 200.1, num 2). *
I11. [NDICE ACTUALI ZADO. CGP, 200.1, num 2, 519, num 2.

| V. ETIMOLOG A. Cultisnp tomado del latin iurisprudentia, -iae
de igual significado literalmente "sabiduria, conocimento del
derecho", conpuesto de ius, iuris "derecho" y prudentia, -iae
"sabiduria, conocimento", derivado de prudens, -tis "sabio,
conocedor". Esta ultima pal abra es una defornmaci 6n de providens, -
fe, participio presente del verbo provideo, - ere "prever", y, por
lo tanto, significa originalnente "el que prevé, previsor", por |lo
tanto "el que estéa al tanto, el que sabe" y "sabio".

V. TRADUCCI ON.  Francés, jurisprudence; italiano, giurisprudenza;
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portugués, jurisprudenci a; ingl és, |j'urisprudence; al eman,
Juri sprudenz, Rechtsw ssenschaft, Judikatur, Rechtsprechung.”

c) Definicion de doctrina

[ OVEBA] 2

“DOCTRINA. Del latin doctor, doctoris, derivada a su vez de doceo,
ensefar, |la voz designa |o afirmado cono sabido, o inmpuesto en su
caracter por una escuela determnada. Es en ese sentido que se
habl a, por ejenplo, de la doctrina cristiana, para reterirse al
conjunto de los dognmas de la religion cristiana o de |la doctrina
social de la lglesia, referida a la posicion en el problem
soci al, adoptada por ja lglesia, en base a las enciclicas y a |las
escrituras y de las doctrinas econdémcas, para indicar |os
principios sustentados conp val ederos por determ nadas escuel as
econbém cas, de cuya aplicacion resultan | os sistenmas econdm cos.

La doctrina difiere, por lo tanto, de la ciencia y de la teoria;
de la primera, porque ésta hace referencia a un conjunto de
conoci m entos conprobados y explicados, y de |a segunda, porque
por teoria se entiende wuna forma especial del conocimento
cientifico, que procura unificar diversas |eyes sobre un aspecto
de la realidad. Este es el sentido en que, en Mtodologia del
Derecho, se habla de las doctrinas de los juristas o doctrinas
juridicas, trara hacer referencia a las tesis sustentadas por |os
juristas con respecto a un problema de Derecho. Los puntos que
i nteresa considerar en este aspecto de |la cuestién son, pues, |os
de la formaci 6n de la doctrina y su ' Inclusién entre las fuentes
formal es del Derecho. Este caracter asumi 6 la doctrina de |os
jurisconsultos en el Derecho romano, posterior a |las Doce Tabl as.
Recuérdese que si bien la ley se hizo publica, los Patricios, sin
enbargo, fueron todavia |os U0nicos encargados de aplicarla, vy
procuraron mantener durante un tienpo en secreto |as formalidades
de la aplicacién de las |eyes, especialnmente el cunplimento de
las férmulas y la nmencién de los dias en que se podia tratar
asuntos publicos y solicitar justicia. Esto fue inportante, porque
aun cuando la l|ley Hortensia ordenaba que el pretor prestara
audi encia, los Nun-dinac, es decir, los dias de nercado, podian
sin enbargo, coincidir con éstos los dias Nefasti, es decir, |os
dias en que toda solicitacion era prohibida, y, en canbio, |os
dias comtnmes —+tos dias fijados para asanblea de las curias—
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podi an, cuando no se cel ebraba reuni 6n, ser aptos para |os asuntos
judiciales. Fue recién en el afio 450 en que los dias de
procedimento se hicieron publicos, nerced a las Tablas de Cneo
Pl avius, que enuneraban |os dias de procedimento, retiréndolas
del secreto de jos pontifices. La admsion de |os plebeyos al
pontificado obligé desde entonces a difundir la ciencia del
Derecho, y fue un Pontifice plebeyo —Jitus Coruncani os—el prinero
gue ensefiafid | a ciencia juridica puablicanente.

Oros jurisconsultos continuaron su tarea, i niciando desde
entonces |a ensefianza publica del Derecho, en cursos especiales
gque preparaban a |los jovenes para |a enseflanza préactica, nediante
el audiré.

La Republica continué |a ensefianza del Derecho a cargo de 1|os
jurisconsultos, y la labor de estos fue aun mayor: sefial ando | as
fallas y el vacio de los textos contribuyeron a desarrollar vy
reformar el Derecho; asimsnbo estaban autorizados a emtir su
opi ni6on sobre las cuestiones contenidas en cada litigio vy
redactaban las foéornmulas para les actos que colocaran a sus
clientes en condiciones favorabl es.

Si inicialnmente sus respuestas (las responso.) estaban sol anente
revestidas de fuerza noral, con posterioridad |legaron a ser
consi deradas en tanta inportancia que en |a época de Ponponio, fue
Ilamado Jus Civile al Derecho formado* por |a ciencia de |os
"prudentes” ,y la jurisprudencia de |os debates judiciales. Esta
situaci 6n revisti 6 nuevos caracteres en el Principado romano. LosS
enperadores conmenzaron a acordar a determ nados jurisconsultos
potestad resolutiva. Concedieron el jus Publicae res-pondendi ex
autoritate principes a determ nados jurisconsultos, vale decir, la
pot estad de opinar en cuestiones litigiosas con fuerza inperativa,
gue debia ser seguida en ese litigio y servir conb nornma en casos

simlares. Pero las opiniones de los jurisconsultos que
poseian .él Jus Publicae... ex autoritate, s6lo poseian esta
fuerza legal, si eran wunaninmes y coincidentes, emtidas por

escrito y con sello del autor, en caso contrario, asi cono |la
enseflanza de |os autores no revestidos de esta autoridad, a su
doctrina se le asignaba sinplenmente, la fuerza de convicciodn que
poseyeran, basada en la autoridad cientifica del jurista y en |os
fundamentos en | os cual es reposaba. Esta es l|la situaci 6n actual en
el Derecho noderno; l|os jurisconsultos estudian y explican el
Derecho y fijan el sentido de la ley. En ciertos casos, cuando se
trata de una cuesti 6n que no ha sido |egislada o que ha surgido de
| as necesidades o de las condiciones nuevas de |as relaciones
humanas, |os juristas dan soluciones. Pero a pesar de ella, la
doctrina (las opiniones de los jurisconsultos) no puede
consi derarse conmb una fuente fornmal del Derecho. Tiene Unicanente
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val or noral, fuerza de razén escrita, cuando es aceptada por un
nucl eo considerable de autores y aparece fundada en razones
poder osas expresadas por |os jurisconsultos.

La escuela de la libre investigacién, sustentada por Geny y por
Cruet en Francia, y por Kantorow ez en Alemania, |e asigna mayor
inperatividad a |la doctrina. Geny la considera junto con la ley vy
| a costunbre entre las fuentes formal es del Derecho, cuyo carécter
esencial es e de constituir reglas obligatorias para el
i ntérprete.

Sostiene Geny que las fuentes del Derecho privado pueden
clasificarse en dos grandes grupos: por una parte, las fuentes

formal es; por otra, los elenentos objetivos por la libre
investigacion cientifica. Entre las fuentes formales distingue: la
ley, la costunbre y la doctrina, es decir, la autoridad y la

tradicion. En el conjunto de estas doctrinas sobre la d:ctrina

destaca tanbién el valor de la msma |la escuela, dognmatica, para
la cual la ley debe ser entendida nas alla de su texto o de la
voluntad del |egislador, en el todo sistematico en que se integra
cada parrafo |legal para la construccion juridica positiva.

Estas escuel as se han expresado a |la vez en diversas sistenmgaticas,
y es, entre otros, seguida, por ejenplo, en el Cbddigo civil suizo,
que afirma tanbién el caréacter de fuente formal de la doctrina.
"La ley —afirm este Codigo—rige en todas las materias a |as
cuales se refiere la letra y el espiritu de wuna de sus
di sposiciones. En |l os casos no previstos por la ley, el juez debe
decidir segun la costunbre y en defecto, segun las reglas que
establ ecera si tuviere que obrar comp |legislador. Se inspiraré
para ello en la doctrina y en la jurisprudencia nas
autorizada” (articulo 1)

FUENTES Cl TADAS
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