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EL ABOGADO, APRENDIZ DE BRUJO
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Introduccion. 3.— Objeto de la charla.— Vengo a senalarles
algunos casos de perplejidad en que se encuentra el
l.— Una confesion.— Debo iniciar mis  abogado, originados unos por el dmbito que

palabras con una confesion. No vengo a hablarles
del elemento magico que impulsa al abogado al
éxito profesional en el triagngulo en que desarrolla
sus actividades: cliente, adversario y juez. En
consecuencia no les traigo las formulas de los
conjuros que deben usar para atracer la clientela, ni
los maleficios que son suceptibles de doblegar la
voluntad agresiva o la
adversario de sus clientes. Tampoco les ofrezco los

resistencia  tenaz  del
sortilegios que han de inclinar la augusta balanza de
la Justicia y hacer que el juez dicte su sentencia
conlorme a sus pretensiones.

2.— La historia de Pangui (1).— En mis anos
de estudiante, Pachi Baez (2) esposo de mi tia
Pura, me refirio esta historia: “‘en una ocasion mi
padre, Pangui, estuvo en Azua postulando como
abogado en defensa de una litis sobre unos terrenos
de nuestra familia. El asunto, aunque de naturaleza
civil, se¢ debatido oralmente como era entonces la
costumbre, y durante varios dias siguientes
permanecio en esa ciudad aguardando la sentencia
del Juez. La misma le fue desfavorable y contenia
abundantes citas de autores franceses y referencias
a decisiones del Dalloz Périodique. Sin embargo,
Pangui pudo comprobar visitando a los escasos
abogados dc la localidad, que en toda la comarca
no habia un solo libro en francés”.

A seguidas me sentencié Pachi; la profesion
que estudias es muy dificil puesto tendrds que
lidiar con el abogado adversario, con ¢l juez y con
lo que esta detras del juez.

Nuevamente tengo que confesarles que mis
* palabras en nada se referirin a esa sombra negra de
la profesion: lo que estd detrds del juez.

acuerdan a la ley algunas decisiones de la Suprema
Corte de Justicia y otros relativos a la prueba de los
hechos de la causa a que estdn obligados las partes
del proceso.  Por ser dual la fuente de las
indecisiones, he dividido el desarrollo del tema en
dos partes: Una medio en broma, que se me ocurre
llamarla: el mimetismo de la jurisprudencia, y la
otra, medio en serio, que he intitulado: por los
meandros de la prueba. Dado lo limitado del
tiempo en que debo hablarles, en esta tarde sélo
me referiré a esa primera parte.

[.— EL MIMETISMO DE LA
JURISPRUDENCIA

4.— El problema de la Ley.— El intérprete: la
doctrina y aGn la jurisprudencia, al determinar el
dmbito de las  previsiones legales a aplicar, se
encuentra frente a dificultades que
provienen de la naturaleza de ellas. En efecto, la
Ley es una norma social obligatoria qué regula una
situacion general y como tal ejerce su imperio
sobre muchas personas o situaciones juridicas. Es la
expresion abstracta de una norma de conducta de
la cual no es posible obtener, en los hechos
llamados a regir, una visualizacion semejante a la
que tenemos cuando percibimos una cosa, ni su
existencia es comprobable como lo son los
sintomas de una enfermedad. Asi, las nociones:
imprudencia o negligencia no son susceptibles de
percibirse con los sentidos. En definitiva, la Ley es
un mero esqueleto conceptual que sélo cobra vida
en contacto con la sociedad que rige, de manera
mas especifica, cuando se derivan sus
consecuencias a las personas o a las situaciones de
hecho que regula.

graves
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4.— Formas de manifestacion de la Ley.— Se
nos revela, en primer término, de un modo estatico
en la formula legal. Entonces podria decirse que
puede visualizarse materialmente mediante su
comprobacion en el o6rgano oficial en que se
publica: la Gaceta Oficial. La ley viene a serla
cristalizacion de la norma en una formula juridica
que puede provenir de una concepciéon conceptual
del legislador o en la consagracion de soluciones
admitidas por la jurisprudencia. Asi es sinonima de
derecho codificado.

La Ley también puede manifestarse en
segundo término, en su aspecto dindmico, lo cual
resulta en la determinacion de su ambito por la
jurisprudencia, cuyas afirmaciones conceptuales
son suceptibles de variar por las transformaciones
de las situaciones de hecho llamadas a regular o aun
por la modificacion de las concepciones sociales.
Asi la jurisprudencia acomoda la regla legal a
situaciones nuevas. El articulo 4 del Codigo Civil
obliga al Juez a decir el ambito del derecho
aplicable al caso que le ha sido sometido aun en
casos de oscuridad o insuficiencia de la Ley. Esa
dinamica que cobra con su aplicacion por los
tribunales ha llevado a la doctrina moderna a
admitir que la jurisprudencia es una fuente del
derecho.

5.— La orientacion de la jurisprudencia.— La
Ley cobra vida mediante su interpretacién por las
distintas jurisdicciones. Al hacerlo establecen
nuevas formulas conceptuales mediante las cuales
determinan su ambito. En ellas dicen el sentido de
la ley. Es entonces cuando surge la orientacion de
la jurisprudencia, la cual, cuando es mantenida en
una serie suele llamarse:
jurisprudencia constante, mientras que cuando no
tiene esa caracteristica se la sindica como vacilante.

sucesiva de casos

6. Necesidad de la jurisprudencia
constante.— As{ como el legislador dicta la Ley en
una férmula definida llamada a regir las situaciones
que apunta, con lo cual da estabilidad a sus
previsiones, igualmente se hace necesario que el
juez al interpretarla lo haga siempre de igual modo,
con el fin de que quede bien delimitado su campo
de accion. A ello impele la seguridad juridica que
garantiza todo ordenamiento juridico. Se necesita,
para garantia de la estabilidad social, saber como
las personas deben regular sus actividades y cual es
el aicance de sus actos, para que éstos no vengan a
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constituir al ordenamiento legal

establecido.

trasgresiones

7.— El diagnostico y el pronostico del caso.—
Esa seguridad en el ambito de la aplicacion de la
ley reviste particular importancia para el ejercicio
profesional. En efecto, cuando el cliente somete un
caso a la consideracion dec un abogado, le obliga,
antes de toda decision para iniciar ¢l proceso, a
enmarcar la situacion de hecho que le es sometida
dentro de lo que dispone la norma legal aplicable,
esto es, hacersudiagnostico, operacion — previa y
correlativa dentro de la misma area de accion, a la
que establece las posibilidades de éxito en los
tribunales, o sea: el prondstico de la solucién a
alcanzar.

La condicion basica para que puedan
producirse tal pronostico y diagnoéstico dentro de
parametros de certidumbre aceptables depende
basicamente de la seguridad juridica que garantice
la jurisprudencia en la interpretacion de la ley.

A.—- LOS CAMBIOS EN LA
JURISPRUDENCIA.

8.— Modos de operarse.— Al igual que cuando
se trata de la modificacion de la ley, los cambios en
la orientacion de la jurisprudencia suelen
producirse de manera expresa o tacita. El primero
de ellos es poco comin. Suele acontecer cuando se
estima conveniente hacerlo recalcar en razon de su
importancia en el campo juridico o social. Como
ejemplo de esa primera hipotesis, merece citarse
una sentencia de la Suprema Corte de Justicia del
28 de abril de 1971 (3) de la cual transcribo los
parrafos siguientes:

“Considerando: ...que la Corte a qua rechazé
esa demanda sobre la base de que estos recurrentes
no podian ser reputados como hijos reconocidos en
razéon de que para el 3 de noviembre de 1938,
fecha de los alegados reconocimientos, regia el Art.
335 del Coédigo Civil que prohibia los

reconocimientos de los hijos adulterinos;

“Considerando que no obstante ser esa
interpretacion seguida por la jurisprudencia, un
estudio més detenido de los propositos perseguidos
por la ley 985 de 1945, en el estado actual de la
conciencia juridica, conduce a esta Suprema Corte
de Justicia a variar dicha interpretacién en el



sentido de dar efecto juridico al reconocimiento de
paternidad de un hijo natural, ain cuando en la
época en que lo hubiere hecho, estuviese
casado;...”” (4)

Contrapuesto a ese cambio expreso de la
orientacion jurisprudencial, figura la forma tacita
que es en la que cominmente ocurre, aun en casos
en que se produce un radical cambio de
interpretacion, tal como ocurri6 en las nuevas rutas
que trazara la admision de la vigencia de la mdxima
“no hay nulidad sin agravio™ en el régimen juridico
de las nulidades de los actos procesales (5).

9.— Ventajas de los cambios de Ila
jurisprudencia.— Por ellos los tribunales acomodan
laley asituaciones nuevas.En efecto, como la Ley es
una norma abstracta concebida en una férmula que
seria inalterable si no interviene nuevamente el
legislador, y que ha sido concebida para ser
aplicada a la sociedad, ente vivo y susceptible de
transformarse, las mutaciones que en ella se
producen son susceptibles de hacer obsoletas sus
disposiciones, lo cual frente a la indiferencia del
legislador lleva a la jurisprudencia a derivar
consecuencias hasta entonces no admitidas. El
ejemplo mas sobresaliente de nuestro derecho lo
constituye las soluciones dadas en la
responsabilidad de las cosas inanimadas elaboradas
en torno a un texto que desde su redaccion ha
permanecido inalterado, el articulo 1384 del
Cédigo Civil. Dentro de la misma esfera juridica
merece particular sefialamiento la orientacion que
se inicia en una sentencia del dia 16 de abril de
1969 (6), mediante la cual cuando el propietario o el
poseedor de un vehiculo de motor lo confia a otra
persona se presume comitente para los fines de la

responsabilidad civil y del Seguro Obligatorio (7).

Ademis, los cambios de la jurisprudencia
acomodan la Ley a concepciones juridicas nuevas.
En el caso que les referi precedentemente como
ejemplo de cambio expreso contenido en la
sentencia de la Suprema Corte de Justicia del 28 de
abril de 1971, se asevera que “‘un estudio mds
detenido de los propositos perseguidos por la Ley
985 de 1945, en el estado actual de la conciencia
juridica conduce...” al cambio de la orientacién de
la interpretacion hasta entonces mantenida.

10.— Peligros de los cambios de Ia
jurisprudencia.— EIl peligro mds serio que se
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produce con todo cambio de la jurisprudencia es el
que resulta de su caracter retroactivo, lo cual es
particularmente grave en un sistema juridico como
el nuestro, en que la Constituciéon de la Republica
se lo prohibe a la Ley.

En efecto, el cambio en la interpretacion de la
ley significa que ella tiene un dmbito distinto al
que hasta entonces se le venia reconociendo, que
ella expresa preceptos distintos sin que pueda
decirse que sc atenta contra el principio de la
irretroactividad consagrado por el articulo 47 de la
Constitucion en razon de que el texto legal no ha
sido alterado. Pero la nueva orientacién que se
consagre sera suceptible, de hacerse constante, de
dar soluciones nuevas hasta entonces no admitidas
dentro del mismo contexto juridico.

11.— La casuistica de la jurisprudencia. El
mimetismo jurisprudencial. — Uno de los rasgos
esenciales del conjunto de las decisiones de la
Suprema Corte de Justicia es que la mayoria de
ellas no van enmarcadas dentro de un sistema
coordinado de interpretacion. Pocas son las
materias en que la secuencia de sus decisiones estan
impregnadas de un solo espiritu que las rija. Como
uno de esos pocos casos puede citarse lo que se
denomina la teorfa de la unidad de la jurisdiccion
judicial, aun cuando de tarde en tarde aparece en el
Boletin Judicial una decision de especie que salta y
choca contra los principios que la rigen. Otro de
ellos lo constituye las soluciones dadas a proposito
de la maxima ‘‘no hay nulidad sin agravio™.

La mayoria de las decisiones de la Suprema
Corte de Justicia son soluciones de especie, aunque
muchas de ellas tengan el ropaje de las sentencias
de principio, en las cuales el fallo es pronunciado
en atencion a las circunstancias del caso sin
tomarse en consideracion las consecuencias
adversas a concepciones juridicas ya consagradas en
otras decisiones. Asi la labor de la Suprema Corte
de Justicia luce anarquica y divorciada de la mision
de orientar y unificar la jurisprudencia, lo cual
surge del casuismo de sus soluciones. Esa casuistica
crea un nuevo fenémeno juridico que se me ocurre
llamar el mimetismo de la jurisprudencia.

B.— LOS CAMBIOS DE ORIENTACION Y
EL MIMETISMO DE LA JURISPRUDENCIA.

12.— Caracteristicas comunes y diferencias.—
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Tanto en los cambios de orientacibn de la
jurisprudencia como en los casos de mimetismo se
producen cambios de las soluciones anteriormente
aceptadas; en ambos la decision difiere del
precedente. Sin embargo, se distinguen
fundamentalmente en que en los primeros se
alcanza una permanencia en el nuevo criterio
consagrado, al punto de que las soluciones que
subsiguen se encuentran impregnadas del mismo
espiritu y constituyen un sistema coordinado de
interpretacion; es lo ocurrido con el ya citado
cambio de orientacion que se produjo con la
aplicacion de la mdxima “no hay nulidad sin
agravio”, a las irregularidades de los actos de
procedimiento.

Por el contrario, en los casos de mimetismo
jurisprudencial reina el desconcierto. En un caso se
da la solucion en base a un principio juridico
mientras que en otro se toma el principio inverso
de tal modo que las consecuencias juridicas que se
derivan de la doctrina admitida en la primera
solucion son contradichas por los de la segunda.
Para una mejor comprension de lo que acabo de
expresar les mostraré dos casos caracter(sticos.

C.— CASOS DE MIMETISMO DE LA
JURISPRUDENCIA. :

13.— Efectos del embargo retentivo.— Para
determinar cuales son sus efectos es preciso partir
de esta interrogante: ¢Es una medida conservatoria
o un acto de ejecucion? El interés en alcanzar la
contestacion correcta reviste interés, entre otros,
porque los actos de ejecucion estan prohibidos
cuando se ejerce una via de recurso ordinaria:
oposicion o apelacion, y ademas, en razon de que
las sentencias civiles en defecto por falta de
comparecer solo pueden ser apeladas después de su
ejecucion.

a) Segun una sentencia del 23 de julio de
1953 (8), el embargo retentivo es un acto
conservatorio que solo se convierte en medida de
ejecucién por efecto de la sentencia que lo valida y
ordena al tercero embargado pagar en manos del
embargante.

Las consecuencias de esa decision son
evidentes; la sentencia civil en virtud de la cual se
traba el embargo podra ser recurrida en oposicion
después que éste haya sido practicado; y ademas, se
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puede trabar un embargo retentivo con una
sentencia recurrida en oposicion o en apelacion.

b) De acuerdo a una sentencia del 11 de
febrero de 1970 (9) “para los fines del articulo 449
del Codigo de Procedimiento Civil, la demanda en
validez de un embargo retentivo trabado en base a
una sentencia condenatoria, es una medida
ejecutoria cuya ocurrencia habilita al condenado
—embargado para apelar la sentencia
condenatoria...”

Esta segunda decision consagra el criterio de
Garsonnet y Cezar—Bru (10), segin el cual el
embargo es en si una medida de ejecucién. Sus
cfectos son inversos a los consagrados por la
sentencia anterior: después de trabado el embargo
no se puede recurrir en oposicion, y no es posible
embargar con una sentencia recurrida en oposicion
o en apelacion, enrazon del caracter ejecutorio del

embargo retentivo.

c) Una tercera sentencia dictada el 8 de
noviembre de 1972 (11) consagra lo siguiente:
“Cuando el beneficiario de una sentencia en
defecto por falta de comparecer, practica, al
amparo de ese titulo, un embargo retentivo contra
el deudor, dicho embargo mantiene su caracter
conservatorio...”” “...este tipo de embargo en sus
primeras fases no produce efectos irreversibles y no
se convierte en un acto de ejecucion sino después
de pronunciada la sentencia sobre la validez del
mismo...”

Ella constituye una vuelta al criterio de la
primera decision, que es lo admitido por la Corte
de Casacion Francesa. Sus efectos, son los
sefialados en primer término: la sentencia civil en
virtud de la cual se traba el embargo retentivo
podra ser recurrida en oposicion después que éste
haya sido practicado y ademds, se puede trabar
dicho embargo en base a una sentencia recurrida en
oposicion o en apelacion.

Ahora yo les pregunto: ¢Cuando se les plantee
solucionar un caso en base a las decisiones
senaladas, cual sera el criterio que sera mantenido
por los tribunales? Bueno, consulten la bolade
cristal.

14.— Efectos de la sentencia de
adjudicacibn.— Esta decision es la culminacion del



procedimiento de embargo inmobiliario. EI punto
es determinar si ella es una verdadera sentencia,
esto es, un acto jurisdiccional o, tan solo, un acto
de administracion judicial que declara dueno al
adjudicatario.

Varian las consecuencias segin se adopte uno
u otro criterio, en especial, en cuanto se refiere a la
via por la cual puede ser revocada. Si constituye
una decision judicial serfa suceptible de las vias de
recurso; si no lo es, solo podria ser atacada por la
accion principal en nulidad.

De acuerdo a la doctrina y a la jurisprudencia
francesa es un simple acto de administracion
judicial que solo se convierte en jurisdiccional
cuando el juez estatuye a la vez sobre un incidente
del procedimiento de embargo inmobiliario. En
consecuencia, ¢l modo de hacerle
mediante una accion principal en nulidad, salvo el
caso apuntado de que se haya fallado conjuntamente
un incidente.

revocar €s

En una primera sentencia de la Suprema Corte
de Justicia del dia 19 de mayo de 1967 (12),
expreso lo siguiente:

“Considerando que la Corte a qua para
rechazar en la sentencia impugnada el medio de
inadmision propuesto por el actual recurrente,
atribuye a la adjudicacion operada con motivo de
un procedimiento de embargo inmobiliar (sic), atin
libre de toda clase de incidentes, el caracter
indiscutible de una sentencia ejecutoria, no de un
acto administritivo, como lo sostiene el recurrente;
y dicha solucion es correcta...”

En la especie se trato de un medio de
inadmisién propuesto contra un
terceria. El criterio en que se fundamenta la
decision es diametralmente opuesto al mantenido
por la doctrina y la jurisprudencia francesa
constante, sefialado precedentemente.

recurso  €n

En otra decision del dia 18 de enero de 1971
(13) la Suprema Corte de Justicia consagro lo que
sigue: “‘Considerando que la Corte a—qua para
declarar inadmisible esa apelacion, se basé en que
las sentencias de adjudicacién que son la
consecuencia de un procedimiento de embargo, no
son susceptiblede dicho recurso cuando como en
el caso que nos ocupa “no versan sobre ninguna
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contestacion’, que este razonamiento no es mas
que la cosecuencia logica de que el procedimiento
de embargo puede ser objeto de incidentes dentro
de los plazos y en la forma que preve el Codigo de
Procedimiento Civil, y si no lo es, dicho
procedimiento culmina en un titulo ejecutorio
segtin el articulo 712 del Cadigo de Procedimiento
Civil; que, ademads, es de principio que aun cuando
la sentencia de adjudicacion esta revestida de la
forma ordinaria de toda sentencia, si ella no
estatuye sobre ningun incidente, sino que se
reduce, como ocurrio en la especie, a dar acta de la
regularidad del procedimiento seguido, ella no es
susceptible de apelacion; y el adjudicatario que lo
que ha hecho es comprar el inmueble en una
subasta publica, no puede ser accionado como
apelado, puesto que en relacion con ¢l no se ha
dictado fallo alguno que ponga fin a un litigio™.

El razonamiento contenido en el
Considerando que acaba de ser transcrito hubiera
conducido a una solucion distinta en el caso
anterior,

Si a ustedes seles sometiera el caso de
impugnar una sentencia de adjudicacion, ¢Cual via
a emplear garantiza la admisibilidad de la accion?

Si no les agrada jugar a *‘cara o cruz’, solo
podran tener certeza consultandolo en la bola de
cristal.

15.— Ejemplos de la jurisprudencia francesa:
La rotura de un neumdtico de un automévil en
marcha.— ¢Ese hecho constituye un caso fortuito
o de fuerza mayor que exonera al chofer de toda
responsabilidad? Tomando rapidamente especies
juzgadas, encontramos que en una sentencia de la
Camara Civil de la Corte de Casacion del 12 de
junio de 1969 (14) se expresa que no comete falta
alguna el conductor cuya camioneta ha dejado
bruscamente la carretera para ir a chocar un muro,
cuando los neumaticos de ese vehiculo estaban en
buen estado y el estallido inesperado de uno de
ellos constituyé para el conductor un
acontecimiento fortuito. No obstante otra decision
de la misma Camara Civil de la Corte de Casacion
del 4 de diciembre de 1969 (15) habia juzgado
que: el estallido de un neumadtico de un vehiculo
no constituye un caso fortuito para su guardian,
pues el vicio inherente a la cosa que causa el dafio
no es respecto de quicn ejerce sobre la cosa los
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poderes que corresponden a la guarda, una causa
extrana de naturaleza a exonerarle de su
responsabilidad hacia los terceros.

Asi, a veces, las decisiones aparente o
abiertamente contradictorias obligan al abogado a
invocar a los Dioses del Olimpo en busca del hilo
de Dédalo que permite alcanzar la salida del
intrincado laberinto de la jurisprudencia.

IV.— CONSIDERACIONES FINALES

16.— Los largos anos del ejercicio profesional
me han ensefiado que no existen féormulas magicas,
ni conjuros, ni sortilegios de que pueda auxiliarse el
abogado en su papel de aprendiz de brujo. Esto no
quiere decir que se encuentre desamparado de toda
orientacion ni que solo cuente con las
eventualidades del azar. Los aios me han ensenado
que existen medios que permiten detectar
soluciones para el caso que somete el cliente.

La primera, una cualidad intrinseca al
abogado mismo, lo constituye el poseer un amplio
y profundo conocimiento  del derecho y de las
soluciones de la jurisprudencia.

La segunda, que corresponde al caso de que se
trate, se sintetiza en la necesidad de defender lo

que sea moral y juridicamente justo, de tal modo
que pueda ser aplicable a la causa del cliente el
apotegma de Celso: el derecho es el arte de lo
bueno y de lo equitativo.

JUAN ML. PELLERANO GOMEZ.

(*) La presente es una version reconstruida sobre las notas usadas,
de la charla dictada por el autor el dia 20 de junio de 1973, a los
alumnos de la Faculltad de Ciencigs Juridicas y Politicas de la
Universidad Nacional Pedro Henriquez Ureria.
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