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VI

PRESENTACION

La jurisprudencia en nuestro sistema juridico, sufre graves de
ficiencias en su estudio y conocimiento. Las razones son de
variada indole: 1la preeminencia acentuada de la ley como fuen
te de normas juridicas; el descrédito de 1la labor de los jue-
ces; la opinidn generalizada de que cl Poder Judicial -en espe
cial nuestra Suprema Corte de Justicia de la Nacidén-, es un -
apéndice del omnipotente Poder Ejecutive; el descuido, desdén
e ignorancia de su estudio en las Facultades y Escuelas de De-
recho (que motiva la escasa preocupacién de los profesores por
estudiarla y transmitir sus ensefanzas a los alumnos, y el ca-
si nulo interés de éstos por conocerla); lo inadecuado del sis
tema de difusidn, etcétera.

En el presente trabajo, someto a la consideracidén de los miem-
bros del sinodo de mi examen prcfesional, asl como a quienes
leyeran esta tesis, el resultado de varias ideas respecto de
la jurisprudencia, que pudieran considerarse y servir en futu
ros planteamientos doctrinales, legales y académicos, de la
materia.

Pero, ;cdmo es que surgid en mi la idea de preparar un estu-
dio recepcional sobre un tema poco estudiado e investigado?
Sin duda alguna, fue determinante, mi ingreso y estancia en
el Instituto de Investigaciones Juridicas a invitacidn del
Dr. Jorge Carpizo, -desde el ano de 1980-, ya que tuve la
oportunidad de consultar y recibir asesoria, de investigado
res de gran prestigio y valia juridica, como son los maestros
Jorge Barrera Graf, Héctor i'ix-Zamudio, Rolando Tamayo y Sal-
morin, Jorge Madrazo, Maria del Refugio Gonzdlez, José Barra-
gan Barragin, Ma.uecl Gon:zile: Oropeza y Héctor Santos Azuela,
a quienes siempre icradeceré su comprensidn y avuda. Asimis~
mo, el ser miembro del personal académico del Instituto me -
significdé la fortuna de acceder directamente a los textos ju-
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ridicos originales, contenidos en sus acervos bibliogrifico-
hemerogrifico, legislativo y jurisprudencial (para nadie es
desconocida la riqueza en cantidad y calidad de los materia-
les juridicos con que cuenta el Instituto).

Fue en el ano de 1981, al ser asignado a la Seccién de Juris
prudencia del Instituteo, que empecé a caminar en ese terreno
de la jurisprudencia completamente nuevo para mi. Fueron va
rios afos de trabajo continuo, sin desgano o desdnimo alguno,
Yy siempre bajo la guia de una persona que desinteresadamente
me auxilidé en la comprensidn de muchos aspectos fundamentales
de la jurisprudencia, el Lic. Ezequiel Guerrero Lara.

No obstante, estar asignado a la Seccién de Jurisprudencia,
mi proyecto coriginal de tesis, versaba sobre un tema de dere
cho mercantil. Sin embargo, a sugerencia de mi asesor, el
maestro Barrera Graf, decidimos gue seria de mavor utilidad
replantear mi trabajo ¥y escribir acerca de la jurisprudencia,
segui contando para ello, con la asesoria del propio Maestro.

El punto de paritida de la tesis consistié en determinar si la
jurisorudencia tiene la categoria de fuente de derech~, es de
cir, v fuente creadora de normas juridicas, por e¢llo, el pri
mer capituls se dedicd al andlisis de las fuentes del derecho
en general, las notas imprescindibles que requieren para recg
nocerles ese caracter, ¥y las clasificaciones que se han formu
lado; incluyo un breve estudio de las tres fuentes que tradi-
cionalmente se han considerado como formales, la ley, 1a cos-
tumbre vy la jurisprudencia; destaco ademds, la sujecidén que
sufren las dos Gltimas Tespecto de la ley.

Soslayo la elaboracidn de una posible definicidén de la juris-
prudencia, pero en cambio, expongo ¥ analizo tres ideas basi-
cas de ella; ccmo fuente de derecho, como sentencia judicial
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y como interpretacidn judicial de 1a norma juridica; a cada una
de estas ideas bisicas dedico un capitulo, con los cuales se in
tegran los cuatro de que consta el trabajo.

En el segundo capitulo, después de exponer 1os:argumentos en
pro y en contra de la jurisprudencia como fuente de derecho, y
tomando en consideracidén lo expuesto en cl primer capitulo, de
termino que la jurisprudencia si es una fuente creadora de nor
mas juridicas.

En el siguiente capitulo, el tercero, estudio la jurispruden-
cia en torno a su regulacidn legal, tanto en la Constitucidn
como en la Ley de Amparo, sefinalo que no es en funcidnde su re-
glamentacién en esta ley, que se determina dicho caricter de
fuente formal a la jurisprudencia, sino de la actuacidn y la
resolucidén de los jueces, ajustada a las reglas procedimentza
les establecidas para cada contienua judicial; que 1a regula
cidén en la Ley de Amparo, en realidad estid encaminada a otror
gar supremacia judicial a las resoluciones de los mis altos
tribunales del pais,-la Suprema Corte y los Tribunales Cole-
giados de Circuito-, siempre que cumplan con los Tequisitos
ahi seftalados. Al final del capitulo me refiero a la impor-
tancia del precedente, su reconocimiento legal y su aplica-
cidén prictica.

En el Gltimo capitulo, me refiero en forma breve a la impor-
tante labor que tienen los jueces en cualquier sistema juri-
dico y a las opciones con que cuenta el juez al dirimir un
conflicto, ya sea al aplicar o interpretar la norma juridica
(1a que muchos doctrinarios pretenden reducir a su expresién
legal, comeo simple norma legislativa), © al tener que crear
normas no contenidas en el orden normative.

A lo largo del trabajo procuré en todo momento la consulta
de la ley, la doctrina ¥y la jurisprudencia, en virtud de que




IX

considero que excluir cualquiera de ellos en la elaboracién de
una investigacibén, implica que é&sta pueda ser incompleta. Por
ello se encontrari una variedad de sentencias de la Suprema
Corte y'de los Tribunales Colegiados de Circuito.

He de reconocer que mi estadia en el Instituto de Investigacio
nes Juridicas no s51o fue importante por lo mencionado lineas
arriba, sino porque me brinddé la ocasidén de conocer lo apasio-
nante que resulta el campo de la investigacidn juridica; por-
que su anterior director, el Dr. Jorge Carpizo y el actual di
rector, Lic. Jorge Madrazo, alentaron y respaldaron la publica
cidén de la obra '"La Interpretacidén Constitucional de la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacidén 1917-1982" en la que al la-
do del Lic. Ezequiel Guerrero participé como autor,; porque pu
de impartir diversas clases acerca de la jurisprudencia en dis
tintas escuelas ¢ institutos de derecho; porque valoré la im-
portancia de profesar cidtedra, al impartir, en calidad de ad-
junto, clases en la Facultad de Derecho de la UNAM, y porque
actualmente me encuentro colaborando en la Defensoria de los
Derechos Universitarios, 6rgano un.iversitario de reciente crea
cién, que ojald sirva de modelo y ejemplo en otras universida-
des, y tal vez, en la organizacidn politica del pais. Todas
estas experiencias, sin duda, seran basicas para continuar con

mi formacién y ejercicio profesional.

Finalmente, hago patente mi agradecimiento, a las seforas Maria
Luisa Martinez Pacheco y Victoria Rios Diaz, por su gentil)l e
inapreciable labor mecanogridfica de este trabajo; a Maria Luisa
por transcribir el borrador manuscrito de la primera ‘versidn y a
Victoria, por su paciencia al preparar la presentacidén final.
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CAPITULO PRIMERO

LAS FUENTES DEL DERECHO



1.1. INTRORBUCCION.

El perecho, expresién de orden y regulacién de la actiwvi
dad humana dentro de la sociedad, surge y se manifiesta a tra
vés.ée diferentes vias, a las cuales los estudiosos del dere-
cho, han ceincidido en denominarles “"fuentes”. .

Captar el sentido de la expresién "fuente del derecho®,
noc conduce en‘primer lugar al estudio por separado del signi
ficado y contenido de los t&rmines "fuente” y “derecho”; en
segundo, a armonizar en el &mbito jurfdico ambas expresiones
¥, por Gltimo, a constatar, conociendo los elementos necesa-—
rios e indispensables de lo que es una fuente del derecho,
cudles de las formas o procedimientosl generalmente enumera
das por los autores como fuentes del derecho, tienen en reali

dad =se cardcter.

1.1.1. Nocifn gramatical de *fuente”.

Si atendemos al Diccionario de la Lengua Espanola, de la
Real Academia, la expresién "fuente”, deriva del latin FONS
fontis, y ésta de FUNDO, dere, que significa derramar, manan-
tial de agua que brota de la tierra.

La idea gue viene a nuestra mente es la de aguel lugar o
sitio en la superficie de la tierra en que aparece, se derra-
ma ‘o brota el aguaz, o, como dirfa Du Pasgquier "el lugar don-
w3

de_ sus aguas (de un rfo) salen de la tierra El extender



el empleo de la palabra fuente al resto del lenguaje colo-
quial conduce a la idea de "gé&nesis, engendramiento, naci-
miento de algo, el conjunto de fenfmenos que dan pof resul-

tado un hecho"q.

1.1.2. Nocifn jurfdica de "derecho".

> Al igual gque con el vocablo “fuente™ frente a la expre

siédn "derecho”, la primera pregunta gue se plantea es la re
lativa a ¢qué es el derecho?s. Me adhiero a Rolando Tama-
yoe en cuanto a considerar que el punto de partida debe ser
el empleo que se de a la expresién "derecho", para saber que

nombra7.

1.1.2.1. Acepciones del término "derecho".

Surgen inmediatamente distintas significaciones, que
obligan no s6lo a enunciarlas, aino tambi&n a escoger agque-
1la gque va a ser el objeto de nuestro andlisis.

castan TobeﬁasB enumera el empleo de la expresidén “"dere
cho" en tres sentidos distintos:

1.~ Aspecto subjetivo, en cuanto facultad o atribucifn

de las personas para exigir algo de otras personas;

2.- Aspecto objetivo, en cuanto norma reguladora de la

conducta humana en una sociedad establecida y.
3.- Aspecto de conocimiento, en cuanto a la literatura

juridica producidag.



Si consideramos que el comportamiento del hombre dentro

del grupo social y las relaciones que en &€ste se generan de-—

ben conducirse arménicamente, —-funcidn propia del derecho-,

es claro gue la conducta humana estd sujeta a ciertas reglas

de cobservancia obligatorialo. Es ~-por tanto-, el aspecto ob

jetivo sefialado por Castdn Tobefias, el centro de reflexifn

del presente trabajo.

1.1.2.2. Peculiaridades gue denota la expresi&n "Derecho®™.

lLa caracterfstica sobresaliente del Derecho, en los té&r-—

minos que lo hemos esbozado, es gue su presencia denota la

restriccifn a la conducta del hombre, es decir, &sta deja de
ser optativa para convertirse obligatoria en algdGn sentidoll,

O en otras palarras resulta "indiscutible gue la presencia

del derecho es indicativo de la reduccifn de las opcicnes de

compcr tamiento de los individuos"lz. Implfcita a la afirma

cidn anterior hay varias dudas, ¢guién va a imponer o a de—

terminar las restricciones a la conducta?, ¢cSmo se va a exi

gir que el comportamiento de los individuos sea en el senti-

do previamente determinado?, Z¢de gué& manera, los integrantes

de una colectividad van a conocer la obligatoriedad de una
conducta?

Previo a la respuesta de quié&n limita las opciones del

comportamiento y torna una conducta en obligatoria, se debe

subrayar lo siguiente:



Para la buena marcha‘y avance de una sociedad, cada indi
‘viduo debe desempenar un papel o rol social determinado. Tra
tdndose del Derecho, la funcién de creacidn y aplicacién de
conductas obligatorias se lleva a cabo a través de institucio
nes socialeslB, asf afirmamos que "el derecho guarda una natu

raleza institucional“l4.

El aserto expuesto elimina la posibilidad de gue cual-
quier individuo per se pueda imponer y exigir al resto del
componente social, la observancia de una conducta; siempre se
r& una instancia social, la creadora de las reglas de compor-—
tamiento.-

A través del recurso de coaccifn se harid efectivo el com
portamiento exigido, ya gue implica la amenaza de un castigo
para aguel individuo que se rehuse a cumplir u observar 1la
conducta impuesta; se trata de un elemento persuasivo y alte-
rador del cuadro de motivaciones del comportamiento humano;s.

Con la idea de institucifn social, se afirma que la pre-
sencia del derecho implica la necesaria existencia de institu
ciones sociales, de naturaleza y finalidades distintas, una,
establece las Grdenes o mandatos, otra, exige el cumplimiento
de tales Srdenes y, una mis, impone el castigo o sancién al
individuo gue no cumple con lo previsto en el mandatols. No

obstante es posible y recomendable el auxilio ¥y colaboracién

reciproca entre estas instituciones sociales.



1.1.2.3. La nerma jurfidica.

Correcto es el desarrollo y conclusién de Rolando Tamayo,

sobre 10 gque es una norma jurfdica: “el medio (oral o escri-

to) por el cual se establece gue una conducta ya no es optati
va; serfia el instrumento a través del cual cierta instancia
social establece gué conducta es obligatoria'17.

Si bien no es posible encontrar consensc en cuanto a de-

sf se alcanza respecto de que el

derecho estd constitufdo por normas juridicasIB

finir a la norma jurfidica,
y que &stas

son el objeto de estudio de la ciencia juridicalg

1.1.3. Nocién jurfdica de “"fuente de derecho”.

Toca ahora referirnos jurfidicamente a la expresiSn "fuen

te de. derecho™. Esta metdfora es acertacda, segin afirma Du

Pasquierzo, ya que preguntar por las fuentes del derecho es

averiguar el punto por donde saliercn las normas de las pro-

fundidades de la vida social para aparecer en la superficie

del derecho. Efectivamente, al estar de acuerdo en que el

derecho es el conjunto de normas jurfdicas hay que encontrar

21 .
, O conocer los diversos

procesos a través de los cuales se elaboran las mismaszz-

sus origenes o causas generadoras

El concepto técnico-jurfdico alude tanto a las manifes-~

taciones reales (factores sociales, econSmicos, politicos,



religiosos, etc.) como las formas reguladas por el propio de-

recho (ley, costumbre y jurisprudencia)zs, (infra 1.3).

1.1.3.1. Precisibn terminol&gica.

Dentro del orden de ideas gue venimos manejando, surge
la discrepancia doctrinal, con palabras de Rafael de Pina:
*la expresitn "fuentes del derecho™ tiene un valor y senti-
do puramente convencional. Con ella se alude, no exactamente
a la fuente del derecho, sino al derecho mismo... son manifes
taciones del derecho, partes o especies del derecho"ZA.

Considero equivocado el planteamiento de De Pina, si
bien es cieito gue "fuente de derecho™ es una expresidn con-
vencional, la misma es uninimemente acogida por los legisla-
dores y juristas de los distintos sistemas jurfdicos del mun-
dozs; Podrs haber y la hay, discrepancia doctrinal en torno
a cuiles son.las "fuentes de derecho", pero no &n cuanto a
gque &stas dan a luz nuevas normas jurfdicas.

Las "fuentes" no pueden considerarse como manifestacio-
nes simples y llanas del derecho, porgue si bien estin regu-
ladas por &€ste, su funcifn -y precisamente por ello se les
denominan fuentes-, es la de generar nuevas normas jurfidicas
gue no estaban inclufdas dentro del campo del derecho, y vie
nen a integrarse al mismo.

Coincido con Flores Garcia en que si se tratara de mani

festaciones del derecho, la interrogante planteada varxriarfa



puesto que las fuentes del derecho responden a la pregunta de

cSmo nace, de cudl es el fendmeno gue origina una norma juri-
dicazs. :

l.1.3.2. Problemas4deijérarquizaci6n de las fuentes del de-—

recho.

El car&cter de fuente de derecho se tiene cuando una
instancia social como estructura de organizacifn en la so-
ciedad, valiéndose de los instrumentos que el ordenamiento
jurfidico le proporciona (normas jurfdicas), impone Srdenes
o mandatos a ciertos individuos, © a la generalidad de ellos.

El planteamiento gque a simple vista parece sencillo pa-
ra todas las fuentes del derecho, se ve complicado por la re
gulacién tan pe~uliar gue en nuestro ordenamientc juridico,
tien= una de las fuentes: la ley.

La costumbre y la jurisprudencia estdn supeditadas a la
ley. La Constitucién en su artfculo 72 inciso £) dispone:
"en la interpretacién, reforma y derogacidén de las leyes o

decretos, se observar&n los mismos tramites establecidos pa=-

ra su formacidén®.

Para la costumbre s5e indica: "contra la observancia de
la ley no puede alegarse... costumbre o prictica en contra-
rio" (art. 10 C.C.). A lo que se considera como jurispruden
cia se dedican una serie de preceptos, del 192 al 197 de

la L.A., bajo su seno se establecen diversos requisitos enca



minados a una supuesta obligatoriedad. Tal pareciera gque la

naturaleza de fuente de derecho fuese insuficiente.27

En este sentido, de supeditar las fuentes formales a la

1ey,28 se entiende pero no se justifica la posicién de algu-
nos autores de afirmar que las fuentes del derecho lo son,

cuando el Estado admite que lo sean.29
30
.

o gue le imponga su
propia fisonomfa como acontece en nuestro pasis.

La categorifia de fuente de derecho se alcanza cuando de-

viene de ella la produccifn de normas juridicas, sin embargo,

esto no significa que las fases de creacidn sean las mismas

en todos los casos. Es imprescindible destacar dque cada fuen

te de derecho implica un proceso especial de creacidfn de nor-

mas distinto de los dem&s, y que no se puede exigir gque po-

sean las mismas caracteristicas; no se descarta la posibili-

dad de encontrar similitudes, pero no es esencial gue las mis

mas existan.

En este orden de ideas destaca la acertada posiciédn de

la Suprema Corte de Justicia sostenida desde 1930: "la ju-—

risprudencia de la Corte no es ni tiene propiamente los ca-

racteres de la ley, ni respecto de ella pueden aplicarse

exactamente los mismos principios"31. Es decir, y & reser-—

va de volver mds adelante al estudio de sus elementos, y su

funcibn, (infra 3.3.3), la jurisprudencia y por analogia 1la

costumbre, no requieren cumplir con los atributos de genera-—

lidad, abstracciln e impersonalidad de la ley.




l.2. CLASIFICACION DE LAS FUENTES DEL DERECHO.

Examinar una a una las diversas fuentes del derecho con-
duce a su ordenacién previa, de acuerdo a ciertas notas de si
militud, y lleva enseguida a enumerar las que serdn objeto

de estudio del trabajo ¥y descartar las restantes.

1.2.1. Fuentes del derecho vy fuentes afines.

A pesar del razonamiento juridico para explicar lo gque
es una fuente de derecho, suele hablarse de otros tipos de
fuentes (a semejanza de lo que ocurre con la expresifn "de-~
recho") . Resulta ineludible su exposici®n, como tambié&n su
rechazo respecto de lo que ya se senalé como fuente de dere-
cho.

En el sentico mis modesto se emplea el té&rmino " fuente
de derwecho”, segGn explica Clemente de Diego, "como sindni-—
mo de un hecho del que proceden derechos y obligaciones, o
al que esti ligada la adquisicién de un derecho'.32 Se tra
ta del aspecto subjetivo senalado por Cast&n Tobefias para
el vocablo "derechoas; es decir, de atribucicnes y derechos
cuya ejecucidn corre a cargo de las personas en 1o indivi-
dual, vgr. un contrato o un testamento son fuente de dere=-
chos de caricter subjetivo.

Otra expresidn utilizada es la de fuente de conocimien

to del derecho, con ella se quiere significar gue no es el



derecho lo que surge, sino el conocimiento del mismo34 Y que

los postulados © prescripceciones gque maneja no pueden tener

fuerza obligatoria, a diferencia de las aut&nticas fuentes

del derecho.

1.2.2. Diversos c¢riterios de clasificacién.

Es frecuente en los juristas su afin de reducir el es-—
tudio de los problemas, de los muy variados tépicos e insti
tuciones juridicas a sencillas f&6rmulas o a clasificaciones
de su objeto de estudio, sean ramas, divisiones o rubros.
Ege afin de ninguna manera es reprochable; sin embargo,
cuando se incurre en excesos, lejos de allanar el camino se

obstruye el acceso rdpideo y provechoso de gquienes (sobre to

do el estudiante) pretenden penetrar en el estudio de uno o©

mds temas juridicos.
Esa situacifn no ha sideo ajena a la nocién de las fuen

cuyo estudio se ha complicado gratuitamen-—

tes del derecho,
35

te por el excesc de clasificaciones que se han postulado.
Dnmﬁas enumera aguellas clasificaciones gue con mayor
frecuencia se utilizuau; h8blase —dice—, de fuentes histSri-

cas, reales y fo-=ales, directas o indirectas, mediatas o in

mediatas, de d..echo pblico v de dereche privado, en senti-

do restringide y en sentido amplio, de produccién y de mani-

festacibn, escritas y nod escritas, con eficacia normativa y

sin ella, origine:z..__. » Jderivativas.



Voy a referirme a dos de ellas, que considero comprenden

cabalmente el contenido de las restantes.

1.2.2.1. Fuentes directas.e indirectas.

El primerxr criterioraé:élasificacién, se basa en "gue ten
gan © no virtud bastante por sf mismas para producir la regla
jurfdica~.37

Este criterio de clasificacién de Clemente de Diego estd
inva—-

mal enfocadeo, ya gQue si se trata de fuentes de derecho,

riablemente producirdn normas Jjurfdicas; lo gque guizd gquiso

plantear, -y por ello ahora sustituyd el criterico formulado

por Clemente de Diego-, es la importancia y relevancia gque

or s misma ueda tener una fuente. Con esta aclaracién voy
P P

a exponer la clasificacifin de acuerdo a como originalmente se

formuls: fuentes directas e indirectas.

Las fuentes directas o inmediatas poseen esa cualidad

productora de noxmas juridicas; encierran en si la norma juri

Serd3n fuentes indirectas © mediatas las gque no po-

dica.38
aungque sir

sean la peculiaridad de generar la norma jurifdica,

ven notablemente en la creacifén de las reglas juridicas y en

su comprensifn, perc sin llegar a darle existencia por si mis

mas.39 Existe consenso doctrinal en gue la principal fuente

directa es la ley, la discrepancia gira en torno a cuil es la
siguiente fuente gQue en importancia sigue a la ley.

Entre los autores espanoles hay la inclinacién de que



sea la costumbre la gue junto con la ley tengan el calificati
ve de fuentes directas en forma exclusiva, negando dicho atri

buto a la jurisprudencia. Pese a ello no le desconocen su

. . -
enorme importancia y trascendencia o

A la misma conclusifn de no reconogcer el car&cter de
fuente de derecho a la jurisprudencia, llegan el tratadista
italiano Roberto de Rquie:o41 vy el jurista francés Francis-—
co Geny‘z. Este dltimo, suStenta un punto de vista, a mi en

tender ya superado, al hablar de la jurisprudencia como fuen-

te de derecho, dice:

"carece de dos elementos esenciales; 1) gue
no se ha precisado suficientemente la f&Srmu
la de sus reivindicaciones. Porgue para es
to no es suficiente pretender que la juris=
prudencia debe gozar de un valor auténomo
en la creacién del derecho. 2) Habrd, ade-
m&s, necesidad de indicar con mas preci-—
si6én lo que se le concede y lo gQue se nie-
ga, Jdmerece gue se le reconozca como una
fuerza verdaderamente legislativa? En caso
afirmativo, faltard determinar las condicic
nes, precisar la nocifn de la jurispruden——
cia con fuerza de ley".

En primer lugar, Geny no profundiza y por ende no escla
rece las razones del porgqué no es suficiente el considerar a
la jurisprudencia como fuente autdénoma de derxecho, yo creo
que con ese rango la jurisprudencia no necesita reconocimien
to legislativo; en cuanto al segundo elemento, basta obser-—
var la regulacisi de la Ley de Amparso, gque si bien me parece
imprecisa ern cuants a conceptos, no por ello deja de tener

importancia; por Gltimo, no tiene porgué pedirse la semejan-
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za de la jurisprudencia con la ley cuando se trata de fuentes

de derecho diferente una de la otra.
De lo antericr se desprende que el papel de la jurispzru-~

dencia se presta a mayor discusidén doctrinal, porque no se

trata Gnicamente de darle un lugar en la prelacidn de las

fuentes, sino tambifn el reconocerle el cardcter de fuente

como lo

del derecho, No basta atribuirle "gran importancia”™,

aceptan la mayorfa de los autores, es necesario uniformar la

disparidad de criterios existente, ya gue alguncos le niegan

tal cardcter y otros la toman como la m3s importante fuente

del dezecho.43

l.2.2.2. Fuentes principales vy subsidiarias.

Clemente de Diego efectfa una subdivisifn en las fuentes
directas en furnci®sn de la aplicacifén preferente © cohdiciona-

Habla de fuentes principales o prima-—

rias y de fuentes subsidia:ias.44

da gue cada una posea.

La ley es la Gnica fuente de "preferencia absoluta e in-

discutible en su explicacidn'45, es decir, de cardcter princi

pal o primaria.
Las fuentes subsidiarias tienen una funcidén supletoria:

estin supeditadas a que la fuente preferente tenga algln de—

fecto; se les denomina tambi€én de segundo grado46 en contra-—
posicién a las principales gue serdn de primer grado. Son
Yy los

fuentes secundarias =-segtn De Diego—, la costumbre



principios generales de derecho.

1.2.3. . Clasificacidn tradicional y preponderante.

El criterio mids aceptado para clasificar a las fuentes
del derecho, parte de una concepcién general del acontecer
social en el pasado y en la actualidad. Se habla de fuentes
hist6ricas, reales y formales. Se incluye en la clasifica-
cifn la trayectoria hist&8rica de los variados ordenamientos
juridicos que no tienen vigencia, pPerc gue imperaron en
algGn tiempo en una organizacifn social, (fuentes histdri-
cas}); las situaciones de facto que hoy en dia se presentan y
que influyen o llegan a influir en la creacifn y contenido
de una norma jurfdica (fuentes reales); y, los procedimien—
tos contemplados en el ordenamiento juridico para la produg

cifn de nuevas reglas (fuentes formales).

1.2.3.1. Fuentes hist&ricas.

Dos son los elementos gue deben reunirse en lo gue lla-

mamos fuente histdrica.47

1. Objetivo — Pretérito, significa gue debe tratarse
de alguna norma © de un conjunto de ellas, inclusive de una
ley © conjunto de leyes impuestas a una colectividad en

otros tiempos pero gue hoy en dia no son aplicables, va sea



porque fuerxon derogadas (normas legislativas) o abrogadas

{leyes).

2. Subjetivo-psicolSgico, implica la necesaria in-
£fluencia o consulta para los encargados de marcar la nove-
dad en el contenide de las normas jurifidicas; es decir, gue
sean tomadas como modelo © que provoquen algin impacto en
la produccién de una nueva regla juridica.48 .

En el marco de clasificacifn de las fuentes, en direc
tas e indirectas, (supra 1.2.2.1.) las hist6ricas tienen

esta tltima categoria.

1.2.3.2. Fuentes reales o materiales.

Las normas jurfdicas reguladoras del quehacer humano,
encuentran como causa pristina de aparicifn el medio social
en gue se han de desenvolver; son fuentes reales aguellos
hecho; en virtud de los cuales la norma es vdlida y su con-
tenido identificado.49

Se denominan fuentes reales, por representar la reali-
dad - cotidiana del acontecer social, la actividad de una co—
munidad en busca de mejorar, cambiar o continuar con situa-
ciones gque directamente, le afectan o benefician. Son las
manifestaciones realesso © los hechos socialess1 gue plas—
man el sentir social en uno o varios de los &Ambitos de acti
vidad del conglomerado social, ya sean econfSmicos, peliti-
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cos, morales, ideoldgicos, religiosos o de cualquiera otra
fndole.>?

Reciben también la denominacién de fuentes materiales
porgue valen, no por la forma que revisten, sino por su con
tenido;53 en contraposicién z lo formal reflejan la particji
paci6n de los individuos en la vida de una sociedad, sin ajus
tarse a requisitos concretos y muchas veces farragosos, im=
puestos por el ordenamiento jurfdico, aungue sf sujetos a los
ca&nones generxrales del derecho.

Les datos, hechos, problemas © sugerencias gue surjan de
la evolucién constante de la sociedad, no deben ser preteri-
dos por los encargades de elaborar normas jurfidicas (gquienes
sf tienen delimitada su tarea a través de reglas concretas) y
sf, en cambio, deben traducir en &stas, en forma m3s o menos
coherente y cabal, el sentir comn de lo gque debe ser el con-
tenido o substancia de una disposicién normativa54.

Las fuentes materiales, en realidad, representan el an-
tecedente l8gico ¥y na:uralss de lo gue m&s adelante va a ser
el componente del derecho. Al igual gue las histdrica;, las
fuentes reales tienen el cardcter de fuentes indirectas, ya

gque influyen en la aparicifn de una norma, sin que puedan

crearla en forma autSnoma.

1.2.3.3. Fuentes formales.

Utilizar el vocablo "formal®™, inevitablemente conduce
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a la idea de exigencias externas y no de contenido, de requisi-
tos o condiciones gque se deben observar para tener por vi&lido

un acto. Lo mismo ocurre con la expresifSn fuentes formales del

derecho: se trata de la creacién de las normas juridicas, re-

vestidas de formas concretas, a saber, agquellas gque establecen

la validez del derechoss.
Me inclino por afirmar que son procedimientos incluidos
en el cordenamiento jurfdico que llevan implfcito la comsecu=-

cién de diversas fases,57 cada una con su gama de momentos es

peciales, caracteristicos y distintivos respecto de las otras
fuentes.

Se trata de fuentes directas en gue hay una manifesta-~—
cifn expresa y exterior de voluntad encaminada a crear una
"no es otra cosa que =1 medio de exterioriza-—
58

norma Jjurfdica;
cién de la voluntad creadora del orden jurfdico

A continuacid: esbozar# brevemente las diversas fuentes

formales. Tradicionalmente se han ccensiderade con ese cardc-—

ter, la leyv, la costumbre y la jurisprudencia,59 aunque para

esta dltima va mencionamos que

dad para aceptarla come fuentce,

1.3. FUENTES FORMALES DEL

ne se ha alcanzado la unanimi-

60

DERECHO .

1.3.1. Ley
La ley,
crita,

un pafs.

en sistemas juridicos de palmaria tradicién es-

se encuentra en la cima de la estructura normativa de
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Como es de suponerse, su repercusifn, en la creacisn de
las normas jurfdicas es extremadamente importante y trascen-
dental; determina los lineamientos de lo que es la armazdén
jurfdica de la organizacién de una sociedad.

Es en la Constitucién, miximo exponente do la ley escri
ta, donde se sefialan las funciones, atribuciones y 1lfmites
para todos y cada uno de los miembros integrantes del grupo
social; no s6lo a nivel individual sino en su participacién
colectiva.

La ley cubre casi Integramente los aspectos organizati-
vos de una sociedad y deja a las otras fuentes del derecho la
posibilidad de ir completando y agregando reglas operativas y

de funcionamiento pr&ctico.

1.3.1.1. Ley y legislacibn.

En nuestro pafis, la ley formal y materialmente conside-—
rada, (infra 1.3.1.5.) es la fuente de dexrecho mis frecuente:
la inmensa mayor;a de las normas jurifidicas tiene su origen en
la liey.

L.a ley genera una serie de normas jur:dicas, o sea, ins-
trumentos a travé&s de los cuales el legislador enumera las
conductas de tipo obligatorio para la comunidad. Empero, 1la
1e& no surge por generacidn espontinea, m;xime que es una fuen
te formal; tiene que cumplir con una secuela de momentos antes
de‘quedar configurada. No serdn objeto de estudio las fases

necesarias por las que debe pasar una ley antes de aprobarse

como tal.




El hecho de gue la producceidn de una ley, regquiera del
cumplimiento de varias fases ha provocado diferencias doctri-
nales; algunos en forma insistente sostienen que la legisla-
cidn, en uno de los significados que se le atribuyen;61 " pro-—
ceso por el cual unc © varios 6rganos del Estado formulan y

w62

promulgan determinadas reglas jurfidicas es la verdadera

fuente del derecho, v gue la ley, denominacifn gque se da‘‘a

las reglas jurfdicas producidas, no es fuente del derecho si-
no producto de la legislacién.63

El planteamiento, es sugestivo pero incompleto, porque
si bien, hay un procedimiento al que hay gue apegarse, ello
no significa que en forma inexorable todeo proceso legislati-
vo gue se ijinicie deba concluir con una ley; hay ocasiones, en
efecto, en gque no se llega a tal feliz culminacién, ya sea
por cuestiones internas en el Poder Legislativo (congelamien
to de iniciativas, falta de aprobacidn, rechazo por parte de
la Cimara de revis.fn, etc.) o externas (veto del Ejecutivo).
Un procedimiento legislativo truncado no puede producir ley y
pPor ende no puede catalogarse como fuente de derecho.

La fuente del derecho es la ley como resultado, cierta-—
mente, del procedimiento legislativo; &ste resulta ser el me-
dio para poder generar el conjunto de normas contenidas en la
ley. En otras palabras la norma legislativa deviene de 1la
ley, ¥ esta es resultado de un procedimiento formaliza.do.s4
Ciertos autores hacen radicar la fuente productora de le

65

yes, en la voluntad del legislador"~, se desligan del aspecto

formal que posee la ley como fuente de derecho.



1.3.1.2. Norma jurfdica y precepto legal.

Otra punto gue requiere precisarse es el relativo al em-
pleo indistinto y como sinfnimos que se da a las expresiones
"norma jur;dica" Yy "precepto legal™. Puesto que ya explica-
mos lo que es una norma jurfdica (supra 1.1.2.3.), s8loc di:é
qu§ entiendo por precepto legal el contenido de una ley,
las disposiciones reguladoras de la misma, ©, en suma, su ar-
ticulado; y por norma jur;dica la imposicién de una conducta
de observancia obligatoria plasmada en una ley, una sentencia
© una costumbre.

V No hay problema cuando se trata de significar gue todo
precepto legal invariablemente contiene una norma jurifidica;
en cambio, hay que tener cuidado al manejar la idea de norma
jurfdica, que no siempre se establece en un precepto legal,
pues es dable'su formulacién en decisiones judiciales o con-

ductas consuetudinarias.

1.3.1.3. Relevancia de la levy.

Este ep;grafe serfa resuelto de manera sencilla, si aten
demos a la ggnesis de las normas jur;dicas. Sin embaxgo, hay
gque reflexionar scobre lo gue representa la ley en nuestro sis
téma jur;dico. ’

n66 provienen entre

El af&n y tendencia "legisferante
otras razones de las siguientes:
Pe tipo histbdrico, si observamos la actitud de los fran-

ceses frente a los tribunales al triunfo de la revolucién, en



tenderemos su objetivo de derrumbar la posicién de los “jue—
ces legisladores"67, disfrazada como la de meros intérpretes
de la ley. Anhelaban una legislacién (utilizar& este té&rmino
en su acepcidn, conjunto de leyes vigentes en un lugar y tiem
po determinados y no el de procedimiento de creacién de leyes)
gue fuese completa, coherente y clara, es decir, que no tuvie
ra resquicios, disposiciones conflictivas y ambiguassa de tal
forma que el juez simplemente aplicard la ley. .

De tipo préctico, porgue se tiene la aspiracién de com~
prender en disposiciones escritas todas, o al menos la ﬁayor
parte de las relaciones hu.manas.69
[ 8 De tipo jurfdico, ya gue existe la creencia de gue s6lo

la ley escrita introduce la seguridad juridica’o y ofrece

las garantfas de certeza ¥y uniformidad-71

De tipc filos6fico y politico, en cuanto gue se dice gue
la mejor forma de =ncontrar las soluciones justas, consiste
en gue los juristas operen a partir de las disposicione. lega
les, y gue el progreso y afianzamiento del derecho, si bien
es tarea de todos los juristas, predomina el papel del legis-
rtador’2.

t.a importancia de la ley, tantas veces reiterada para el
sistema jurfdico al gue pertenecemos, no debe pasar inadverti
da en otros sistemas Jjurfdicos. <Concretamente, &n el common
law, en donde la ley o statute no tiene un papel secundario;
su funcién se ha equiparado con la gue desempena la ley, como
fuente de derecho en nuestro sistema jurfdico; empern, la “es
tructura del derecho inglé&s se niega a identificar la obra de

su legislador con los c§digos Y leyes del continente'73.




1.3.1.4. Inconvenientes de la ley.

Como una pompa de jabén gue se desvanece en el aire, se
han roto las pretensiones de quienes ilusa y wvanamente, con~-
formaron en su imaginacidén y no pocas veces en la pr&ctica la
idea de una legislacién total y completg.74

Es imposible reducir a preceptos normativos la realidaad
humana, por la sencilla razén de gque &sta es por naturaleza
versitil, inconstante y variable.

Resulta contraproducente la r&faga legislativa que en
la actualidad envuelve al panorama normativo patrio, ya gque
ni previene todas las situaciones gue hipotéticamente pudiex
ran darse en la prictica, y si, en cambio, provoca que las
leyes surjan con gravisimos defectos jurfdicos. Esto debe
provocar gue los juristas busquen otro derrotero y vuelvan
los ojos a la actividad judicial como eficaz solucidn al pro
blema, por ser los jueces guienes casuisticamente confrontan
la rigidez del precepto legal con la realidad candente, crean
do normas y ptinciéios jurfdicos en defecto o insuficiencia
de é&ste.

No es conveniente, en manera alguna, la continua y perti

naz reforma legislativa, si, lo es, en cambio la efectiva ac-

tividad de los jueces.

1.3.1.5. Acepciores del vocablo ley.

75

Enneccerus, Kip Y Wolf, mencionan el usco de la pala-~

bra "ley", en tres acepciones, de las cuales las dos primerxras
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estfn acordes con la exposicifn que venimos desarrollando, y

la tercera, a nuestro parecer es errénea.

Dicen los autores alemanes gue hay un sentido formal que

implica toda la disposicifn que emana de los Srganos legisla-

Constitucidn

tivos del Estado en la forma gue estakblezca la
-

(artfculo 72 de nuestra Constitucidn Mexicana) .
Hay un sentido material para todas las proposiciones ju-

ridicas dictadas y publicadas por los 6rgancos del Estado com-—

petentes conforme a la Constitucidn. En el caso mexicano, son

leyes materialmente, las dictadas por el Ejecutivo en uso de

las facultades gue le otorga la Constitucifin en varios de sus

artfculos 76.

Finalmente, Yy por excepcifn, se emplea el vocablo ley co

mo equivalente a norma jurfdica; en este punto remitimos al

lector al punto 1.3.1.2.
1.3.2. Costumbre

1.3.2.1. Generalidades

La costumbre es una fuente de derecho muy importante, a
la que se ha impuesto digues legislativos (sugfa 1.1.3.2.):
de

sin embargo, hoy en dfa ello no le priva de su categoria

fuente de derecho, ni su trascendental desenvolvimiento his-

tSrico. Ciertas disciplinas jurfdicas, en el sistema roma-

especialmente el derecho mercantil derivan su

reglamentacisn legislativa de la costumbre 77, asimismo,

no—germ&nico,
sisg

temas Jjuridicos como el Cammon Law —-en su totalidad-, derivan



y tienen su fundamento en la costumbre.

Pero, 2gué es la costumbre?, gramaticalmente, el Diccio-
‘nario de 1la Lengua Esparfiola de la Real Academia, atribuye una
serie de connotaciones entre las que sobresale la de "h&bito
adquirido por la repeticifn de actos de la misma especie".

Jurfdicamente, ya lo dijimos, es una fuente de derecho,
que genera las normas con el transcurso del tiempo y en la
cual son actores principales los integrantes de una comunidad,
ya que son ellos come instancia social guienes implantan el
h&bito o conducta y lo aceptan como un mandato; es decirx, que
la norma es el medio oral de gue se vale la ceolectividad para
indicar cudl conducta se convierte en obligatoria, o si se pre
fiere, que deja de ser opcativa.78

Al ser una fuente de derecho, no reguiere para su vali-
dez el ser reconocida expresamente por el legislador o por el
juez79<

Dentro de la clasificacifén de las fuentes en directas e
indirectas (sﬁpra 1.2.2.1.), la costumbre eé una fuente indi-

recta o mediata 80.

1.3.2.2. Costumbre v uso

Esto, gue parece una diferencia, no es m&s que una sino-
nimia, 81 y ello a pesar de que buena parte de la doctrina con
sidera que el uso ez predecesor de la costumbre y que, s886lo se
refiere a la reiteracisn de conductas © actos en el grupo so-

cial.

En forma acertada Barrera Graf afirma que pretender re-—



ducir los usos a la simple repeticifn de hibitos, sin conside-

rar la creencia de los individuos de gque se estid en presencia

de una regla jurfdica,

es privar a los usos de su carScter ju-
82

ridico.

1.3.2.3. Fases de constitucidn.

Dos son los momentos indispensables para gque llegue - a
configurarse una costumbre generadora de normas jurfidicas.

El primero, es el surgimiento en el conglomerado social

de una o varias conductas afines o similares respecto de un

hecho, las cuales se tornan genéricas y frecuentes. Se pre-

senta un elemento material u objetivo consistente en 1la

*repeticifn de un proceder o ccmportamiento"83, o en la "pric-

R N . ; 84
tica constante respecto a una relacid®n de la vida social* .

Covielleo, destaca como caracteristicas en el elemento ma-

terial o de hecho, el ser general (no puede tratarse cde los u-

sos de personas determinadas), constante (lo desenvuelve en los

requisitos de uniformidad y continuidad), m&s o menos permanente

Y que no pueden determinarse a priori,

aﬁosss.

en un cierto ndmere de

La frecuencia de esta corriente de derechos surgida en

la sociedad, no puede sufrir interrupciones y desviaciones,

so pena de desvanecerse, tampoco e€s admisible gque se siga ha-

blando de un usoc cuando el legislador lo plasma en precepto

normativo; aquf la prictica social cumple con una funcién de

fuente real de derecho (supra 1.2.3.2.).

El segundo elemento, representa propiamente una regla ju-



ridica, porgue surge en el conglomerado social la conviccidn

de obligatoriedad respecto del proceder adoptado 86

87

, se reve—
la en €1 un sentimiento juridico .. es decir, no resulta su-
ficiente con el elemento de hecho o reiteracién de una condug
ta determinada, gue sirve a la costumbre de substrato necesa-—
rio; 88 sino que es indispensable, ademds, gue el hidbito gue
la motiva la apligue con un cardcter de necesidad, de modo

que la imponga en caso necesario, en virtud de una regla dota

da de sancién pGblica 89

90

Es este un elemento subjetive o

psicol6gico.

De esta manera, la prictica constante da lugar al naci-
miento de una regla de conducta gque a pesar de no ser sancio-—

nada en forma expresa por el poder pGblico, adguiere fuerza
jurfidica obligatoria 81,

Una ejecutoria de la Cuarta sala de la Suprema Corte,

resume lo gque es la costumbre juridica:

"El usc o la costumbre se traduce en la repeti-—
cién material de un hecho o de una conducta du-—
rante un tiempo mds o menos largo, y para gue

la costumbre sea jurfdica, se reguiere gue sea

practicada por la colectividad con la concien-—

cia de gue si no la ejecuta, intervendrid la au-
toridad para imponerla coactivamente...” 2

La teoria romano-canénica ha reducido a una férmula las

dos fases constitutivas de la costumbre: inveterata ¢onsuetudo
93

et opinio juris seu necesitatis




1.3.2.4. Importancia de la costumbre

Consecuencia de la desbordante idolatrfa a la ley (supra

1.3.1.3.), la costumbre, al igual que ocurre con la jurispru-

dencia, es contemplada c¢on desdé&n. No existe precepto alguno

gue sefiale cuales son las etapas de formacién de la costumbre

¥ lés elementos que la integran. Ha sido la doctrina la en-—

cargada de hacer la diseccién juridica y mostrar el contenido

de la costumbre.

El principio del articulo 10 del C.C.: la costumbre no

puede derogar la ley, constituyS la primera gran limitante le

peroc no significa que se desconozcan ta-

gal de la costumbre,
94

jantemente la totalidad de los usos.

Para saber cuales usos son los jurfdicamente relevantes,

es preciso exponer la clasificacifn de ellos, aungue sin deta-

llarlos con profundidad.-

Barrera Graf 95 maneja diversos criterios de clasifica-

cidn: por su ambito de vigencia, hay usos internacionales, na

cionales y locales o regionales; en razén de su contenido exis

ten usos generales y especiales; en cuanto a la extensién de

laz relaciones gue regulan, hay usos normativos e interpreta-—

tivos o negociales; por Gltimo, en razén de la funcidén integra

dora o derogatoria de la ley, hay usos complementarios o inte-—

grativos y derogatorios. A estos Gltimos, son a los que se re-

fiere el art. 10 del C.C., no podri imponerse un uso contrario

a la ley {(¢contra legem); es posible, en cambio, y aquf la se-—




gunda limitante legal, que se tolere la costumbre complementa
ria o integradora (praeter legem), para completar o llenar
los vaclios del derecho legislado 96. Inclusive diversas le-
yes establecen en su articulado, la supletoriedad de la cos-—
tumbre.

Garcfa Maynez 97, distingue dos formas por las cuales,
el poder pfliblico puede reconocer "validez a la costumbre”,
una expresa y otra t&cita. En lo particular preferiria consi
derar que se trata de la ratificacién a la existencia de una
norma consuetudinaria.

La expresa, se realiza a travé€s de la ley, cuando el le-
gislador concede la posibilidad de acudira losusos o a la cos
tumbre, asf sea en forma supletoria, en aguellos casos en gue
el articulado de la propia ley., no contemple la posible solu-
cidn a un conflicto planteado en la prictica; en virtud de
que el juez esta obligado a resolver todos los casos gue se
le presenten, se le otorga la opcifn de recurrir a la noxma
consuetudinaria.

La ticita, se debe a las decisiones judiciales, cuando
el juzgador aplica un uso en la solucién de un problema por
resolver 93.

Una tercera forma de integracifn de la costumbreAal orde
namiento jurfdico, se da para todo un sistema jurfidiceo cuando
sus normas tienen como base fundamental y en ocasiones ﬁnica,

99

la costumbre . GOm0 sucede con el common law.

Si con la ley, se gozan de ciertas garantfias de seguri-



con la costumbre

la

dad, certeza y uniformidad (supra 1.3.1.3.),
se atiende en mayor medida a la opertunidad y al valor de

justicia (Barrera Graf), aungue en contraposicidn, se pueda
argumentar como lo hace Galindo Garfias, que "en la naturale=-
za flexible y mutable de la costumbre se oculta el g&rmen de
la inseguridad y de la dificultad ante la gue se halla el in-
térprete, para determinar con exactitud en gue momento. se ha
operado un cambio © transformacién en las relacignes sociales,
gue Justifique un cambio paralelo en la norma jurfdica consue

tudinaria aplicable al caso concreto" 100

1.3.3. Jurisprudencia

1.3.3.1. La actividad -judicial

Un sistema jurfdico se conoce cabalmente, s5i se es-.udia

tanto en las leyes qgue se promulgan come en los resultados de

la actividad judic:ial 101. Constrefilirse exclusivamente al ang

lisis de la ley no permite penetrar por completo en la vida de

un sistema juridico; se reguiere tener noticia de los casos

para

8

gque han servidc para poner en duda las normas legales,

: 102
nerlas en duda e inclusive para guebrantarlas -
Esto conduce al reconocimiento de la jurisprudencia, y co

mo prioridad 18gica de su estudio 103, el reflexionar acerca

de la labor de los jueces. El juez es una pieza esencial del

orden jurfidico 104 Yy una buena judicatura es una garantia del



*"Estado de derecho” 105.

Es caracteristica distintiva del derecho contar con un
proceso jurisdiccional, cuya funcién consiste en resolver dis-—
putas (mediante la emisién de una decisifn dotada de autoridad)

entre los miembros de una comunidad. 106 No hay la posibili-

dad de un orden jurfdico sin funcién judicial. 107
La actividad judicial persigue como finalidad l1a admi-

nistracién de justicia. De los dos significados de esta deno-
minacifén, s6lo me interesa el gue se emplea como sinénimo de
funcién jurisdiccional, 108 por servir como regla general de es
te trabajo. Se desglosa este significado en los siguientes té&r
minos: "“la actiwvidad de.los tribunales dirigida a la resolucién
de controversias juridicas a través del proceso, se realiza, en
ME&xico, tanto por el conjunto de organismos qQue integran el po-
der judicial, como por otros que formalmente se encuentran fue-
ra del mismo, pero que efectfan tambifn funciones jurisdicciona

les"” 109:

es decir, la referencia gque en adelante aqui se haga
de la actividad jurisdiccional, no estard limitada a la desempe
nada por los tribunales componentes de la pir&mide judicial, si
no también a la gue llevan a cabo otros tribunales de caricter
administrativo (laboral, fiscal, etc.) .

La trascendencia juridica de la tarea jurisdiccional ha
tentado a algunos tratadistas a afirmar que se trata de un dere
che judicial o jurisprudencial 110; yo, en cambio, me inclino
por hablar de normas jurisprudenciales, que al lado de las nor-
mas legales y consuetudinarias forman el conjunto de normas ju-

rfdicas de que esti compuesto el Derecho.
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1.3.3.2. Acepciones del vocablo "jurisprudencia®

Innumerables son los significados que se atribuyen a la

voz jurisprudencia; de entre ellos, podemos desprender dos cam-

pos distintos en gue es empleado, uno en filosofia jurfdica y

Se le denomina "jurisprudencia

otro en la prdctica judicial.
111
.

teSrica”, y "jurisprudencia prdctica® respectivamente En

el primero, acorde con el sentido etimolSgico (raices latinas

jus—derecheo y prudentia-prudencia moderacidén, pericia), hay

gque se trata de la concep<cién romana de ser la

112

consenso e€en

“ciencia del derecho”
En el segundo campo en que se enmplea el término jurispru

dencia, se ofrecen multitud de acepciones, girando todas ellas

en torno al <onjunto de decisicnes de los tribunales, la cual

considero la mis sencilla y completa, y a la que invariablemen-

te puede reducirse «1 resto de las acepciones, por muy origina-—

les gue puedan resultar. Hay autores gue s6lo conciben como las

las desarrolladas en la filosoffa jurf-

dos acepciones validas,
113

hay en

v en la prdctica judicial, respectivamente,
115

dica,
cambio quienes desarrollan tres 114 o mds significados

Todavia se puede ser mis preciso en la segunda connota-—
cién y determinar gque la jurisprudencié es cualquiera- sentencia
judicial, sin limitarla a ciertos tribunales o a determinado &r
gano jurisdiccional 116, Esta es una de las idcas bi&sicas que

manejo de jurisprudencia y que ocupa el capftule tercero de

este trabajo.



1.3.3.3. Plan de estudio.

El andlisis de la ju:isprudencié, conduce inevitablemen-—
te a su regulacién en la ley, no para ~saber si se trata der una
fuente productora de reglas jurfidicas, 117 que sf .lo es, pero
que sSlo representa una de sus facetas, sino péra verificar los
distintos supuestos legales exigidos en otro de sus aspectos,

Y que en su momento diré si son adecuados o no (infra 3.3.3).

Voy a omitir intencionalmente dar un concepto o defini-
<cidn de jurisprudencia, por gue mantengo la idea gue ello re-
presenta —en materia jurfdica- una limitante en la explicacién
de los temas, ya gue los razonamientos se hacen para que la si-
tuacifn analizada se ajuste necesariamente al concepto, lo gue
origina gue no pocas veces se fuerce una idea a lo rigido del
concepto © de la definicidn propuesta. Ademds, los conceptos
jurfdicos son subjetivos, cada autor propone el suyo, lo que
equivale a la falta de coincidencia en ¢l contenideo de ellos, o
a la omisidn de aspectos determinantes en el fendSmeno jurfdico
que se concepta, ¢ todavia mis, gue el transcurso del tiempo y
el cambio de las situaciocnes imperantes, provegue el anguilosa-
miento del concepto. Para la jurisprudencia se han formulado

11

8 : . :
algunos conceptos gque no estudiarg, ni menos analizaré en es

te trabajo.
Sin embargo, no soslayo el compromiso de exponer ni pare

cer respecto de lo gu2 es la jurisprudencia. A cambico de la eva
siva de armar un concepto, trazaré lineas generales (que he de

desarrollar en ulteriores capitulos) gque considero b&sicas y elg
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mentales para la comprensi6n de la jurisprudencia; diré& gue es
una fuente de derecho, gue se trata de las decisiones judicia-
les, cualesquiera de ellas, dictadas por un S8rgano jurisdiccio-—
nal (formal y materialmente considerado) y que implica la inter
pretacién judicial de la norma jurfdica. La referencia a cual-
quiera de estas idecas bisicas, responde correctamente a la inte

rrogante <dgué es la jurisprudencia?




Hay tantas maneras de significar lo gue es una fuente del de
recho, como autores han escrito al respecto, entre otros:
Gareis, "la causa gue produce una regla juridica como tal";
Gierke, "los modos de produccifn del Derecho objetivo"; Pas-—
tor y Alvira, "los medios o formas por los que el Derecho en
absoluto es determinado por el Estado en preceptos concretos,
© sea pasa a ser Derecho positiwvo"; Sinchez Rom3n, "causa
generatriz o productora de las instituciones de Derecho", to
dos citados por Felipe Clemente de Dicgo en Fuentes del De-~
recho Civil Espafiol, Publicaciones de la residencia de estu-
diantes, Madrid 1922, pp. 157-158, el propio Clemente de Dig
go se refiere a "los orfgenes pr6ximos del Derecho, a la ela
boracifn o produccifn de las reglas gue contienen la modela-—
cién jurfdica de las relacliones de la vida social"; Bobbio,
citado por Barrera Graf ~libro en preparacifn-, "agquellos
hechos o aquellos actos de los que ¢l ordenamiento jurfidico
hace depender la produccién de normas jurfidicas'; José Castdn
TobenRas, "modos o formas mediante las gue, en una sociedad
constituida se manifiestan ¥y determinan las reglas jurfdicas
como preceptos concretos y cobligatorios”", Derecho Civil Espa-

nol com@n_ vy foral. t. primero, parte general, Instituto edi
torial Reus, ba. ed., Madrid 1943, ». 59; DemSfilo de Buen,
"medio de expresién de las normas jurfdicas... estdn consti=-

tuidas por el conjunto de signos exteriores, capaces de ser
interpretados por el hombre, donde se revelan y manifiestan
las reglas de derecho", Introduccién al estudio del Derecho
Civil. Ideas generales, fuentes histSricas del Derecho Civil
Espanol, Ed. Porrda, 2a. ed., MExico 1577, p. 245; Jos& Ro-
berto Dromi, "procesos de manifestacidn o modos de expresidn
de las normas juridicas”™, “La jurisprudencia como fuente ¥y
como conocimiento del Derecho"”, Jurisprudencia Argentina.
ndm. 3028 T. II, 29 de marzo de 1968, Buenos Alres, Argenti-
na, p. 29; Ignacio Galindo Garfias, entiende la expresidn en
dos sentidos, uno general, "orfgenes o causas generadoras
de la norma juridica", y otrc restringido, "formas en gue el
Derecho positivo se manifiesta, la expresién de las reglas
jurfdicas por medio de las cuales adguieren una determinacién
concreta, y en este sentido... modo como se presenta la regla
de Derecho bajo el aspecto de precepto obligatorie", Derecho
Civil, parte guoneral, Personas. Familia, Ed. Porrtia, 3a. ed..,
MExico 1979, p. 12: Trinidad Garcila., “procedimientos o modos
de cardcter formal, por medio de los cuales se concreta la
regla jurifdica y se sefiala su fuerza obligatoria", Apuntes de
introduccién al estudio del Derecho, Ed. Porrtia, 26a. ed., M

xico 1980, p. 21; Joseph Raz, "aquellos hechos en virtud de
los cuales €sta (una disposicifn jurifdica) es v&lida y su con




6.
7.

8.

La autoridad del Derecho. Ensayos_so-
bre Derecho y Moral, traduccibn y notas de Rolando Tamayo Yy
Salmordn, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM., M&-
xico 1982, p. 67; Rafaecl Rojina Villegas "los diversos pro-
cesos a través de los cuales se elaboran las normas jurf{di-
Compendio de bDerecho Civil, T. I, Introduccién, Perso-
nas y Familia, Ed. Porrfia, I5a. ed., México 1978, p. J0: Ro=-
berto de Ruggiero, "Formas en que el Dcrecho positivo se rea
liza, los modos comc las normas de conducta reciben determi-
nacién concreta v caridcter coactivo™; Instituciones de Dere-
cho Civil Vol. I, Introduccidn y parte general, derecho dc
las personas, derechos reales vy posesidn, Traduccidn: Ramén
Serrano Sunqas v José& Santa Cruz Teijeiro, Biblioteca Jurf-
dica de autores espafioles y extranjeros, vol. CXXIX, Instatuy
to Editeorial Recus, Madrid 1915, p. 76; Calixto Valverde y
Valverde, "sitios o lugares en donde €ste (el Derecho) se
origina",Tratado de Derecho Civil Espaficl T. I, parte gene-—
ral, 3a. ed.,Valladolid, Espana, 1925, p. 74.

Fuentes del Derecho Civ:il Espaficl,

tenido identificado”™,

cas",

Felipe Clemente de Diego,
p. 154.

El Nuevo Derecho Mexicano del
derecho ind:ivi-
M&Exico

Cit. pos. Mario de la Cueva,
Trabajo, Historia, principios fundamentales,
dual v trabajos especiales, T. I, EdJ. Porrda, Sa. ed.,

1580, p- 126.

Fernando Flores Garcia, "Las fuentes del derecho”, Revista de
la Facultad de Derecho de M&xico, ndms. 87-88, julio-diciem=-

bre 13872 p. 4&72.

Esta interrogante ha sido planteada gersistentemente 2>0r dis-
tintos autores, pero sin que haya consenso en la resguesta,
ya que ha sido contestada de forma tan diversa, «Xtrana e in-
cluseo, paraddjica. cfr. Eduardo Garcfa Mdynez, Introduccién

a2l estudio del Derecho, Ed. Porrda, 29a. ed., Mé&xico 1978, p.
3; Rolando Tamayo y Salmoré&n. El Derecho y la ciencia del de-
recho {(introduccifin a la ciencia Jur!dlca),lnscltuto de Inves-—

tigaciones Juridicas, UNAM, M&xico 1984 p. 19.

Op. <cit. p. 19.

Ibidem

Derecho Civil Espafiel comiGn v foral. T. primerc, parte gene-—

ral, p. 59.

En igual sentido se pronuncia al final de su exposicidn, Sa-
muel Gonzdlez Ruiz, "Derecho", Diccicnario Jurfdico Mexicano
T. III, Instituto de Investigaciones Jurifdicas, UNAM, M&xico

1983, p- 113,




10.
11.

12.
13.

14.

is5.

16.

18.

19.

20.
21.

22.
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Galindo Garfias, op. cit. p. 42.

H. L. A. Hart, cit. pos. Rolando Tamayeo y Salmorin, El Dere-
cho... op. cit. p. 25.

Ibidem

Aceptamos la nocién de Robert, citado por Duverger en Intro-
duccifén a la Polftica, p. 96 "las instituciones son el con-
junto de las formas © estructuras de organizacién social, ta
les como han sido establecidas por la ley o la costumbre de
un grupo humano', Horacioc Lombarde A. "Institucidn“ Dicciona-
rio Juridico Mexicano, T. V, Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, México 1984, p. 137.

Rolande Tamayo y Salmordn, "La divisiSn de poderes y los Tri-
bunales. Una desmistificacidén” en Memoria del III Congreso
Nacional de Derecho Constitucional {1983), Instituto de In-
Vestigaciones Juridicas, UNAM, ME&xico 1984, p. 239.

Cfr. Rolando Tamayo Yy Salmordn, El Dereche y la Ciencia del
Derecho. ... p. 26.

Ibidem

Op. cit. p. 28. Es claro gue la actuacidn de las instancias
sociales no puede ser arbitraria, vya que sus integrantes tam
bién tienen mandatos que cumplir, ¥y su actividad esta apega-
da a derecho; e€s 1o que se concibe como "estado de derecho”
—Gnica referencia gue consigno en el trabajo-, y al gue el
alemdn Laband -citado por Tomds y Valiente-, le considerd co
mo caracterfistico "cque el Estado no puede reguerir ninguna
accifn ni imponer ninguna omisién, no puede mandar ni prohi-
bir nada a sus sdbditos, mds gque en viretud de una norma jurf
dica". Suprimi al £final la frase "precepto legal” y en lu-
gar pongo "norma juridica"para hacer congruente la exposi-—
cifn gue vengo desarxrollando. Francisco Tomd&s y Valiente.
Manual de Historia del Derecho Espanol, Editorial Tecnos, Ma-
drid 1979, pp. 421-422.

Tamayo ¥y Salmorén, El1 Derecho... p. 28.

Ulises Schmill Ordofez, "Norma jurfdica", Diccionario Jurfdi-
co Mexicano T. VI, Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM, México 1984, p. 252.

Cit. pos. Mario de la Cueva. El Nuevo Derecho... p. 126.

Galindo Garfias, op. cit. p. 42.

Rojina Villegas, Compendio... p. 30.



23.

24.

25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

Cfr. Rojina Villegas, Compendio... op. cit. p. 30; Jos& Ro-
berto Dremi, "La jurisprudencia...” op. cit. p. 29; John Henry
Merryman, La tradicién juridica romano-candnica, Traduccién:
Carlos Sierra, Breviarios Fondo de Cultura Econémica, nGm.
218, Mé&xico 1980, p. 53.

Dicciconario de Derecho,Ed. Porrda, 9%a. ed., México 1980, p.
274; Fernando Flores Garcfa hace un bosquejo de las discor-
dancias doctrinales en “Fuentes del Derecho”™ op. cit. p. 382

Y sigs.

Cfr. René pavid, Los grandes sistemas juridicos contemporineos
(derecho comparadg), Traduccidn: Pedro Brave Gala, Ediciones
Aguilar, Madrid, Espana 1969.

Op. <¢it. pp. 482 y sigs.

Es curioso gue del problema la Suprema Corte de Justicia o me-
jor dicho los ministros gque la integran, se ajusten fielmente
a lo estipulado en la Ley de Amparo, cuando debieron hacer un
andlisis juridico y precisar gque una fuente de derecho para
considerarse como tal, precisa la g&énesis de normas juridicas
v no el reconocimiento gue haga la ley. En una ejecutoria de
la 2a. sSala, se afirm8: "la jurisprudencia es fuente de dere-—
cho, de ahi dimana su obligatoriedad en los términos del ar-—
ticulo 193 bis de la Ley de Amparo™, S.J.F. 6a. Epoca, Vol.
CXXIX, 3a. parte, p. 28, A. en R. 408B6/61, Cifia. de Fianzas
México, S. A., 15 de marzo de 1968, 5 votos.

Garcia Valdecas. s cit. pos. Galindo Garfias sostiene gue re-—
sulta "un poco widlento gque sea una ley la gue viene a decir
gue la ley esta por encima de las otras manifestacion~s del
derecho’” Estudios de Derecho Civil, Instituto de Investigacio
nes Juridicas, (haM, M&x:ico 1981, p. 345.

Salwvador M. Dana Montafo, "Los principios generales del derecho
y la prelacién de las normas juridicas (los limites a la po-
testad judicial de interpretar el derecho)”, la _Ley, 21 de
octubre de 1958, Buenos Aires, Argentina p. l; Ratael de Pina
parece comulgar con la idea de Dana Montano al expresar gue
las fuentes formales supletorias "son las gue reconozca el le
gislador”. Diccionarioc... op. cit. p. 275

Enrique Lalaguna, Nueva enciclopedia jurfdica, T. XIV, Ed.
Francisco Seix, S. A., Barcelona 1971, pp. 614-615.

S. J. F. 5a. Epoca, T. XXIX, p. 104, La Sociedad G&mez Ochoa
y Cfa., 8 de mayo de 1930.

Fuentes del Derechco Civil Espaficl p. 155; en el mismo senti-
do De Pina, op. cit. p. 274.




33.
34.

35.

36.

37.

38.
35.

40.

vid. nota 8.

Clemente de Diego, op. cit. p. 156;
Giusseppe la Lumia cit. pos. Gonzdlez Ruiz dice que las fuen-
tes de conocimiento "son los documentos con los gque se apre-
hende la existencia y contenido de las normas jurfdicas",
"Fuentes del derecho™. Diccionario Jurfdico Mexicano. Tomo

IV, Instituto de Investigaciones Juridicas, UdNAM, México 1982,
P- 241; Calixto Valverde y Valverde, a pesar de afirmar la
necesidad de distinguir lo que es una fucnte dc derecho, de

lo que es una fuente de conocimiento del derecho, clasifica
esta Gltima, e incluye en dicha clasificacifn a las fucntes
del derecho: "hay también fuentes de conocimiento directas

e indirectas; las primeras, son las que sin rodeos nos con-
ducen al conocimiento gque tratamos de adguirir, y las segun-—
das, son las que por su relacifn m8s lejana con las materias
que deseamos conocer, 5010 por incidencia nos ofrecen algGn
dato que nos conduzca peor induccidn a la posesidén del conoci
miento... son directas para nosotros, la ley, la costumbre,

la jurisprudencia y los principios generales del derecho; e
indirectas, el derechc comparado, el derecho histb6rico y las

presunciones”, Tratado de Derecho Civil Espanol T. I, pp. 74
Yy 75.

De Pina, op. cit. p. 274:

Cfr. Jos€& Roberto Dromi, "La Jurisprudencia...” p. 29.

Ibidem. Incluyo las dos categorfas de fuentes gque mancjan
Henry Lebfn y Jean Mazeud, las directas (ley y costumbre) v

las de interpretacidn (jurisprudencia, doctrina y pr&ctica)l,
Lecciones d& Derecho Civil, parte primera, vol. I, Traduccibn:
Luis Alcali-Zamora y Castillo, Ediciones Juridicas Europa-Amé&-
rica, Buenos Aires, Argentina, 1359.

Felipe Clemente de Diego, Instituciones de Derecho Civil Es-—
paficl. T. I, Introducegién, parte general, propiedad, derechos
reales, Madrid 1859, p. 100.

Tastin Tobehas, Derecho Civil... p. 59.

Ibidem

En sus obras, Clemente de Diego, Fuentes... p. 161; Castan
Tobenhas, Zerecho Civil... p. 59, Calixto valverde, Trata-—
29'-' P. 176; niegan el car&cter de fuente directa a la
Jurisprudencia, por la sencilla razén de gque no esti reco-—
nocida como tal en el articuloc 12 del C6digo Civil Espanol,
reformado por decreto del 31 de mayo de 1974, que a la letra
dice: "1. Las fucntes del ordenamiento jurxridico espanol son
Ta ley, la costumore y los principios generales del derecho”,
en el mismo articulo, pa&rrafo 6, se indica la tarea de la
jurisprudencia: ... completard el ordenamiento juridico con




4

4

4
4
4

4

4

u w

n

3.

4.

5.
6.
7.
8.

9.

la doctrina que, de modo reiteradeo, establezca el Tribunal
Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los
principios generales del derecho”™. La reforma de referencia
aparecié en el Boletin Oficial del Estado de 9 de julio de
1974 {(nimeroc 163), Aranzadi Repertorio CromlSgico de leqgis-

laci6n, 1974.

Instituciones de Dereche Civil, p. 78.

M&todo de interpretacidn y fuentes en Derecho privado positi-
v, Biblioteca juridica de autores espanoles y extranjeros,
vel. ¥C, EQ. Reus. 2a. ed., Madrid 1925, p. 489.

501.

Cfr. Flores Garcfa, "Las fuentes...", p.

Cfr. Fuentes del Derecho...op. cit. p. 163; Instituciones...

op. cit. p. i101.

Ibidem.

Ibidem.
Cfr. Flores Garcfa, "Las fuentes...” p. 489.

Flores Garcfa, ibidem: en el mismo sentido, Gonz&lez Ruiz,
"Fuentes del derecho"™ en Diccionario Jurfidico Mexicano T. IV,
p- 241; en cambio Eduardo Garc¢ia MiAynez, indica que “"el té&r-
mino fuente histlrica... aplficase a los documentos que encie-—
rran el texto de una ley © conjunto de leyes”™, Introduccifn...
p- 51, Galindo Jarfias alude a "los documentos en los cuales
una legislacifn rpaede estudiarse”, Derecho Civil p. 43.

Ensavos sobre derecho

Joseph Raz, La autoridad del Derecho.
y moral. p. 67.

Rojina Villegas, op. cit. p. 30.
Galindo Garfias, op. cit. pp. 42-43.

Miguel Villoro Toranzo reduce simplemente toda la problemdti-—
ca derivada de la realidad imprescindible de una sociedad a
dos coordenadas: los "ideales de justicia™, gue es conocida
por madic de la razén y las "circunstancias histSricas”, que
est8 vinculada a la experiencia, Introducci&n al estudio del
Derecho Ed. PorrtGa, 4a. ed., M&xico 1980, o. 157. Por el mis—
mo senderc Julifn Bonnecase maneia come elementos de las
fuentes reales, uno de cardcter experamental y otro racio-
nal:"... es el elemento experimental el gue engendra de una
manera inmediata, las reglas de Derecho, bajo la inspiracidn
v 1a direccién del clemento racional, cuva misidn y efecto
consisten en filtrar en cierta forma los datos del elemento
experimental”™, Introduccidn &l estudic del Derecho VYol. I,




53,

54.
55.

56.
57.

58.

59.

Nociones elementales, Traduccibn: Jos& M. Cijica Jr., Biblio
teca Juridica-SociolSgica, Puebla, México 1944, p. 249.

‘Deméfilo de Buen, Introduccién al estudio

del Derecho Civil
P- 246.

Cfr. Mario de la Cueva, El1 nuevo derecho....p. 126

Carlos Mouchet y Ricardo Zorraguin, cit. pos.

Ignacio Galin-
do Garfias, op. cit. p.

Joseph Raz, La autoridad del Derecho... op. cit. p. 67

Algunos autores hablan de procesos, otros de procedimientos;
hay quienes se quedan en las simples formas gque deben reves-
tir, lo que finalmente serd un procedimiento. Asi tenemos,
Garcfa Maynez habla de "procesos de manifestacién de normas
jurfdicas”, Introduccifn... op. cit. p. 51; Galindo Garfias,
de "las diversas maneras como €l Derecho se manifiesta den-
tro del grupo secial" Derecho Civil, p. 43; Gonzilez Ruiz, de
"procedimientos gue hacen surgir ¢l derecho objetivo” “fuen-
tes...” op. cit. p. 241; Flores Garcia, a su vez, de “"proce-—
dimientos (sucesién de fases gue revisten una forma) gque tie-
nen por objeto la crecacibn de normas del Derecho... procedi-
mientos formados por la cadena de actos, revestidos de una
apariencia (generalmente predcecterminada) de los que surge una

norma juridica", "las fuentes...” op. cit. p. 492; Deméfilo
de Buen, "las dotadas de fucrza de obligar por mandato de di-
cho ordenamiento legislativeo”, Introduccidén p. 246; Mario

de la Cueva, "formas o maneras de ser gue deben adoptar los
mandamientos sociales para convertirse en elementos inte-—
grantes del orden jurfdico positivo... formas a través de - -
las cuales Se manifiesta el derecho™ E1l Nuevo Derecho...

op. Cit. p. 26; Julis&n Bonnecase, "formas cobligadas y pre-—
determxnadas que ineludiblemente deben revestir los precep-—
tos de conducta exterior, para imponerse socialmente, en vixr
tud de la potencia coercitiva del Derecho", Introduccién...
op. cit. p. 131; Villoro Toranzo, tcma la definicidn de Bo-
nnecase y la explica con cierto detenimiento, Introduccidn...
pPp. 161-162; por Gltimo, Francisco Geny entiende por fuentes
formales, "las imperativas de autoridades externas al intér-—
prete con virtualidad bastante para regir su juicio, cuando
tiene por objeto proplo e inmediato la revelacifén de una re

gla destinada a imprimir una direccién en la vida jurfidica™,
Método... op. cit. p. 228,

Carleos Mouchet y Ricardo Zorragquin, cit. pos. Galindo Garfias,
Derecho Civil p. 43. :
Entre otros, GarciIi Miynez, Introducci6n... p. 51; Flores

Garcia, "Las Fuentes..." p. 493; Rojina Villegas, Compendio...
p. 30; De Pina, Diccionario... p. 274.




60.
61.

62.
63.

64 .

66.

67.

Vid nota 40.

Manuel Gonzidlez Oropeza, caracteriza a la legislacién como
el conjunto de leyes vigentes en un lugar vy tiempo determi-
nado. 5in embargo, sehala otros significados del té&rmino
"legislacidén",a saber, 1, para designar globalmente al sis-
tema jurfdico de una regién o pafs; 2, para referirse al de-
recho codificado y distinguirlo de las otras fuentes del de-
recho. 3, para referirse al procedimiente de creacidn de
leves v decretos, 4, para significar la agrupacifn de tex-~
tes legaies ¥y ofrecer compllaciones o coleccienes; 3, para
reunir las leyes atingentes a una especialidad del derecho.
“Legislacién”, Riccicnario juridico Mexicano, T. VI, Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México 1984, p. 20.

Garcia Mdiynez, Introduccifn... p. 52

C<Zr. Ibidem.

Gonzdlcz Oropeza, tambiféin considera a la legislacién como
fuente formal del derecho y le atribuye las siguientes caragc
terfsticas: 1, se trata de un procedimiento para la creacidn
de normas juridicas generales (yo dirfa gque es un procedi-
miento generador de leyes); 2, dicho procedimientoc debe ob-
servar determinadas formalidades y se manifiesta en forma es
cueta; 3, existe cierta jerargquizacidn entre las leyes gue
integran a la legislacidn:; 1, es producto de las polfticas
escogidas por los poderes del Estado. “Legislacién”™. op.
cit. p. 21. £l presidente de la tercera Sala de la Suprema
Corte cde Juscticia de la Nacidn, Francaisco H. Ru:iz, en el in
forme de 1936, reconocid gque la legislacidn representa la
fuente m&s impcr-.ante del derecho positivo. Informe de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn de 1936, 3a. -z2la p.

Cfr., De Pina, Diccionaric... £. 275; y Galindo Garfias, De-
recho Civil o. 50, aunque este autor al final de cuentas,
acepta gue la ley es la principai y mds importante fuente
formal en los palises de derecho escrito.

Barrera Graf, Tratadeo de Derecho Mergantil, vol. primeroc
Generalidades v Derecho Industrial, td. Porrga, México 1957,

p. 32.

Cfr. John Henry Merryman, guien a propSsito menciona la exis
tencia de la "aristocracia de la toga". Contra ella también
se luchS por gue "los cargos judiciales eran considerados c¢o
mo propiedad gue cualguiera peoedria comprar, vender o dejar
en herencia a la hora de la muerte. El mismo Montesguieu he
redS ese cargo, lo ejerci6 durante una dé&écada y luego lo ven
dis". La tradicién... op. cit. pp. 37 y 59; esta vendimia,
también se practicé en MExico en el siglo XVII, cuando la
Corcona espanola "pusce en venta casi todos los puestos pGbli-—-




68.
69.

70.

71.
72.
73.

74.

75.

76.

77.

78.

cos; de este proceso y de esta €época =-afirman Enrique Flo-
rescano e Isabel Gil S&nchez- proviene la concepcién -en
nuestro palis— del cargo p@Gblico como instrumento de bene-—
ficios y riqueza personal, como patrimonio personal y no
como servicio y deber pdblico. "La época de las reformas
borb6nicas y el crecimiento econfmico 1750-~1808", Historia
General de ME&xico, T. I, El Colegio de Mé&xico, p. 487.

Ibidem.
vid. nota 65.

Hans Reichel, La ley v la sentencia. Orientacidén acerca de
la doctrina actual sobre fuentes del Derecho y aplicacidn del
gltimo. Biblioteca jurfidica de autores espanoles y extranje-—
ros, vol. XXXIX, Ed. Reus, Madrid 1921, p. 60.

vid. nota. 66.

Cfr. René David, Los grandes sistemas...op. c<¢it. p. 84

René& David, op. cit. p. 285.

E1 m&s grande intento y fracaso de esta naturaleza data de
1794, con la promulgacifn del Landrecht prusiano, gue <ntrs
en vigor bajo Federico el Grande y gque contenfa unos dieci-
seis mil articulos; Merryman, Sa 7radici®h... op. cit. p. 60.

Tratado de Derecho Civil, Primex Tomo, parte general, Tra-
duccibn: Blas P&rez Gonzdlez y Jos& Alguer, Bosch Casa edito
rial, Barcelona, Espanfna 1934, p-. 136.

Jorge Carpizo enumera y desarrolla los cinco supuestos en gue
el Ejecutivo puede realizar funciones legislativas: a, los
casos de emergencia {art. 29); b, las medidas de salubri-
dad (arc. 73 fr. XVI); <, los tratados internacicnales
(arts. 76 fr. I y 89 fr. X): d, la facultad reglamentaria
{art. 89 fr. I); e, la regulacibfn econ®mica (art. 131 se-
gundo pdrrafo) . El Presidencialismo Mexicano. Ed. Siglo
XXX, 2a. ed., México 1979, p. 100 v sigs.

Cfr. Barrera Graf, Tratado... op. cit. p. 36.

La idea d¢ lo que es la costumbre ha sido matizada de diver
sas formas, vgr. Galindo Garfias, afirma que se trata de
"h&bitos creades por la repeticidn de actos semejantes, rea—
lizados de un modo constante por el pueblec, como espontdnea
creacibn de los miembros de la comunidad social..., es la
repeticifn de ur. hdbito gque da nacimiento al derecho no es-
crito”, Derecho Civil. p. 46; Du Pasquier, sefnala que es el
"useo implantado en una colectividad y considerado por &sta
como jurfidicamente cobligatorio"; Geny habla del “uso exis=-
tente en un grupo social, que expresa un sentimiento juri-
dico de los individuos que componen dicho grupo", (estos
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84.
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87.
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91.
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dos Gltimos autores son citados por Eduardo Garcfia M3ynez,

Introduccibn... p. 62).
Barrera Graf, Tratado... op. c¢it . p. 33; en contrario, Gar-
66: Mantilla Molina, Derecho Mercan-

cfia M8ynez, op. cit. p.
Introduccién y conceptos fundamentales, Sociedades, Ed.

ed., Mé&xico 1981, p. 42.
op. cit. p. 78.

til,
Porrta, 21Ia.

Roberto Ruggiero, Instituciones...

Cfr. Barrera Graf, op. cit. p. 38:; Galindo Garfias, op. cit.
p. 45, Ulises Schmill Ordofiez y Rolando Tamayo y Salmordn
"Isos sociales”, Diccionario Jurfdico Mexicane, T. VIII,
Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, M&xico 1984.

P. 374.

Op. <¢it. p. 38; la cuarta sala de la Suprema Corte de Justi-
cia empled la sinonimia en una ejecutoria del 18 de noviembre
de 1942, S. J. F., 5a. €época T. LXXIV, p. 4668, A. D. en ma

teria de trabajo 6700/42, Espinoza Juan.

Rojina Vvillegas, Compendio... p. 32.

Geny, M&todo... p. 311.

Cit. pos. Rojina Villegas, op. cit. p. 32.

Rojina Villegas, nota 83.
Geny, nota 84.

Ibidem

Ibidem

Barrera Graf, Tratado p. 37.

Garcia Mia&ynez, Introduccidn... p. 62.

&poca, T. LXXIV p.

Semanario Judicial de la Federacidn Sa.
en mate-—

4608, Espinoza Juan, 18 de noviembre de 1942, A. D.
ria de trabajo 6700/42.

Garcia Miynez, op. cit. p. 62.

La costumbre -dice Galindo Garfias-, si bien reconocida co-

mo fuente subsidiaria en algunos cb6digos civiles, s6lo podrd
ser invocada por el juzgador si de una manera expresa la ley
permite recurrir a ella; lo gue guiere decir gque la costum-
bre adguiere fuerza obligatoria por delegacitn de la ley.

Estudios... op. cit. p. 347.

Op. cit. p. 38 y sigs.
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Q7.

98 .

99.

i00.

i01.

102.

103.

104.

105.

106.

107.

Galindo Garfias, Derecho Civil p. 48.
Op. cit. p. 63.

John Austin, citado por Rolando Tamayvo en El Derecho... op.
cit. p. 48, indica que una costumbre “antes de ser adoptada
por los tribunales y revestida de sancidn jurfdica, es mera-
mente una regla de moral positiva: una regla generalmente
observada por los ciudadanos o stbditos, cuya Gnica fuerza
que, se puede decir, que posee, deriva de la reprobacisn que
cae sobre aquellos que la transgreden™,. Esto no mella el
elemento subjetivo de una costumbre, Dorgue se tiene la con-
vicecifn de tratarse de una norma juridica, adn antes de for-
mularse ante un 6rgano jurisdicciocnal: esto es 1o gue origi-—
na la norma jurfdica y no el tener gue ser reconocida por el
poder pGblico.

Cfr. Arroyo Ramfrez, "costumbre", Diccionario Juridico Mexi-
cano, T. II, Instituto de Investigacionas Juridicas, UNAM,
M&xico 1983, p. 349.

Derecho _Ciwvil B 47.

Nicols6 Lipari, Derecho Privado, un ensayo para la ensenanza,
Studia Aalbernotiana XXXVIII, Publicaciones del Real Coleg:io
de Espafia, Bolonia, Italia 1980, p. 720.

Cfr. Llowellyn, cit. por Jos¢ Puig Brutau, la ‘jurisprudencia
como fuente del derecho. Interpretacién creadora v arbitrio
Judic.al, Ed, Bosch, Barcelona, p. 53.

Lipari, op. cit. p. 721.

Luis Recaséns Siches, Introduccifén al estudio del derecho,
Ed. PorrtGa, 5a. ed., M&xico 1979, p. 174.

Tamayo y Salmordin, "La divisibn..." op. cit. p. 241.
Idem. p. 239.

Tamayo y Salmerdn subraya la clara distincién gque desde el
origen del derecho existe entre "el gubernaculum {el poder,
influencia y arbitrio del goburnante) y la Jurisdictio
{cuadro en donde se escenifica la administracidn de Jjusti-
cia: donde se apl.ca el derechoij. "L& divisibn..."
cit. p. 241.

op.



l1o0s8.

109.

110.

111.

112.

114.

"implica el gobierno y administracidén de
los tribunales”; Héctor Fix Zamudio, "Administracién de jus~
ticia®. Diccionario Jurfdico Mexicano, T. I, Instituto Ade

Investigaciones Juridicas, UNaM, México 1982, p. 100.

El otro significado

Ibidem

Alfonso Noriega, Leccicnes de Amparo, Ed. PorrdGa, 2a. ed.,
MExico 1980, p. 979; Hans Reichel para eludir la denomina-
cién "derecho judicial” habla de un derecho no estatufdo, en

oposicién al escrito.

Lalaguna, op. cit. p. 598.

Jorge Adame Goddard, "Jurisprudencia™ Dicciocnario Jurfdico
Mexicano, T. V, Instituto de Investigacienes Juridicas, UNAM,
P. 263: Villore Toranzeo, Introduccidn... p. 77: De Pina,
Diccionario... p- 317:; Antonio Berumen Scin, "Jurispruden-—
cia”, anales de Jurisprudencia, T. LXXIX, octubre-diciembre
1953, M&xico, D. F., p. 343: Garcfa Midynez cita la sinonimia
de Clemente de Diego: "ciencia del derecho o teorfa del or-
den juridico positivo”, Introduczifén... p. 68; Noriega, .
379; Ignacio Burgoa, habla de un aAmbito "l8gico-cienctffico”,
El Juicigo de Aamparo, Ed. PorrGa, l7a. ed., M&xico 1981, p-

dl6.

Garcia Mdynez. op. cit., p. 68:; Burgoa la califica como un

&mbitec "posit.vo-legal”, op. cit. p. 816. A

Villorec Toranzo habla de 3 acepciones: a) cienc:ia del derecho:s
b} aplicacidn del derecho por los tribunales 7 <) la gue de-—
signa la labor de determinados tribunales en cuanto ue al sen
tido de sus sontencias es obligatorio para los tribunales gue
le son inferiores, Introduccién... ob. cit. p. 177; Noriega,
a diferencia de la mavorfa de los tratadistas, sehala gue el
sentido etimoldgico se ha transformade y adguairido un sSignifi
cado m&s restringido, por lo menos en dos aspectos fundamenta
les: a) =] conjunto de pronunciamientos de caricter jurisdic-
cional dictado por Srganos judiciales o adminiscrativos, b) la
connotacibn mis generalizada e importante, es el conjuntoc de
sentencias dictadas, en sentido concordante, acerca de deter—
minada materia; la coincidencia de sentido de ciertos grupos
de decisiones jurisdiccionales permite hablar de jurispruden—
cia uniforme, Lecciones... op. cit. p. 979; Octavio A. Hernin
dez, maneja tres connotaciones: a) criterio constante y uni-
forme para aplicar el derecho, mediante las sentencias de los
jueces, © hiabiteo que se tiene en lugar dado o en determinado
tribunal para juzgar de manera uniforme una misma cosa, b) con




115.

117.

junto de principios gue en materia de derecho se observan en
cada pais o en cada tribunal o en los tribunales de determi=-
nado pafs, ¢) serie de juicios o sentencias uniformes y cons
tantes gque integran el uso o la costumbre juridica, Curso de
amparo. Instituciones Fundamentales, Ed. Porrfia, 2a. =d.,
México 1983, p. 361.

Se da el caso curicsco de Berumen Sein, gquien dasglosa 7 sig-
nificados aparentemente distintcs v difere E 1) La mds am
plia corresponde a la antigua derfinicin el conoci-_
miento de las cosas divinas Yy humanas y ciencia de lc jus
to y de lo injusto; 2) Mérodo prdctico de interprecar fiel-
mente las leyes, su recta y oportuna aplicacifn en cada caso
¥y Qque es a la ve:s doctrina ¥ =2nseianza extralida de las deci-
siones del Tribunal Supremo: 3) La mids usual: conjuntco de
principios juridicos seguidos en cada pals por los tribuna-
les supremos o de Gltima instancilia gque sientan precedente ga
ra casos futuros ¥y similares. Por extensiln, es La publ;ca:
cién o el 46rgano de publicidad gue contiene los resGmenes de
esas sentencias; 4) Como fuente de dereche y norma obligato-
ria, o bien, gque sirva de gufa a los Jjuzgadores. Es ensefnan
za porgue sirve de intérprete en la labor del juzgador, para
suplir omisiones involuntarias del legislador: 3) “jurispru-
dencia del foro" o sea, el fecundo cultivo de los juraistas,
de temas y tesls nc abordados por el legisiador, aungue di-
chos juristas no sean funcicnarios Jjudiciales: &) aplica-
cidn e los conceptos anteriores a la actaividad de las as-—-
cuelas y academias donde sSe 1mpartcen €505 CoOnOcimientos, Y
7) el resultado de la actividad meramecnte especulativa rela-
tiva a la cieacia jurfidica. "Jurisprudencia', op. Cit. pPD.
343 y sigs.

Asf la concibe Carlos de Silva Nava, ¥y agrega '"“gue unicamen-
te beneficia o perjudica a guienes intervinieron en la reia-~
cidn juridica planteada ante €1 juez, perc en determinado
cas30s surge el concepto de jurisprudencia obligatoria, cum-
pli&ndose ciertos requisitos de aguellas normas individuali-
zadas de cenducta surge una norma general de carScter obliga
torio” "La Jurisprudencia®” Facultad de Derecho, UNAM, 1976,
p. l10.

Es posikle encontrar afirmaciones doctrinales gue de manera
agulvocada snstienen, como l1lo hace Galinde Garfias, gue "el
problema acerca de =i la Jjurisprudencia es fuente de Derecho,
ha de resolverse atend:iendo a las disposiciones del derecho
positivo vigente en cada pais"; Derecho Civil p. 55; en el
mismo sentido, Lalaguna afirma que “cada sistema juridico
imprime a la noci5n de jurisgrudencia, su propia fisonomia...
la pregunta de s: la Jjur:isprudencia es fuente de derecho no
s6lo recibe respu2stas diversas... sino gque en cada sistema
esa pregunta anude en si problemas diferentes™ "Jurispruden
cia®™, op. cit. pp. 814 y 615.




CAPITULO SEGUNDO.

LA JURISPRUDENCIA COMO: FUENTE DE - DERECHO



2.1. GENESIS DE LA NORMA JURISPRUDENCIAL.

En el desarrollo que hice para llegar a la concepcidn de
lc gue es una fuente de derecho (supra 1.1), se destacan ciertas
condiciones indispensables e insustituibles. Es preciso contar
con una institucidn social cuya actuacién se refleje en la socie
dad a travé&s de la imposicifn de reglas de comportamiento obli-
gatorio. Dicha institucidn dispone de un valioso instrumento pa
ra el cabal cumplimiento de su funcidén: la norma juridica. Ella
implica la ausencia de albedrfo de las personas ante las conduc—
tas a seguir;:; no hay conducta optativa, s6lo obligatoria. E1l
conjunto de normas integra el Derecho y es la creacibn de ellas
lc gque da a la 3jurisprudencia el carfcter de Zfuente de derecho.

La jurisprudencia cumple con tales condiciones. E1 Jjuez
es un Organo social encargado de mantener en equilibrio al orden
social, y de seleccionar en caso extremo las normas aplicables
cuando surjan situaci.nes desestabilirzadoras de dicho orden.

Restaurar el equilibrio conlleve el seguir un procedimien
to jurasdiccional gue culmina con una senctencia del Juez, en la
que &ste impone la obligacifn de cumplir u observar una cenducta
en un determinaco sentidc.

La imposicibn de un proceder obligatorio determina el sur
gimiento y presencia de una norma juridica, en el caso concreto,
de la norma jurisprudencial.

En el capitulo anterior se explicSé la génesis de la norma
juridica, a &sta le anteceden diversos procedimientos y en fun-

cisdn de ellos es v8lido darle una especificacién; asfi tenemos que



del procedimiento legislativo, jurisprudgncial Yy consuetudinario
surgen respectivamente la norma legislativa, la jurisprudencial
y consuetudinaria; la norma jurfdica es el género de estas tres
especies.

En funcién de las caracteristicas y peculiaridades que
poseen cada una de lasrcresréépecies de la norma jurfdica (vgr.
la generalidad e impersonalidad de la legislativa y la consuetu-
dinaria) y de la jerargufa que guardan dentro del sistema juridi
co mexicano {supra 1.1.3.2), se explica la disparidad de crite-

rios sobre si la jurisprudencia es una fuente de derecho.

2.2, ARGUMENTOS DOCTRINALES EN PRO DE LA JURISPRUDENCI2 COMO

FUENTE DE DERECHO.

El rubro anterior, en aparaiencia pequefio y sencillo, ha
sido objeto de las mds enconadas controversias doctrinales; se
discute si1 los 6rganos jurisdiccionales al aplicar, las normas
jurfdicas, previa su necesaria interpretacifn crean o no Dere-—
chol. En dicha discusifn se han enfrascado tratadistas nacio-
nales y extranjeros con disimbolos argumentos y conclusiones.

Quignes le conceden el cardcter de fuente, lo hacen inva
riablemente con sujecidn a la ley; lo mismo acontece c¢on los im
pugnadores. No 1o hacen =-salwvo excepciones- en funcifn de 1la
norma juridica gue surge.

A grosso modo expondré el parecer de algunos autores na-
cionales en primer lugar, y extranjeros a continuacién.

Ignacio Burxgoa“ , afirma gue "la jurisprudencia es fuente



del derecho no en cuanto acto creador normativo, sino como acto

de interpretacién legal obligatoria... no tiene existencia per

se, sSino que su validez... depende de gue positivamente sea un

medio interpretativo e integrativo de normas legales preestable

En estricto sentido, no la reconoce cocmo fuente de de-

cicdas"”.
la

recho y s6lo explica parcialmente’ 'una’ idea bisica de ella:

de ser una interpretacidn judicial de la ley (debfa decir de la

norma jurfdica). i )
Octavio A. Hern&ndez 3, indica 'que "la jurisprudencia es

una fuente del derecho, pero no de' las "primarias”, ya que es-

pre—existencia de la norma jurfdica gue el 3uez

tas suponen 1la
Es indudable que si el efecto de la jurispruden

debe aplicar.
cia es de confirmacifn o de interpretacién de la ley, la juris
prudencia no es fuente primaria del derecho; pero surge duda

cuando el efecto de la jurisprudencia es suplir la deficiencia
de la ley, colmar la¢ lagunas de &sta, proveer expresamente una
omisién en la que haya incurrido el legislador. En tal caso

“hay creacién del derecho”™, pero no hay creacién de la ley, de
la norma juridica propiamente dicha, porgue si es cierto que
el juez al dictar la sentencia crea una regla, una norma, di-

cha regla o norma no puede ser calificada de jurfdica ya que
carece del atributo de generalidad”. Enfrentar explicacién tan
extensa, nos obliga a analizarla por partes:; en primer té&rmino,
reconoce -acertadamente—~ que se trata de una fuente de derecho
("hay creacién del derecho"), pero en forma paradSjica dirige

y afirma, err&neamente a mi jui-

su explicacién hacia la ley,
del

cio, que no hay creacifn de la norma juridica por carecer



atributo de generalidad, lo gue resta autoridad a la idea en ge
neral. Refiere también una idea basica de la jurisprudencia,la
relativa a la interpretacidén judicial.

Barrera Graf sostiene que "es una fuente de nuestro de
recho... en cuanto que gde la actuacién dércchquiara de esas
autoridades federales jurisdiceionales emanan normas jurfdicas”.
Si bien en principio es acertado al decir gque es una fuente de
derecho {(con la salvedad de limitarla a drganos federales), mis
adelante s6lo esdgrime argumentos apegados a la ley y no al dere
che en general: "La jurisprudencia de los distintos tribunales,
dice, no es total y absolutamente obligatoria...; la gue dicte
cualquiera de los mencionados Srganos jurisdiccionales "se in-—
terrumpe”, dejando de tener caricter obligatorio, © se modifi-
ca...; con lo que cada una de las ejecutorias gue integran la
jurisprudencia no configura un principio de cardcter general,
abstracto o indeterminade, que son las caracteristicas de la nor
ma jurfdaca (de la ley desde el punto de vista material)".

Alfonso Noriega 5, ante las lagunas de la ley, afirma
que"la Jjurisprudencia tiene gue ser fuente constante del Derecho,
en virtud de gue la funcifn de los tribunales ya no serd de mera
interpretacifn, sino de integracién del orden jurfdico". La
referencia a la ley para calificar como fuente a la jurispruden-
¢ia se hace mas palmaria en la ubicacidn que da a ésta en la cla
sificacitn de las Ifuentes.

Rojina Villegas 7, opina gue "indiscutiblemente la juris
prudencia es una fuent2 formal del derecho ante las lagunas de
la ley. En cambio, la jurisprudencia no es fuente de derecho

cuando simplemente interpreta y aplica la ley a través del silo



gismo Jjurfdico, si el texto de la misma es absolutamente claro.

Cuando el texto legal es obscuro o dudoso, la jurisprudencia sf
implica una labor de creacidn juridica y por tanto fuente formal
del derecho”. Este autor al tiempo gue reduce el cardcter de

derecho a la jurisprudencia, a los casos de lagunas

Zrecisa las tres situaciones gue como alternativas tae

resolver una contienda: la aplicacitn, la inter-

b

3

v la integracifn, peroc no sblc de la ley, como sostie-—

oretacids

ne Rojiina. sino de la norma juridica, con posibilidad de crear

regliss noveoadosas.

3 - “ N :
57 T sefnala que "en los términos y condi-
Amparo, la jur:sgprucdencia tiene cardcter

nstituye fuente formal de derecho,

bzervamos gque noe hay remisidén

sf mara la "obligatoriedad

categorfa de fuente s&lo pa
w8

de s alto rango (y< ali-

"supremacia judicial”, supra 3.Z.1 y 3.3.3).

: N -9 : .
extranjeros, Miguel Realie indica que

jurisprudencia la categoria de fuente

del Derecho, puesto que es dado al juez 2! poder de dotar de obli
yxusllo que en el case concretro declara ser de Dere—
. Acertada consideracién gQue ilustra la atribucidn creadora

gue imponen conductas de observancia obligatoria.

[

e los jueces,
L., _.10 . N
Segtn Raymundo Salvat "podria afirmarse, Jue las decisiones

de los tribunales no son una fuente de derecho...; en la prdcti-

ca, sin embargo, sucede lo contrario: es ficil advertir en las re



soluciones judiciales una cierta continuidad y uniformidad; se
encuentran series de fallos gue resuelven una misma cuestidn en
un mismo sentido y que en cucstiones andlogas aplican princi-
pios semejantes”. A pesar de sostener que es una fuente de de
recho no toca el aspecto de creaci6n de normas, y mira, en cam
bio, a una de las aristas formuladas en la ley; la necesidad de
contar con una serie de fallos idénticos en la resolucién.
Henry Lefn y Jean Mazeaud 11 advierten gue "diversas ra
zones explican Qque la jurisprudencia constituya hoy una fuente
fundamental de la regla de derecho. Ante todo, el juez no pue
de negarse a juzgar, aun cuando la ley calle o sea obscura:
obligadc a resolver un problema de derecho, tender& entonces,
cuando dude, a conformarse con los "precedentes” de la Jjuris-—
prudencia®. Es correcto el planteamiento en cuanto a la obli-
gacidn del juez de resolver todos los asuntes y la opcién de
acudir a los precedentes, pero no es esto 1o gue determina que
la jurisprudencia sea una fuente de derecho, sino, m&s bien la
facultad implicita que tiene el juez de crear normas jurfidicas

a través de la sentencia que dicte para cada caso de controver

sia.

2.3. ARGUMENTOS DOCTRINALES EN CONTRA DE LA JURISPRUDENCIA COMO

FUENTE DE DERECHO.

Veamos ahora lcs argumentos impugnativos de guienes niegan

a la jurisprudencia su categorfa de fuente de derecho.

Juventine V. Castro 12, sefiala gue "en rigox, la jurispru



dencia no puede crear disposiciones legales, aunque en muchas o
casiones llena las lagunas de estas, peroc nunca arbitrariamente,
sino fund&ndose en el espfiritu de otras disposiciones legales,
si vigentes, y gue estructuran -como unidad- situaciones jurfi-~
dicas qgque deben ser resueltas por los tribunales competentes”.
El af&8n de ligar la jurisprudencia a la ley, provoca conclusio-
nes apresuradas e incompletas como la transcrita. Las fuentes
de derecho, crean normas juridicas que pueden ser de tipo legis
lativo, consuetudinaris o jurisprudencial. Es claro que las re—
solucicnes no pueden ser arbitrarias, pero el fundamento se en-
cuentra en la norma jurfdicay no exclusivamente en la ley.
Mantilla Molina13 dice que "no puede consider&rsele cien
tificamente como fuente formal del derecho, puesto gue el arti-
culo 194 de la Ley de amparo faculta a la Suprema Corte de Jus-—
ticia y Tribunales Colegiados de Circuito, para contrariarla,
con lo cual result: gue una relacifSn juridica nacida despué&s de
que se ha formado la maxima jurisprudencial gue le es ar’ icable,
puecde ser regulada de modo diverso al establecido en ella, si1 la
Corte decide modificarla”. Apegado al texto legal, el autor es-—
tudia lo que se conoce como jurisprudencia obligatoria, confun-
diéndola a una fuente de derecho. Si aceptamos gue una decisién
judicial determina la aparicifén de una norma jurfdica, es claro
que sf hay reiteracidn en el criterio de aplicacifn del derecho,
la norma juridica de los ulteriores asuntos se uniforman con la
del primer caso, sin perder su car8cter de tal. Mantilla Molina
duda de la autoridad de la resolucifn jurisprudencial porque pue
14

de ser contrariada o medificada Yo me pregunto Zes gue una



norma jurifidica es imperecedera? si asf fuera habrfa un anquilosa
miento del Derecho, por no poder ser vanguardia del desenvolvi-
miento dindmico e imprevisible de la sociedad. Ademis, el cam-
bio © modificacién de la norma, cuando sSe presenta no puede ser
arbitrario en perjuicio de guienes estardn obligados por la nue-—
va disposicién normativa ya gue el juzgador estd impelido para
estudiar cada asunte y allegarse todos los datos y elementos ne-
cesarios para veraificar la aplicacidn © neo, de una norma legis-—
lativa, jurisprudencial o consuetudinaria, o si es el caso, re-
quiere interpretarla, o mids aGn, cambiarla. 21 cambio o modifi-
cacién de una norma no puede ser "antijurfdica®"™ cuando se ajus-
ta a los cinones senalados para ello.

Mantilla Mcolina termina por considerar gue la jurispruden
cia sf es fuente de derecho, de tipo material, en cuanto dque el
legislador se inspira en las soluciones aportadas para dotermi-—
nar el contenido de las leves. Este mismo caricterxr le es reco-
nocido por Barrera Graf en la obra que esti preparando. Claro
que es una fuente, aungue estos distinguidos juristas s8lo la
equiparen a un suceso social influvente en el dnimo del hacedor
de las reglas normativas, que por otro lado no es exclusivamen-—
te el legislador.

Entre los extranjeros, ya expuse el parecer de algunos
autores espafnoles (nota 40 del primer capitulo), ahora incluiré
la copini6n de otros tratadistas.

Dem&£filo de Bu:nt>

, establece gue "la decisifn carece de
la fuerza formal de une norma juridica. Es s6lo una interpreta-

cif6n de las normas formales, vinculantes para el juez; cuandeo mas



es una interpretacién del derecho vigente, hecha, tal vez, inclu
so en contra de la letra de las normas formales; pero en Gltimo
extremo, como toda interpretacidn, refleja un orden superior pre
existente, ¥y no tiene m&s valor que el gue pueda darle el acier-
to de la misma®™. Cierto es gue la interpretacidn jurfidica no
surge por arte de magia, y qgue requiere la presencia del derecho,
pero ello no excluye la posibilidad de imponer un proceder como
obligatorio por parte cde la instancia social de tipo juriasdiccioc
nal, condicidén sine gqua non para que surja en el horizonte jurfi-
dico una nueva norma. Por otra parte, la interpretacién, lleva
fnsita la posibilidad de alterar el sentido gramatical de una
norma jurfidica, gue aunada a la fijaciéSn de una conducta como
obligatoria, remarca el surgimiento de normas con distinto conte
nido a las existentes.

Segn Felipe Clemente de Diego16

*la jurisprudencia es una
fuente indirecta del Dereche, pero no se llama como tal a cual-
guier aplicacifn del dereche aislada, sine a la repetida v cons-
cante, uniforme, coherente, por tal modo gQue revele un criterio y
pauta general, un h&bito y modo constante de interpretar y aplicar
las normas jurfdicas". Condiciona la aparicifn de normas a los
qgue legislativamente se han impuesto como reguisitos indispensa-
bles para otorgar obligatoriedad a¥f criferio surgido en una deci-
sifén judicial. Ya mencioné& la clasificacién absurda que se hace
de la jurisprudencia, en obligatoria y no obligatoria, como si
las decisiones aisladas no tuvieran relevancia juridica. Se dice
que es obligatoria © no para los tribunales, pero esa limitante
legal no es 6bice para gue un juez pueda acudir a la norma juris—

prudencial contenida en una sola decisifn.



Enneccerus, Kipp vy WOlffl7 opinan que "en ciertas circuns
tancias es inevitable una transformacién del pensamiento de 1la
ley en sus aspectos singulares o una mids precisa configuracién de
los mismos. De este modo se abre ante el juez un amplio campo de
actividad c<¢readora. Pero dicha actividad, s6ln configura, las re
laciones jurfdicas y los derechos subjetivos, pero no establece
reglas de derecho objetivo, que sean obligatorias para los demds
jueces, ni siquiera para si mismo, ante casos parecides. La ju-

risprudencia en cuanto tal no es fuente de derecho".

No haré& mis alusifn a la ley, s6lo destacaré el nueve ele-
mento gue junto a los demis argumentos gque esgrimen los autores
citados, conforman todo un aspecto de alternativas para gquien de

sea penetrar en el estudio de la jurisprudencia como fuente de

derecho.

Dicen los juristas alemanes gue una decisifn judicial es-—
ta constrefnida a esclarecer los derechos subjetivos, (entendida
esta como la facultad o atribucién de las personas de exigir al-
go de otras personas) gue estin en conflicto, pero sin mayor pre
tensi6én juridica, gue no sea la de poner en orden una relacién
jurfdica concreta y especifica, nunca la de establecer reglas de

derecho.

2.4. ALGUNOS INDICIOS DE SQOLUCION.

Las ideas expuestas en contra de que la jurisprudencia

pueda tenevxr el cardcter de fuente de aerecho, es posible intexr-
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pretarlas en un sentido favorable a la tesis gque yo sostengo.
En primer lugar, ya mencioné que la ley no es la f(nica
fuente productora de normas jurfdicas, por tanto debe hacerse
un replanteamiento doctrinal en este sentido, eliminando pos-—
turas fundadas en los conceptos legales pero imprecisas,que a
su vez producen confusién como es el caso vgr. de la llamada ju
risprudencia obligatoria y no obligatoria. Debe respetarse Yy
ser exclusivo para las sentencias judiciales en general,-el em
pleo del término jurisprudencia, para considerar a esta como
fuente de derecho, es decir, como procedimiento creador de nor
mas juridicas. Si se guiere hacer valer la jerarqufa judicial
de ciertos tribunales, cuyas resoluciones se pretende ajustar

en lo posible al resto de los &Srganos jurisdiccionales, tanto a

los gue pertenecen al Poder Judicial, como los gue estan fuera

de €1, se debe hablar de la supremacia Jjudicial de las senten-—
cias dictadas por dichos tribunales.

Por otro lado, se ha dado un importante pasco jurispruden
cial en lo relativo al constrefiimiento obligatorio de los jue
ces para obscrvar aquellas resoluciones de los mdximos tribu-
nales del pais gue han cumplido ciertos regquisitos legales; por
gue, en efecto, el mis alto tribunal del pais ha reconocido
que "la obligacifn de sujetarse a la jurisprudencia estableci-
da por la Suprema Corte de Justicia, en cinco ejecutorias, no 1i
mita las facultades de dicho funcionario (juez} para citar una
sola ejecutoria, cuando en su concepto viene en apoyo de las con

sideraciones gue hizo en su sentencia“ls. Tendri que ceptarse
P

gue tanta importancia juridica tiene la resoluciétn de un juez de



primera instancia (en la jerga judicial se le conoce como "infe-—
rior"}, como la de un ministro de la Corte, y gue el fundamento

jurisprudencial que haga un juez al dirimir una contienda, no se

limite exclusivamente a las ejecutorias de la Suprema Corte de

Justicia o de los T.C.C., sino gue pueda recurrir a las decisio

nes de los llamados jueces inferiores.
En ese punto Kclscn19 afirma que siI se trata de normas Jju

rfdicas, pero s8lo de car&cter singular, por cuanto solo son

aplicables entre partes y para el caso concreto.

Sin perjuicio de polemizar sobre su valor normativozo, a
mi parecer son auténticas normas juridicas como sefala Kelsen,
a las que es dable atribuir ciertas peculiaridades, ya que se

cumple con los supuestos para su formulacifSn: hay una instancia

social, representada por el juez, cuya funcifn es senalar en

ciertas condiciones (conflictos entre miembros de la comunidad),

a través de un mandato plasmado en una sentencia gué conducta

serd obligatoria observar.

Se dice gue la imposicién del mandato solo alcanza a quie—

nes se dirigen vy contienden ante el ju3221, lo gue es correcto,

pero yo agregarfa gue la investidura ¥y funcifn institucional del

juez se refleja necesariamente en toda la sociedad ya que la sen

tencia por &1 dictada, es firme, general, coercitiva y de efec-—

tos erga omnes, © sea, trae aparejada una imposibilidad juridi-
ca para todas las personas de transgredir lo resuelto por el
juez, sc pena de ser sancionado si lo hicieran.

El falle judicial -dicen Carleos Mouchet y R. Zurragquin-

"constituye una norma distinta de la ley que aplica y del dere-



cho que reconoce o acuerda. Es un elemento nuevo que en ese ins

tante se incorpora al orden jurfdico, creando para las partes la
obligacibn de acataxla'zz. Esto corrobora, el surgimiento de la

norma jurfidica a través de una sentencia Y la coexistencia de la

nueva norma con las que ya forman parte del sistema juridico.

2.5. LA JURISPRUDENCIA Y OTRAS FUENTES DE DERECHO.

En el seno del ordenamiento juridico existe una intrinca-—

da interrelacifn entre todos sus componentes. Las distintas fuen

tes creadoras de normas juridicas guardan una estrecha cercanfa

entre si.

No es dable imaginar un ordenamiento jurfdico bajo el ampa

ro exclusivo de la ley, por lo incompleto gque estarf{a el sistema.

Si la pretensifSn es gque haya una plenitud herméticaza. se tiene

que aceptar la necesaria relacifn de la ley como fuente de dere-

cho, con la jurisprudencia y la costumbre. Unas y otras llenan

plenamente el orden juridicoz4 y hacen posible, no s6lo confor-

mar el sistema jurfdico, sino evitar gue sea cerrado., a través

de la flexibilidad gue proporciona la jurisprudencia, al irlo re
novando dfa con dfa.

Enrique Lalaguna25 recalca la relevancia de la jurispru-

dencia come fuente de derecho dentro de un sistema jurfidico y

su imprescindible vinculacién con las otras fuentes; distingue

tres grandes lineas de pensamiento gque destacan esos aspectos:

1) La jurisprudencia completa la doctrina de las fuentes del

derecho, y la medida de su avtoridad esti en relacibén di-
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recta con la imperfecciﬁn del derecho positivo;

2) La jurisprudencia es una realidad viva que trasciende el
plano del derecho positivo y que, como tal, puede erigir
se en fuente de produccifn del derecho en 1lid con 1las
fuentes formalmente reconocidas por. el ordenamiento juri
dico; N ) »

3) La jurisprudencia es, en inéimaky'conscante continuidad
con las fuentes del derecho posigivo, la realizacién del

derecho vigente.

2.5.1. Jurisprudencia v Ley.

En rubros anteriores (supra 1.32.1.4. y 1.3.1.5.) se pre-—
cisaron ventajas e inconvenientes de la ley, en funcién de ellas
se mide la importancia y trascendencia de la jurisprudencia.

En paises de aplastante influencia legislativa, la doctri
na considera errSneamente (supra 2.2. y 2.3), como esencial el
apego de la jurisprudencia a la ley, y de ahf han derivado una
serie de matices gue es necesario clarificar:; se habla de la pa
ralela actividad judicial y legislativa, de una posible implica
cidn de la jurisprudencia en la derogacién de la ley (como simo
hubiera procedimiento especifico), de una forzosa similitud de
caracteristicas entre una Yy otra.

El juzgador, en el desempefio de su actividad, tiene como
instrumento imprescindible la norma jur;dica, en ella ampara su
funcibn decisoria; dicha norma posee tres facetas o formas de
nanifestacién, la norma legislativa, la juxisprudencial y la con

suetudinaria, a la primera de ellas se acude invariablemente con



menosprecio no justificado de las dos dltimas.
La investidura dél quehacer Jjudicial se localiza en la ley:

la competencia en todas sus expresiones (materia, grado, lugar,

cuantfa), la forma procedimental (inicio, t&rminos, pruebas, reso

lucidén)}, la aplicacién del precepto legal infringido al derimir

la contienda ete. (infra 3.2.). La jurisprudencia se mueve den-

tro de los cuadros jurfdicos establecidos por el legislador, en

tanto gue la actividad de &ste consiste precisamente en formular

estos cuadroszs,

Por tanto, es cierto que todo el procedimiento jurisdiccigo

nal se haya regulade en la ley y para €1 se establecen una serie

de principios procesales, fundamentacidn, motivacién, inmediatez,
etc.; pero ello no significa gque al resolver la controversia, uni

camente se acuda a la ley (aungue si es prioritaria y esencial su

consulta), tiene la opcifn de aplicar la norma jurisprudencial o

la consuetudinaria
Gr&fico resu.ta el pensamiento de Clemente de Diego: "la

Jurisprudencia no ha de ser sierva del texto de la ley, con me-

nosprecio de las realidades de la vida, ni excesivamente libre,
con menosprecio del dictado legal"ZI.
La tarea del legislador "no tropieza con ningin obstdcu-—

lo en la apreciaci®sn de una situacién general que regula de una

28

manera enteramente abstracta"” ; en cambio, el juez, ante situa

"fundar su decisidn jurfi-
w9

ciones particulares y concretas, debe

dica sobre elementos de naturaleza objetiva Asimismo, una
accifn legislativa intencionalmente cambia el derecho, cosa que

no ocurre con la misma frecuencia tratdndose de la acecidn juris

diccionalBo.



Aunada a la diferencia de sobra conocida, de una mayor je-—
rargufa de la norma legislativa sobre la jurisprudencial, se agre

31

ga la revisién potencial de la norma jurisprudencial en todos

los casos litigiosos gue regquieran su aplicacién. Ren& David las
llama exageradamente "normas fr&giles"32 por ser =susceptibles de
abandonarse o modificarse en cualguier momento al ocurrir un nue
vO caso concreto. La fragilidad que acusa René& David, es m8s

bien la flexibilidad propia de la jurisprudencia que hace posible

el avance del derecho.

El hecho de gue en muchas ocasiones la tarea jurispruden-
cial sea la continuacifn de la tarea Legislativaz;, por  cuanto
va ajustado el precepto legal a las vivencias cotidianas, no de-

be considerarse como una derogacién de la ley.

Este punto ha sido resuelto definitivamente por la juris-—

prudencia, pero no asi por la doctrina.

En una ejecutoria de 25 de agosto de 1955, la Sala Auxiliar

de la Suprema Corte de Justicia resolvidé lo siguiente:

"la observacidn de gue la obligatoriedad de la juris-
prudencia implica la derogacién de una ley por Poder
diverso del Legislativo, s6lo puede atribuirse a un
desconocimiento de nuestra tradicifn y estructura cons
titucional, asf como de la naturaleza de la interpre-—
tacitn jurfidica... la facultad de interpretar la ley

es condicidén ineludible del ejercicio exhaustive de la
funcidén jurisprudencial, no s6lo por cuanto concier-
ne a la Suprema Corte de Justicia sino a cualguier juez
o tribunal"34.

De lo transcrito se concluye el rechazo por parte de la Cor
te, a una supuesta intromisién del Poder Judicial en la funcién
derogatoria de la ley, que es propia y exclusiva del Poder Legis

lativo.



La Jjurisprudencia no genera la derogacién de un zrecepto
legal, ya que para ello hay un procedimiento especial estableci
do en nuestra Constitucifn, (art. 72); se trata mds bien, en d4di
cha fuente, de una llamada de atencidén al legislador sobre una
norma legislativa especifica que adolece de fallas (y que el juz
gador se ha encargado de precisar cudl serfia su correcto conte-
nido), © que ya no es aplicable a la realidad.

Si el legislador hace caso omiso a los lineamientos re-
sueltos por el juez, gue es comn dado el desconocimiento y po-—
ca consulta de la jurisprudencia, la norma legislativa incomple
ta u obsoleta seguiri vigente, aungue envuelta con un tamiz ju-
dicial distinto, es decir, el juez decidird los asuntos que se
presenten en lo futuro en funcién del nuevo enfogue adoptado.
No opera el principio legal de gue "contra la observancia de la
ley no puede alegarse desuso, costumbre © prictica en contrario”
porque el juez al actuar dentro de los cdnones del sistema jurf
dico puede optar por cualquiera de las normas jurfdicas, sean
legislativas, jurisprudenciales o consuetudinarias; si no tama en
cuenta fundadamente alguna de ellas, no significa gue deje de
observarlas sino que no son aplicables al asuntc en particular.

Otro criterio jurisprudencial acertado es gue "la obliga
gateriedad de una ley de ninguna manera depende de su previo re

=35 Esto es as{, ya gue ca-

conocimiento por la jurisprudencia
da proceso generador de normas es autfnomo en cuanto a la secuen
cia de fases que debe comprender (ya dijimos que hay interrela-
ci§n pero s868lo en cuanto al criterio juridico, m&s no en cuanto
a injerencia procedimental). Las caracteristicas de la norma ju

rfdica derivan de la fuente gque le dif origen; en este caso, la



ley trae aparejada obligatoriedad desde el momento en gque ha cu

bierto todos los regquisitos para surgir como tal. No puede gue

dar supeditada al examen, deliberacifn y aceptacifédn de otra ing

tancia social creadora de normas. Lo mismo acontece con la ju-

risprudencia, que no requiere dedl visto bueno dei legislador,

es decir de la revisifn sistemitica de todas las sentencias ju-

diciales.

Una manera de evitar confusiones en temas tan téenicos co

mo el de las fuentes del derecho es el respetar la terminoclogfa

ti{pica de cada una de ellas.36

Los vocablos, iniciativa, veto, promulgacifn, derogacidn,

reforma, vigencia, entre otros, son tradicionales de la ley, dque

indubitablemente conducen la mente del estudioso del derecho a

la idea de un proceso legislativo; por el contrario, expresiones

como sentencia, ejecutoria, resultandos, considerandos, tesis,

voto particular, precedente, interrupcibn, modificacibn y otras,

son propias del procedimiento Jjurisprudencial.
Es posible encontrar criterios doctrinales gue mezclan los

términos de una y otra fuence37
.38

, O gue tratan de imponer uno so-—
lo para ambas fuentes Situacifn tan peculiar proviene del
afin de cubrir con el manto legislativo a la jurisprudencia.
Surge a propSsito de la terminologiagempleada, el caso en
que en el estudio y fundamento Jjurfdico de su resolucibn el juez
acude s6lo a la norma legislativa dotdndola de una nueva dimen-
sifn; ulteriormente la norma legislativa es reformada cqué pasa
con la norma jurisprudencial? Simplemente dejan de ser aplica-

bles los razonamientos jurfdicos del juez pero no esti derogada

la nerma, pues no hay declaracién especial a2l respecto, ni tam-

pPOCco una ejecutoria actual, mds bien, con el nuevo precepto, el



juez tendrd que analizarlo en posterior aplicacifénm a un caso con
creto; por tanto el criterioc jurisprudencial del anterior precep
to pierde toda posibilidad de aplicaci6n39. El contenido de 1la
ejecutoria no sufrir&§ merma -éi;és! lo decide el juzgador~ cuan-

do el precepto legal derogado se fé;tere sustancialmente en el

nuevo ordenamiento4°.

Distinto es el supuesto éuéxéﬁ'el tiempo de vigencia de
una ley sus articulos son inte;pré;ados por el juez en un senti
do, y m&s adelante en otro; se. trata de un “"cambio de criterio”
gue si bien provoca que deje de apiicarse una tesis anterior,
no genera derogacidn. lLa ley es la dnica qQue se deroga, y en agquel
supuesto no hay tal.

Precisaré un punto, a la par del surgimientc de una norma
jurfidica en cada sentencia en que se imponen ciartas conductas
como no optativas, el juez efectua razonamientos de Indole jurf
dico gque fortalecen y legitiman la aparici6n de la nueva norma.
Tales razonamientos provienen del andlisis y estudio de las di-
ferentes neormas juridicas al aplicarlas al asuntc en cuestién,
sean aquellas de tipo legislativo, jurisprudencial o consuetudi
nario, gue a su vez, ratifican el contenido de &stas, © en su
defecto, les invecta frescura juridica acorde con el devenir co
tidiano. Preferible a la frecuencia de la reforma legislativa,
es la actuacibén judicial examinadora de la totalidad de las nor
mas juridicas para ponerla a tono con la realidad.

Por dltimo, ya mencioné gue no tiene porgque buscarse una
concordancia extrema entre las caracteristicas de la ley con las
de la jurisprudencia y cité una ejecutoria de la Corte (supra

1.1.3.2.) gue asi lo establece. Tambi&n dije gue habfa la posi



bilidad de que coincidieran, es el caso de lo que hoy en dia se
denomina "Jjurisprudencia obligatoria”™ (infra 3.3.3.}), que pre-
fiero catalogar como la supremacfa judicial de las ejecutorias
de los miximos tribunales del pais, a la que es factible inves

tir de los atributos de generalidad, abstraccidn, impersonali-

dad y obligatoriedad propias de la ley. Sin embargo, esas eje

cutorias requieren el previo cumplimiento de algunos reguisi-

tos estatuidos legalmente {arts. 192 para las del Pleno y Sa-

las de la Suprema Corte de Justicia y in’para las de los Tri-

bunales Colegiados de Circuito).

2.5.2. Jurigsprudencia y costumbre

Inicio este rubro con la transcripcidn de un fragmento
de una resolucién de la 2a. Sala de la Suprema Corte de Justi-

cia que contiene varios puntos de observacién: "no se puede

equiparar la jurisprudencia con el "uso", "costumbre" o "Pric-
tica en contraric™ de gue habla el articulo 10 del C.C. del D.

F. y Territorios Federales, en virtud de gue la jurisprudencia

de la Suprema Corte de Justicia no se origina ni se funda

en
ellos,

sino que emerge de la fuente viva que implica el anili-
sis reiterado de las disposiciones legales vigentes, en funcién
de su aplicacifin a los casos r~~ncretos sometidos a la considera
cién de este Alto T:ibunal“Al.

La equiparacién gue se puede formular entre jurispruden-

cia y costumbre, radica en la categorfa de fuentes de derecho
que ambas poseen, sSin gue esto signifigue una ruptura total co-
mo parece postular la ejecutoria, ya que la Jjurisprudencia pue-



de originarse y fundadarse en la costumbre, siempre gue esta no
sea derogatoria de la ley (limitante legal de la costumbre, (su
pra 1.3.2.4.);:; no son los preceptos legales, la unica via que de
ben seguir los Jjueces. Tal vez, lo gque Quiso negarse como equi
parable a la costumbre derogatoria'fug lo que se llama "costum-—
bre judicial"42, o h&bito reiterado en sostener un mismo crite-—
rio jurisprudencial en varias decisiones, gue genera la sui ge-
neris "jurisprudencia obligatoria™ (concepcifn predominante en
la mayorsa de los autores); en este sentido serfa exglicable vy
acertado el parecer de la Corte.

Flores Garcia, teniendo en mente la nocidén de "jurispru- -
dencia obligatoria™, afirma que las caracteristicas de las fa-
ses del procedimiento jurisprudencial, se asemejan a las del pro
cedimiento consuetudinarioqz. En la jurisprudencia, se observa
el elemento material u objetivo de la costumbre, a través de la
reiteracifn de cincce sentencias, uniformes, puesto gue se trata
de casos similares, resueltos y considerados en forma constante
y sin contradiccién de alguno intermedioq4. Para el elemento
subjetivo, dice que "la consideracién de su obligatoriedad se
produce no unicamente por el factor psicolfgico social, sino por
mandato expresc de la Ley de Amparo, gque senala fuerza inexora-
ble de las normas generadoras por el procedimiento jurispruden=~

cial4s.
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3.1 PRECISION TERMINOLOGICA.

Un fntimo vinculo une a las tres ideas bdsicas de jurisprudencia
gue manejo en este trabajo, ya sea como fuente de dezecho, como
sentencia judicial, y como interpretacidén judicial de la norma
jurfdica. Toca ahora referirme a la segunda de.ellas, comoe sen-—
tencia judicial. La sentencia es el vehiculo en que se plasma
el guehacer del juez mediante la interpretacifn de las normas ju
rfdicas existentes y la creacifn de otras nuevas.

Es frecuente el empleo indistinto que se hace de los voca-
blos "sentencia" "ejecutoria®, “"resolucién judicial”, "fallo",
"decisifn judicial”, para significar el pronunciamiento del juez
al resolver el conflicto ante &l formulado. No voy a desarrollar
en detalle las diferencias doctrinales y legales, s8lo diré& gue
emplearé como sinfnimos los términos sentencia y fallo para indi=-
car que "es la resolucidén gue pronuncia el juez o tribunal para
resolver el fondo del litigio, conflicto o controversia. o gue
significa la terminacidén normal del proceso“l- En cambio, las
resoluciones o decisiones judiciales como género de las senten-
cias (ex art. 79 c¢.p.c.) "son los pronunciamientos de los jueces
y tribunales a través de los cuales acuerdan determinaciones de
tr&mite o deciden cuestiones planteadas por las partes, incluyen
do la resolucidén del fondo del conflicto"z, e incluyen los lla-
mados decretos judiciales, los autos y las sentencias en sus dis
tintas manifestaciones.

Es conveniente tratar de restringir el uso de la expresién

"sentencia" al referirla a la Jjurisprudencia como fuente de dere



cho, y no la de resolucidn o decisidn judicial, que si bien no es
incorrecta, porgque aguella es una especie de é&sta, serfa inapro-
piado hacerlo porque la generalidad de las resoluciones impide co
nocer cual es el tipo especffico de que se trata.

Por Gltimo "ejecutoria”, es la cualidad que se atribuye ﬁ'
las sentencias que, por no ser susceptible de ulteriores impuédg
ciones o discusiones, han adquirido la autoridad de la cosa juz-
gada... sentencia ejecutoria es lo mismo que sentencia firme“3.
Esa calidad es la exigida por la Ley de Amparo, (arts. 192 a 197)
para aquellas sentencias gque potencialmente pueden constituir la
"jurisprudencia obligatoria”, s6lo gue la expresifn "sentencia

ejecutoria™ se ha llegado a cambiar por el de “ejecutoria"q.

3.2. LA SENTENCIA

De ninguna manera es ambicioso el encabezamiento de este ru
bro, ya gue no es mi intencidn entrar en detalles doctrinales, sg
bre su naturaleza, sus caracteristicas, o sus diferentes tipcs;
por el contrario, v de acuerdo con la finalidad del trabajo, haré
somera mencidn del procedimiento formal de la sentencia; es decir
la secuela o las fases gue necesariamente tiene que cubrir el 1li-
tigio antes de ser resuelto, gque es lo gue confiere a la jurispru
dencia el caricter de fuente formal de derecho, y no aguel otro
establecido en la Ley de Amparo para la "jurisprudencia obligato-
ria”" (infra 3.3).

Las fases de los distintos procedimientos jurisdiccionales

{civil, administrative, mercantil, fiscal, constitucional, penal,




etc.), estdn envueltos en una serie de aderezos juridicos, en for

ma de reglas sobre competencia, t&rminos, notificaciones, recur-

sos, actuaciones y resoluciones judiciales, etc.

La sentencia debe contener la decisi6n sobre los puntos li-
tigiosos obietec del debates, el apoyo juridico normativo en los
puntos resoclutivos del juezs, as{ como los datos de identifica-
cién del asunto, (el lugar, fecha y juez o tribunal gue la pronun

cie, los nombres de las partes contendientes, el car&cter con gque

litiguen y el cobjeto del pleito -art. 86 C.P.C.-}.

No existe una regulacién legislativa que establezca un for
mato especial o indigue el empleo de expresiones concretas para
producir la sentencia, es vilida una sentencia por el simple he

cho de contener los datos arriba senalados. Sin embargo, se ha
tornado en prictica para todos los jueces gue sus sentencias cum
plan con un orden especial: La primera, es el encabezado, o
"exordio" en que s precisan los datos de identificacién del asun
to en cuestidn, como son, la fecha de la resolucién, su nfimero de
referencia, los nombres de los contendientes.

La segunda y tercera caracterizan su inicio por el empleo
del gerundio "resultando" y “considerando", respectivamente.

Los resultandos, gerundio causal ("porgue resulca')7, con=-

tienen una exposicién sucinta del desarrollo del juicio; es decir

de las fechas de actuacién judicial y de las promociones de las
partes, asi como su respectivo desenlace.
Los considerandos, gerundio condicional ("si se considera')e,

reflejan el criterio y posicién jurfdica del juez frente al liti-

gio; es la parte medular de la sentencia, ya que en ella el juez



pone en juego sus conocimientos té&cnicos, su experiencia y sensi
bilidad para plasmar con claridad, precisifn ¥y novedad el orden
jurfdico. .Sirve de gufa para guienes buscan la tarea juridica

del juez?.

La cuarta parte, se conoce como "puntos rasolutivos", pof
enmarcar, fundado en nermas jurfdicas, la resolucisn impositiva
del juez de una conducta obligatoria a seguir para las partes.
Es la culminacién de la génesis de la norma jurfdica.

Discusiones doctrinales y jurisdiccionales ha provocado
el formato de la sentencia. Se dice, verbigracia que en los ar-
tficulo 192 y 193 de la Ley de Amparo, €S errdénec el empleo grama
tical del té&rmino "lo resuelto"lo Y que no se deben confundir
los razonamientos jurfdicos del juez, ©on sus conclusiones. Es-
ta observacién se ha hecho al procesc de integracisn de la juris
prudencia obligatoria; bien puede suceder que cinco ejecutorias
concuerden en "lo resuelto" en cada casoc a gque pertenezcan y que,
sin embargo, difieran en las consideraciones, razonamientos e in
terpretaciones Jjuridicas. Les artfculos antes citados aluden a
una coincidencia entre "cince ejecutorias no interrumpidas pox
otra en contrario", sin especificar que &stas deben corresponder
a casos © asuntos andlogos, cuandeo meneos en algdn punte de dere-—
cho..."11 Pienso gue mis relevante gque el extractol2 ©o sumario
de la sentencia o ejecutoria de la Suprema Corte de Justicia o

.
Tribunales Colegiados de Circuito, lo es la totalidad de la sen~
tencia y su parte considerativa.

Corrobora nuestra idea de gque es la sentencia en toda su

extensisn la gue debe ser objeto de anilisis, la siguiente "te-



sis jurisprudencial® de la tercera sala de la Suprema Corte de

Justicia:

"En t&€rminos generales, la parte resclutiva de la sen
tencia, por sf misma, es la gque puede perjudicar a los
litigantes, y no la parte considerativa, pero este
principio debe entenderse unido al de congruencia, se-—
gdn el cual los considerandos rigen a los resolutivos
y sirven para interpretarlos. Consecuentemente, los
argumentos de la sentencia, por sf mismos, no causan
agravio a los interesados, cuando se demuestra gue no
han conducido a la resolucién ilegal*1l3

Hay otro asunto similar gue considero importante transcri-
bir:

"Una sentencia ne e€s sino una relacidn l8gica de ante-
cedentes dados para llegar a una conclusifn que resuel
ve la controversia sometida al juzgador; por lo mismo,
la sentencia la constituyen tanto la conclusidén l8gica
de sus antecedentes, como las proposiciones que fijan
el sentido de tal relacidn... pues no puede tenerse por
sentencia una parte de la misma, como es la resoluti-
va, sin la relacifn de los hechos que aparezcan en el
proceso Yy los fundamentos legales de la resoclucién®l4,

En suma, la sentencia "constituye una unidad y los razona-
mientos contenidos en los considerandos implican elementos fun-
damentales para determinar el alcance preciso de la deci:idn’ls

La simple lectura e interpretacifn de la sentencia ponen

de manifiesto las particularidades del caso en cuestién, i6 con

la delimitacifn de los derechos y obligaciones para las partesl7

y la accifn de transportar una norma rfgida e ineflexible al dra

ma y avatares de las vivencias humanas (actualizando y renovando

su contenido o reforzando y ratificando el mismo);}g
Alvaro D'ors,19 destaca el caricter de norma gue posee una

sentencia judicial, en un triple sentido:

1.- Como norma particular; lo es para las partes afectadas por el

fallo, gque tiene el car&cter y fuerza de cosa juzgada.



2.- Como norma profesiocnal, por cuanto cada sentencia constituye
un precedente, que tendri una influencia m&s o menos intensa so-—
bre las futuras sentencias de agquel juez o de otros jueces.

3.- Como norma pGblica, ya gue agquella muestra de conducta judi-
cial serd tenida en cuenta por todas las gue tengan gue interve-—
nir en un caso anilogo.

En cambio, Alfonso Noriega no olvida la dificultad gue se
tiene al examinar una sentencia. El examen y su implfcita difi-
cultad la circunscribe a dos puntos de vista: como obra litera-
ria y como acto juridicozo. En términos generales, las senten-
cias carecen de un estilo jurfidico gue trae como resultado el
ser "confusas, atropelladas en su forma y, adn mas, carecen de
un resumen cuidadoso y claro de los hechos que se est&n debatien
do... son decepcionantes"ZI.

Respecto del segundo punto de vista, como acto jurfdico
Noriega sostiene gque conduce al estudio integral de la sentencia
(tal como lo anotibamos lineas arriba), puesto que si se prescin
diera del anilisis y estimacidn de algunos de sus elementos se-

: . 22
rif tanto como "amputarle a la sentencia partes sustanciales" .

3.3. REGULACION LEGAL DE LA JURISPRUDENCIA

3.3.1. Delimitacidén de su estudio.

Parecerfa gue¢ mi inter&s se centra en el Smbito legislativo
de las fases previas y necesarias a la sentencia, en funcién de
que es el procedimiento jurisdiccional al que considero como "for

mal®” en la jurisprudencia como fuente de derecho.



Sin embargo, dos son las razones principales gque me orillan
a cambiar el enfogue legal de la jurisprudencia.

1. La variedad de procedimientos juriséiccionales, que si bien
tienen coincidencia final en la sentencia, difieren en el aspecto
del desarrollo procedimental. Esta circﬁnstancia conduce a un es
tudio de tipo procesal, gue no es el objetivo del presente traba-
jo.

2. La existencia de una requlacidn legal especifica para la lla-
mada jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia, contenida en
el capftulo inico, del tftulo cuarto, libro primero de la Ley de
Amparo. Si el tema central de estudioc es la Jjurisprudencia, es
innegable el compromiso académico de revisar lo gue el legislador
v buena parte de la doctrina concibe como tal.

La expresidén "jurisprudencia obligatoria”™ contenida en los
dos principales ordenamientos legales reguladores de este procedi
miento, la Constitu_-ién federal y la ley de Amparo, precisa una
reflexidn.

Las sentenclas de la Suprema Corte de Justicia y de los Tri
bunales Colegiados de Circuito son jurisprudencia (supra Z.3. '
3.2.) ¥y llevan explicita su obligatoriedad al igual que ia contae
nen las sentencias del resto de los tribunales. Lo que debe en-
tenderse con el término “obligatoria” es el érado jerdrquicamen-—
te superior gue poseen las ejecutorias de los miximos tribunales
del pafs, para servir como gufas o instrumentos de consulta nece
caria para los dem&s juzgadores, pero sin que elloc proveogque el

menosprecio de la totalidad de las sentencias judiciales.



3.3.2. Fundamento constitucional y legal

L.a funcién del Poder Judicial encuentra delimitado CSﬁsti-
tucionalmente su Ambito de actuacién en el capfrulo IV delvtitu—

lo tercero de la Carta Magna.

En ese capftulo se especifica (artfculo 94 pirrafo 1IV) que

el objeto de la actividad jurisprudencial es la ley, formal y ma
terialmente considerada. Es preferible entenderlo come si se re

firiera a la norma juridica, el precepto dice asf:

"La ley fijard los t&érminos en gue sea obligatoria la
jurisprudencia que establezcan los tribunales del Po-
der Judicial de la Federacifn sobre interpretacidn de
la Constitucifn, leyes y reglamentos federales o loca
les y tratados internacionales celebrados por el Esta
do Mexicano, asi como los requisitos para su interrup

cibn y modificacisdn®.
El parrafo transcrito gque proviene del original texto de

la Constitucistn de 1917, data del 25 de diciembre de 1967. An—-

terior a esa fecha pero a partir del 19 de febrero de 1951, el

pidrrafo de referencia formaba parte del artficulo 107 constitucio
nal.
La Ley de Amparo, reglamentaria de los arcfculos 103 y 107

constitucionales, en el capftulo Unico dedicado a la jurispruden
cia, (articulo 192 a 197) establece las reglas de reiteracifn, no

interrupcifn y votacifn gue se exigen para su integracibn. Asi-

mismo, contiene las reglas de interrupcidn y modificacién: el

procedimiento para resolver y decidir cual de las tesis debe pre

valecer, en el suiuesto de gque haya contradiccifn de las mismas

(sea entre las Salas &2 la Corte, © entre los Tribunales Colegia

dos de Circuito); la forma en gue habri de invocarse la jurispru

dencia en los juicios de amparo, y por Gltimo, el criterioc a se-—




guir para que se publigquen en el Semanario Judicial de la Federa
cidn las ejecutorias y los votos particulares de los ministros.
El capftulo regulador de la jurisprudencia tampoco ha permaneci-~
do incSlume a las reformas y cambios legales.

Al volver los ojos a la evolucién legislativa de la juris-

sobresalen dos notas peculiares:
ningdn texto legal con-

prudencia,
1. Anterior a la Constitucidn de 1917,

tiene una referencia expresa al vocablo "jurisprudencia®™; y mu-

cho menos a un procedimiento generador de ejecutorias de mayor

rango que el resto de las sentencias. En este punto, hay que

lo que constituye el primer

destacar como balbucec legislativo,
23
.

antecedente histSrico de la jurisprudencia obligatoria el con

signado en la Ley de Amparo de 14 de diciembre de 1882, cuyos ag

ticulo 47 y 70 estatufan respectivamente que: "Los tribunales pa

ra fijar el derecho pGblico, tienen como regla suprema de conduc

ta la Constitucié&n Tederal, las ejecutorias gque las interpretan,

las leyes emanadas de ella y los tratados..."; y que "la conce-
sid6n © negacidn del amparo contra texto expreso de la Constitu-
cifn o contra su interpretacifn fijada por la Suprema Corte, por

lo menos en cinco ejecutorias uniformes, se castigard con pé&rdi-

da de empleo..."
La primera ley de amparo de vigencia ulterior a la Consti-

tucidn de 1917, de.fecha 18 de octubre de 1919, utiliza por vez.

primera la exprésiéﬁ "jurisprudencia de la Suprema Corte” e in-—
dica reglas de reiteracién, no interrupcién, votacién, obligato-
riedad, objeto y de invocacién en el juici024.

la

2. En el perfodo comprendido entre la fecha de aparicifn de

ley de amparo de 1919 y la adici6n constitucional al articulo 107



en 1951, por no contarse con el respaldo expreso de la Constitu-
cifén en cuanto al término "Jjurisprudencia", se presentaron dis-—
crepancias doctrinales y jurisdiccionales en torno a una supues-
ta "inconstitucionalidad de 1la jurisprudencia"zs.

El asunto en extremo delicado, pudo plantearse de manera
distinta, es decir, que la estigma de inconstitucional no recave
ra sobre la jurisprudencia, sino sobre el procedimiento por me-
dio del cual ciertas ejecutorias se entronizaban como guias de
consulta obligatoria para todos los tribunales; de otra manera
se estarfa en presencia de un desconocimiento jurfdico alarmante
¥ peligroso, por que seria tanto como afirmar gue es la propia
tarea jurisdiccicnal la inconstituciéhal. Ya sefial& la existen-
cia de un capitulo especial en la Constitucifn dedicado al Poder
Judicial, ademis de gue fuera de ese capitulo, hay varios precep
tos que delimitan la actividad del juzgador, entre otros el 52,
642, 72, 13, 14, 16, 17, 18, 19, 20, 21, z2, 23, 49, 133.

Ciertos tratadistas concluyen que la reforma al articulo
107 constitucional de 1950, elevS$ la jurisprudencia "al rango de

w26

fuente de derecho La anterior apreciacidén estd influenciada

por lo gue se establece en la Exposicién de Motivos de la iniciga
. . ia127 :
tiva presidencial®’.

No insistiré mds sobre la separacién autSnoma de las dis-—
tintas fuentes de derecho, remito al lector a lo expuesto en ru-

braos anteriores (supra 1.1.3.2y 2.5.1.}

3.3.3. Supremacfa judicial de las ejecutorias de la Suprema Cor-

te de Justicia y de los Tribunales Colegiados de Circuito.




Sustituyo con este encabezamiento la poco'afortunada expre
sifn "jurisprudencia obligatoria™ por pecar &sta de tautologia e
imprecisitn. veamos.

Toda sentencia judicial trae aparejada su necesaria ejecu-
cifn; es caracteristica esencial de la funcifn jurisdiccional di
rimir los conflictos obligando a las partes al acatamiento de lo
resuelto. La jurisprudencia se halla en toda sentencia judicial;
no hay excepcidn o exclusidén alguna, y por lo mismo no es posible
hablar de jurisprudencia obligatoria y no obligatoria-

Lo gue se pretende resaltar en la Constitucién y en la Ley
de Amparo, es la existencia de ejecutorias de la Suprema Corte
de Justicia y de los Tribunales Colegiados de Circuito (gue han
cumplido una serie de requisitos) de obligada consideracidn para
todos los tribunales.

Hay supremacfa judicial de estas ejecutorias, por cuanto
gque son dictadas po- los mé&ximos tribunales colegiados del pais,
contra las gue no opera recurso algunoza, y por gue hipoté&tica-
mente son objeto de un andlisis juridico consciente, meditado y
profundo por parte de los juzgadores llamados ministros © magis
trados. Esta supremacia judicial no debe derivar en una sumi=-
sién y pleitesfa absoluta de los demd&s tribunales, sSino servir
de gufa, de obligada consulta, a la que es posible ajustarse
cuando las condiciones juridicas y pr8cticas del asunto lo per-
mitan. Si se pretendiera una imposicifn extrema de un criterio
judicial, se correria el riesgo de "<:e.r."cenén:"'29 la facultad pri-—
mordial de todo juez de analizar, estudiar e interpretar la nor~
ma Jjurfidica gque va a aplicar.

En realidad, la regulacién de la Ley de Amparc muestra 1la



idea doctrinal de jurisprudencia gue tuvo el legislador, de ser
el "criterio"™ constante y uniforme, con apego al cual se aplica
el derecho en las sentencias de los jueces"30

Dice Garcfa Miyne231 que en la Ley de Amparo la palabra ju
risprudencia se usa en un sentido mds restringadeo, ya gue sélo

se aplica a las tesis (ejecutorias) que retinen los requisitos

ahf sefialados.

3.3.3.1 Ejecutoria y jurisprudencia

Varios sor los argumentos doctrinales que explican el trang
plante sufrido por una ejecutoria para devenir la llamada juris-—

prudencia obligatoria.

I.a regla general es gque las sentencias obligan a las partes

que contendieron dentro del procedimienton. Al cumplirse la sen

33

tencia sigue un procesc de generalizacién necesario para la de

cisidn de situaciones futuras, el cual se desenvuelve fuera del
campo de la situacidn juridica singular en gue nace y al gue se

mantiene vinculado el posible valor ejemplar del criterio de in-

terpretacidn.34

Se requiere la reunién de determinados reguisitos legales
para el surgimiento de un nuevo acto jurfdico, distinto de aque-—
llos gue le dieron 0rigen35 y cuvas consecuencias son la creacidén,
modificacién © extincién de situaciones jurfdicas generales36.

Ignacio Burgoa37, es mis preciso, al afirmar que cuando la
parte considerativa estd elaborada de manera uniforme e ininte-—
rrumpida en diferentes casos especiales y particulares (aplicando

e interpretando normas jurfdicas), surge la jurisprudencia.



También se sefalan diferencias entre una ejecutoria y 1la
jurisprudencia:
"La jurisprudencia tiene una entidad distinta, indépendiente de
la sentencia aislada y una eficacia pcrméti&a no ‘individual, si

38. Se supera la distincidn. entre:la .particularidad

no generail"
de una sentencia y la trascendencia y: generalidad de la juris-
prudencia.

El mismo autor (Dromi), destaca gue "hay sentencias” que
gquedan en sentencias y otras que hacen jurisprudencia'39

La propia Corte en una de sus resoluciones precis6 un dis-—
tinto contenido entre ejecutoria y jurisprudencia:

"Ejecutoria, significa la definici6n de un derecho

en favor de un "sujeto legal”, gue no puede revocar

el tribunal gue la hico; la palabra jurisprudencia

significa nada mas la afirmaciédn doctrinal persisten-—

te, y por tanteo impersonal, de una tesis juridica,gue

no s&lo puede sino gue debae ser modificada constante=-

mente, cada wvez gque asfi lo _exija la perenne evolucibn

del pensamien%o jurfdico"40

Se observa la . asistencia con la que se dice gue la juris-
prudencia tiene su orfgen en las deliberaciones y conclusiones
jurfidicas ("afirmacidén doctrinal") contenidas en la ejecutoria,
gue adguiere el carScter de impersonal, a diferencia del &mbito
personal de la sentencia. Hay un agregado por demds interesante
v plausible consistente en que la existencia de tesis jurispru-
denciales no provoca una rémora para la evolucidn del derecho,
va gue es obligacién de todo juzgador analizar la posibilidaad,
no s8lo de aplicar, sino de interpretar y aun de cambiar el con-

tenido de una norma jurisprudencial.



3.3.3.2 Organos jurisdiccionales involucrados

Los artfculos 192 y 193 de la Ley de Amparo senalan la po-

sibilidad exclusiva gque tienen las ejecutorias ds lia Suprema Cor-

te de Justicia y de los Tribunales Colegiados de Circuito de al-

canzar la supremacfa judicial. ' El sefalamiento es limitativo a

esos dos tribunales, no serfia legitimo incluixr a cualgquier otro

tribunal.

En la actualidad, la Suprema Corte de Justicia se compone

de cuatro salas numerarias Yy una supernumeraria o auxiliar, inte-

gradas cada una de ellas por cinco ministros. La actuacién de

la Corte puede realizarse en pleno o en salas. Los Tribunales

Colegiados de Circuito dispersos en diferentes puntos del terri-
torio nacional estdn integrados por tres magistrados, quienes siem

- : 41
pre deben estar presentes en €l momento de la resolucifin £inal .

El primer aspecto gue se desprencde de los articulos mencio

nados es 21 sefalamiento de los 6rganos jurisdiccionales a los

cuales resulta obligatoria la consulta de las tesis jurispruden-

ciales.

En el caso del Pleno, en efecto, sus ejecutorias requieren

ser consultadas por las Salas de la Corte y por el resco de 1los

tribunales jurisdiccionales {(locales y federales) 42

del pass.
Tratindose de las ejecutorias de las Salas s6lo obligar&n a la
Sala gque la dicte y a los demds 6rganos jurisdiccionales. En
cambio, para las tesis de los Tribunales Colegiados de Circuite
en materia de su compaetencia exclusiva, la obligacifn de obser-

varlas recae en los juzgados de distrito, ribunales judiciales

421l fuero comlGn y tribunales administrativos y del trabajo, que



funcionen dentro de su circuito o jurisdiccién territorial.

La enumeracién de los 6rganos a los cuales 6bliga las eje-—
cutorias de la Suprema Corte de Justicia y Tribunales Colegiados
de Circuito (supremacfa judicial), se limita a los judiciales,
pues en caso contrario, de haberse omitido dicha enumeracifn se
entenderia gue la obligaci6n se harfa extensiva para todc género
de autoridades sin distincidn,43 va fueran administrativas o le

gislativas, locales o federales44; Yy esto constituirfa una clara

invasién del Poder Judicial al Ejecutivo y al Legislativo‘s.
Ello no debe significar en esos campos un abandono total de la
jurisprudencia, y sf en cambio debe utilizarse como una gufa de
consulta obligada, por parte de esas autoridades, en aras de me-—~
jores y Sptimos resultados en sus actividadesqs, y de someter su
actuacién en estricto sentido al orden juridico.

Con la reforma a la Ley de Amparo de 16 de enero de 1984,
se comprimié en un :0lo articulo {(192) la regulacién legal de la
supremacfa judicial de las ejecutorias del Pleno y de la: Salas
de la Suprema Corte de Justicia, cuando con anterioridad a cada
una de ellas se dedicaba un precepto. El contenido del anterior
articulo 193 bis (jurisprudencia de los Tribunales Colegiados de
Circuito), se trasladé al 193 actual, y aquél se derogs.

En el artfculo 192 se emplea un t&€rmino nunca antes utili-
zado: "decrete", para referirse a las ejecutorias que con car&c-
ter obligatorio establezcan el plenoc o las salas. No debe creer
se gue se trata del decreto como disposicién legislativa, sino
como la determinacién o resolucidén del alte tribunal, es decir,

lo que en el dmbito procesal se conoce como deécreto judicia147.

Sobre el punto de la jerarqufa judicial de las ejecutorias.



dencominada por la Ley de Ampare come obligatoriedad, han wversado
la mayoria de los conceptos de jurisprudencia (supra nota 118 del
capfitulo I); es ejemplificative el desglose gue en dos notas ha-
ce Alfonso Noriega de su concepto: a) el conjunto de sentencias
del tribunal supremo por las que se revela el modo uniforme de
aplicar el Derecho y b) la obligatoriedad de aplicar el criterio
definido establecido por el tribunal supremo, respecto de las au

toridades jer&rquicamente inferiores48.

3.3.3.3. Requisitos de reiteracién, no interrupcifn y votacidn.

Alcanzar el grado de supremacia judicial,. requiere el cum-
plimiento previo de tres reqguisitos:
1) Lo resuelto en la ejecutoria que wva a alcanzar- la supremacfa de
be estar sustentado en forma similar en cinco sentencias {art.192
y 193 Ley de Amparo)

Entre las opiniones doctrinales hayv guienes abogan por la

: . . 49
reduccidn de las cinco ejecutorias a tres ~; unc de los autores
invoca el argumento de "gue en ocasiones transcurren varios anos
para gue se pronuncicen cinco ejecutorias"DO

Una critica al sistema de reiteracifn en cinco ejecutorias
la formula Emilio Rabasa:

*“Las ejecutorias no son unidades homog&neas para pres

tarse a operaciones aritmé&ticas.... La Corte de Vallar

ta en su breve existencia comenz6 a formar un cuerpo

de precedentes gue se impuso 4 los jueces y respeta-

ron los letrad.s, no por ley conminatoria ni por cuen-—

ta de tendero, sinoc por la autoridad de_aguel cuerpo
gue supo siempre s&er el Poder Judicialn"51,



Tornaré sobre este punto en el rubrxo del “precedente”
(infra 3.3.4.).
2) Durante el lapso que corre entre la primera y la guinta senten
cia, no debe haber (para los efectos de la supremacifia judicial de
la jurisprudencia ulterior), la resolucién de un asunto gue difie
ra sustancialmente de los puntos juridicos sostenidos en las sen-
tencias previas en via de obtener la supremacfa; en efecto las
cinco sentencias no pueden ser interrumpidas por otra en contra-
rio (art. 192 y 193 Ley de Amparo). La ejecutoria en contrario
qgque pudiera surgir, no padece de ninglGn vicio de validez, s6lo
provoca gue se pierda la continuidad del proceso de supremacfa
judicial, (la ley la llama jurisprudencia obligateria), tendri
gue iniciarse de nuevo, a partir de la ejecutoria en contrario,
vya sea para gue esta integre jurispruciencia (al seguirla otras
cuatro similares) o bien, para volver al criterio original y re
guiera entonces nuev..iente, cilnco ejecutocrias iguales y no inte
rrumpidas pcr ninguna otra.
3) La votacifn en las «jecutorias resueltas, difiere para la Su-
prema Corte de Justicia gue respecto a los Tribunales Ceolegiados
de Circuito;:; para la primera, se exige el voto aprobatorio por leo
menos de catorce ministros, s1 «s una ejecutoria del Plenoc, o de
cuatro de elles si se trata de asuntos resueltos por una de las
Salas (art. 192, Ley de Amparoc). En el caso de los Tribunales Co-
legiados de Circuito, es necesaria la unanimidac de votos de los
magistrados que los integran (art. 193 Ley de Amparo) . La mayo-—
ria de votos que sea necesaria para la supremacia de las ejecuto

rias, no debe confundirse con la maycria de miembros presentes



para sesionar vdlidamente (el llamado quSrum de presencia) ni con
el propiamente dicho "quSrum de votacifn”" si se trata de un acuer
do, aunque con este Gltimo haya la posibilidad de coincidir como
es el caso de las resoluciones de las Salas o de los Tribunales
Colcgiados.s2

El requerir la mayorila absoluta para el Pleno y las Salas,
es decir el nimero de votos gque se regquieren para que una senten-
cia pueda constituir "jurisprudencia" y la unanimidad para 1los
Tribunales Colegiados de Circuito se justifica en la medida en
que a la mayoriIa simple, o sea la votacifén con la cual se falla
un asunto, pudiera corresponder un ndmero de votos reducido en
relacién al total de quienes integran los cuerpos colegiados,
vgr. en el pleno de la Corte una resolucidén podrfa acordarse con
ocho votos favorables, si en dicho asunto s6lo acuden a la sesién
quince ministros, que es el mfinimo exigido por la Ley Orgdnica
del Poder Judicial para gque sesione el pleno, esa votacifn repre-
senta un nmero exiguo para constituir la supremacfia 3Judicial v
“"pudiera ponerse en duda gque se trata del criterio del Tribunal
juzgador"53.

Pero c¢qud pasa c¢on aguellas ejecutorias gue son votadas por
debajo del minimo estatuido para alcanzar la supremaclIa judicialz?
Desde el momente en gue han cumplido con las formalidades proce-
dimentales no pierden ni validez, ni relevancia, pero no pueden
tomarse en consideracidn para los efectos de dicha supremacfia ju
dicial, asi lo ha so:tenido la propia Suprema Corte de Justicia:

“Cinco ejecutori de cuatro votos hacen Jjurispru-

dencia (salas), en tanto gque una ejecutoria por ma

yorfa de 3 votos es respetada vy respPetable por los
ministros gue la dictan, ¥y por los tribunales infe




riores que la ejecutan, como verdad legal de una

sentencia que pasa en autoridad de cosa juzgada...

tendrd el carfcter de precedente con aspiracifn a

llegar a constituir jurisprudencia, si se alcanza

en el futuro el ndmero de votos y de ejecutorias

requeridos"54

En otra parte de la misma ejecutoria, se conjugan los requi
sitos, por un lado, para gque se obtenga la supremacfa judicial, y
por otro lado, la proteccidn, gue en forma de postulados se da a
la judicatura; dice la parte relativa que el hecho de gque en 1la
Ley de Amparo se establecieron requisitos para que la jurispruden
cia sea obligatoria, ello no implica que los ministros estén cons
trefiidos indefectiblemente a votar de acuerdo con la jurispruden-
cia, sin considerar sus convicciones y mientras no exista una ma-
vyorfa de 4 votos gue la contradiga. Esa tesis serfa atentoria con
tra la libertad de pensamiento y de conciencia, de expresifn y vo-
tacién, supremos postulados de 1la judicaturass.

Yo harfa extensivo, este parecer judicial a todos los juzga-
dores, y no limitarf.: la opcifn de desatender un criterio jurispru
dencial al hecho de gque no se haya conseguido la votacifn requeri-—
da. Los Jjueces no deben asumir una posicién inflexible de ajustar
sus sentencias a los c<criterios establecidos, sin razonar juridica-
mente sobre la conveniencia o no, de seguir sosteniendo tales cri-
terios: con la supremacfa judicial de las ejecutorias no se preten
de una simple observancia y aplicacién de ellas, a manera de pego-
te en la resclucién, sSino gue se cobre conciencia sobre la primor-—
dial tarea del juez de analizar y meditar el contenido y alcance

de las ejecutorias, para trasladarlos al nuevo asunto gue se plan-—

tee.



3.3.3.4. otros aspectos de la jurisprudencia en la Ley de

Amparo.

Implfcito en los aft;cﬁlés 192 Yy 193 de la Ley de Amparo se

halla el requisito de‘Que las cinéo’ejecutorias sean dictadas por

una misma Sala o Tzibgpali ;egi;ao.: Hay una excepcidén en el ca-
so de las Salas, gue hace ﬁosible la culminacidn de una ejecutoria
en lo gque la ley llama jurisprudencia, prevista en el Gltimo pirra
fo del articulo 192, cuando. 'se trate de ejecutorias sobre consti-
tucionalidad o inconstitucicnalidad de leyes de los Estados.

El pdrrafo es resultado de una adicidén a la Ley de Amparo,
de'3 de enero de 1980, gue viene a cerrar el cfrculo del princi-
pio de la supremacfa judicial federal sobre las leyes y reglamen-
tos locales, iniciado el 30 de abril de 1968 (fecha del Diario Ofi
cial que contiene reformas a la Ley de Amparo). Consiste este
circule en el sometimiento de la totalidad de los tribunales de
una entidad federativa a los criterios gue sobre ordenamiehtos de
fndole local, establece la Suprema Cortese.

Este “atentado a la judicatura estatal”™, como lo liamS el en
tonces magistrado del Tribunal Superior de Justicia del Esctado de
Coahuila, S&nchez de la Puente57, es una prueba mi&s de la falta de
sindéresis y tacto préctico y juridico del legislador., en pgrjui-
cio de la celeridad que deberfa imperar en la actuaci6n de la Su-
prema Corte de Justicia. Es inconcebible gque el rezago de resolu
ciones de la Corte ¢ todos conocida, no haya recibido siquiera
una inyeccién de aliwvin v por el contrario se le cologue una 1lEpi
da mas.

Soy de la idea gue los asuntos de repercusifn local deben



ser resueltos en definitiva por los tribunales superiores de cada
entidad federativa, sin opcidén alguna de que se traslade su deci-
sisn a la Suprema Corte de Justicia, salvo aguellos problemas que
reqguieran la calificacién de constitucionalidad o inconstituciona-—
lidad de una ley o reglamento local, tal como 1o establece el ar-
ticulo 192 de la Ley de Ampare en su Gltimo parrafo. Se podria
formar la supremacia judicial o jurisprudencia a nivel local o es
tatal con ejecutorias pronunciadas pvor tribunales superiores esta
tales: su consulta obligada se circunscribiria a los tribunales
ubicados dentro del limite territorial de la entidad federativa
respectaiva. Juventino V. Castro expone la hipotética formacién
de una jurisprudencia es:adualsa, unificadora del derecho objeti-
vo legislado y aplicado dentro de un determinado Estado de la Fe-
deraciénsg.
Otras modificaciones que tambkién entraron en vigor en 1868,
las resume HE&ctor Fixso, a las siguientes:
2 21 procedimients de interrupciln y modificacifn se exilende a
los Tribunales Coclegiados de Circuito.
2. Se faculta a los 7Tribunales Colegiados de Circuito para esta-—
blecer criterios de supremacfa judicial.
3. Se faculta a las partes para denunciar contradicciones de te-—
sS1sS; y Sse conserva el sistema de wunificacifin de criterios con-—

tradictorios sustentados por los Tribunales Colegiados de Cir-

cuito ¥ pror las Salas.

3.3.3.4.1. Interrupcién, modificacién y contradiccidn

La hegemonfa judicial de las ejecutorias corre paralela con



el devenir histSrico: no puede estancarse en un determinado cri-

terio cuando las cambiantes condiciones. obligan a replantear los

razonamientos Jjuridicos.

Con el fin de evitar el estancamiento de la jurisprudencia61

el art. 194 de la Ley de Amparo marca dos formas de cambiarla,

la interrupcitn y la modificacifbn; ambas fueron inclufdas en &i-

cha ley a partir de las reformas del 19 de febrero de 1951.62.

En la Exposicién de Motivos.de esas reformas se destaca que
*la jurisprudencia debe ser obligatoria pero no estitica, pudien-
do modificarse, no s8lo para dar una mayor interpretacidén a los

ordenamientos legales, sino también para fijar su sentido en con-

cordancia con el progreso de la vida social"63

La interrupcidn lleva a la cesacidn de los efectos obligato
64

rios de una tesis ', gue se traduce en un cambio del crizerioc hasg

ta entonces sustentado, adecudndose a la realidad.6°

En la modificacifn, no hay anulacifn de una tesis completa

como sucede con la interrupcifn, s&lo hay adecuacibn de alguna de

66

sus partes, el contenido sin

yvya sea para ampliar o para matizar

que pierda fuerza la tesis en las partes gue no son afectadas por
la modificacidn, se dice gue se trata de una

67

"interrupcién par-
cial de la jurisprudenciz®

Para la interrupcién se exige el pronunciamiento de una eje
cutoria en contrario, gue cumpla con el minimo de votacidén propio
de las ejecutorias en via de obtener supremacfa judicial, y donde
se formulen las racones en gue se apoye la intetrupcidnss.

A pesar de la ex:gencia de razonar la interrupcidn, el pri-
mer tribunal colegiado administrativo del primer circuito resol-

vit en el sentido de qQue la ausencia de dicho razonamiento, "no



implica que no se haya interrumpido‘la jurisprudencia ~siempre

gque se cumpla con la votacién-, s6lo generard8 una deficiencia de
t&écnica procesal. De lo contrario, aungue la Suprema Corte de

Justicia sostuviese unrnuévo critefio en un nﬁmerq tan grande de
ejecutorias come se quiera,: los ﬁribunales inferiores se verfan

ckligados a aplicar el eriterio ya abandonado por el Alto Tribu-
nal"sg. -

Es decir, que ese "defecto de t&cnica procesal”, no'impide
que se considere por parte.de los tribunales, como una interrup=-
cién de la tesis, ya gque al resolver un asunto, buscan siempre
la resoluci®n mis reciente de leos altos tribunales, y, si es po-
sible, ajustarse a ella.

En la Ley de Amparo no se precisan detalles sobre los efec
tos ¥y alcances de las dos vias de cambio de unpa tesis jurispruden
cial. Zsto ha motivado ciertas criticas doctr:inarias, sea sobre
los vocablos utiliz;das7o o sobre el procedimiento71.

Para la ejecutoria interruptora de la tesis jurisgprudencial
no se especifica el cardcter de obligatoriedad gue va a ostentar.
La doctrina niega gue alcance la hegemonia judicial; se trata en
todo caso de un simple p:ecedence72, Yy Sse necesitardn otros cua-
tro en el mismo sentido73 para tener dicho carécter74. Si como
opina la mayorfa, no es dable atribuir supremacfa al nuevo crite
rio de la Suprema Cocrte o Tribunales Colegiados de Circuito gue
cambia el sustentado previamente, se presenta.una situacién pecu

liar: los demds tribunales se ajustarin al nuevo criterio, forta-

leciendo con ello, la idea de gue un precedente tiene trascenden-
te relevancia, como si ya poseyera la supremacfia judicial, y adgn

;ﬁs: el precedente aislado adquiere el cardcter de obligatoriedad



que la norma {artfculos 192 y 193) s6lo atribuye a la jurispruden-
cia. Triste destino de é&sta que queda a merced. de precedentes ais
lados, de vaivenes de las decisiongs, de cambios, inclusive en la
composicién de las Salas o del Pleno y tamﬁién de nuevos criterios
{consignas) politicas gue se hagan sentir. Segdn el texto legal
no puede ser obligatorio el . criterio, mientras no se observe en su
totalidad el proceso jurisprudencial, pero para efectos prdcticos,
s es obligatorio, ya gue la Corte, al decidir en Gltima instancia
jas controversias, aplicard8 el nuevo criterio hasta cumplir con el
reguisito formal de integracifn obligatoria.

Similar situacifn se da con la moedificacidén, s6lo gue agul
formalmente y en tanto no se cumplan los requisitos exigidos, se
considera como obligateria la parte de la tesis en via de modifi-
cacién. )

Respecto a la exposicidn de razones que debe contener la
ejecutoria que interrumpa una tesis, no se establece sancibn o
consecuencia procesal alguna;75 cuando no se cumpla con la exi-
gencia de fundar la interrupcidn, no obstante, y como lo indica
la ejecutoria arriba transcrita, se considera obligatorio su aca
tamiento por parte de los tribunales. Esto corrige el enfogue
errfneo de una vieja ejecutoria de la Corte, gue expresamente re
conocifa que en tanto no se fundara el cambio de criterio en una
tesis, esta seguia gozando de obligatoriedad, sin importar que la
reiteracién del cambic de tesis se diera en dos o m8s ejecutorias;
esto provocsS gue muciras tesis tuvieran obligatoriedad formal, pe-
ro no real. El conten:dc de la vieja ejecutoria de la Corte es

el siguiente:




"La jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia
es obligatoria para los tribunales y aunguwe haya
ejecutorias posteriores gue puedan centrariar esa
jurisprudencia no por eso deja de ser obligatoria
para los tribunales, si al pronunciarlas la Corte,
no expresé las razohes gue tcuvo para contrariar

su jurisprudencia™?’®

El contenido de esta Gltima tesis, literalmente es absurdo.

Hay ocasiones en gue los criterios jurfdicos sustentados por
distintas salas © tribunales colegiados de circuito, §9bre asun-—
tos con una problemdtica juridica similar, conducen a lo gue se
conoce como contradiccidn de tesis o de criterios.

La expresidn "contradiccién”™ en t&érminos de la Ley de Ampa-

ro, debe entenderse ¢en un sentido amplio: es decir, no considerar

sGlo los casos de afirmacifSn y negacidn en torno a un punto de de

sino también aguellos en que Gnicamente existen contrarie-—

77

recho,

dad o discrepancia
Sobresalen dos principios bidsicos en la resolucién de las

tesis contradictoraas:

1. Una instancia superior ser& la encargada de declarar =uil de

las dos tesis en contradicci&n debe prevalecer. El pleno de 1la

Corte cumpl:ird con esa funci6n cuando el problema se suscite en—

tre dos salas. Serd la sala competente de la Corte, acorde con
la materia, si: la contradiccidn surge entre tribunales colegia-—
dos de circuito.

2. La resolucién decisiva de la contradiccién, no repercutiri en
las situaciones juridicas concretas derivadas de las sentencias
contradictorias en los juicios en gue ya hubiesen sido pronuncia-~-
das (art. 185 y 195 bis Ley de Amparo}. Significa esto que los

aspedtos jurfdicos gque fundaron las sentencias contradictorias de

los tribunales, son el objeto de anilisis y resolucién de la
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nueva ejecutoria; por tanto, el contenido de la ejecutoria gque
resuelve la contradiccién debe concretarse al estudio de las
cuestiones juridicas o los puntos de derecho. en relacifn con los

78

cuales existan criterios divergentes o contradictorios Lo

que se resuelva de la contradiccidn,sef&"un criterio firme y de-

finitivo para el futuro.

Con la reforma de 1968, ée'es;AbiéCe coﬁb derecho de las
partes, al igual gque lo tieneh las sila; Qe }a Corte, el Procur%: :
dor General de la Repfblica y. los Tribunales Colegiados de Cir-
cuito (si es el caso), el denunciar ante la instancia competente
la contradiccifn.

La intervencién de las partes no aparece tomo algo pr&cti-
co o beneficioso.79 por né afectarles directamente la ejecutoria
decisoria de la contradicci&n, ya gue como antes mencioné, la par-
te de la sentencia que impone una conducta obiigatoria a las par-
tes no es motivo de examen al resolverse una contradiccifén, sélo
lo es la parte propiamente Jjuridica.

Fix Zamudio propone una participacién mis directa de las
partes, al resolverse una contradiccifn, en base al "estableci-
miento de un recurso ante la Suprema Corte de Justicia, ya sean
las salas o el pleno, seglin el caso, a fin de gue la parte afec-
tada haga valer la contradiceifn de tesis, con el objeto de gue
se revoque la sentencia en gu2 se hubiere establecido, la tesis
gue se estima incorrecta"so.

La ejecutoria p»ronunciada por el plenc o las salas, segdn
sea el caso, adguiere la nota de hegemonia judicial,. propia de
la jurisprudencia. Es una forma distinta de obtener este status,

al de reiteracifn de ejecutorias, asi lo ha reconocido uno de
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los tribunales colegiadds,del primer circuito.

3.3.3.4.2 Invocacidn vyv.publicidad

21 artfculo 196 de la Ley de Amparo, contiene el supuesto
para invocar criterios jurisprudenciales en juicio. Como sucede
con muchos de los preceptos legales, su redaccifn deja muchas du
das. ; . . .

Dice el articulo de referencia:.. "Cuando las partes invoquen
en el juicio de amparo la jurisprudencia de la Suprema Corte o de
los Tribunales Colegiados de Circuito, lo hardn por escrito, ex-
presando el sentido de aguella y designando con precisidn las eje
cutorias gue la sustenten”.

En primer lugar parecerfa que se limita la posibilidad de
acudir a la jurisprudencia, cuando las partes asf lo decidan, sin
que los juzgadores  :ngan opcifn a ello; esto no es as{ puesto
que el juez tiene en todo momento el deber de verificar 1.3 dis-
tintas normas juridicas aplicables al caso, entre ellas las juris
prudenciales; baste para comprobar este aserto la transcripcién de
una resoluci6n de la Corte:

“aunque las partes neo hagan referencia alguna a tal

o cual jurisprudencia, los juzgadores pueden invo-

carla en cualguier momento, ya gue €s bien sabide

que a las partes simplemente corresponde exponer

los hechos y gprobarlos; pero gue a la autoridad ju-

dicial es a la que compete la aplicacién del derecho

Y. Por tanto, no puede hablarse de gue la invoca-

cifn de la jurisprudencia equivalga a tomar en con-

sideracifn una excepcifn no opuesta oportunamente'az

Pudo ser m&s completa v contundente la tesis transcrita si

se hubiera precisado gue los juzgadores "deben invocar™ (en lugar

de "pueden”) la jurisprudencia cuando exista algdn asunto judicial
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resuelto y con aplicaciln al litigio. Una razén gque ha impedido

el adecuado counocimiento de la jurisprudencia, es gue no existe

alguna imposicién al juez para gue al resolver un asunto tenga
que revisar los anales jurisprudenciales; mucho menos hay sancio

nes a gquienes no lo hagan.

Otra limitacién mal establecida en el art. 196, es la gue

sefiala la invocacién de la jurisprudencia "en el juicio de ampa-
ro", como si la labor judicial en todos los tribunales no requi-—
riera del conocimiento jurisprudencial. Hay que entender dicha
frase como si dijera "en todo conflicto jurisdiccional"™.

La totalidad de los litigios exige la aplicaci&dn de la ju-—
risprudencia; asf lo serfiala una ejecutoria de la Corte.83 Agre-—
ga que tal aplicacifén es de orden ptblico y obligatoria, y el Gni
co requisito estriba en la coincidencia entre los elementos de la

conﬁroversia con el criterioc que informa la tesis, si no se cum-
ple con esta condicifn, serd ilegal la resolucifn, ya gque no se
cumplirfa con un requisito de vital importancia técnica y jursidi
c384 dentro del juicio (art. 14 constitucional), come es la apli

cacidn de la jurisprudencia.
Complemento necesario para la cabal validez de las ejecuto
rias con la nota de supremacfa judicial, es su publicacifn en el

Semanario Judicial de la Federacifn, scgn establece al articulo

197 de la Ley de Amparco. Este articulo es poco claro porque no

sefiala cuiles son los efectos de la falta de publicacibn, y cud-

les son los de la publicaci5n85.

De Silva Nava86 considera la publicacifn como un reguisito

de existencia, ya que la jurisprudencia no publicada o la mal pu

blicada no existen como tal; en cambio, Ernesto Solis no la con-
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sidera como requisito formal para su aplicaci®n, sino s6lo para la
divulgacifn de las sentencias®7.

Creo gue en este caso como a menudo sucede, se confunde la
forma, gue es elemento del acto juridico (generalmente acarrea
una nulidad relativa), vy puede subsanarse a posteriori, con la
publicidad, que no integra ni es parte del acto, sino s6lo un me-
dio de darlo a conocer a terceros. Asf pues, tratindose de la ju
risprudencia el problema es de publicidad. -

Al emplear un criterio analdgico respecto a la materia regis
tral en el derecho privado (la falta de publicidad hace que el
acto no sea oponible a terceros), en materia de jurisprudencia, la
solucién serfia que la © las tesis no publicadas, si bien adquie-
ren la categorfia de supremacia judicial, no podrfa exigirse su aca
tamiento y observancia por parte de los jueces al resclver una con
tienda.

EZn este punto, a propia Corte ha reconocido lo incompleto
de la Ley de Amparo y decide la controversia de seguir el linea-
miento legal-:

“La ley no confiere a Organc alguno (ni especifica-

mente a las Salas) la facultad de definir en abstrac

to cada una de las etapas relativas a la jurispru-

dencia...; es decir, cuando aparece, cuando se inte-

rrumpe Yy cuando vuelve a surgir como obligatoria.

Lo que significa gque no es una definicién lo gue da

existencia, ni siquiera autentificacifn, a la Jjuris-

prudencia, sino gque esta nace del simple hecho espon

tineo de gue se refina el nimero de precedentes que

exige la ley, con los requisitos gue la misma fijaBB.

El problema se agudiza con la tardia publicacién de las te-—
sis. £Qué pasa con las resocluciones gque se dictan durante el pe-

rfodo transcurrido entre la quinta resolucifn para tener “suprema

cfa judicial”™ y la publicaciftn en el Semanario Judicial de la Fe-
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deracifén? ¢No serd factible una ejecutoria que interrumpa la te-
sis?; Y si lo fuera, &Cudl se publicaria? éValdria la pena publi
car la tesis ya interrumpida? ¢Si hay una tesis publicada y se
decide cambiar el criterio con una nueva ejecutoria, si &sta adn
no se publica, a qué criterio habrin de atenerse los tribunales?.
Las anteriores interrogantes plantean lo delicado e importante gque
resulta la adecuada publicacién de la.jurisprudencia, para su ca-
bal conocimiento.

Respecto de los planteamientos arriba formulados, insisto en
considerar gue en tanto no se publique ia_quinta de las resolucio-
nes exigidas por la Ley de Amparo para constituir jurisprudencia
(supremacfa judicial), €ésta, ain no puede obligar a los jueces,
por tanto, al no conocerse la filtima resolucibn, es factible gue
se dicte una ejecutoria que interrumpa o modifigue la tesis de ju-
risprudencia. En este supuesto, lo conveniente serfa gque se publi
caran ambas resoluciones, la gue tenfa el caricter de tesis de ju-
risprudencia y la que la interrumpe o modifica, a efecto de que
se conocieran los distintas puntos de derecho contenidos en las
ejecutorias.

He de agregar que la publicacién en el Semanario Judicial de
la Federacifn al ser oficial otorga a las ejecutorias veracidad,
respeto y presuncién de certeza en su transcripcidn; asi lo re-
suelve la propia Corte:

"Si tal autoridad responsable se limit6 a sefalar en

su informe uns causa de sobreseimiento que hace deri

var de ejecutc-ias de la Suprema Corte de Justicia,

no estid obligad: a acompanar, como justificante, di-

chas ejecutorias. cuando estin publicadas en el Sema

nario Judicial <d¢ la FederacisSn, gue es el Srgano au
torizado para su publicidad y observancia"89
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A pesar de que el art. 197 de la Ley de Amparo, s88lo indica
la publicacifn en el Semanario Judicial de la Federacifn, de las
ejecutorias de amparo ¥ los votos particulares, siempre gque se
trate de las necesarias para constituir jurisprudencia o para con
trariarlago, en la prictica se publican mayor variedad de asuntos
(guejas, incidentes, competencias, etc.), bajo el escudo de la dl-
tima parte de dicho artficulo "se publicarin... aquellas gue la
Corte funcionando en pleno, las salas o los citados tribunales,

acuerden expresamente”.
3.3.3.4.3 Finalidades

La estructura legal gue rodea la supremacia judicial de las
ejecﬁtorias de la Suprema Corte de Justicia y Tribunales Colegia-
dos de Circuizto, tienen como finalidad atribuir a dichas ejecuto-
rias unidad, continu’'dad y uniformidad, y por consiguiente, que
sirvan de modeleo a los demds tribunales.

£1 hecho de gue a nivel constitucional (arc. 94) se esta-—
blezeca la existencia de una Suprema Corte, comc tribunal inté&rpre
te de la Constitucidfn y como miximo tribunal en la pirdmide judi-
cial, sirve para comprender las finalidades de la Ley de Amparo
en materia de jurisprudencia.

Con dicha funci®n preeminente de la Corte, se propicia 1la
unidad de 1la jurisprudencia,91 ya que la persistencia de criterios
en un mismo sentido conduce y conlleva a la uniformidad de las in-

terpretaciones contenidas en las sentencias judicialest.

93

Raymundo Salvat explica la continuidad y uniformidad por

dos razones:
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1. Porque tanto los jueces comeo tribunales procuran amoldarse a
los precedentes ya establecidos.

_2. Porque en la generalidad de los paises existe un tribunal su-
perior... que anula las resoluciones de loé tribunales cuando no

estdn de acuerdo con sus fallos.

Se habla de la imperatividad dé lééféjééuéorias jurispruden
ciales como otra de las finalidades en 1la Ley'de Amparo. Se dice
que dicha imperatividad deviene de la presuncién de mayor acier-—
t094 sustentada en la reiteracidn concordante de cinco ejecutorias
en un mismo sentido, ma&s bien, se trata de una consecuencia l6gi=-
ca y natural de la reiteracifn de sentencias.

El vinculo existente entre las ejecutorias con suprema auto
ridad judicial y las finalidades de su regulacién en la Ley de Am
paro, hace necesario recalcar las cualidades gue Qipotétlcamente
poseen los criterios jurisprudenciales: de estar autoricados v de
ser eficientes y rel:erados.gs Estan auterizados, porque provie-
nen de los mds altos tribunales del pafs: son eficientes por ema-—
nar de ministros ¥y magistrados gue al erigirse como tales, tebri-
camente al menos, cumplen algunos regquisitos, entre OTLros Su expe
riencia y sus conoclimientos juridicos96 (ne de indicar cgue en la
realidad mexicana, - -estos aspectos, ni son reguisitos, ni se cum-
plen); y finalmente son reiterados por gue una vez acumulados 1los

cinco asuntos, se tornan en gufa necesaria para la resolucidn de

casos similares.

3.3.4 El precedente

La explicacif6n hasta ahora desarrollada lleva inexorablemen
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te al andlisis del precedente. En nuestro sistema jurfdico, el
precedente es pieza fundamental en la composicién de la suprema-
cfa judicial de las e]ecutorlas de la Suprema Corte de Justicia

y Tribunales Colegiados de Clrcu;to.,

‘en’ el lenquaje jurfdico

El emplec del té&rmino precedente"

astd estrechamente relac;onado ‘con’'s en el lenguaje

ordinario: algo que es anterior o p*xmero en,orden (prxmero en
tiempo)97. . . - ,,f, 7 -

El uso del vocablo, lo limitamos.a'la.actividad judicial.

En el Derecho Mexicano se concibe en un sentido m&s restrin
gido, al utilizado en otros s=sistemas juridicos, vgr. el Common
Law, pues se trata de "decisiones anteriores de tribunales supe-—
riores, las cuales, se considera gue encieérran un principio ©
ratio, que debe ser aplicado en los casos posteriores en el que
28 |

H

se plantee la misma cuestidn jurfdica" en cambio, en e1 Dere-

cho angloamericane. significa "los critefics gue se sustentan en
las sentencias de los tribunales y que, mds que dereche aglicable,
son sefialados como elementos de conviceidn para la resoluciédn de
una controvers;agg. '

Resulta neormal y correcta la idea de gue el precedente, fe
cunda en el terrenoc siempre £E&rtil de la casufstica (b&sicamente
en la actividad judicial), por los mdltiples e insospechados pro-
blemas concretos gue se registran en la dindmica juridica del
paIs.loo Sin embargo, esa idea del precedente en la actividad ju
dicial, difiere respecto de las normas legislativas: ya explicamos
la inconveniencia del "casuismo" en el campo legal (supra 1.3.1.4),
ello no significa que se trate de un defecto dentro del ordenamien

101

to legislativo, segin califica un autor puesto que hay leyes y
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normas legales casuistas por excelencia, por ejemplo, tratdndose
de las primeras, la Ley para regular la Inversi&n Extranjera, vy
en el caso de las segundas, las sociedades mercantiles en forma-
cién, gque se distinguen de los précontratéé Yy de las sociedades
irregulares (artfculo 72 de la Ley General de Sociedades Mercan-
tiles).

La Ley de Amparc regula un procedimiento de supremacfa judi
cial de ejecutorias de los mds altos tribunales del pais. En ba-
se a €1 se formulan posiciones doctrinarias y jurisprudenciales.

Algunos creen que el principio angloamericano de la autori-
dad del precedente, en toda su plenitudloz, no puede encajar en
nuestro pafls, porque implica un estancamiento del derecho. Se
cree gue atar al juzgador a un criterio pretérito, adn cuando &s-—
te haya sido elaborado con toda acuciosidad y madurez y contenga
la sabiduria jurfdica m&s elevada,103 es negar el natural avance
del derecho. Otro tanto podria decirse de la jurisprudencia y
hasta de la ley.

El anterior planteamiento parece acertado, s&8lo que para
impedir el freno del derecho, yo hablaria de una flexibilidad en
la aplicacifn de los precedentes; los cuales al igual que la ju-
risprudencia no son inmutables; no se trata de negarlos ni de sos
layarlos como tales, y de esperar la culminacién del proceso de
supremacia judi<cinl, como propugnan ciertos tratadista51°4, sino que
se debe estar consciente de gue Insita en la funcifn del juez es-
£3 la obligacifn de wacudir a los anales de jurisprudencia para ve

rificar la posible pros

1cia de precedentes con similar tratamien

to a los problemas presentados diariamente.

Al respecto, resulta firme la posicifn jurisprudencial asu—
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mida en diferentes ejecutorias:

“La pr&ctica seguida por los tribunales al aplicar
en sus sentencias precedentes judiciales estableci
dos, cuando comparten la tesis que en ellos se sus
tenta, redunda en la satisfaccibdn de los fines del
derecho, ¥ lejos de ser criticable, es tftulo de
exaltacidn para la administracién de justicia*l105,
"No existe disposicidn alguna gque obligue a los
tribunales a sostener en sus resoluciones, invaria
blemente la misma tesis, va que de aceptarse ese
criterio podrfia darse margen a gue un error de los
tribunales tuviera que servir de base a otros
errores..."106

3.3.4.1 Actitud del juez ante el precedente

Interesante es conocer la actitud de los jueces ante el pre
cedente. La mayorfia de ellos estdn de acuerdo en gque las resolu-

ciones dictadas con anterioridad al asunto que se va a resolver

107

tienen una fuerza especial y gravitacional; por lo mismo, bus

car8n conectar su r=solucién a los razonamientos esgrimidos en el

precedente, de prefersencia a sentencias recientes, y de ser posi-—

ble al dltimo juicio vanciladoloe.

ble,log que procura encontrar la igualdad, o <cuando menos, la ana

El1 precedente es zufa infali-
k]

logfa entre los hechos del nuevo caso y los del que ya ha recibi
do sancién judicialilo.

Lo anterior, respecto de lo jurfdico, pero no siempre es el
peso de la autoridad del tribunal anterior o sus razonamientos,
lo que determina ajustarse al precedente; pueden presentarse razo
nes meta-Jjurifdicas, como serfia que el juez fuese demasiado perezo
sSo para pensar en el problema por si mismo, © que no quiere arries
garse a gue prospere una apelaC16nlll.

Esto conduge al planteamiento de dos problemas en la judica

tura: el excesivo culteo al precedentellz. o en su defecto, el des
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conocimiento de la jurisprudencia. Tan grave es una cosa como la
otra, pues ambos defectos confluyen al deterioro de la imSgen de
la funcidén jurisdiccional y al estancamiento del derecho.

La prictica demuestra gque en muchas ocasiones el juzgador
prefiere el camino cBmodo y sencillo de ajustar el asunto a resol
ver.en el ﬁolde de un precedente,a la manera de una “justicia de

diccionario"113

es114

que s6lo refleja la pereza mental de los Jjuzgado-
r en unos casos, o su deficiente preparacién jurfdica en otros.
Se debe evitar los extremismos, "pues si es dafioso el juez gue an-
da buscando innovaciones, reducido por las "dGltimas vercdades”™,
también lo es el que se convierte en autfmata al servicio de un fi-

chero de decisiones de los tribunales supetioreslls.

En el caso del
desconocimiento de la jurisprudencia, si hiciéramos un parangSn con
el contenido del art. 10 C6digo Civil, dirfamos que la ignorancia
de la jurisprudencia no exime al juez de su aplicacifn y observan-
cia.

M&s que disposiciones legislativas, lo gue se requiere para
superar ambos problemas, es la voluntad y concientizacién de los
juzgadores, asi como del encargado de éu designacién (Presidente
de l1a Repdblica). Se necesitan jueces con auté&ntica vocacién ju-
risdiccional, preocupados por el estudio y anilisis de cada una de
sus resoluciones, y por la bisqueda de cumplir con uno de los mas
elevados propSsitos de la jurisprudencia: marchar jurfidicamente a
la vanguardia del desenvolvimiento social.

S2 reforzarfa :rsca prectensidén con diferentes sanciones lega-—
les, gre se impusieran <e 2cuerdo con la gr;vedad del desconocimien
to por parte del juez, o de su aplicacién maguinal; vgxr., ser& di-

ferente el tratamiento cuando se apligue mal o se desconozca una
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ejecutoria que declare inconstitucional una ley, gque agquella que

se refiera a un aspecto procedimental.

3.3.4.2 El precedente en el 'sistema jurfdico mexicano

En la actualidadiuna’peculiar paradoja pfivé en la realidad

jurfdica del pafs. )
Por un lado Se cuenta con una regulacién legal que * impone

una serie de requisitos para consagrar a ciertas ejecutorias con

el cardcter de constituirle supremacia judicial. Entre los regui-

sitos se halla el de reiteracifn y no interrupcidn de cinco prece—
dentes. Y por otro lado, contamos con una serie de ejecutorias de
la Suprema Corte que entronizan el precedente, a pesar de su regu—
lacién en la Ley de Amparo.

En este sentido y en estricto rigor legal, el precedente no

tiene fuerza y autciomiIa por si solo; requiere contabilizarse mate

m&ticamente para adquirir relevancia y trascendencia.

Bajo ese tenor se dictaron algunas ejecutorias (Vid nota 18

del anterior capitulo), la dltima en los siguientes t&rminos data

de 1960:

"una sola ejecutoria de la Suprema Corte de Justicia
de ninguna manera es de ~bservancia obligatoria para
un juez, ni debe servir de base para fundamentar una
sentencia gue resuelwva un juicio de amparo, _ya gue
tal caricter sflo lo tiene la jurisprudencia®ll

La influencia de Rabasa se hizo palmaria en la Corte, su

idea de gue las ejecutorias "no son unidades homogSneas para pres

N - s 117 N
tarse a operaciones aritm&cicas” » se hizo penetrante en las re

soluciones, al grado tal gue en mGltiples ejecutorias descuella

la importancia de precedentes aislados, sin atender el precepto
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legal respectivo.
Har€& la transcripcidn parcial de dos ejecutorias a efecto

de destacar el sentido en que la Corte aplica los t&rminos de la

Ley:

"Las tesis sustentadas porxr la Sala gue no constitu
yvan jurisprudencia y por ello no entraifian obligato
ricdad, sf, cn cambio, bien pueden servir de legal
sustentacién a las sentencias de tribunales infe-
riores, al no existir precepto legal alguno que im
pida a los jueces gue orienten su criterio con los
precedentes de esta Suprema Corte de Justicia, ade
mis de que es un principio gzneralmente reccnocido
que los tribunales inferiores adecten su criterio
al de los de mayor jerargufa"ll8

"la aplicabilidad en una sentencia de un anteceden
te sustentado por la Suprema Cortede Justicia, no
reguiere que el criterio sostenideo allf constituya
jurisprudencia, sino s6lo gue el problema a gue se
refiera el precedente sca andlogo al del nuevo ca-
so al cual ese precedente se apligque” 1

La lectura de las ejecutorias brinda la ocasién de observar
un aspecto interesante: s&lo se toman en cuenta los precedentes
sustentados por los miximos tribunales, lo cual coloca al r&gimen
mexicano en una posicidn ecléctica o intermedia entre el sistema
impositivo de las tesis jurisprudenciales y la autoridad del precg
dente de tipo angloamericano.lzo

El aparente chogue entre dos normas, la legal (regulacidn de
la jurisprudencia en la Ley de Amparo} v la jurisprudencial (reso-
luciones antes transcritas), no lo es tal, en realidad se busca ax
monizar el contenide juridico <on el acontecer cotidiano. As{,
por ejemplo, dice Octavio A. Hernidndez gue no es raro que la juris
prudencia de la Suprema Corte de Justicia "pugne en contra (sic)
de algdn precepto de¢ la Constitucifn, caso en que acorde al articu
lo 133 constitucional, prevalecen los mandamientos constituciona-

les".12l
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Fix Zamudio Hé&ctor, voz "Sentencia”, en el Diccionario Jurfdioo

Mexicano, T. VII, Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM, M&xico 1984, p. 105.

Fix Zamudio H&ctor, "Resoluciones Judiciales™ op. cit p. 41.

Ovalle Favela José&, "Ejecutoria”. Diccionario Jurfdico Mexica-

no, T. IV, Instituto de Investigaciones Jurfdicas, UNAM, MExico,

1983, p. 27.
Idem, p. 28.

El artfculo 81 del Cc6digo de Procedimientos Civiles textual-
mente dice: "Las sentencias deben ser claras, precisas y con-
gruentes con las demandas Yy las contestaciones y con las de-
mds pretensiones deducidas oportunamente en el pleito, conde-
nando o absolviendo al demandado: y decidiendo todos los pun-
tos litigiosos gue hayan sido objeto del debate. Cuandc estos
hubieren sido varios, se hari el prcecnunciamiento correspondien
te a cada uno de ellos”

Los distintos articulos establecen gue para el fundamento se
invogue preceptos legales, lo cual no es egquivocadc en estric
to sentido per: sI incompleto, por no hablar de las normas ju
ridicas; en tal sirtud opto por hablar de un apovo jurfdico
normativo. Algunos de los preceptos de referencia d:cen asi:
articulo 82 del CSdigo de Procedimientos Civiles: "Quedan a-
bolidas las antiguas férmulas de las sentencias jy basta con
que el juez apoye sSus puntos resolutiveos en preceptos legales
o principios juridicos, de acuerdo con el articulo 14 coasta-
tucional®; artfculc 77 de la Ley de Aamparo. "Las sentencias
que se dicten en los juicios de amparo deben contener: I...:
II. Los fundamentos legales en gque se apoyen para sobreseer
en el juicio, o bien para declarar la constitucionalidad o
inconstitucionalidad del acto reclamado:..."

Ruiz Torres, Humberto y Soberanes, Jos& Luis, Lineamientos pric
ticos para presentacidn de originales (en materia de investi-
gacidn jurfdica), UNAM 1982, p. 50.

Ibidem

Hay autores como Nicold Lipari gue critican "la actitud de 1los
juzgadores de incluir en la sentencia, estudios doctrinales,

olvidindose muchas veces del "hecho" del litigio...; la pric-
tica debe cambiar y seguir el camino que resulta mis facil al
ponente de ser conciso, gque es un deber sancionado por la Ley,
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que es tambi€én un deber de precisi6n y claridad de lenguaje
y de prontitud en las decisiones” Derecho Privado ...op.
cit. p. 726. La critica se debe entender no contra el ani-
lisis jurifdico que realiza el juez, gue es imprescindible pa
ra la cabal funcién jurisdiccional y para la evolucibn del
Derecho, sino contra el olvido o abstracci®n en gue pudieran
incurrir respecto de la situacidn concreta.

Burgoa, op. cit. p. 824.
Ibidem.

Calamandrei afirma: "el mal consiste en que el extracto de la
sentencia empieza a vivir por su cuenta, se difunde en los
repertorios, se consolida: y entonces resulta que 'llega un
momento en que se impone, por la tirfdnica fuerza de la iner-
cia, a otros juecces que al encontrarla formulada en términos
generales gquedan aprisionados come en un engranaje y se sien
ten impulsados a aplicarla incluso a casos que, aun encajan—
do formalmente en el mismo esquema tipico, no se fundan, sin
embargo, en aquellas razones de equidad individual, en las
que, por vez primera, aquel extracto de sentencia encontrd
su razén de ser"”™ cit. pos Nocols Lipari, op cit. p. 735.

Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién 1917-1875,
da. parte, tesis 348, p. 1048.

Semanario Judicial de la Federaciédn 5a. Epoca, T. LXX, p.
3763, Estrada Loyo Salvador.

Semanario Judicial de la Federacifn 3Sa. Epoca T. CXXVIII, p.
339, Amparo directo 3281/55, Herlinda de la Garza, mayoria

de 4 votos. Con esta resolucifn ya no es aplicable un antiquf
simo criterio de la Corte de que s6lo se podfan tomar en con-—
sideracién para efectos jurisprudenciales los puntos resoluti
vos y no los razonamientos en virtud de los cuales se resuel-
ve, y gque dejaba ver la influencia y se aceptaba el punto de
vista del francés . Baudry Lacantinerie en su “"Traité de

Droit Civil"™. Semanario Judicial de la Federacidén, 5a. Epoca
T. XXVI, p. 1874 y siguientes. A.C. "The New England Fuel
0il Co", S. A.; 13 de agosto de 1929, unanimidad de 5 votos.
Niceold Lipari, cit. ... p. 721

Salvador Pugliatti niega a la sentencia su cardcter productor
de derechos sean objetivos o subjetivos "porgque declara y afir
ma solamente el derecho preexistente. La sentencia, en efec-
to, por su Zuncibdn propia, no atribuye, no crea derechos sub-
jetivos, sino sdlo los declara” Introduccidén al estudio del
Derecho, Traducc:@n: Alberto Vasguez del Mercado, Ed. Porraa,
2a. edicifn, MIExicoe 1943, p. 60.
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Dice José& Roberto Dromi que "los supuestos abstractamente de-
terminados gue enlaza la norma general, tienen que ser parti-
cularizados por una decisifn judicial para quedar en contacto
con la vida social®™, op. cit. p. 30. Se supera un anqgquilosa-
do pensamiento: "el juez no tiene m3s facultad que la de apli
car las leyes existentes, no de modificarlas, aungue parezcan
anticuadas o inadecuadas a la regulacién de una determinada
relacifn y mucho menos de crearlas"™, Roberto Ruggiero, op.
cit. p. 79.

Cit. pos. Flores Garcfa, "Las fuentes del derecho™ op. cit.
p. 503.

Lecciones de Amparo p. 1002.

Ibidem
Idem p. 1003.

Ezequicel Guerrero Lara, "Jurisprudencia de los Tribunales del
Poder Judicial"®, Gaceta Informativa de Legislacién y Jurispru-
dencia nGm. 24, mayo-agosto 1978, Instituto de Investigacio-—
nes Juridicas, UNAM, p.p. 369-370.

Los artfculos 147 a 150 disponfan: art. 147. "La jurispruden-
cia gue se establezca por la Suprema Corte de Justicia en sus
ejecutorias de amparo y de sGplica, s6lo podrén referirse a
la Constitucib6n y demds leyes federales; art. 148. Las eje=-
cutorias de la Suprema Corte de Justicia, votadas por siete o
mds de sus micmnbros, constituyen jurisprudencia, siempre gue
lo resuelto se :ncuentre en cinco ejecutorias no interrumpi-—
das por otra contraria; art. 149. La jurisprudenci. de la
Corte en los juicies de amparo y en los que se susciten sobre
aplicacitn de leyes federales o tratados celebrados con las
potencias extranjeras, e©s obligatoria para los Magistrados

de Circuito, Jueces de Distrito y Tribunales de los Estados,
Distrito Federal y territorios. La misma Suprema Corte JIxes-
petard sus propias ejecutorias...; art, 150. Cuandeo las pazr
tes en el juicio de amparo o en el recurso de sGplica invo-
quen la jurisprudencia de la Corte, lo hard&n por escrito, ex-—
presando el sentido de aquella y designando con precisién las
ejecutorias que la hayan formado".

Es ilustrativa la resoclucifn de Enrigue Colunga, magistrado
del tribunal Jdel primcr circuito: "El articulo 194 de la Ley
de Amparo gue hace obligatoria la jurisprudencia de la Supre -
ma Corte para todos los tribunales, estd en pugna con los arxr-
ticulos 49, 50, 73, %4 y 104, asf como el articulo 14 de 1la
Constitucidn. La funcidn del poder judicial es la aplicacién
de las leyes en los casos concretos sometidos a su conocimien
to por medio de una sentencia, pero si un Jjuez planteara en
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abstracto la regla a la cual quedarfian sometidos en el porve
nir todos los casos iguales, no pronunciarfa una sentencia,
sino expedirfa una ley. De la misma manera, la ley gque orde
na gue todos los casos futuros se decidan conforme a lo re-
suelto en cinco ejecutorias anteriores, concede fuerza de

ley a resoluciones gue no emanan del poder autorizado para
dictar las leyes, permitiendo asi una invasiSn del poder judi
cial en el legislativo, contrariamente a lcs dispuesto por
los textos constitucionales antes citados'. Anales de juris-—
prudencia T. XIX, ane VY, ndm. 6, diciembre de 1937.

Burgca, El juicio de Amparo p. 821.

Dice la Exposicifn de Motivos: "Estimamos pertinente la inclu
5i6n de esta norma (fraccifn XIII) en la Constitucidn, por
ser fuente de derecho la jurisprudencia, lo cual explica el
caricter de obligatoriedad que le corresponde igualmente gque
a los mandates legales, debiendo ser por ello acatada tanto
por la Suprema Corte de Justiclia come por las salas de &sta

Y los otros tribunales de aquel poder..." Burgoa, op. cit.
loc. cit.

Mario de la Cueva, reconoce gque el carficter obligatorio de la
jurisprudencia (supremacfa judicial}) "le otorga una fuerza co
losal, pues en virtud del doble principio del control de la
constitucionalidad y de la legalidad, hace de la Suprema Cor-
te de Justicia (y tribunales colegiados de circuito) la ins-
tancia suprema para la interpretacién del derecho". E1l nuevo
Derecho Mexicano del Trabajo, tomo I, p. 137.

Salvador M. Dana Montano. "Los principios generales cdel dere
cho y la prelacién de las normas jurfdicas (los limites a la
potestad judicial de interpretar al derecho)" Ley, 21 de octu

bre de 1958, Buenos Aires, Argentina, p. 4.

Octavio A. Hern&ndez, op. cit. p. 3260.

Op. cit. p. 69.

Carlos de Silva Nava "La jurisprudencia® op. cit. p. 121, Tri
nidad Garcfa, op. cit. p. 27. Enrique Lalaguna op. cit. p-.
603

Lalaguna op. cit. p. 603.

"Este aspecto que suele denominarse "“funcién normativa™ de la
Jurisprudencia, no pertenece, por tanto, propiamente al campo
de la actividad jurisdiccional, y s6lo de modo indirecto guar
da relacin con 11 genuina funcién creadora de la jurispruden
cia" Lalaguna. op. cit. p. 603.

De Silva Nava "La jurisprudencia” op. cit. p. 121.
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Ibidem
Op. cit. p. 81l6.

Dromi agrega en forma reiterativa gue "el juexz, como intér-
prete, crea normas, en tanto la Jjurisprudencia ~1los jueces
que positivizan—-crea derecho™. "La jurisprudencia...", op-.
cit. p. 30.

idem p. 29.
Semanario Judicial de la Federacién, Sa. Epoca, t. CV, p.

1196, Amparo penal 2707/50, Gonz&lez Abraham, 7 de agosto de
1950, mayoria de 3 votos. .

El articulo 54 bis del capftulo III bis de la Ley Org&nica
del Poder Judicial de la Federacifn, prevé el caso en gue un
magistrado no pueda participar en la resolucifn: "Cuando un
magistradeo estuviere impedido de conocer de un negeocio o se
excuse, aceptdndosele su excusa, o calificidndose de proceden
te el impedimiento., o faltare accidentalmente, o esté& ausen~
te por un término no mayoer de un mes, serd suplido por el se
cretario de mayor categoria. Cuando la excusa o impedimento
afecte a dos o mis de los magistrados, conocer8& del negeocio
el tribunal mds pr&ximo, tomando en consideracién la facili-
dad de las comunicaciones”™.

Reza una resolucién de la Corte: "la jurisprudencia de la Su
prema Corte, tiene gue considerarse obligatoria tambi&n para
el Tribunal Fiszal de la Federacidn, pues aungue &£ste no es
mencionado en e. artficulo 194 de la Ley de Amparo, (192 ac-
tual), debe cons.deridrsele inclufdo por interpretacifn exten
siva o por motive de igualdad de raz6n®". Semanarico Judicial
de la Federacibn, 5a. Epoca, T. CII, p. 540, "Escocia™, 20 de
octubre de 1949, 4 votos.

Octavio A. Hern&ndez, op. cit. pp. 369-370.
Juventino V. Castro. cit. p. 535.
Ibidem

Jorge Carpizo sostiene:; "La jurisprudencia de la Suprema Corte
de Justicia debe obligar a todos los jueces y a todas las au-—
toridades administrativas, federales y locales”, "Algunas xe-—
flexiones sobre el Poder Judicial Federal y sobre las relacip
nes internacionales de México" Gaceta de Informacidn de Legis
lacifn y Jurisprudencia ntdmero 36, mayo-agosto 1982, Institu-
to de Investigaciones Juridicas, UNAM, p. 563.

Ignacio Medina Luna, agrega a lo expuesto que, "en un sentido
concreto los decretos constituyen una especie particular den-
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tro del conjunto de las resolucicones judiciales que nuestros
c6digos de procedimientos, de acuerdo con el criterio tradi-
cional, subdividen en decretos, autos y sentencias". "Decre
tos judiciales"™ Diccionario Jurfdico Mexicano, T. IXI, Instz
turo .de Investigaciones Juridicas, UNAM, Mé&xico 1983, p. 44.

Op. cit. p. 980.

Jorge Carpizo, "Algunas reflexiones...", op. cit. p- 563;
Euquerio Guerrero, "La justicia constitucional y los tribuna-
les "Anuario Jurifidico” Vv, Instituto de Investigaciocones Juri-
dicas, U.N.A.M., México 1978, p. 206.

Euquerio Guerrero, op. cit. p. 206.

Cit. por Juventino V. Castro. Lecciones... op. cit. pp. 533-
534 y por una ejecutoria de la Suprema Corte de Justicia de
1950; Semanario Judicial de la tederaci®tdn, 5a. Epoca, T. CV,
p. 1196, Amparo penal 2707/50, Gonzdlez Abraham, 7 de agosto
de 1950, mayorfa de 3 votos.

El “"guSrum de presencia o de asistencia", o sea el minimo de
miembros que se reguieren para que pueda funcionar un cueroo
colegiado, es de guince ministros (Pleno), segfin lo establioe-
ce el articulo 32 de La Ley Orginica del Poder Judicial de
la Federacifn; de cuatro de ellos, si se trata de las Salas
{Art. 15 Ley Org&nica del Poder Judicial de la Federacién),
en este caso hay coincidencia respecto a lo exigido para la
votacién en la supremacia judicial, y de los tres magistra-
dos en los Tribunales Colegiados de Circuito {ex-art. 5% bis
Ley Orgi&nica del Poder Judicial de la Federacién), aqui tam-—
bi&n se da la semejanza con la votacién de la supremacfa ju-
dicial. Las resoluciones se fallar&n con la mayoria simple
de los ministros y magiscrados presentes (arts. 48, 20, 62
bis Ley Orgdnica del Poder Judicial de la Federacibn).

Guerrero Lara, op. cit. p. 365.

Semanario Judicial de la Federacifn, S5a. &poca, tomo CV, P-
1196, A. P. 2707/50, Gonzdlez Abraham, 7 de agosto de 1950,
mayorfa de 3 votos. Es de hacerse notar que esta ejecutoria
fue resuelta por 3 votos a favor, y no por los 4 exigidos
por la ley para poder aspirar a obtener el cardcter de juris
prudencia, sin embargo, ello no mella para reconocer lo rxele-
vante e interesante de su contenido.

Ibidem

Fix—zamudio, explica que "los tribunales localas tampoco con
servan su autononfa para interpretar libremente las disposi-
ciones legales de sus respectivas entidades" "Administracién
de Justicia” Diccionarie Jurfdico Mexicano, T. I, p. 101.

Por su parte, Alfonso Noriega declina esta posicién y da su’
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voto aprobatorio, en favor del precepto legal; dice gue an-
tes de 1968, la jurisprudencia recafa sobre la Constitucién
y dem&s leyes federales, "quizd por un explicable, pero
errbneo y exagerado temor a invadir la esfera de los tribu-
nales locales de las entidades federativas, auténomas en su
régimen interno y con ello, el temor de violar los princi-
pios del sistema federal", Lecciones... op. cait. pp.9%80-981.

Felipe Sdnchez de la Fuente reconoce que "los propios magis
trados han dictado sentencias apartidndose de la jurispruden
cia obligatcoria, no por capricho sino con razones juridicas

poderasas”. "Bl federalismo y la obligatoriedad de la juris
prudencia"” Exégesis, nGm. 2, julio-septiembre 1978, Monte-
rrey, N.L., México, p. 6. Por su parte Juventino V. Castro

observa "una manifiesta invasién gue la Federacifn .hace res-
pecto de las facultades constitucionalmente reconocidas al
Poder Judicial de los Estados, ya gue a sus tribunales se
les impone la obligacifn de respetar las interpretaciones
que de sus disposiciones legales lleva a cabo el Poder Judi-
cial Federal". Lececiones... op. <¢it. p. 532

Op. cit. p. 3532.

Ibidem.

"Breves reflexiones acerca del orfgen y de la evolucién de
la jurisprudencia obligatoria de los tribunales federales™.

Lecturas jurfidicas ntm. 41, octubre-diciembre 1969, Univer-—
sidad de Chihuahua, ME&xico, p. 96 y siguientes.

Fix~-zZamudio, E£' Juicio de Amparo, p. 300,

Como resultado de tal reforma, €l texto del art. 194 es el
siguiente:

Podri interrumpirse o modificarse la jurisprudencia estable
cida por la Suprema Corte de Justicia, funcionando en Pleno
o por las Salas de la misma.

En todo caso, los ministros podrin expresar las razones gue
tienen para solicitar la modificaci&dn de la jurisprudencia.
La jurisprudencia se interrumpe, dejando de tener carfcter
obligatorio, siempre que se pronuncie ejecutoria en <ontra-—
rio, por catorce ministres, si se trata de asuntos en Pleno,
y per cuatro si es de sala. Para gue la modificacidén surta
efectos de jurisprudencia, se requiere gque se expresen las
razones gue se tuvieron para variarla, las cuales deber&n
referirse a las gue se tuvieron presentes para establecer
la jurisprudencia que se modifica, debiendo observarse, ade
mids, los requisitos sehalados para su institucidn.

Fix-zZamudio, op. cit. pp. 299-300.
Ibidem. p. 300; Ignacio Burgoa la considera como "la cesa-—

cil6n de vigencia (sic) de las tesis”™ El juicio... op.cit. p.
826.
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Prefiero emplear la idea de "adecuacidn de un criterio®", a
la utilizada por Carlos de Silva Nava de "una contradiccién
absoluta”™ "La jurisprudencia” op. cit. p. 119. Es un mismo
tribunal el que varia su tesis por lo que creo no conduce
necesariamente a una contradiceifn, simplemente estd cam-
biando su posicifn respecto de un t8pico juridico.

Carlos de Silva Nava, op. cit. p. 119:; Ignacio Burgoa.

"La modificaci6n... no se traduce en la suscraccién del ca
rdcter obligatorio de las tesis que se modifigque sino gue
se revela como su enmienda o reforma"™ op. cit. p. 826:;
Fix-Zamudio escuetamente afirma que <con la modificacidbn

"se pretende sustituir la jurisprudencia anterior" gue es
una caracteristica mis representativa de la interrupcibén;
no da mayor explicacidn, salvo la mencién de que deben ex-
presarse las razones gue se tuvieron para variarla y cubrir
las exigencias legales, El juicio op. cit. p. 300.

De Silva Nava op. <¢it. p. 119.

En la reforma de 1951, el segundo pirrafo no exigfa el re-
quisito de fundar las razones de una interrupcién, s6lo ha

cfa mencifn expresa que para la modificacién: "los minis-—
tros podrin expresar las razones...". En 1968, la situa-
ci6bn se invierte, -y perdura hoy en dia-: no se es explici

to respecto de la modificacién, y sf, en cambio, de la in-—
terrupcién, con la diferencia de gue deja de ser optativo
el desarrollar los argumentos para €l cambio, como ocurrfa
en 1951, Yy se torna obligatorico; "deberdin expresarse las ra
zones en gue se apoya la interrupcidn™.

Semanario Judicial de la Federacidn, 7a. época, vol. 31,
6a. parte, p. 37, Primer circuito, primero administrativo,
Amparoc en revisién 721/70, The T. French Co., 13 de julio
de 1971, unanimidad de votos.

Para Alfonso Noriega existe un evidente mal uso de los con
ceptos, interrupcifn y modificacifn gque choca con la res-—
petabilidad del alto tribunal y con la necesidad de adecuar
sus resoluciones a las nuevas <ondiciones surgidas en la
realidad. "No es plausible hablar de interrupcién, gue no
sabemos si es momentinea, temporal © permanente. Ademés,
el criterio de la ley es confuso porgue obliga a hacer la
distincién conceptual de interrupcibn y modificaciédn sin
precisar los efectos precisos de cada una de estas posibi-
lidades", Lecciones... op. cit., pp. 987-988.

Juventino V. Castro, critica el sistema de interrupcién,
que es totalmente inverso al de establecimiento de la he-

gemonia judicia’: “"parecerfa gue en el espiritu de la ley
hubiese repugnancia por establecer la jurisprudencia obli-
gatoria, y alivic ante la posibilidad de anularla" Leccio—

nes... op. «¢it. p. 538.
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Burgoa, op. cit. p. 826.
De Ssilva Nava, op. cit. p. 119.

Garcfa Mdynez, dice que "una sola resolucién discrepante pue
de destruir la obligatoriedad de las tesis jurisprudencia-
les. Lo cual significa que agui, a diferencia de lo que ocu
rre en el caso de las disposiciones gque emanan del poder le-~
gislativo, una norma individualizada deroga a otra de fndole
abstracta" Introduccién... op. cit. p. 71

Juventino V. Castro op. cit. p. 538.

Semanario Judicial de la Federacidn, 5a. éﬁoca. T, XXIII, p.
652, Balanza Larrando Carlos, mayorfia de 9 votos. -

Garcfa Miynez, op. cit. p.73.

Burgoa, op. cit. p. 832.

Juventino V. Castro, op. c<it. p. 539.
“Breves reflexiones..."” op. cit. p. 98.

A esa conclusidn llega una ejecutoria del Tercer Tribunal Co
legiado en materia administrativa del primer circuito: "La
tesis que resuelve una denuncia de contradicecidn entre tri-
bunales Colegiades de Circuito, si bien no puede considerar-
se formalmente como jurisprudencia, en cuanto que no llena
los requisitcs que la ley sefala para establecer esta clase
de tesis; sin embargo, de la interpretacidn del articulo 185
bis de la Ley Je Amparo, debe llegarse a concluir gue el cri
terioc sentado por la Sala correspondiente de la Su-. 2ma Cor-—
te de Justicira al resolver una contradiccién de tesis entre
Tribunales Colegiades d2 Circuito, es obligatoria para dichos
tribunales, puesto gue nc puede guedar a su eleccidn seguir
o nc, en un caso igual, el criterio establecido por el m&s
alto tribunal, sino gue debe ajustarse al mismo. De lo con-—
trario carecerfa de sentido y razén el procedimiento escable
cido por el legislador en el citado articuloe 185 bis, si se
toma en cuenta gue la resolucifn gue en el misme se dicte

no puede afectar ~lo establece el propio articulo- a las si-
tuaciones juridicaes concretas derivadas de las sentencias pro
nunciadas en los juicios en gue hubiere ocurraide la contra-
diccibn; de lo gue se sigue gue la resolucidén de &sta sSlo
puede tener efectos para casos futuros en gue se planteen

,cuestiones jurfdicas iguales. Tan es asi, gue el precepto

en comentario, al referirse a la tesis gue la Sala considera
correcta, utiliza el verbo "prevalecer®" gque significa: do-

minar, predominar, triunfar. Semanario Judicial de la Fele-
racifn, 7a. €poca, 6a. parte, Primer circuito, tercero aami-—
nistrativo,vol. 76, p. 29 A.,R. 69/75, Crispin Flores Insunza.
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14 de abril de 1975, unanimidad de wvotos. Por su parte, Carx
los de Silva Nava aprecia en la Ley de Amparo "dos sistemas
de integracidn de jurisprudencia: al primero lo podrfamcs
llamar el de acumulacidn de ejecutorias y, al segundo, de
resolucidén de discrepancia entre 1los criterios de diversos
Srganos jurisprudenciales"™ 'La Jurisprudencia”™ op. c<it. p.
114. Estoy de acuerdo con el planteamiento contenido en la
ejecutoria y con el razonamiento de De Sil'-a Nava, ya gue al
decidir una contradiccidn, no sGlo sc resuelve el caso con-
creto, sino que el craiterio que es considerado como acertado,
prevalece como gufa para futuras ccasiones, evitando asi gue
vuelva a Jincurrirse en la contradiccaén.

Semanario Judicial de la Federacafn. 6a. &poca, Vol. XVI,
p. 106, Amparo directo 263%0/57, Ma. Luisa Pedrajo Vda. de
Sanchez, 30 de octubre de 1958, unanimidad de 4 votos. Se
sSupera un viejo criterio apegado al texto legal: "la ley de
amparo impone a la Suprema Corte, la obligacifn de estudiar
la jurisprudencia que hubliere establecido, cuando se invogue
en un Jjuicio de garantfa: haciendo en su caso, mencién de
les motivos © razones gue se tengan para admitir o rechazar
esa jurisprudencia” Semanario Judicial de la Federacidn, 5a.
época, T. XXIXII, p. 652, Balanz& Larrondoc Carlos M., mavoria

de 9 votos.

La parte conducente de la ejecutoria establece: "... como la

aplicacién de la jurisprudencia es de orden pGblico y obliga
toria, cuando en un <casc concreto sea aplicable una tesis ju
risprudencial, porque los elementos de la controversia se
ajusten precisamente al criterio gue informa la tesis, su
aplicacién es inobjetable, aun cuando las partes no se hayan
referido al criterio gue sustenta la jurisprudencia aplicada-.
Esto es obvio. porgue el juicio debe ajustarse a las forma-
lidades que establece la ley (art. 14 constitucional) y una
formalidad de vital importancia té&cnica-—-juridica, es la apli
cacitn de la jurisprudencia si esta no fuere acorde con los
elementos del juicio donde se aplica, o se razonara en for-
ma il8gica © incongruente para forzar la aplicacifn de la
jurisprudencia a un caso concreto". Semanario Judicial de
la Faderacién, 7a. epoca, vol. 16, 4a. parte, p- 19, Amparo
directo 33462/69, Alonso Trevino Cavazos, 15 de abril de 1970,

unanimidad de 4 votos.

Ibidem

De Silva Nava, op. cit. pp. 117-118.

Ibidem

Informe de la Suprema Cofte de Justicia del ario de 1570.

Semanario Judicial de la Federacifn., 6a. €poca, Vol.CXXXVIII,
33, parce, p. 27.
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Semanario Judicial de la Federacién, 5a. &poca, T. LV, p.
3962, Amparo en revisién 7522/37, Loza Martinez Jestis, 26
de marzo de 1938, mayoria de 3 votos.

Reza una decisifn del Pleno: "... nho 2s reguisito esencial
para que una jurisprudencia pueda entrar en vigor (sic) el
gue las ejecutorias gque la integran deban encontrarse publi
cadas, previamentc en el Semanario Judicial de la FederaciGn,
yYa gue el arct. 197 de la Ley de Amparo dispone... {(que) se
publicardn en el Semanario Judicial de la Federacién s:iempre
que sc trate de las nccesarlias para constituir Jjurispruden-—
cia © para contrariarla“. Semanario Judicial de la Federa-
ciS%n, 7a. &poca vols. 133-138, la, parte, p. 121, Amparo en
revisién 2125/73, T&cnicos en Aluminio y Hiexro, S.A., 29

de abril de 1980, unanimidad de 18 votos. :

Cfr. Emilio Rabasa, extiende las ventajas para el prestigio
de la Corte y dice gue esta capital diferencia (Suprema Cor-
te de Justicia como autoridad final que interpreta la Cons-
titucién), respecto del modelo norteamericano pone a salve
nuestro sistema de las consecuencias gue en la nacifn del
norte se han palpado por la intervencifn de los tribunales
comunes . El juicio constitucional, orfgenes, tecria v exten-—

sién. pp. 313-314-

De la Cueva, op. cit. p. 137:; Alfonso Noriega, dice gue la
"jurisprudencia uniforme (se) traduce en la unidad de crite-
rio con que en la prictica son resueltos los casos anilogos
por los tribunales judiciales o administrativos"_ Lecciones
de Amparo, p. 979

Tratado de Ders cho Ciwvil Argentino, parte general,

o. 13.

Ezegquiel Guerrero Lara "Jurisprudencia Judicial" Diccicna-
rio Jurfidico Mexicano, Tomo V, Institutco de Investigaciones

Juridicas, UNAM, México 1984, p. 264.

Ezequiel Guerrero Lara "Jurisprudencia de los tribunales...”
op. cit. p. 360.

Ibidem

Rolando Tamayo y Salmordn, "Precedente®, Diccionario Juridi-
co Mexicano, Tomo VII, Instituto de Investigaciones Juridi-—

cas, UNAM, México 1984, p. 161.

Ibidem
Idem.

cfr. Ignacioc Burgoa, op. cit. p. 816.
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101. Miguel Villoro Toranzo, Introduccién al estudio del derecho
pP. 178; Alfonso Noriega Canti, Leccicnes... op. cit. p. 983.

102. Burgoa, op. cit. p. 820.
103. Ibidem

104. Eduardo Garcfa Miynez sostiene el criterio legalista, de gue

los precedentes no vinculan a ning@n juez, en tanto no se

alcance la supremacfa judicial cfr. Introduceifn... op. cit.
pP. 70.

105. Agrega la misma ejecutoria: "la resolucibn judicial s6lo cau
sa agravio cuando el juez aplica el precedente a una hipSte-
sis distinta de la gue justificd su adopciSn, en cuyo caso
la anomalfa es similar a la gue se comete aplicando inexac-
tamente la ley". Semanario Judicial de la Federacibn, 7a.
&poca, vol. 39, la. parte, p. 14, Aamparo en revisison 3296/71
Jos€ de JesGs Silva Gonzdlez y otros, 14 de marzo de 1972,
unanimidad de 16 votos. Por €l mismo tenor discurre un an-
tiguo asunto, de 1929: "pretender gue una teorfa juridica
constituya jurisprudencia, cuando por haber muchos casos en
que las circunstanciras y condicionecs scan distintas de agque-
llas que motivaron la jurisprudencia, podrfa dar lugar al pe
ligro de qgue se aplicaran las ideas que fundarcn una senten—
clia a otros casos gue no tuvieran, por su naturaleza juridi-
ca, congruencia alguna con el gque fue materia de la citada
jurisprudencia. “"Semanario Judicial de la Federacibn, Sa.
€poca T. XXVI, p. 1874 y siguientes A. C. “"The New England

Fuel ©il Co." S. A., 12 de agosto de 1929, unanimidad de 5
votos.

106. Semanario Judicial de la Federacibdn, 6a. &Spoca vol. LXIT,

42, Amparo directo 28365/6}, Jorge Chivez Ramirez, 290 de
agosto de 1962, unanimidad de 4 votos.

e

107. Ronald Dworkin "Casos diffciles"™, Cuaderno de critica, nGm.
14, versifn castellana de Javier Esqguivel, Instituto de In-
vestigaciones FilosSficas, México 1981, p. 54.

108. Cfr. Francisco Geny, op. <it. pp. 455-456.
109. Idem p. 477.

110. Puig Brutau, op. cit. p. 86; Henry Leén y Jean Mazeud sos-
tienen gue los "tribunales, al enfrentarse a dificultades,
jurfdicas, buscan los precedentes; es decir, la interpreta-
cifn ya dada sobre el mismo asunto por otras jurisdicciones™
Lecciones de Derecho Civil p. 163,

111. John Henry Merryvnan,

La tradicifn jurfdica romano-candnica
pP- 86.
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112. Hans Reichel La Ley v la sentencia p. 130; Francisco Geny
plantea el problema en la siguiente forma "... aun cuando
no podemos despreciar los precedentes, menes aun debemos
seguirlos servilmente y abdicar de toda una independencia
en cuanto se¢ les refiera... todo el problema gue en tal res
pecto debemos resolver, consiste en mantener un perfecto e-
guilibrio centre esos dos elementos contrarios”. M&todo...
op. €it. pp. 450-451.

113. Ezeqguiel Guerrero Lara, Manual para el Manejo del Semanaric
Judicial de la Federacifn, Instituto de Investigaciones Ju-
rfdicas, UNAM, MExico 1982, pp. 47 y 48.

114. Dem&filo de Buen, Introduccién al cstudio del Derecho civil
p. 293. -

115. Miguel Reale cit. pos. Belisario Ortiz "La Jjurisprudencia...
op. ©it. pp. 39-40.

116. Semanario Judicial de la Federacién, 6a. &época, vol. XXXIIiI,
3a. parte, p. 20, Amparo en revisién 3391/59, Super Mercados,
S.A., 2 de marzo de 1960, 5 votos.

117. Cit. pos. Juventino V. Castro, Lecciones de... op. cit. pp.
533 y 534 y por una ejecutoria de la Suprema Corte de Jus-
ticia de 1950, Semanarig Judicial de la Federacidn. Sa. €po
ca, T. CV, p. 1196, A.P. 2707/50, Gonz&8lez Abraham, 7 de
agosto de 1950, mayoria de 32 votos.

118. Semanaric Judicial de la Federacién, 7a. &época, vols. 139-144,
3a. parte, p. 141, Amparo en revisién 662/80, Ejido de "Sta.
Anita", Mpio, ‘=2 Tlagquepague, Edo. de Jalisceo, 12 de octu-~-
bre de 1980, unanimidad de 4 wotos. Se pueden consultar los
siguientes asuntos, concebidos en forma similar: S...F., 5a.
Epoca T. LNMIV, p. 6360, Amparo ciwvil en rewvisiSn 2169/40,

J. B. Ebarard v Company Sucesores, 8 de diciemiyre e 1942, 3
voteos; S.J.F, 5a. Spoca, T, LXXXVIII, p. 360, Fidencio Randfn
v Hno. 25 de noviembre de 1943; S.J.F., 5a. é&época, T. LXXXV,
p. 1080, Amparo en revisién 2153/45, Weill Mauricio, 13 de
agosto de 1945, 5 votos; S5.J.F., 6a. €poca, vol. XXXIX, 3a.
parte, p. 28, Amparo en rewvisidn 1646/60, Andrés G. Rebollar,
28 de septiembre de 1260, unanimidad de 4 votos; S.J.F., va.
&época, veol. Cv, 2a. parte, p. 83, Amparo directo 8511/65,
Adolfo Torres Ponce, 17 de marzo de 1966, 5 votos: S.J.F.,
7a. €poca, vol. 67, 7a. parte, p. 23, Amparo en revisidn
5794/55, Conductores Unidos de Autotransportes del D.F.S.C.
22 de julio de 1974, unanimidad de 4 votos.

119. Semanario Judicial de la Federaciédn, 7a. &poca, vols. 109-114,

3a. parte, p. » Revisi6én fiscal 38/77, Aeropersonal, S5.A.
de C.V., 13 de febrero de 1978, mayorfa de 4 votos.
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120. Juventino V. Castrxo afirma gue "nuestro régimen no se resuel
ve en el fondo por uno u otro sistema” Lecciones de...

op. cit. p. 541.

121. Op. <it. p. 377.



CAPITULO CUARTO

LA JURISPRUDENCIA COMO INTERPRETACION JUDICIAL

DE LA NORMA JURIDICA
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4.1 EL PAPEL DEL JUEZ

El sistema juridico mexicano contiene disposiciones legales preci-
sas sobre el comportamiento y alternativasrae,los,juééés al resol-

ver las contiendas de que conczcan. i

de los asuntos puestos a su consideracién,. dice
"el silencio, obscuridad o insuficiencia:de
los jueces o tribunales para dejar de resolvér una controversia”.

Se conoce como el postulado de la plenitud hermé&tica del orden ju-

rfdico positivol o del derechoz.

Como alternativa al resolver el asunto, el juzgador puede a-

cudir, cuando sea posible, a cualguiera de las normas legislatiwvas,

Jjurisprudenciales o consuetudinarias, respetando, por conveniencia

del juez y del sistema jurfdico, el orden en gue las enunciés.

Hay casos, como los penales gue requieren apego irrestricto

al precepto legal, *“gueda prohibido imponer, por simple analogfa

y ain por mayoria de razén, pena aiguna que no esté decretada por

una ley exactamente aplicable al delito de que se trata”™ (artficulo

14 constitucional), aungue como veremos enseguida, el derecho pe-—

nal es susceptible de ser interpretado. El texto del art. 18 del

C.C. se complementa con el contenido del art. 19 del mismo c8digo

~redactado bajo el tenor del pdrrafo cuaxrto del art. l4 constitu-—

cional=, dice: "Las controversias judiciales del orden civil debe-

ran resolverse conforme a la letra de la ley o a su interpretaci6n

jurfdica. A falta de ley se resolver&n conforme a los principios

generales del derecho™. llay, pues, una prelacifn de los instrumen

tos a los gue debe dirigirse el juez para resolver los asuntos so-—
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metidos a su consideracién.

La redaccién de este precepto ha provocado que la inmensa ma
yoria de los tratadistas y aun los propios tribunales, limiten la
problemitica de la funcidn del juez, a la aplicacifn o no de 1los
preceptos legales, sin considerar el Derecho en su totalidad, con
sus distintos tipos de normas. Voy a referirme en este capftulo,
come ya lo hice en los anteriores, a la norma juridica en general,
a su aplicacicn e interpretacifn. N

Lo caprichoso e imprevisible del acontecer social robustece
lo necesario e importante que es la actividad del juez. A 81 co-
rresponde palpar las vivencias diarias de una sociedad y compren-—
der las "rectificaciones bruscas"3 gue en ocasiones se dan en la
vida social para poder armonizarlas con las normas jurfdicas. El
juez es una especie de intermediario o mediador4 que establece
la comunicacifn entre la norma jurfdica abstracta y la realidad
concreta. Se conviurte en receptor de vivencias y problemas socia
les, y de promotor —-si hace una buena labor-, del progreso Jjuridi-
co”.

Sin embarge, el encaje del supuesto hipoté€tico establecido
en la norma, con el hecho real, casi nunca puede ser exacto .

Los hechos son mé&s poderosos que las fdrmulas7. Se requiere como
factor presupuestal el arbitrio judicials, entendido como la fa-
cultad inherente a la funcidn jurisdiccional, de élucidar la po-—
sible confusidn, contradicceifn, insuficiencia o carencia de las
normas jurfdicas.

Las expectativas a las que se enfrenta un juez al tenér un
asunte en sus manes. son de variada Indole, desde contar con una

norma jurfidicade concreta aplicacifn al problema, hasta carecer por
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completo de ella. En primer lugar, es posible qué el caso este

contemplado hipotéticamente en una norma. jurfdica -casi siempre
en su forma legal-: se tratar&.-entonces deiuna(aplicacidn norma-—

tiva..

En segundo lugar, si bien exiséé—ﬁhé;norma;‘éspa puede ser
insuficiente en su contenido, ;ué;ﬁgrﬁibﬁs cqgfusés, obsoleta su
pretensidn reguladora, o chocar. con el senﬁiéo Ae otra norma. Se
dice, entonces guc es necesaria la intefpretacidn de la norma.

Por Gltimo, hay ocasiones en'que el juez no encuentra algu-

na norma de posible aplicacién al problema a resclver, lo gque se

conoce como el problema de las lagunas. Aquf el juez crea -segfin

el parecer doctrinal- normas, a través de la integracién del de=-

rechog.

l.a scegunda de las expectativas es la que sirve de base para

titular este capitulo. Explicaré& el porqué.

Al finalizar el primer capitulo mencioné& gque iba a trabajar
sobre tres ideas bisicas de jurisprudencia. Analic& &sta, en su
cardcter de fuente de derecho, asf{ como gque se encuentra plasmada
en las sentencias judiciales. Hay que ver ahora la tercera idea
b&sica de Jjurisprudencia, como interpretacién judicial de la nor-
ma juridica, es decir, el tratamiento gue da un juez a la norma

jurfdica para dicstar una resolucibn jurfdica.
Prefierc utilizar la frase “interpretacidn judicial” a 1la
de aplicacibn o integracidn del derecho, por considerar agquella,

la m&s apropiada. Irterpretar, expresa el Diccionario de la Len-

gua Espafiocla de la Real Academia, proviene del latin interpretare;
significa explicgr o declarar el sentido de una cosa, y principal-

mente el de textos faltos de claridad; entender o tomar en buena o
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o mala parte una accién o palabra; comprender y expresar bien ©
mal el asunto o materia de gque se trata.

‘En la actividad de simple aplicacidn, no por el hecho de cap
tar mis rdpido el sentido de la norma se puede soslayar su previa
interpretacifn; por el contrario, la aplicacit6n implica una labor
de 1la inteligencialo, para comprender y subsumir el caso particu-
lar a la fSrmula normativa.

Ya expliqu& gue en todas las sentencias judiciales-se crean
normas juridicas, por lo que la concepcidén juridica de "integra-
cién"ll como creacién de normas, ho apérta un elemento nuevo en el
estudio del tratamiento de las normas hecho por el Jjuez al decidir
una contienda. ‘

La interpretacién jurfdica la realizan todos aguellos gue de
una manerxa U otra estédn vin;ulados con la disciplina juridica, ya
sea a impartir justicia (jucces}, a formar preceptos legales (le-
gisladores); a profurdizar cientSficamente en el andlisis de las
instituciones juridicas (i1investigadores): a asesorar Yy cderfender
los intereses de una de las partes en el litigio (litigantes); a

impartir alguna citedra en las escuelas de derecho (maestros): a

recibir y estudiar las cdtedras (estudiante).

Y]

s posible determinar dos grandes tipos de interpretacidn ju
ridica, en funcifn de la situacién gue guarda el intérprete frente

al material juridico a interpretar, o sea, la denominada "interpre

tacifn orgdnica" y la interpretacidn "inorganica'lz; la primera la

realizan aquellos individucs que se encuentran posibilitados de

13 dentro del procedi-

aplicar © ejecutar los materiales juridicos
miento de creacifn del orden jurfidico; en la segunda, en cambio,

sQlo se trata de la significacién {cognicién, descripcidn, valora-



cién, etc.) del derechol?.

Para efectos de la jurisprudencia, la interpretacidén gue in
teresa es la "orgdnica”, es decir, - la proveniente de los jueces
-por ello se usa el vocable "judicial"—, Es. pues, la jurispru-

dencia, la interpretacidén judicial: de.la - norma juxxdicals.

4.2 APLICACION DE LA NORMA JURIDICA

Asi como la norma jurfidica es posible de interpretar por per
sonas distintas al juzgador, también lo es su aplicaciénls.

La aplicacifn judicial de la norma es un acto intelectual
del juez que le permite encontrar en el vasto espectro de las nor-
mas juridicas aguella o aguellas cuya hip&tesis de realizacién se
ve reflejada en el asunto a resolver, Yy que admite por tanto las
consecuencias de derecho establecidas en la norma.

Es imprescindible gue la norma sea interpretada previamente
para determinar si el caso concreto debe incluirse o no en agquella,
esta operacifn constituye la funcidn mads alta del juezl7.

Se debe procurar gue ese acto de subsumir un hecho de la vi-

i8

da bajo la regla jurfdica correspondiente o de atribuir a ciertos

hechos reales de las consecuencias previstas en una norma surIidi-
1
a 9

c s NO se convierta en maquinal o autfmata:; de otra manera, la

2
actividad del juez serfa administrativa y no judicial'o.

Una sim—
prle aplicacién de la ley, sin estudiar plenamente su contexto juri
dico, genera las llanadas decisiones judiciales "no orignales

La actuacién del ijuez debe caracterizarse por poseer un cri-

N . 22 I N
terio elistico, que rompa la rigidez inexorable de las normas Y

que la convierta al propio tiempo en pardmetro jurfidico de la rea-
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lidad social, capaz de adecuar las normas a los vaivenes del acon-

tecer social.

Su posicitn le permite precisar con mds claridad el
23

"salto" entre el cuadro del sistema jurfdico y ra concreta rea-

lidad.

Dos son las fases necesarias que hay que recorrer en la apli

cacién del derecho: la fijacibn y verificacitn del hecho (guoestio

facti) y la determinacitn y calificaci6n de la regla de derecho

aplicable (guoestio jurisle: no son dos momentos distintos y suce

sivos en el proceso jurisdiccional, sino gue son algo asfi como el

. . . 2
anverso y reverso de una misma operacién mental del juez. >

En la aplicacién juridica, se acude a las "disputas regula-
das"zs; es decir, aquellas a las gque el derecho proporcicna una so

lucibn, en contraste con las disputas no reguladas, gue implica que

nc exista norma juridica aplicable al ca5027, el juez decide segiGn

una norma juridica no establecida por &1,

pero ya determinada o fi
28

jada

Respecto a las disputas reguladas en preceptos legislativos,
existe por parte del juez un apedo necesario a 1os textos legales,
que hace insoslayable la referencia a la conducta asumida por el

juez ante la ley. Tres son las relaciones gue se pueden dar entre

las resocluciones 3judiciales y la ley: o el -Huez decide con arreglo

a la ley (segln la ley, secundum legem), o en ausencia de ley (jun

to a la ley, praeter legem), o contra la ley (contra legem)zg.

Considerando que la ley posee un andamiajezo, compuesto por

su texto, palabras y oraciones, tras el cual, se encuentra su es-—

piritu y contenido, Reiche131 enumera tres principios para resol-

ver contra ley:
1.

Cuando el convencimiento popular, general, fijo y activo no
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respalda a la ley y se separa de ella.

2. Cuando las circunstancias de hecho han cambiado y aplicar con-

forme al texto de la ley conducirfa a resultados absurdos.

3. Cuando el precepto esté& en contradiccifn con el sentimiento mo

ral de la generalidad, que, si se mantuviese, correrfa mucho mis

peligro la autoridad del derecho vy de la ley, que por la inobser-

vancia de dicho precepto.
Aun en agquellos casos en que la solucién del litigio neo es-—

t3 dada directamente por un precepto, el juez debe al menos partir

de un texto legal para situar en €l, en cierto medo, la regla que
va a formular (por esto las resoluciones judiciales invocan casi

siempre un texto legal)BZ.

Las imperfecciones o defectos legales son de diferente cardc

ter: unos se refieren a las palabras de la ley, por ser insuficien

tes para precisar su objeto (indeterminacabn}), o inadecuados xes—

pecto al pensamiento legislativo (impropiedad): otros se refieren
al pensamiento mismo de la ley, por ser contradictorio (antinomia),

o por ser deficiente (laguna de ley)33.

4.3 INTERPRETACION DE LA NORMA JURIDICA

En los anteriores rubros se bosgquejs la necesaria labor in-

terpretadora que lleva a cabo el juzgador al dirimir los conflic-—

tos.

Dentro de nuestro sistema jurfdico, la labor del juez al apli

car e interpretar la norna legal, tiene mayor relevancia y trascen-
dencia que tratindose de las normas jurisprudencial v consuetudina

ria, sin embargo, ello no debe significar, ni la omisién del ani-
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lisis de estas (dltimas, por parte del juez al resolver los litigios,

ni su adecuada interpretacién.

La exclusividad de la interpretacifn legal es caracterIstica
en los argumentos de la mayorfa de los doctrinarios y aun de la mis
ma jurisprudencia de la Supremé Cbrge- Se Admite sin muchas trabas

la interpretatio leges, y se olwvida la interpretatio;juri534'

No reiteraré lo repetido tantas veces, que el problema central
de la ciencia juridica es procurar la mayor identidad y congruencia
a3s,

posibles entre las normas jurfdicas y la realida Instrumento

idSneo para la consecucidn de tan caro anhelo es la interpretacién.

En cuanto a la interpretacién, ya mencioné su connotacién gra
matical (supra 4.1), y el acceso permanente a ella por parte del
juzgadorBs, aun en los asuntos penales, en los gue se prohibe impo-
ner una pena que no esté& decretada por una ley exactamente aplica-
ble al delito de gue se trata (art. 14 constitucional), pero de nin-
guna manera dejar <= interpretar los preceptos penales:

"Si bien el articulo 14 constitucional -dice la Sugre

ma Corte-, prohibe imponer penas por simple analogfa

Y aun por mayorfa de razén, esto no guiere decir que

las leyes penales noe admitan interpretacidn y gue de-

ban aplicarse segdn su significado literal, gue puede

ser antijurfdico y aun conducir al absurdo:; los trata

distas mismos, admiten gque puede sSer interpretada la

ley penal®37,

De manera general, interpretar es determinar o asignar el sen
tido a ciertos hecheos, f6rmulas o palabrassa.

En lo juridico, interpretar significa m&s Que en el lenguaje
comdn, es, en principio desentrafiar el sentido de la norma cuando
&sta deba ser aplicada por un S8rgano juridico, e indagar sobre su
sentido, sobre sus alcances y sobre sus relaciones con las otras

nermas del orden jutidico39, pero no s6lo es precisar el sentido
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de las palabras o de las frases; es también hacer trabajo de inves

tigacién para definir las reglas gue deban aplicarse a la solucién

de los conflictosdo.

La interpretacién, como lo hace notar 1la hayoria de los au-

tores41

no s6lo recae sobre las normas legales, 'y jurisprudencia-
a2 : )

les

sino también sobre las normas consuetudinar13343 y Jurispru

denciales‘“. A pesar de lo anterior, respecto de la interpreta-

cién de la norma jurisprudencial, los tribunales supremos tratan
de minimizar o soslayar su funcién innovadora, 'y explican la juris

prudencia en funcifn de la leyds-

4.3.1 Tipos de interpretacifén jurfdica

En el primer rubro de este capitulo (vid. supra 4.1) se es-

boz6 que la labor interpretativa no es exclusiva del juez. Por

ello, se clasifica la interpretacién desde el punto de vista de
los sujetos © sea, de la fuente de donde proviene,y por los re-

sultados que se obtienenis.

Respecto de los sujetos, la primera clasificacién es la in-—

terpretacién ptGblica y la privada47, segln sea hecha por funciona

rios del Estado, la primera, o por personas ajenas a la actividad

estatal, la sggunda.

I.a interpretacifén pt@iblica u orgdnica, puede ser legislativa
o judicial. A la interpretacifn privada se le conoce como doctri
nal. La interpretacidin legislativa o auté&ntica, la realiza el

creador de la norma legislativa. Se llama aut&ntica pordque en un

sistema de raigambre legislativo donde se considera al precepto
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legal come el Gnico que tiene el cardcter de norma jurfdica, 1la
interpretaci6n del legislador es la original o propia:; cuando la
ley contiene reglas encaminadas a interpretar sus propiocs manda-
tos se limita la libre incerprecaci6n48.

En el perfodo transcurrido entre la revolucién francesa '
el C8digo de Napolebdn, la interpretacién legislativa fue conside-
‘rada como la mds importante, en virtud de la prohibicifn existen-—
te entonces de gue los jueces pudieran crear derecho, gque s6lo les
correspondfa aplicar la ley. Si era necesaria la interpretacién,
el juez acudfa al consejo del legislador:; "la legislatura entonces
podrfa proporcionar una interpretacién autorizada para guiar al
juez"qa.

La interpretacifn judicial, como su nombre indica, la llevan
a cabo los juzgadores al resolver los asuntos sometidos a su consi
deracién. £s la gue interesa en este trabajo.

Se enuncian diferencias radicales entre la interpretacifn le
gislativa y la judicial"so
1. La primera se hace en términosgenerales, la segunda tiene por ob
jeto la resolucidn de uno o m3s casos concretos.

2. La primera es discrecional, va gue el legislador es libre para
reformar su obra; en cambio, el fin primordial de la segunda es aca
tar el derecho positivo y observar un conjunto de reglas y un cier

to método.

3. La primera no puede aplicarse retroactivamence, la segunda es

formulada despué&s de suscitado el conflicto sin obrar en forma re-—

troactiva. (en este punto mias gue diferencia habria una semejanza)

Estas diferencias se explican en la distincién de las tareas legis
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lativas y judicial; €ésta posee un poder inmediato de adaptacién al
medio, aunque con frecuencia los tribunales, por via de interpre-
tacién, atribuyan a los textos legales, significados gue no son
uniformes entre 5151, en cambio, aquella encierra "una lentitud

de zeaccién".52

La interpretacibn privada o inorgénica, es la doctrinal, o

sea, la formulada por los estudiosos de las disciplinas jurfdicas.

En cuanto a los resultados, se clasifica la interpretaci&n

en relacidén a los efectos que produce en la ley,partiendo del prin

cipio fundamental de toda interpretacién legal de que el precepto

debe interpretarse de tal suerte que se ofrezca como el medio posi
ble de emplear para la obtencién del fin por &1 consignadosa.
dice gue seri declarativa,

1.

Se
extensiva o restrictiva.
Declarativa - Cuando hay coincidencia exacta con lo expresado

en la f£6rmula legal. El1 inté&rprete no puede, SO pretexto de intex

pretar la ley, eludir la aplicacién del texto expresos4.

2. Extensiva - Cuando se considera que la férmula legal expresa

menos de lo que el legislador ided (munis scripsit quam voluit}),

se procede a ampliar el alcance de la disposicifn.

3. Restrictiva - Cuando se comprueba que las palabras legales ex-—

presan mis de lo que la norma comprende (plus scripsit quam voluit),

deberi restringirse agregando una exigencia al texto oficial.
Carlos de Silva Navas5 acoge esta clasificacifn para la juris

prudencia, aungque concatenada a la ley.

En este sentido la juris-
prudencia puede ser, segGn este autor:

1. Confirmatoria de 1la ley, cuando la sentencia o el conjunto de

resoluciones vienen simplemente a confirmar el sentido claro y pre-—
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cise de la ley.

2. Interpretativa, que se produce cuando el Poder Judicial a tra-

vés de la interpretacifén, esti planteando algdn punto de vista

nuevo .

3. Supletoria de la ley, se da al ir adecuando las situaciones ju

ridicas al sistema evolutivo de la sociedad.

4. Derogatoria, cuando las resoluciones pricticamente estdn dero-

gando a la ley o la esti contradiciendo de tal forma gue é&sta sea

inaplicable. Este c¢riterio —-dice el autor- s58lo sirve en teorfa,

porque es inadmisible en nuestro derecho, ya que pugnarfa con el

artfculo 14 constitucional y con los artfculos 9 y 10, del C6digo
Civil.

4.3.2 Casos dificiles

Ya mencioné€ gu-~ los doctrinarios que aceptan come fuente de

derecho a la jurisprudencia lo hacen en funcifén de agquellos casos

llamados "dificiles"ss, por no estar comprendida alguna hipStesis

reguladora en el ordenamiento juridico; es decir, "cuando un de-
terminado litigio no puede :emitirsé a una regla jurfdica clara,
establecida previamente por alguna instituc16n57.

No es extrafio que en ocasiones el juzgador se enfrente a

cuestiones tan novedosas que su decisién no se logra al extender

¢ interpretar las reglas existentessa, es necesario entonces un

nuevo planteamiento y una nueva interpretacidn.

£1 desarrollc doctrinal de tan controvertido tema, camina

de la mano, de manera casi1 exclusiva, con la norma legal, come lo

demuestran las ideas de una "creacién derivativa del derecho'.59
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de una "doctrina legal"Go, o de que en la interpretacidn juridica

el conocimiento del precepto legal es el primer pasc para identifi
car despu&s al pensamiento en &1 contenid061.

Por lo demds, tanto en los casos diffciles, como en el resto
de las resoluciones, el acto de interpretacifn gue realiza el 6rga
no aplicador resulta siempre—en atencién a su cardcter subjetivo—
m&s o menos arbitrariosz, con la diferencia de que en aguellos los

argumentos Jjuridicos se fundan en conceptos poco claros y muy dis-—

cutidos.

Se habla de la "intenéidn" o "propésito” de una ley o de un

artfculo de la misma63, para hallar su verdadera voluntad soberana

{mens 1egis)64. Ya no se busca la voluntad del legislador, sino
el sentide del texto de la leyss.

Otro concepto controvertible es la ratio 1331566, O motivo
de la ley, que consiste en definir con la mayor exactitud posible
67

las relaciones de hecho que se pretenden regular incluyendo las

variadas circunstancias gue la envuelven.

La ocassio legis, implica el particular momento histSrico
gue determiné la formulacidn del preceptosa.

Con la expresién "espiritu de la ley", se entienden "laé va
loraciones gue real y efoctivamente sirvieron de base para la ela
boracién de la ley en cuestidn... ademds, la finalidad cuya reali
zacidn se propusc conseguir esa ley"sg.

Caracteristico de los casos diffciles es el andlisis inelu-—
dible gque se tiene cue hacer de ciertas nociones a las que el le-—
gislador, consciente y voluntariamente, deja sin regulacitn (io
gue se conoce como "zonas en blancao” del sistema 1egal70, y deja

entonces a la prudencia y discrecifn del juez gque fije el
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contenido y la extensidn de nociones tales como "orden pGblico”,
"buenas costumbres", "interés pGblico", "lenguaje obscenco®, “buena
conducta” etc.; a estas expresiones se les ha llamado “conceptos

valvulas™ 1.

4.3.3 Mé&todos de interpretacibn

Asf como es posible hacer una enumeracién de las diferentes
facetas gue puede presentar la interpretacifn jurfdica, de acuerdo
a las personas que la realizan y a sus resultados (supra 4.3.1),
tambi&n es factible enunciar los variados m&tocdos utilizados por
los Jjuristas en su quehacer interpretativo.

Hay gue destacar la insistencia doctrinal por afinar y per-—
feccionar los métodos de interpretacifn y la casi nula referencia
a ellos por parte de los juzqadores72.

Resultan sigrificativas dos opiniones doctrinales en rtorno
a la existencia de varios métodos:

Para René David73, en la prictica nunca se ha abandonado por
completo una u otra de las corrientes apuntadas; por el contrario,
en aras de dar una solucifn justa se combinan los distintos mé&todos.

En cambio, Recaséns Siches critica dicha situacién: "el he—
cho mismo de gque sean varios los métodos propuestos muestra gue
ninguno de ellos es el método correcto © adecuado"74. Sin embargo,
este autor termina por formular un método, llamado de la equidad75,
al gue es posible acudir, como ocurre con el resto de los m€todos,
y combinarlo ¢on estos, -tal como postula René& Daviad.

En el ordenamiento legal mexicano, el artficulo 14 constitu-—

cional contiene el concepto "interpretacidn'juridica', que debe en
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tenderse como omnicomprensivo, porque incluye a todos los métodos

de interpretac16n76, segn decida el juzgador acudir a uno o varios

de ellos.

En cuanto a la caracterizacidén de cada uno cde los métodos in
terpretativos, no pretendo hacer un anilisis acucioso de sus objeti

vos, por ende omito su particular referencia.

4.4 LAGUNAS LEGALES

La expresifn “lagunas de la ley" propoerciona algunos puntos

de reflexifn: en primer té&rmino, £s exclusiva del ordenamiento le—
gislativo la posibilidad de carecer de reglas especificas, que pre
vean una o mds de las situaciones concretas de tan intrincada vida

social. No se extiende dicha posibilidad al orden normativo en ge

neral, pues si en la ley hay lagunas, en el derecho no puede haber
1as77.

Corresponde a los jueces hacer frente pox vez primera a la

laguna legal:; cuando &sta se hace presente en los asuntos juris-—

diccionales, tendrin gue recurrir a las normas jurisprudenciales o

consuetudinarias,

o en su defecto a los principios y postulados
78

del Derecho

Las situaciones a que hacemos referencia,

cuencia,

traen como conse-

lo que se conoce en la doctrina como integracién del De—

recho, aunque en realidad sélo se trata de subsanar defectos u omi

siones legales;

se tratarfa en todc caso de una integracién de la
79

ley

L.a laguna legal presupone tres circunstancias:

1. La aparicifn en la realidad de un suceso provocador de diferen
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cias o conflictos interperscnales, gue repercute inevitablemente
en las relaciones jurfdicas.
2. La ausencia en la ley de alglin precepto que directa o indirec
tamente prevea la solucién de la situacién conflictiva.
3. El trasladc del problema a la jurisdiccié&n del Jjuez, gquien de
berd encontrar la £6rmula idénea y justa para dirimir la contienda.
! Los anteriores aspectos, dan cabida a considerar que la ley
padece de graves defectos e inconvenientes (supra 1.3.1.4): "ningu-—
na ley ni ningtn c¢6digo, por minuciocsos o casufsticos gue sean, por
generales y comprensivos que sean las fSrmulas que emplean, puede
prever ni dar solucién a los innumerables casecs que la prictica
ofrece: la vida es mucho mds rica en circunstancias y casos de lo
que el legislador humano puede imaginar con las luces de su enten

dimiento limltado”ao.

Enneccerus, Kipp y Wolfal, sostienen la presencia de lagunas aen
cuatro sentidos:

1. Cuando la ley s&Slo da al juez una orientacién general, sefnaldn
dole expresa o ticitamente hechos., conceptos o criter:ios, no deter
minados en sus notas particulares, y que el juez debe investigar y
estimar en cada caso concreto. De esta suerte le remite a los
“"conceptos valvulas"™ a que nos referimos con anterioridad (supra
4,3,2).

2. Cuando la ley calla en absoluto, en cualquiera de las situacio
nes siguientes: a) intencionalmente, por gque el problema nc estaba
ain maduro para su solucién:; b) porgue no se haya previsto la cues
tién o, c) porque no podfa ser resuelta en modo alguno, toda vez
gue ella neo se hubiese suscitado sino despuéds de dictada la ey,

en virtud de haberse alterado las circunstancias de hecho.
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3. Cuandc dos leyes, sin preferencia alguna entre sf, se contradi
cen haciéndose reciprocamente ineficaces. B

4. Cuando una norma es inaplicable por abarcar casos © acarrear
consecuencias gue el legislador no habrfa ordenado de haber conoci
do aquellos o sospechado estos.

Ademis, la laguna no solamente existe allf donde la expresidén
de la ley es demasiado estrecha, sino tambi&n donde su expresifn es
t3i concebida en forma demasiado ampliasz.

Se dijo que un juez no puede evadir la obligaci&n de resolver
todos y cada uno de los asuntos sometidos a su consideracidn, por
lo gue, en el supuesto de las lagunas legales, buscard en el pro=-
pPio ordenamiento las reglas especificas previstas para tales casos;

si no las hay, para resolver el asunto en cuestidn habri de apli-

car los procedimientos que la ciencia jurifidica le brindaaB.
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Recaséns Siches, Luis, Introduccidn al estudio del Derecho p.
205; Garcfa Miynez, op. cit. p. 360.

Alfonso Noriega, Lecciones de Amparo p. 983

Francisco H. Ruiz, Informe de la Suprema Corte de Justicia
1836, 3a. sala p. 5.

Cfr. Felipe Clemente de Diego, Fuentes del Derecho Civil Eg~

pafol, p. 62; Francisco Geny, M&todo de interpretacién y

ruentes en dereche privado positivo p. 202; Rolando Tamayo v
Salmoran califica de "mediador” al intérprete en general "gue
comunica a los demis (generalmente en lenguaje comGn) el sig
nificado gue se atribuye a cliertas cosas, Signhos ©o aconteci-
mientos"”,., El1 Derecho v l1a ciencia del Derecho p. 151

Cfr. Josdé Pui Braca: La jJurisprudencia como fuente del De-
B U,
recho. p. 31

Idem p. 190, crta a Holmes: "Las reglas generales no deciden
los casos paveciculares... la norma describe un Rechos supuesto
o antecedente guc casi nunca se da en la realicdad de una maneg
ra tan simple"

Francisco H. v .z, op. cit. pp. 4-5 agrega gue "el juez no reg
suelve cuestiones juridicas abstractas, resuelve conflictos
entre hombres v por eso se le exige que tenga enrn cuenta, no
sflo principios generales, sino también hechos » situacioncs
reales" .

Ignacio Burgoa. E1 juicio de amparoc p. 820.

John Henry Merryman traslada el problema de las expectativas
del juez al de la interpretacidén juridica. Centra su estu-
dic en tres aspectos: 1) el problema de la interpretacifn en
su sentido estricrto, es decir cuando la disposicidn es con-
fusa; 2) el problema de las lagunas, © sea la falta de dispo
siciones; y 3) el problema de la llamada interpretacifn evo=-
lutiva, o sea, el precepto cuyo significado cambia, mientras
su redaccifn se mantiene constante: La tradicifn juxidica
romano—candnica p,., 80; comparten la misma posicidn, aungue

con t&rminos distintos, Ignacio Burgoa op. cit. p. 820: Igna
cio Galindo Garfias, DRerecho Civil pp. 55-56; Belisario Qr-
tiz y Bustos "la Jurisprudencia como fuente de Derecho”
Prudentia Juxis Vel. VI, p. 25 y siguientes; Ludwing Ennecce
rus, Theodor Kipp y Martin Wolff, Tratado de Derecho Ciwvil
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12.
13.
14.
15.

16.

17.
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19.

20.
21.

22.

23.
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pPp. 198-199.

Roberto de Ruggiero, Instituciones de Derecho Civil p. 133,

El Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real academia,
la voz integrar, establece: del latin jintegrare tr.
las partes un todo; completar uno un todo con las
que faltaban. -

en
formar
partes

Tamayo Y Salmor&n, op. cit. p. 1356.
Idem. p. 157.
Idem p. 159.

Lipari, NicolS dice gque "la funcién de la jurisprudencia es
la de interpretar la norma jurfdica para resclver concretos
conflictos de intereses, es decir, para decidir casos con-

cretos". Derecho privado. Un ensayo para la ensefanza, p.
721.

Idem p. 719, sostiene "... el interés por el momento de apli
cacién del Derecho no debe agotarse en el estudio del momen=-
to jurisdicciconal, y elleo porgue una amplia zona del proble-
ma no es '"justiciable'... aunque no puede negarse gue el pro
ceso es la sede mis calificada para la actuacibn de la norma”.

Ruggiero, Roberto, Instituciones... op. cit. p. 132: Ignacio
Galindo Garfias, sostiene gque el proceso de interpretacifn
no es respecto a la norma sino de los hechos reales: "fren-—
te al acontecer del hecho juridico, el juez no realiza inter
pretacién normativa alguna, comprueba en la realidad, si ha
acontecido © no, aguello gque la norma establece comc hipSte-
sis". Derecho Civil pp. 181-182

Enneccerus, Kipp y Wolf€., Tratado... op. cit. p. 198.

Cornejo Certucha, Francisco M., "Aplicacién de la Ley", Diccio
nario Juridiceo Mexicano, t. I, Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, M&xico 1983, p. 165.

Cfr. Puig Brutau, La Jurisprudenc¢ia... op. cit. pp. 74-75.

Ronald Dworkin, Casos diffciles. p. 9.

Trinidad Garcfa, Apuntes de introduccifn al estudio del dere-—
cho, p.-. 153.

Nicold Lipari cp. cit. 717.




24.

25.

26.

27.

28 .

29.

30.
31.
32.

33.

34.

tituciones... op. cit. pp. 148-149.
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Felipe Clemente de Diego,

Fuentes del Derecho Civil Es-
panol, p. 106

Luis Recisens Siches., Introduccifn... op. cit. p. 196; Al-
fonso Noriega, desarrolla tres fases o etapas: a} fijacifén
de los hechos sobre los cuales debe recaer la decisibn...

el juez tiene que ser informado de ellos... el litigio se
transforma en una simple historia gque las partes cuentan al
juez; b} el juez trata de interpretar y discernir la verdaa
de la narraci6n que le hicieron las partes; es evidente gue
el juez formula una historia diferente, a su modo. Es mas
importante esta etapa porque es un verdad una operacién de
ajuste, o bien de encaje, del caso concreto, e€n alguno de los
supuestos hipot€ticos previstos en las normas juridicas;

c) decisistn del juez; para ello, ante todo debe efecctuar una
verdadera bfisqueda y captura de las normas que estima aplica
bles al caso y después, esclarecer el sentido de la norma
jJuridica encontrada y seleccionada (interpretatio Juris)...
no se trata de ajustar o adecuar el caso a la norma, sino al

revé&s, al interpretar la norma, ajustarla o adecuarla al ca-
SO,

Joseph Raz. La autoridad del Derecho.

Ensayos sobre Derecho
Yy Moral, p. 229.

En realidad "las disputas no reguladas”™
guladas, de ahfi gue el tribunal tenga gue aplicar derecho

existente, asfi como tambi&n crear nuevo derecho... La dife-
rencia reside en gue en las disputas reguladas, el tribunal

no puede crear nuevas disposiciones jurfdicas salvo gue cam-—
bie las existe: tes" Raz, idem pp. 229-230.

son, parclialmente re

Hans Reichel agrega: "aun cuando hace constar defic:-ncias
legales y juzga seglGn la naturaleza de las cosas, obra ins-
pirado en una regla, pues en tal supuesteo el juez no crea
de la nada la norma juridica, sino gue la aplica porque en
estado latente la ha considerado ya en existencia"“ La Levy
¥y la Sentencia, p. 104

Idem pp. 57-58; Garcia Miynez, Introduccifn, ..
356

op. cit. D.
Felipe Clemente de Diego, Fuentes... op. cit. p. 186
La ley v la sentencia p. 129 y siguientes.

Jean Mazeud y Henry Ledn. Leccicones de Derecho Civil p. 166
¥y siguientes; cfr. Hans Reichel op. cit. p. 104.

Felipe Clemente de Diego, Fuentes op. cit. pp. 190-191l;: Ins-

Idem, Instituciones... pp. 138-140.
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35. Cardozo observa una paradoja en la ciencia del derecho: "a

la aspiracién de la seguridad juridica y de la estabilidad
del Derecho se opone al hecho real de su contfinua evolucién,
de su incesante adaptacién a las circunstancias" cit. por
Puig Brutau, Jnsé. La Jurisprudencia... op. cit. p. 17; Y
segGn Clemente de Diego, Felipe, "el problema central de toda
interpretacifn es aproxXimar estos dos términos: La norma con
su rigidez, generalidad y permanencia, y las exigencias so-
ciales gque cambian y se modifican” Instituciones... op. cit.
P. 143; a su vez, Reichel anota gque: "el objeto de la inter-—
pretacién jurfidica no es la consecucidn de la verdad hist6ri
ca mirando al pasado, sino mas bien, la obtencién de ia nor-
ma para una conducta pré8ctica, futura”. La Ley... op. cit.
p- 68; Recdsens Siches afirma gue: "Las normas generales ha-
blan del dnico mode que pueden hablar: en términos relativa-
mente generales y abstractos. En cambio, la vida humana, 1las
realidades sociales, en las cuales las leyes deben cumplirse
¥, €n su caso impuestas, son siempre particulares y concretas
"Introduccifn... pp. 210-211; por Gltimo, Valverde, Calixto in
dica que: "el intérprete no debe estudiar desligado de su ori
gen {de la norma), perc tampoco aislado de la realidad en el
momento de su aplicacidn, pues sSlo asi llenard debidamente
su misifén, adaptari la ley a las circunstancias sociales, con

vertird el precepto legal de rfgido en flexible™ Tratado...
op. cit. p. 92.

36. Salvador Pugliatti dice: "se debe establecer ante todo, gue
la interpretacién es una operacifn general y necesar:ia: dgene
ral, en cuanto concierne a toda manifestacifn de voluntad
productora de consecuencias juridicas, desde la volunctad del
legisladoxr a la del sujeto jurfdico en particular: necesaria,
en el sentido de gque no se puede prescindir de ella, Intro-
duccifn al estudio del Derecho pp. 322-326.

37. sSemanaric Judicial de la Federacién, 5a. época, T. XXVI, p.
1277, Amparo penal en revisidn, Olvera Tamborell Rubén, 2 de
julic de 1929, unanimidad de 5 votos; la aplicacién de las
leyes penales —-dice Eduardo Garcia Miynez- se encuentra su-—
jeta a los siguientes principios: a) la ley penal por defini
cién carece de lagunas, b) en case de obscuridad de la ley,
debe interpretarse en la forma mds favorable al acusado ¥y <)
la interprecaciédn extensiva s8lo es licita en favor del reo.
Introduccifn op. cit. pp. 379-380.

38. Rolando Tamavo y Salmorén.

El Derecho v la ciencia del Dere-—
cho p. 151.

39. Carpizo, Jordge. Estudios constitucicnales, p. 65.

40. Trinidad Carcfa, Apuntes de- introduccién al estudio del Dere-
c¢ho p. 147; Reolar=o Tamayo resume en dos las posibilidades
de presentacién de la interpretacidén jurfdica: "1) la adscrip
c¢ifn de un significado jurfdico dado a ciertos hechos, signos,




41.

42.

43.

44.

45.
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acontecimientes © comportamientos (en atencién de gue son ju
ridicamente considerados, o mejor, jurfidicamente interpreta-—
dos}, 2) la adscripcién de un cierto significado suministra-
do al discurso juridico (leyes, constituciones, etc.)”. E1

Derecho... op. cit. p. 154.

Felipe Clemente de Diego, "La interpretacién aclarari las
expresiones dudosas, determinard las declaraciones ambiguas,
hasta en su caso ampliard o restringird la diccién legai”,
Fuentes... op. cit. p. 188: Salwvador M. Dana Montafio por su
parcte, afirma gue: "la interpretacién de la ley consiste en
la pasguisz del derecho, =n la indagacidn o bdsgueda de la re
gla del derecho, de la norma jurfdica gue el legislador ha
guerido establecer, para, a su vez, aplicarla al caso concre-
to"” "lLos principlos generales del derecho..."op. cit. p. 4
v€ase también Enneccerus, Kipp v Wolff: "la averiguacién del
sentido de las normas de la ley” Tratado... op. cit. p. 198;
Bduardo Garcia Mdynez: "interpretar las leyes es, por ende,
buscar el derecho aplicable a los casos concretos, a través
de una f&Srmula cficial™; Introduccidn... op. cit. p. 359;
Franciscoc Geny: "interpretar la ley es simplemente volver a

buscar el contenido de la f6rmula legislativa auxiliado por
cit. p. 257; Calix

la f6rmula que lo expresa”™. Método... op.
to Valverde: "interpretar la ley equivale a comprender su es—

piritu y pensamiento, a reconocer la ley en su werdad*. Tratado
de Derecho civil Espanol p. 89; Miguel Villoro Toranzo: "para

Qque haya Lnterpretacién debe existir un precepto jurfdico gue
2n alguna forma pueda cubrir las circunstancias imprevistas®™.

Introduccibén... op. cit. p. 254.

ley es fijar su sentido, llevar el precepto

"Interpretar Ju
a sus dltimas cunsecuencias, realizar la voeluntad de la ley
. un

en los casos concretos sometidos a la jurisdiccidn 2o
juez”, Semanario Judicial de la Federacién, 5a. &Spoca T.CXXV,

=. 1685, Arroniz Castro Manuel, 25 de agosto de 1855, S. Auxi
liar, 5 votos.

Roberto de Ruggiero, Instituciones... op. cit. p. 132.
Joseph Raz, La autoridad... op. cit. pp. 259-260; Ren& David,

quien senala gue el tribunal "prefiere disimular el papel
creador gue desempeha en la elaboracién del DRerecho, y tiende
a dar la impresidn de gue su tarea consiste finicamente en ha-
cer aplicar las normas promulgadas por un tercero®. Los gran-
des sistemas Juridicos contempor&neocs p. 94: el juez Jerome
Frank dice: "la interpretacibn toma del C&68digo exactamente

lo gque ha gquerido poner en &€l... el intérprete crea los prin-
cipios gue para revestirlos de autoridad, atribuye al legis-
lador" cit. por Jos& Puig Brutau, op. c¢it. p. 31.

Existen diversas ejecutorias coincidentes: "Siendo la juris-
prudencia la interpretacifn de preceptos legales efectuada
por el mis Alto Tribunal de Justicia, no crea una norma nue
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47.

48.

49.

50.

S1.

S52.
53.
54.
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va, sino gue interpreta y determina el sentido de la ley, la
cual no se modifica por el hecho de desentrafar su contenido
con precisidn y certeza" Semanarico Judicial de la Federacidn
7a. €&poca, vol. 57, 2a. parte, p. 31 Amparo directo 1813/73,
Mario Padr6n Padré6n, 7 de septiembre de 1973, mavorfia de 3
votos; "La jurisprudencia en el fondo, consiste <n la inter-—
pretacifn correcta y valida de la ley gque necesariamente se
tiene que hacer al aplicar esta"” Semanario J'.dicial de la Fe=-
deracifn 6a. &fpoca vol. XLIV,p. 86, Amparo ar:recto 7971/60,
Jos€ G. Romo, 28 de febrero de 1961, unanimidad de 4 votos;
otras ejecutorias estan publicadas en: S.J.F. 5a. &poca, T.
XXVI, p. 1874, Amparo civil, The New England Fuel 0Qil Co."™,
S5.A., 13 de agosto de 1929, unanimidad de 3 vozos; $.3.F. 3a.
&poca T. LVI, p. 1351, Amparo en revisibn 433/38, Pinto Vda.
de Manjarrez Patrona, 10 de mayo de 1938, 5 votos; S.J.F. ca.
&poca, vol. XLIX, p. 60, amparo directo 6822/60, Juan Vizguez
Cohen, 7 de julio de 1961, unanimidad de 4 votos; S.J.F., 6a.
&época, vol. LI, p. 68, Amparo directo 153/61, Amado Zazueta ¥y
Zazueta, 11 de scptiembre de 1961, 5 votos:; S.J.F., 6a. Spoca
vol. XLIX, 2a. parte, p. 58, Amparo directo 2349/61, Miguel
Yapor Farfas, unanimidad de 4 votos.

Linares Quintana c¢it. por Jorge Carpizo, Estudios Constitucio-
nales p. 65; Horarioc Lombardo A. "Interpretacién juridica™,
Diccioconaric Jurfdice Mexicane T. V, p. 179; Roberto dc Ru-—

ggiero, Institucioncs de Derecho Civil p. 148; on cuanto a los
resultados Ignacio Galindo Garfias, Dereccho Civil p. 189;
Francisco Geny, Método de interpretacidn... op. cit. p. 289;
Carlos de Silva Nava, "La jurisprudencia®” op. cit. p. 1l12.

Calixto Valverde, Tratado... op. Cit. p. 92; Rolando Tamayo
las denomina interpretacién orgdnica y no orgdnica (vid. supra
4.1).

Calixto Valverde, op. cit. p. 99.

John Henry Merryman, La tradicifn... cp. <cit., p. 73, en el
mismo sentido Alberto Bremauntz. "La interpretacifn de la

ley", aAanales de Jurisprudencia, T. XLVII, ano XII, nGm. 3,

noviembre 1944, México, p. 307.

Trinidad Garcia, Apuntes... op. <€it. pp. 155-156.
Salvador M. Dana Montano, "Los principios generales... op. cit.

p. 4:; Raymundo Salvat dencmira a esta actitud del juez “"la
teorfa de la .interpretacidn de las leyes, llamada por algunos
18gica judicial”™, Tratado d< Derecho Civil Argentino p. 135.

Belisaric Ortiz, "La jurisprudencia..." op. cit. p. 30.

Hans Reichel, La .<2v v la sentencia p. 65.

vid. nota 51.
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60.

61.

62.
63.
64.
65.

66.
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"La jurisprudencia"™ op. cit. p. 112; en el mismo sentido Oc-
tavio A. Herndndez, Curso... op. cit. p. 362.

José& Puig Brutau, La jurisprudencia... op. cit. pp. 127~-128;
Luis Recdsens Siches, Introduccidn... op. cit. p. 198; Ronald
Dworkin, Casos dificiles, p. 5.

Ronald Dworkin, op. cit. p. 5.
Idem. p. 6.

Carlos de Silva Nava explica asf su concepto (sic): "los Srga
nos gque legislan est8n creando originariamente el derecho po-
sitivo, pero el juez derivando su accibén de aquellas normas
generales, ecstd creando un derecho especial, esti creando nor
mas jurfidicas que son obligatorias y coercibles", "La juris-
prudencia"” op. cit. p. 11l1l.

Enrique Lalaguna sostiene: "La autoridad de la jurisprudencia
no proviene de ella misma, de su intrinseca fuerza creadora,
de su capacidad para decidir lo gue es justo, sino de su fun-
cién normativa, ée su capacidad para definir el sentido de la
ley... se convierte ella misma en expresién de la ley"”. Nue-—
va Enciclopedia juridica p. 599.

Esta situacién se logra =-dice Galindo Garfias-, con base en
la estructura l&égica-jurfdica de la norma: supuesto, debe ser,
consecuencias. Derecho Civil pp. 180-181.

Rolando Tamayo v Salmordn. El Derecho... op. cit. p. 157.
Ronald Dworkin op. cit. p. 43.
Felipe Clemente <o Diego, Instituciones... op. cit. p. 148.

Vedse, Puig Brutau, La_jurisprudencia... oOp. cx . p- 187: Gar
cfa M8ynez, Introduccifn... op. cit. p. 327; Villoro Toranzo,
Introduccidn... ©op. cit. p. 263: Emilio Rabasa, al explicar
la sinonimia de los té&rminos ingleses interpretation y cons-—
truction, dice gue a la primera se atribuye "el oficio de en-
tender y precisar el sentido de las palabras del legislador
para descubrir su prop&sito "El juicio constitucional, orSge-
nes, teorfa v extensidn p. 107. En una vieja resolucién de
la Corte, se sostuvd gue "la intencifn o propSsitos gue lle

-varcn al legislador a dictarla" es uno de los dos elementos

gue debe tener presente el juzgador al interpretar la ley, el
otro es el texto o sentido gramatical de las palabras. S.J.F.
S5a. &poca T. XVIXI, p. 116, A.C.D. Ramos Vda. de Aguirre Jo-
sefa, Sucs.

Clemente de Diego, distingue tres acepciones: "como causa gue
ha inducido al legislador a establecer una disposicién, como
el principio de derecho de que es consecuencia la regla, o co
mo el efecto gue conforme a la intencidn del legislador estd
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llamado a producir" Instituciones... op. cit. p. 145.
67. Francisco Geny, M&todo... op. cit. pp. 278-279.
68. Roberto de Ruggiero, lnstituciones... op. cit. p. 141,

69. Recasens Siches, Introduccién... op. cit. p. 241; para Isi-
dro Montiel y Duarte el espiritu de la ley us lo mismo que la
intencién de legislador, y se conoce, ataendiendo al hecho gue
di6 motivo a la expedicidén de la ley y a la razén con gque se
haya gquerido justificar la prescripcifn gue ella hace, Trata-
do_de las leves y su aplicacidn, Nucva Biblioteca Mexicana,
UNAM, M€xico 1978, p. 163.

70. Francisco H. Ruiz, Informe de la Suprema_ Corte de Justicia,
3a. SsSala, p. 17; Joseph Raz, La autoridad 4ol Derecho p. 243,

71. Ibidem

72. Rolandoe Tamayo ¥ Salmorin afirma que en el acto de interpre-—
tacifn que realiza el &6rgano aplicador se siguen ciertos mé-
todos, o se hace caso omiso de ellos, El Derechog... op. cit.
pp. 157-158; para Jean Mazeud y Henry LeSn “la pregunta gcgué
mé&todos utilizan los tribunales para la interpretaci&n de la
ley? sorprenderfia mucho a los jueces, ya gue para ellos,
practicos del derecho, el sentimiento de lo razonable, de lo
eguitativo, de la medida, los imperativos de lo moral, las
necesidades sociales, cuentan mis gque 1los métodos" Lecciones
de Derecho Civil p. 165.

73. Los grandes sistemas jurfdicos contemporfneos p. 91.

74. Agrega: "Debemos desechar de una vez y para siempre el refe-
rirnos a una pluralidad de diversos métodos de interpretacidn..
el método de interpretacién es uno solo; este s6lo mé&todo es
el del logos, de lo razonable, o, si se prefierxre llamarlo
asf, el de la equidad”" Introduccifn... op. cit. pp. 216, 246
y 247.

75. Ibidem

76. Cfr. Bremauntz, "La interpretacién de la ley", op. cit. p.
327; Garcia Maynez, Introduccidn... op. cit. p. 381.

77. Garcia Ma&ynez, op. cit. p. 360.

78. Joseph Raz afirma: “no existe ningtn caso puro de creacién
del derecho. En todos los casos en los gque el tribunal crea
derecho, aplica :zambién, disposiciones juridicas qgue res-
tringen y gulifan s actividad creadora del derecho" La au-
toridad... op. cit. p. 245.

79. Ignacio Galindo Garfias menciona que "los procedimientos de
integracifn y de interpretacifén de la ley son diversos. En



80.
81.
az2.

83.
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la interpretacifin, el intérprete trabaja frente a una dispo-
sicifn legislativa... en la integracién por el contrario, la
ley es omisa... La interpretacién supone la existencia de un
precepto jurfidico; por medio de la integracién se trata de
elaborar el precepto” Derecho Civil p. 190,

Clemente de Diego, Instituciones... op. cit. p. 115-116.

Tratado de Derecho Civil p. 215 ¥y siguientes.

Hans Reichel, La Ley ¥ la sentencia p. 92.

Garcfa Maynez op. cit. p. 366.
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CONCLUSTIONES

I. El1 concepto t&c¢nico-jurfdico de fuente de derecho alude

tanto a las manifestaciones reales gue se presentan en un grupo

social, como son los factores sociales, econSmicos, politicos, re

ligiosos, entre otros, a las que se denomina fuentes materiales,

como a las formas reguladas por el propio derecho para crear nor-

mas juridicas, que son la ley, la costumbre y la jurisprudencia,

llamadas fuentes formales. Incluye tambi&n las fuentes histSri-—

cas, caracterizadas por ser normas jurfdicas no vigentes, pero

gue determinan la creacidn de nuevas normas.
II. Dentro de nuestro sistema jurfdico, la ley, es mis im—

portante y relevante que las otras dos fuentes formales, la cos-

tumbre y la jurisprudencia:; inclusive existen preceptos legales

que supeditan &stas Gltimas a aguella, entre otros, los artfcu-—

los 10 del C6digo Civil y 192 a 127 de la Ley de Amparo. Esta

subordenaciéfn ha motivado gue no exista consenso doctrinal, para

reconocerle el cardcter de fuente de derecho a la jurisprudencia.
IIX. Si bien es cierto gue todo el procedimiento jurisdiccio
nal se haya regulado en la ley y que para &1 se establecen una se

rie de principios procesales, ello no significa que el juez al re

solver la controversia, unicamente acuda a la ley, puesto que tig

ne la opcitSn de aplicar la norma jurisprudencial o la consuetudi=-

naria.
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IV. La jurisprudencia es una fuente formal del derecho, ya
gque en la sentencia del juez al dirimir la controversia gue ante
&1 se presenta, se impone la obligacifn de cumplir u observar una
conducta en un determinado sentido; es decir, surge una norma ju-—
risprudencial. Ella, tiene cardcter de fuente formal, no porque
integre un capftulo especial de la Ley de Amparo, ("De la Juris-
prudencia de la Suprema Corte de Justicia”), sino porgue en diver
sas disposiciones legislativas ’existen reglas pxocedimenfales
gue el juez debe observar y respetar durante el desarrollo del pro
ceso jurisdiccional, hasta llegar a la sentencia: es decir, la se-
cuela o las fases que necesariamente tiene gue cubrir el litigio

antes de ser resuelto.

v. El empleo del t&rmino jurisprudencia, debe ser exclusivo
para las sentencias judiciales en general, a efecteo de considerar
a estas como fuente .e derecho; en cambio, a las ejecutorias de
la Suprema Corte de Justicia, y de los Tribunales Colegiacos de
Circuito a que se refiere la Ley de Amparo en sus articulos 192 a
197, si bien generan jurisprudencia se les debe reconocer el ca-
racter de supremas, ya que con ellas se gquiere hacer valer la je-—
rargufa judicial de ciertos tribunales, cuyas resoluciones se pre
tende ajustar en lo posible al resto de los Srganos jurisdicciona
les, tanto a los gue pertenecen al Poder Judicial, comc los que

estidn fuera de &l.

VI. Para alcanzar su supremacia, en términos de la Ley de

Amparo, las ejecutorias de la Suprema Corte vy de los Tribunales
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Colegiados deben cumplir con los requisitos de reiteracidén: cinco
sentencias en un mismo sentido; no interxupcidén en el proceso de
reiteracidn (no dictarse sentencias en contrario) y ciexrto nlmero
de votos: {para el Pleno se reqguiere aprobacifn <cc las sentencias
por catorce ministros, en el caso de las salas, se precisa el vo-
to de cuatro ministros, y tratdndose de los Tribunales Colegiados

de Circuito, es necesaria la unanimidad de votos.

VIXI. Una manera de aligerar la noteria lentitud para resolver
los asuntos presentados a la Suprema Corte, serfa que se permitie-
ra a los Tribunales Superiores de las entidades federativas, la
creacifn de su jurisprudencia {(supremacia judicial estatal o lo-
cal), en base a la resolucién de controversias meramente locales,
en las cuales no este de por medio la calificacifén de constitucio-

nalidad o inconstitucionalidad de una ley © reglamento estatal.

VIII. Una forma diferente al de la reiteracidén de sentencias,
para alcanzar la supremacfa judicial, lo representa la ejecutoria
que resuelve una contradiccidn entre dos o m&s tesis. Si bien di-
cha forma no estd regulada explicitamente en la Ley de Aamparo, los
Tribunales Colegiados de Circuite, han reconocido gue con la reso-
lucidn de una contradiccidn de tesis también se adquiere la supre-

macia judicial.

IX. Por lo que se refiere a la publicacifn de la jurispruden
cia en el Semanario J:dicial de la Federacifn, no es un reguisito
de existencia, ni tampcco de forma, simplemente es un medio de pu-

blicidad, gue no integra ni es parte del acto, sino s68lo un modo
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de darla a conocer a terceros; es decir, si bien la o las tesis
no publicadas, pueden adquirir el cardcter de suprema, por no
ser conocidas no podria exigirse su acatamiento y observancia

por parte de los jueces al resolver una contienda.

X. En nuestro sistema juridice, la Suprema Corte en diversas
ejecutorias reconoce importancia y relevancia al precedente susten
tado por ella misma y por los Tribunales Colegiados de Circuito,
con lo cual coloca al precedente en una posicidén intermedia entre
el sistema impositivo mexicano de las tesis jurisprudenciales y 1la

autoridad del precedente de tipo americano.
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