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lNTRODUCClON. 

Entre los fundamentales problemas del Derecho 

/Agrario en Mbico se encuentra, sin duda, el estudio sistemdti­

co de sus fuentes. Cierto, sin embaigo, que en meritorios tr! 

bajos de conocidos especialistas nacionales se dedican unas -­

cuantas pdginas a este asunto: once en la obra del Dr. Mendieta 

y NMíez y tan ~~lo cinco en el Libro de la Dra. Ch4vez Padrón. 

Lamentablemente, a la reducida extensi~n de lo escrito hay que 

agregar una muy escasa informaci6n de orden general. Dicha d! 

ficiencia ha trascendido, como era de esperarse, en la alabora­

ción de tesis profesionales relativas a este particular tema 

de nu.,estra disciplina agrar:i.a. A tal grado que en un trabajo 

reciente se incluye, entre las fuentes del Derecho Agrario, na­

da menos que al amparo directo ante la Suprema Corte de Just1-­

c1a de la Nación, y al ocuparse de la jurisprudencia, como una 

de las fuentes tradicionales, se da una descabellada definición 

de la misma. En una tesis que data del año de 1963, inexplic! 

blemente se injerta dentro del capitulado relativo al propio tQ 

ma el estu~io de la autonom:ta y del contenido del Derecho <Agra­

rio, para concluir ocupando ~icamente dos pdginas y media, muy 

pobremente redactadas,repitiendo simplemente algunas frases que 

tratan de adaptarse a las fuentes del Derecho Agrario en M~xico. 

Nuestra posici6n critica, singularmente comprometedo­

ra, no quiere significar de alguna manera el menor menosprecio 

a esfuerzos realizados en este campo. Nuestro prop6sito, 

concientes de las definitivas limitaciones que nos embargan, -

consiste en una modesta contribución a la integraci6n cient1fi-

.,, ., .,,, 



ca del Derecho AgraI'io de nuestro pais, para lo cual singular­

mente se requiere un verdadero estudio acerca de los anteceden 

tes, del origen de la propia disciplina y de las formas de ere! 

ción del Derecho positivo que la co~stituye. Esto desde luego, 

implica el planteamiento y soluci6n de diversos problemas !dg! 

coa y t~cnicos que tienen varios lustros de permanecer en la 

m4s profunda obscuridad, en el pa1s cuyos panegiristas agra-­

rios pretenden iluminar con sus disputables luces a otros -

pueblos que buscan en Am~rica y en otros continentes, el dif!-

' cil camino de la integraci6n nacional· por medio de una poHtica 

de reforma agraria, en la que el Derecho es un elemento funda­

mental, a pesar de la negativa oposici6n de agronomistas y ecg 

nomistas. 

Comprometidos pues por nuestras observ1aciones, 

no imploraremos la indulgencia como es usual en las partes ini 

ciales de los trabajos de esta especie; solamente apelaremos a 

una decidida comprensi6n para lo fundamental del problema cuyo 

estudio intentamos, demandando, por lo menos, que nuestra in-­

quietud sirva para provocar la atenci6n de quienes con mayor -

madurez, capacidad y vocaci6n vengan a exponer el propio tema 

de la manera que le requiere una verdadera jerarquia c1ent!f1-

ca del Derecho Agrario, en nuestro medio jur!dico. 

En la primera parte de nuestro trabajo esbozamos una 

teor!a general de las fuentes juridicas, para fundamentar e in 
tegrar nuestro criterio y emprender el particular estudio de 

las Fuentes del Derecho Agrario en M~xico. 

Como es usual y ademds por ser indispensable, en el 

primer capitulo de la referida parte inicial se atiende al 

origen y acepciones del t~rmino Fuentes, especialmente en su 



sentido jur1dico. Como un planteamiento general, enseguida se 

atiende a los principios de unidad Y gradac16n del orden jur!di­

co que son determinantes de las Fuentes del Derecho positivo, 

ocupándonos tambi~n de la clasificaci~n de ~stas. 

De manera particular, se dedican dos cap!tulos a la 

e:xplicac1'5n de las Fuentes indirectas del Derecho y de las -

Fuentes formales del orden jurfd1co. Entre las primeras, se 

atiende a la doctrina, a los principios generales del Derecho y 

al m~todo del Derecho Comparado. Entre las segundas, nos ocu-

paraos de las siguientes: Proceso Legislativo; Costumbre; Fun­

ci<5n Jurisdiccional; Función Administrativa; Actos Jur1dicos lD 
,,: 

dividuai'es y Corporativos. 

Para la organizaci6n de nuestro temario en la pro-­

pie parte general, nos hemos orientado en el sistema que en 

lo relativo siguen en sus obras, entre otros, Del Vecchio, Ca! 

nelutti, Garcta Maynez, Nawiasky, Bascufí4n Vald~s y Smith, cuyos 

trabajos mencionamos en la bibliograffa general. 

Ahora bien, con el planteamiento general indicado, al 

ocuparnos espec!ficamente de nuestro tema fundamental hemos 

aprovechado la muy extensa aportaci~n te6rica que puede encon 

trarse en trabajos como el de Alberto Ballar1n Marcial, o 

los de F~lix Maria de Zulueta y Eduardo A. P~rez Llana, sin 
.,: 

menoscabo, como hemos advert~do, de la considerable utilidad 

que para una teor1a general del Derecho Agrario pueden signifi­

car la 111ntroduccit5n11 de Lucio Mendieta y Ntliíez y el "Derecho -

Agrario" de Martha Chávez, agregando la obra de Angel Caso. 

Podr~ apreciarse en nuestro trabajo que acerca -

del tema de que se trata, existe cierta confusidn y una gran d.!, 



versidad de opiniones. Los juristas romanos se preocuparon por 

este asunto. Para los autores y 1usnatura11stas formados en el 

ambiente ideol&gico del Siglo XVIII, la Suprema Fuente del Dere­

cho se encuentra en la raz~n humana; en tanto que para los miem­

bros de la Escuela Hist~rica germana, es la conciencia popular -

manifestada a trav~s de la costumbre, la que posee tal categor1a. 

En nuestra época, el tema es tratado por los principales autores, 

adem!s de los ya citados, agreguemos a Hans Kelsen, Luis Recasens 

Siches y George Gurvitch. Para el primero de ~stos, la Fuente 

de todo Derecho se encuentra en el Estado. Del Vecch1o, por su 

parte, considera como Fuentes de Derecho a los modos de manifes­

tacidn de la voluntad social predominante: Costumbre, Ley y Ju-
• 

risdicci~n, y agr,ga a·~stas, wia especie de fuente de las fuen-

tes, que el propio autor hace radicar en el espíritu humano. 



CAPITULO PRIMERO 

ACEPCIONES DEL TERMINO FUEms y su SENTIDO 

JURIDICO. LAS DIVERSAS FUENTES EN EL DERE­

CHO: FUENTES DE SU CONOCIMIENTO CIENTIFICO; 

FUENTES DE LA FILOSOFIA JURIDICA Y FUENTES -

DEL. DERECHO POSITIVO. 

l.- Acepciones del t~rmino fuentes !!!. .I! 

sentido jurfdico. 

2,. Planteamiento del Dr. Luis Recasens -

Bichas S!, los giversos probleiys sobre 

1• · l!,! fuentes g!,! Derecho. 

3 •• Las diversas tuentes !!! !! J)erecho: -

fuentes ~ !U! conocimiento cient!fico; 

fuentes ~ !!. filosofía Jurfdica x ruan 

tes ~ Derechg Positivoº 



CAPITULO PRIMERO 

ACEPCIONES DEL TERMINO FUENTES Y SU SENTIDO JU­

RIDICO. LAS DIVERSAS FUENI'ES EN EL DBRICHO: •• 

FUENrES DE SU CONOCIMIENTO CIENTIFICO; FUENTES 

DE LA FILOSOFIA JURIDICA Y FUENTES DEL DERECHO 
1, 

POSITIVO. 

·1.- Acepciones del t&rmino fuentes 2!!. .!!! sentido Jur!dico. 

Como se sabe, el vocablo fuente_«eriva del latfn FONS, 

FONTIS que en su clhica acepcic5n se 'ra.fie're _al. manantial de -­

agua que brota de la tierr~. Por extensión, en un sentido ti1¡ 

rado, fuente denota tambi~n aquello que es principio, tundamen­

to u origen de algo (l)o 

Por su parte, la expresHn fuentes del Derecho'·no ea -

un!voca; bajo tal denominacic5n han sido pla'riteadas y resueltas, 

desde distintos puntos de vista, cuestiones sustáncialmente di-­

versas.· A este problema habremo·s de referirnos. en ~ste mismo C!. 

p!tulo, siguiendo el criterio del Dr. Recast$ns Siches, pero an-­

tes debemos revisar las diversas acepciones que la palabra ruan­

tes tiene en relación a la ciencia jur!dica, Para ello, recurr,! 

mos a lo anotado por Iegaz y Lacambra y por Del Vecchio, quilnes 

consignan las siguientes ace·pciones. 

a) Fuente de lo que histc5ricamente es o ha sido dere­

cho (antiguos docum~ntos, ·etc,); 

b) Fuerza creadora del derecho como hecho de la vida 

social (naturaleza humana; el sentido jur!dico; -

etc.); 



·e)· Autoridad creadora del derecho histcSrica o actual­

mente vigente (estado, rey, pueblo); 

d) Acto concreto creador del derecho (legislac1an; 

Costumbre; Jurisdicci~n; Contrato); 

e) Fundamento de la validez jur!dica de una norma con 

creta (norma fundente); 

f) Forma de manifestarse la nor111a jur!dica (l~J, de-­

creto, norma consuetudinaria); 

g) Fundamento de un Derecho Subjetivo (norma del que 

surge) (2)o 

En el Diccionario de Derecho Privado se lee en al art! 

culo relativo que pueden distinguirse tres acepciones respecto -

de la voz fuente de Derechoº En efecto, se afirma que se antien 

de por fuente de Derecho: "la raz6n legitimadora de· la vinculat,Q 

riedad del Derechó 11 ; "el Hacedor del Derecho: ad se ·habla del 

esp!ritu del pueblo o del estado, como fuentes jur!dicas"; "la 

forma de aparici6n del Derecho: tal es la opini~n cúando·se men­

ciona la ley, la costumbre, los principios generales, la ju~is-­

prudénc!a 9 la ciencia, el contrato normativo, etc.,' como maZJan-­

tiales ·dei Derecho"º Ahora bien, las tres cuestion~s son dife-­

rentes, pero no indepe~dientes entre s!, como tampoco existe in­

dependencia entre ellas· y el problema de la esencia del Derecho. 

Por estas razones, se concluye, la problemitica de las fuentes -

del Derecho pertenece a las cuestiones m's complejas y dit!ciles 

de la ciencia jurid.ica (3) º 

· La expresi5n fuentes del Derecho no sue1e·enteñdersa -

por los autores de la misma ~anera -escribe Arturo Orgaz-; de --



'. 

donde' se ha originado cierta confusión, cierta prolija divergen­

cia que ha hecho decir a uno de ellos que se trata de una 11expr!, 

si6n equivoca". En efecto~ ·"fuente 11 , 11 surgente 11 o 11manadero11 -­

del Derecho es susceptible de entenderse en sentido lato y en -­

otro estricto. Por el primero, se haría referencia a toda forma 

de manifestarse la concepcion jurídica, tanto normativa como me­

ramente doctrinaria y atiende al hecho de contenerse en ella "111!. 

teria jurídica"º Vale decir, comprende tanto el derecho-norma -
\ 

como ~al. dfrecho .. coneepto.. En sentido estri.cto, la frase, de que 

se trata; sc5lo atiende a la materia juridicE1 normativa, ya sea -

de car,~ter coeactivo general (ley), ya lo sea sc51o·particular -

o especial {sentencia). Conforme a este crite~io podemos afir--
·• ¡' 

mar con Filomusi Güelfi que fuentes del Derectio son "las normas" 

(positivas) que el Derecho asu.me en su real1z¡:1cic5n. (4). 

2.- Planteamiento del Dr. Recasens Siches de los diver 

sos problemas sobre las fuentes del Derecho. 

En su Tratado General de Filosofía del Derecho, el pr1, 

citado jurista advierte la existencia de cuatro diversos proble­

mas sobre el tema de que se trata. 

En primer ·t&rmino, Recas&ns advierte que deben diferen 

ciarse meticulosamente las dos cuestiones siguientes: 1° •• Bl -

problema de la fuente-comWí, o mejor dicho, fundamento o causa -

comfin, de vigencia jur!dica de todas las normas, problema que se 

resuelve contestando que esa fuente es unitaria y consiste siem­

pre y necesariamente en la voluntad del Estado, entendida &sta -

como el centro comdn de imputacic5n de todos los aandatos conten.! 

dos en el ordenamiento jurídico~ y 2°.- El tema acerca de c~mo -

se han elaborado realmente en la historia los contenidos jur!di-



cos concretos, es decir, de cuáles son los procesos sociales a • 

trav&s de los cuales han surgido los contenidos del Derecho, lo 

cual constituye una invest1gac16n de Sociologfa gen4t1ca (S), 

Adem&s el propio tratadista afirma que el problt .. 41 

las fuentes jur!dicas es planteado desde otras posicionas d1st1a 

tas de los puntos mencionados en el p&rraro anterior, desde 101 

aspectos siguientes: a) Preguntarnos con relaci&n a un s11te .. 

positivo -v.gr., el me~icano de ho1-, cu,les son 111 intanci11. 

que lste establece para la producci6n de normas jurldicaa, •• di 

cir, a quilnes 1 a qui procedimientos concede autoridad para ••· 

tablecer normas lur!dicas; y b) La consideraci&n est1 .. t1Ta, 

esto es9 voladora, sobre qui procedimientos deban ser considera­

das como preferibles para la formaci&n del Derecho, es decir, la 

discusi&n sobre si es mejor la regulaci~n legal que la regulac1&1 

consuetudinarb~ sobre si es 11ejor dejar aaplio llBrgen de ar'b1._ 

trio d1screc1onál 'a los tribunales, o s1, por el contrario •• -

mis conveniente 'proceder a una normacidn r!gida 1 casufstica prt" 
!) -. .. ,, • 

establecida, etc. (6) • 
.. • "f''I ... l 

Resumiendo, el Dr. Recasens indica que sobre las tuen-~ 

tes del Derecho pueden plantearse cuatro problemas distintol én , .. 
relac15n a los puntos siguientest 

' 

Priaero: "Cu41 es la fuente o, mejor dicho, ia raz6n de Yalide1 

jurfdica de todas las normas de un sistema de Derecho Positivo • 

(pregunta que 98 contesta diciendo que, siempre 1 necesariamente, 

esa fuente o'raz3n es la voluntad del Estado)"• 

Segundo: "Cu&les suelen ser en la realidad social las instancias 

productoras de normas jur!dicas (pregunta que se contesta enUll9• 

rando los modos o v!as de producc15n de Derecho ds habituales 1 



difundidos: la produccion legislativa, la produec16n consuetudi­

naria, la produccion jurisprudencial y la autonomia de la volun­

tad .. contratos, testamentos? etc.)". 

Tercero: "Situados en un determinado ordenamiento, esto es, den, 

tro del Derecho de un pais en un cierto momento histdrico,- se -­

pregunta c~les ·son en &l las instancias productoras de normas -

jurídicas (a lo cual se tiene que contestar indagando qui es lo 

que dicho ordenamiento dispone sobre esto)"• 

Cuarto:· 11Consideraci6n estimativa o pol!tica -en plan de teor!a 

valoradora. del ner~cho, o en plan de Derecho constittiJente• SO•• 

bre qu& fuentes sea mejor establecer; sobre si ha~ ,ue dar pret!, 

rencia a la ley o a la costumbre; sobre si hay que ampliar o re.1. 

tringir el &mbito de la autonomia de la voluntad privada para la 

producci5n de normas jurídicas; sobre si hay que aceptar o no c,e 

mo normas jurídicas las reglas espont4neamente surg14as en el Sf. 

no de las corporaciones, etc". (7). 

Con'·e1··autor de referencia? pensamos que como una -cue.1. 

tión previa eh•el estudio de nuestro tema debe esclarecerse el;-
, 

aspecto problem&tico del mismo? precisamente a trav~s de un an&-

lisis como el magistralmente realizado y expuesto en las lineas 

precedentes. Con esta orientacion, nos encontramos ya en condi­

ciones de conócer y emprender nuestro caminoº 

3.- Las diversas fuentes en el Derecho; fuentes de sp 

conocimiento científico; fuentes de la Filosofía Jur!dica l tu!n 

tes del Derecho Positivo. 

Con las observaciones anotadas en los dos incisos ant~ 

riores llegamos a la conclusi6n que en relaci6n al Derecho, la -



voz fuente puede emplearse para referirse a su conocimiento cien -
t!fico, a sus principios filos6ficos y a los medios de producci~n 

de las normas positivas. Las tres modalidades son de un vital 1n 
ter~s para la ciencia jurídica? considerada &sta en su m4s amplio 

sentido. Usualmente, los tratadistas se ocupan dnicamente de la 

dltima de las acepciones de la expresion de ~ue se trata, esto -­

es, de las fuentes del Derecho positivo; sin embargo, estimamos -

que el verdadero conocimiento de ~stas resultar!a imposible para 

quien no posea una concepci6n científica de las dos primeras. En 

erecto, el estudio, la aplicacion o la elaboraci6n del Derecho r!. 

quieren, por igual, de un m&todo cient!fico para la 1ndagaci6n -­

del conocimiento jurídico, de una justa estimaci6n de los ideales 

jurídicos correspondientes a un orden determinado, así como de -­

una correcta precisi6n "I manejo de las normas de carácter positi­

vo. Para ello,, aunque habremos de ocuparnos principalmente 'de -­

las fuentes del orden jurídico positivo, dedicaremos algunas lf--
neas a las otras dos ya mencionadas. 

'·• 

Entre ·las cuestiones fundamentales de la metodolog1a -­

del Derecho se encuentra indudablemente, el problema de las fuen­

tes del conocimiento jurídico o sea lo que podría denominarse e-­

pistemolog!a jur!dicao Pocos 9 bien pocos son los profesidnale• 

del Derecho y adn los maestros de esta ciencia que se encuentran 

en posibilidad'de realizar fructuosamente una investigación sobre 

la materia, ya sea en funci6n de un problema profesional concreto 

o en la elaboraci.Sn de un estudio con tines didacticos o para su 

publicaci~nº Bn'etecto, no se sabe cómo estudiar, no se sabe ••a­
de estudiar y se desconoce 7 asimismo, la torma de hacer rendir al 

~ximo los datos que se van obteniendo en un esfuerzo difícilmen­

te aplicadoo As!, puede ricilmente apreciarse que este problema -

es de singular trascendencia, no solo para el tema particular de 



este trabajo sino para todo el Derecho, positivo o no, en su .... s 

amplio sentido cientifico. 

El Dro Anfbal BQscuñan Vald6s 7 destacado jur!sta chil!, 

no que ha dedicado algunas de sus mejores obras a esta cuesti~n, 

por ejemplo su 11T~cnica de la Investigaci6n Jurídica" y las par­

tes relativas de su articulo en la Enciclopedia Jurídica OMEBA,­

escribe que por fuente del conocimiento jurídico se entienda· "t,e. 

do fen~meno, toda cosa y todo acto susceptible de ser precibido 

por los sentidos del sujeto cognoscente y que, por tal interme-­

dio, proporciona a éste datos, técnicamente registrables e inte­

lectivamente aprehensibles como testimonio directo e indirecto, 

inmediat·o o media to 7 originario o derivado 7 de un sistema ~ ur!-­

dico-f.ormal, real e ideal-determinado o determinable, presente 6 

pretérito, cuya conciente posesi5n es el ~in pr6ximo del invast! 

gador" º Brevemente 7 dice el propio autor, la fuente del conoci-­

miento jurídico constituye la testiticaci6n da la jur1c1dad del 

objeto ante el sujeto activo de un saber racional (8). 

En una forma sint~tica, el repetido autor ha elaborado 

un esquema general clasificatorio de las fuentes del conocimien• 

to juridico que puede presentarse en la forma siguiente: 

ESQUEMA GENERAL DE LAS FUENTES DEL CONOCIMIENTO JURIDICO. 

Io- Directas .2 Principales: 

Aº"' Mediatas: 

Literatura jurídica (en sentido estricto: obras ~ 

de tratadistas, comentaristas, sintetizadores-,. -­

etco9 privados). 

Recopilaciones 9 repertorios, antologías, tablas, 



concordancias 9 etc.¡ de fuentes jurídicas en que 

existe? por lo menos, reordenaci6n de las mismas 

según un criterio Mcnico o práctico. 

B.- Inmediatas: 

a):- Hechos: 

b):· Objetos: 

ch Formas: 

Conductas individuales de tipo jurídico, 

antijurídico y metajuridico en su óperar 

real. 

Costumbres jur!dicas en su vivencia. 

Establecimientos, locales, aparatos, mut, 

bles y damas implementos para la ·realiz~ 

ci6n de sesiones, actos reuniones, etc., 
... :;,:·.~ ·.·~·~. ,i':~:: .. :.;.,, 

o para impartir sanciones o premios, de 

tipo jurídico. 

Atributos, emblemas, di~tintivos, etc., 

de instituciones o personas, para tinas 

jur!dicos. 
;· ··'. -· •• ·- 1 

otros objetos (monedas, sellos, etc.,) 

de esa indole. 

Legislaci6n (en sentido gen&rico: c~di-­

gos 9 leyes, decretos-leyes, decretos c.t. 

de ley, ordenanzas, reglamentos, etc., -

dictados con ejercicio de las potestades 

legislativa y reglamentaria)o 

Normas juridicas consuetudinaria~ escri-

turadas. 

Refranes y aforismos; locuciones cl4si-­

cas de contenido juridicoo 



Terminologia juridica. 

Resoluciones judiciales (autos acordados 

y sentencias)., 

Actos 9 contratos, convenciones 1 textos 

de testimonios jur!dico. 

II.- Indirectas .2 Secundarias: 

A.- Mediatas: 

Literatura sobre Ciencias Pol!ticas, Cienc1as'!d­

min1strativas, Historia, Sociolog!a, Psicologia,­

Ciencia de la Economía, Seguridad Social, Trabajo, 

Antropología, Etnolog!a, ate., Literatura Social. 

Recopilaciones, repertorios, antolog!as, etc.~ de 

tuentes normativas no jurídicas. 

B.- Inmediatas: 

a): Hechos: Conductas individuales de tipo pre 1 pra, 

tojuridica (sus testimonios en trabajo -

de campo). 

Costumbres, usos y hábitos pre 1 proto­

juridicas,. 

b): Objetos: Objetos individualizados en el inciso -

b):, de la primera div1sic5n de este es­

quema, subdivis16n B, con sentido a co! 

tenido pre o protojur!dicoo 

Monumentos hist6ricos, obras art!sticas, 

restos etno-arqueolc5gicos 9 etc. 



e): Formas: 

Otros objetos representativos de la CUl, 

tura Objetivada y de las t&cnicas y Ci­

bilizac16n. 

Normas morales, sociales y. t&cnicas es­

crituradas o en la trad1c16n oral. 

Resoluciones, instrucciónes, 6rdenes de 

autoridades administrativas y sociales, 

Refranes, aforismos, locuciones, etc.,­

de contenido social. 

Toponimia, 

Piezas orales, escritas, grabadas, tot2 

gratiadas, etc., de contenido pre y prs. 

tojur!dicos (9). 

Despuls de la muy extensa exposici6n que sobre el tema 

presenta el repetido jurista en el esquema preinserto, por no -­

tratarse en el presente trabajo propiamente de una cuesti6n de -

metodología jurídica, no nos resta mas que volver a insistir en 

la imp~rtancia que para el Derecho tiene lo que hemos denominado 

como epistamologta jur!dica, 

En al mismo terreno cient!fico que informa las p'ginas 

precedentes, corresponde remontarnos al por qu' y para qu~ del -

Derecho, a su tundamentac16n y fines, en otras palabras, a la f! 

losof!a jur!dica, Esta, como el Derecho positivo, posee tambi•n 

problemas metodol6g1cos que necesariamente nos llevan a la cona! 

deraci6n de sus fuentes. Joaqu!n Ruiz-Gimenez escribe que en el 

necesario pre,mbnlo de la disciplina científica que es la Filos2 

f!a del Derecho, procede indagar cuáles son las fuentes y el lid-



todo del conocimiento iusfilosófico, ya que -afirma el propio ª.!! 

tor- entre estos dos temas existe una estrecha vinculaci~n. En 

erecto, si en sentido amplio o figurado la palabra fuente indica 

el principio o funda11ento de algo, y la voz m~todo, denota el C!. 

mino hacia qn fin, etimol6gicamente hablando; existe entre ambos 

conceptos une relaci6n funcional, la que media entre el pwito de 

arranque u origen de un movimiento y el despliegue de &ste hacia 

su punto de destino; de ah! que -concluye el citado autor- la -­

respuesta que demos al primer interrogante condicionar& la solu-
1 

ci~n que nos merezca el segundo (10). 

· En··principio advierte Ruiz-Gimenez, como otros autores, 

que la dob·le- "Sign1f 1cac1.Sn que la palabra fuente •tiéne en el uso 

vulgar, da· l\tgar a la dist1nc16n de dos aspectos diversos del -­

problema del.origen de¡ conocimiento, cuyo 1nsut1ciénte deslinde 

conduce frecnentemente a error. 81 volvemos a conSiderar que -­

ruante es el· 1ugar, punto o cosa en donde nace un ser; y fuente 

es tambiln el principio o fundamento en que algo apoya su val1-· 

dez; tendremos que trat,ndose de un producto humano como la til.2, 

sot!a, ese doble enfoque adquiere el signo de indagac16n psicol,4 

gica, si se inquiere por la facultad del ser humano en que real­

mente brota el conocimiento, y de 1ndagaci6n 16g1ca, si lo que -

se pregunta es la base o título de legitimidad del propio conoc! 

miento. 

"·Por•otro lado, ade~s del sentido directo 1 radical de 

la palabra·tuentes, a que se hace referencia en el p&rrafo ante­

rior, puede e.ñtenderse el propio vocablo de manera mats amplia 'f 

extensiva, en,relacidn a los organismos y actividades·que concu­

rren a la elaborac16n y desarrollo de la Filosor!a del Derecho. 

Con fundamento en las dos acepciones de que se trata, Ruiz-Gille-



nez divide en fuentes primarias y radicales y en fuentes secund~ 

rias e instrumentales a las que dan origen a la Filosof!a jur!d,! 

ca. 

Refiri~ndose a las fuentes primarias y radicales, el -

propio autor nos recuerda que la filosof ia es una runci6n vital 

del hombre, dimensi6n de su espíritu, 11hltbito intelectual"; pero, 

ademtts, la Filosofía como ciencia, es el resultado de dicha act,! 

vidad espiritual, es la realidad objetiva que de ella nace. Asi, 

desde un punto de vista psieol5gico 9 debe señalarse una doble -­

fuente del conocimiento iusfilosófico: en primer lugar, la natu. 

raleza humana, y en segundo, la acci6n individual y colectiva del 
• r"" -

hombre que opera sobre el propio marco natural, o sea la cultll?'a. 
! . . : 

·· Ese ·trabajo de educacic5n y cultura -escribe Ruiz-Gime­

nez- sobre·•'.las· cualidades o condiciones naturaled del 'esp!ritu -

humano, consiste, principalmente, en la reiteraci&n·de actos; y 

si lo que 1 sEr··trata de actquirir es un h&bito intelectual, tedn -

actos de conocimiento, integrados por dos clases de :rac~ores: ee 
pfricos unos', arraigados en la experiencia sensible; racionales 

otros, prendidos al aire del espíritu. Mas esto nos plantea de -

golpe el decisivo problema de las fuentes m&s radicales del sa-­

ber filos6fico. Ante este, el propio autor opta por subrayar la 

conjugación sensible y del factor espiritual en el proceso del -

conocimiento• "El hombre no recuerda o rememora las ideas abso­

sutas, contempladas en una existencia anterior, segdn el hermoso 

mito de Platón; ni est' cargado de ideas innatas, como creyeron 

los grandes racionalistas de la Edad Moderna, sino ·que ha de ir 

enriqueciendo su espíritu con signos o datos conseguidos en la -

exl>f!lriencia interna y externa, pero a la luz y bajo el in!luJo -

operante y creador de su inteligenciaº.º" (11). 



El autor que hemos venido comentando desprende de la -

observaci6n del proceso de conocimiento, dos series de elementos 

o de datos 7 en la forma siguiente: 

lº) 11De los objetos percibidos directamente por nues-· 

tros sentidos y de los que podemos formarnos im&genes sensibles, 

adquirimos un conocimiento inmediato y pr6ximo, mient:tas que de 

los dem's objetos no percibimos sensiblemente, s~lo alcanzamos -

de ordinario un conocimiento indirecto y anal6gico. Ar1st6teles 

ya observaba que el ciego de nacimiento, por ejemplo, no conoce 

los colores o los conoce sólo de un modo muy imperfecto, por se­

mejanza con los objetos propios de otros sentidos, lo que la P•1 
cologia y la física moderna han confirmpdo. Adem•s, la tilolo-­

gia ha puesto de relieve que todas las palabras, adn las que bOJ 

expresan conceptos inmateriales, significaron en su origen algo 

sensible, pasando luego traslaticiamente a desigriar realidades • 

espirituales.- Por otra parte, es muy expresivo que la ra1.Sn hu­

mana -en su eshdo actual- no ponga acto expl1c11!o de 'conocillie¡ 

to cienU.fico ·sin el concurso de la 1maginaci6n, como lo prueban 

los casos de individuos victimas de alguna lesión en aquella fa­

cultad, y también el hecho, f'cilmente comprobable, de que en ma 
' 

chas ocasiones,·para facilitar el entendimi~~to de algo, nos va-

lemos de im~genes sensibles que nos ilustren. A -·su vez es prec! 

so para ese concurso de la imaginacion a nuestro·saber intelec-­

tual, que colaboren los diferentes sentidos, es decir, que. todo 

el organismo·humano se ponga en funcionamiento. El hombre en -­

bloque contribuye a la formaciSn de la ciencia, y &sta normalllea 

te encuentra su inmediato punto de apoyo en la experiencia sena! 

ble 9 que es algo m&s que un mero estimulante o condici6n del sa­

ber, como a veces se ha pretendido. La razSn humana conoce hab! 

tualmenta, a trav~s de lo que le es presentado y ofrecido por --

,,. 



los sentidos, que intervienen a modo de causas instrumentales del 

conocimiento intelectual". 

2°) "Pero hay otro aspecto de capital importancia, que 

el empirismo olvida y es que en todo acto de conocimiento inteles_ 

tual se da la vis16n de algo qua excede a la capacidad de percep­

c16n de los sentidos: conceptos de (causa), {esencia) t {raz.Sa de 

ser) ••• de lo que se conoce y en cuanto que se lo conoce. Toda 

proposici~n cient!fica entrafia un aspecto de universalidad; su -­

contenido no est4 totalmente limitado en el espacio y en el tiem­

po. Pero adem4s, en esos actos de conocimiento intelectual, el -

entendimiento es capaz de reflexionar, de volver sobre ellos, de 

considerarlos y conocerlos como si fuesen objetos. De donde se -

sigue que si bien los sentidos son necesarios para el conocimien­

to cient!ffco, como lo prueban los hechos citados en el p'rrato -

precedente, no son ni pueden ser la causa principal y propia del 

conocimiento,- y menos su causa total y adecuada.· Lo propio 1 --­

formal del conocimiento científico, rigurosamente dicho, es algo 

que sc5lo percibe la raz.Sn en cuanto potencia superior a los sent! 

dos. Esto no· es decir -sobre la huella de Kant- jque el i'unda•n-
1 • ¡ 

to de las ideas cient!ricas sea totalmente inmanente a la conciea 

cia del sujeto·, no extraído por la inteligencia de la realidad -­

sensible. Ha de reafirmarse, por el contrario, que la estructura 

de esas ideas se funda en la raz6n como en causa·principal, pero 

no nace de formas subjetivas de ella, ni se logra por una intui-­

c16n mental inmediata da las cosas exteriores, como otro sector -

del idealismo pretende, sino que es forma de la realidad percibi­

da por los .sentidos que la ofrecen materialmente a la inteligen--

Resumiendo sus observaciones, Ruiz-Gimenez afirma que,-



.. " 

podría decirse que análogamente a como en cualquier realidad -­

corporal hay una idea o forma -eidos-, individualizada por la -

materia y s6lo por la conjunci~n de ambos factores la cosa ex1J. 

te, tambi&n en todo concepto hay una convergencia da tactores -

sensibles y de factores intelectuales, hilos de experiencia 1 -

luz de razc5n, aunque la dosificación de unos y otros eleaentos 

sea distinta en ciencias como la :Z..Sgica 1 la Matem&tica -CUJ'81 

verdades tienen validez ideal-, y en aquellas otras, como la P! 
sica Yi con otro matiz, la Etica, cuyas verdades se asientan en 

la realidad r&ctica. 

Viniendo mis en concreto al campo da nuestra discipl! 

na, hemos de insistir, por consiguiente, en que la fuente o tun. 

demento de la misma, la ra!z de su valor, no esti ni en la mera 

razón ni sólo en la experiencia sensible. Si estuviera 4nicames 

te .en la razlSn o en las formas y estructuras de nuestra mente, -

como lo pretendieron, respectivamente, los te&ricos de la lla ... 

da "Escuela Cl,sica de Derecho latural" y los neokantianos de -

la Escuela de Marburgo, la Filosotia del Derecho·se desvitaliz¡, 

ría, rota la comunicacilSn con los contenidos de la experiencia 

concreta. Pero, en el otr.o extremo, si la fuente radicara s6lo 

en los datos o aportes de .nuestra experiencia sensible .. como -­

sostuvo especialmente el positivismo del siglo XIX; con Paulsen, 

B1nding 9 Merkel~· etc. 9 y se repite, con renovado acento en nue1. 

tros dias- 9 la "Btica 1 el Derecho se diluir!an en la corriente 

de lo singular y mudable y perder!an el enlace eón el 'mundo de 

los principioS' y conceptos de validez universal y permanente'• -
' Importa y urge· conectar ambos mundos:· al de la experiencia, qiia 

ofrece el contacto inmediato con las cosas Singulares y cont,in­

gentes9 y el de la raz6n, que trasciende a los sentidos y se\ --



abre a lo universalo Comprendido rectamente, sigue valiendo co­

mo lema de esa concepc15n integradora el aforismo cl&sico, perf! 

lado por Leibniz:· nihil est in intellectu quod prius non fuerlt 

in sensu nisi intellectus ipse, y sobre todo la aguda sentencia 

del Dr. Angelico, de que no son los sentidos ni la raz6n, aisla-
V 

demente~ los que conocen, sino el hombre entero con su ra~6n y -

sus sentidos~ 1'rton enim 9 propria loquendo, sensus aut intellec-­

tus cognoscit 9 sed homo per utrumque 11 • Nuestras verdades, las -

verdades, que el hombre descubre o forja, son como habitantes da 

dos mundos: la tierra sensible y el cielo del esp!ritu, arraiga­

das principalmente en el entendimiento, pero tambiln subordinad~ 

mente en las cosas, que al entendimiento quedan comparadas como 

a su principio. 

Podemos cerrar, pues~ estas someras reflexiones con la 

conclusi5n de que las fuentes de nuestros saberes hU1118'nos, y en 

concreto del saber filos61'ico-jur1dico (entendidas tanto desde -

el punto de vista psicol6gico, cuanto desde el punto l6gico, es 

decir 7 como, origen o punto de arranque y como fundamento o titu­

lo de validez) son conjuntamente:· la experiencia, con sus datos 

mdltiples y contipgentes; la raz6n7 con su luz interior y la vi,t 

tualidad de sus principios primeros, universales y permanentes, 
! J'f. • ~ ~ • . ~: • 

no puras formas, sino conexiones de contenidos esenciales (12). 
; 1 ··, -. :~ 

Recapitulando para cerrar esta primera part~ de nues-­

tro trabajoi hagamos una nueva revisi6n del signifiéado de la e~ 

presidn fuentes'·del Derecho 7 advirtiendo, por dltimo, ·que muchos 

de los peligros que su empleo implica, pueden salvarse, como --­

aconseja Bascuñán Vild~s, siempre que a la voz "fuente" se la -­

complemente con adjetivos o giros que indiquen los puntos de vi.1, 

ta conce.ptuales desde los cuales se la emplea. Aqu! debe recor-



darse la delimita.oion que al respec·to señala el Dr. RecastSns S1-

ches9 de la cual nos hemos ocupado en lineas anteriores de este 

capitulo o 

En un sentido filosófico dsase dicha expresi6n para de~ 

signar con ella a la facultad inmanente en el hombre social de e.1, 

tructurar su propia existencia dentro de un orden jur!dico. En -

esta concep~ióri.'"omnicomprensi~a~. la fuente suprema e· inagotable -

del Derecho· es el espíritu humano en tanto manifestaci6n perenne 

de su propia vocaci8n juridicao 

En un sentido sociol6gico 9 la misma expres16n dice rer1. 

rencia a la· serie de condiciones fácticas que determinan, en un -

proceso causal'generalizable por via de inducci6rt, a las institu­

ciones juridicas ·comunes a toda sociedad humana y a las variacio­

nes constantes que en ellas se operan. 

Aun dentro de la misma teor!a jurídica,' la expres16n -­

fuentes del Derecho resulta multivoca. Se alude, en efecto, con 

ella? a las .-fu.en.tes del conocimiento sistemitico 'de determinado -

Derecho posit~Yo en general o de algunas instituciones jur!dicas 

en particul•rº Sefi&lase así a la Doctrina como thia·de las fuen-­

tes del Derecho positivoº 

Se significa asimismo con dicha expresi6n a las fuentes 

hist6ricas de ·la•·que es o ha sido un orden juridico positivo. Bn 

este sentido se dice, por ejemplo 9 que el Derecho romano, las la­

yes de Part1da 9 las IAJyes de Indias? etc.? constituyen las ~uen-~ 

tes del Derecho ~ispanoamericanoo 

Alddese ademas 9 con el t~rmino fuentes del Derecho, taJ! 

to a la voluntad creadora de normas jurídicas (6rgano del Estado, 



pueblo) 9 como al acto concreto de creación normativa (legiSla--­

ci~n, decisi5n judicial 7 costumbre, etc.), como tambi&n al modo 

específico de manifestarse las normas mismas (constitucicSn, ley, 

decreto 9 reglamento 9 norma consuetudinaria 9 etc). En este dlti­

mo sentido el concepto de fuente establece una relac16n entre el 

Derecho objetivo y el Derecho subjetivo 9 pues las normas jurídi­

cas (Derecho objetivo) son consideradas como fuentes de derechos 

y obligaciones (Derecho subjetivo)º 

Y 'Con·· la misma expresic5n designase tambi&n a los tact2 

res o elementos~que determinan el contenido de las normas jurfd! 

cas, tales como las necesidades y requerimientos sociales, las -

exig~ncias de-justicia, de orden, de seguridad, etc. 

Ya el Libro de los Jueces nos dijo (S. VIIº) que la ... 

Isy es fons disciplinarum (L.I0 , Tít. 2° 9 102), expresicSn que la 

versidn roma·nceada 9 Fuero Juzgo ( S º XIIIº), traduce, · im arta en 

el siguiente ·precepto:- 11La ley es para demostrar las cosas da -

Dios,~ que Qemuestra bien bevir 9 y es fuente de.disciplina, 1 -

que muestra el dei'echo 9 6 que faze 9 ~ que ordena las buenas cos­

tumbres, ~ g6vferna la cibdad? é ama justicia 9 y es maestra de -

virtudes 9 ~ vida de todo el pueblo"º Y si en el CÓdigo de las -

Partidas (P. Iao 9 Tito 2°) sBlo tres cosas Qel uso, la costumbre 

y el fuero- embargaban las leyes, con el predominio incontrarre,1 

table del Jusnaturalismo Racionalista (S. XVIII y primeros dece­

nios del S XIX)~ la ley no sólo es la fuente de expresic5n por an 

tonomasia del Derecho~ sino que se identifica con él y hasta la 

supera 9 como bien lo hace notar Ievy Ullman comentando el conce~ 

to emitido por Marcad&: ~La IJay verdadera o propiamente tal, la 

ley que constituye el objeto de nuestros estudios como juriscon­

suntos es, pues, una regla sancionada por el poder pdblico, una 
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regla civtl. Y j"P'Ídica¡lflnte obliga·toria ª El Derecho es el re su! ... 
tdOt. o bien el conjqnta ele estas reglas". 

·. \ 
Puaron; ·sin duda, la Eseuel.it Histórica del Derecho y -

particularmente sn Jefe, Federica·carlos v. Savigny, quienes al 

ltlCba?:' QQntr~ la p~t11ac!a que en el pensamiento jusracionalista 

J en la '1adici~~~omani~ta, tenia la :ú3y como Wíica Fuente del 

Qaire~, •br~~fQ~·~g~ CQminos que a6n se recorren para entender 

"¡l01 "tutlntes" ¡Q~ Ql'igene~ hisMrico-sociales del Derecno, '1 pa­

¡ ''' ~ fl la3 q~a 1,usual.!Unte se llamaba tales el nombre ~e "formas . ' .. 
de ttxpresi'5n o Q.e ~Qllc:rec16n del Derecha"º En su "SistErma ttel -

Derecho Romano J{ctw.:J." 9 Savigny se pregunta:· "¿Cuál es~ sin em­

"· bargo, la bas$ ciQJ. d'l.'ac:ho general~ o en qu~ consisten las tuen-

t~s del Derecho?", i se cQntesta:: "Considerando el Derecho gene­

ral como anterior a todos los casos dados, se le llama ~:J!':~~i.P ... ., .. 
Positivo. Si preguntamos ahora cual es el sujeto, en cuy~ seno, 

tienei, realid~d el Derecho. Positivo, encontramos que este., s\ll!'ta., 

es el ptJe~lg. in la conciencia comdn de ~ste, vive el Derecho • 

Posi~lv9, :p,vr lQ c\1.al puede ser llamado Derecho del Pueblo". 

P~r• Del V•cchio, por Derecho Positivo debe entenderse 

11aqu.el s~~t~111a de norma G j ur!dicas que infroma y ·regula efectiv!!, 

mente la vid~ Q.e un pueblo en un determinado momento histórico"º 

Esta regulac~~n efectiva d~bese, a su juicio 7 a la existencia de 

una f~e:r~r¡¡ 1\:l.,1f4:i:-toQ ~uficiente o "voluntad social predominante"; 

ahora ~ien, "lqs 1t1odos dQ satisfacción de esta voluntad social -

predominante s~ llaman Fuentes del Derecho"º Mh, el mismo fil~ 

soto. ttiqi~no, '~ ~m tJSt~dio sobre 11Bl Problema de las Fuentes -

del Derec~~ Po~itivo", llega a determinar que existe una "fuente 

de las fu;ntes": el espíritu humano en su propia y universal 11!, 
. ·~~ 

l 
-~ 



.. 

turaleza, en su inmanente e indefectible vocaci6n jur!dica. 

No ya sobre un concepto ~tico-universal, sino soc1ol6-

g1co-concreto, plantea Gurvitch su 11Teoria pluralista", a base -

de jererqu!as de fuentesº Al efecto dlstingue entre Fuentes Fr! 

marias y_ Fuentes_ Secundarias. Estas últumas son todo procedi--­

miento t"cnico de comprobaci~n del Derecho; tal as!, la ley::.yJla 

costumbreº Fuente Primaria es el fundamento de la fuerza de 

obligar del Derecho en vigor, fundamento que residirfa en lo que 

al autor citad.o llama "Hechos Normativos" (13) º ... 

\ 
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CAP1TULO SEGUNDO .. 

. DETEijMINAC ION DE LAS FUENTES DEL DERECHO 

POSlTIVO EN FUNCION DE LA UNIDAD SISTEMATICA 

DEL ·ORDEN JURIDICO Y DE SU ESTRmTURA 

JERARQUICAo 

l.- ll ~ jurfdico x. .!!:!. unidad sistem&tica !!l re1aci§n l. 

sus f'uentes. 

Para determinar qu& debe entenderse por fuentes del D!. 
recho positivo es menesté·r previamente poner en claro· qui ea un 

,. 

orden jur!dico-positivoo 

Entendemos por tal, a un sistema coact1To de conducta 

humana normativamente determinadoº 

Bl objeto Derecho positivo que el conocimiento c1ent1 

tico aprehende··no es, en esta concepci.Sn, la 11era norma 3urfdica 

1nst1tu!da, considerada con prescindencia de la conducta que re­

gula, ni es_la ~onducta humana concebida con prescindenc~a de las 

normas. 

Tampoco el objeto de la Ciencia del Derecho as·11 con­

ducta pensada mediante normas, aunque como conducta· as! pensada 

sea, -ella ;111i~u,. :el. objeto de la regulaci6n normativa. Pues el 

~nsamiento hormat~v~,es s.Slo una modalidad t'cnica~ s.Slo una •• 

runci.Sn 16gica adecuada para reproducir conceptualmente un acto 

de normaci~n -que es un acto de voluntad-, mas no una tunc16n -­

l~gica adecuada para reproducir un acto de conocimiento. 

Bl .. objeto Derecho positivo, que la Ciencia 3ur!dica 



aprehende y aescribe, es la conducta humana normada. Es el com­

portalliento humano que adquiere el earicter esencial de conducta 

juridica en virtud del sentido ontol~gico que le dan las normas 

(l)o 

Asi concebido, el objeto Derecho se presenta al GOnoc! 

miento como ana· estructura compleja; como una relaci~n ontol~gi­

ca constituida entre dos elementos no-independientes: entre dos 

elementos que atin cuando pertenecen a distintas regiones objeti­

vas, se complican y exigen mutuamente, de tal modo, que resulta 

imposible aprehender en su pureza a uno de ellos co~ prescinden­

cia del otro. Estos elementos son: .. , .. 

a) 'Una .forma categorial de obrar, que es·una s1gn1t1-

cac1Sn o un sistema de sign11'1cac1ones l~gico-normativa (normas 

jur!dicas~. Estas normas, en tanto expresiones de una·voluntad 

creadora de situaciones valiosas, determinan el sentido jurídico 

de la conducta humana y de las objet1Taciones hist6ri~a~ _de lata. 

b) Un·,cc:mtenido real, que es el coptportamientó humano 

mismo 7 cuyo ese~cial car&cter de conducta jur!dica·est' determ! 

nado por el sentido que le confieren aquellas normas. 

Esta compleja estructuraci6n del objeto Derecho est' -

fundada a priori en la propia idea de una necesaria corralaci~n 

ontol6gica entre. los dos elementos que la integran. Pues es tan 

imposible conocer., -~ norma juridica con abstracci~n de la oon-­

ducta cuyo sen.tidq .. integra, como conocer a la condu~ta jur!d1ca 

sin el sentido. 1)lte_grado por una normaº 

Ahora bien: si el ordenamiento jur!dico positivo, en -

tanto objeto del conocimiento9 es un orde~, un sistema coactivo 
\11 

\' 

lJ 



de conducta humana normativamente determinado, infi~rese que el • 

concepto de fuente del Derecho -que dice relaci6n a un origen, a 

una instancia creadora del orden mismo-, no puede ser integrado • 

sino a partir de una consideración dinámica del aquel objeto pre­

cisamente porque ~l se patentiza como un desarrollo hist6rico, c2 

mo un incesante hacer humano que necesariamente se da en el tiem-

po. 

Considerando 7 pues, al ordenamiento jur!dico bajo la 

forma de un proceso dinamico 7 tal ordenamiento se nos presenta c2 

mo una serie ininterrumpida de actos humanos creadores y aplicad2 

res de normas jurídicas. Dentro de este acontecer sistemitico -1, 
a la vez, sistematizador- cada acto de creaci6n normativa es, co­

mo bien lo señala Hans Kelsen 7 un acto de aplicaci6n de otra nor­

ma que funda la validez de la norma creada y confiere asimismo a 

aqu~l acto el especifico sentido de acto jur!dico (2). 

Hay, empero, en este ensamble formal, dos l!mites no -­

siempre precisos: el uno est& constitu!do por los actos de mera -

creaci6n, que son actos cuyo sentido juridico no est~ dado por -­

las normas pertenecientes al mismo ordenamiento que crean·. Corre¡ 

penden, por ejemplo 7 a esta categoria 7 los actos revolucionarios:· 

actos que teniendo el sentido de antijuridicos si se les conside­

ra referidos a las ·normas de un orden jurídico hist6ricamente an­

terior, que fracturan 7 son sin embargo, con referencia al orden -

subsecuente que crean7 su momento originario, su fuente hist6rica 
·.~ . (' 

de eficacia y, como tal 7 su fundamento de validezo ,, 

El otr~ limite esti constituido por actos de mera apli­

caci&n: por actos que ·si bien tienen un especifico sentido jur:id! 

co que le es conferido por las normas que aplic·an 7 no crean, a su 



vez 7 norma alguna., "Pertenecen, por ejemplo, a esta categor!a, -

los actos de mero cumplimiento de un deber jurídico. 

Pero este modo -imprescindible por cierto- de conside­

rar al ordenamiento jurídico como un proceso din&mico nos pone -

trente a un delicado problemaº 

Si por un lado el orden jurídico se nos manifiesta co­

mo un objeto complejo, integrado por elementos no-independientes 

ontolÓgicamente relacionados -un sistema de normas que confieren 

sentido jurídico a· la conducta hwnana y la conducta misma, CUJO 

sentido est& determinado por las normas-, y por otro, el mismo -

objeto se nos presenta como un sistema de actos creadores y apl! 

cadores de normas jurídicas; es decir:· como una serie de actos -

creadores de uno de los elementos no-independientes del objeto -

Derecho, ¿C6mo es posible distinguir en esta indefinida concate­

naci~n din4mica lo que es fuente de Derecho de lo que es Derecho 
' .. 

mismo?. 

Imp6nese aqut. un somero an&lisis fenomenol&gico·acerca 

de las modalidades.funcionales con que las normas se·relacionan 

con los actos del ~om~reo 

Las normas jurídicas tienen con los actos humanos una 

triple relación: (3). 

a) Una relaci6n 16gico-normativa en cuanto constitu-­

yen, como instrumento conceptual de una t&cnica social -la t&cn! 

ca de la normación o regulaci6n jurídica- una forma categorial -

del obrar humano en tanto este obrar es el objeto, el tlrmino r~ 

ferencial de dicha normaci5no 

Las normas jurídicas cumplen en este modo de relacio--



narse con la conducta normada una esencial funci6n prescriptiva 

o reguladora. 

b) Una relac15n ontológica en cuanto, al determinar -

el sentido jurídico de la conducta que regula, constituye uno de 

los elementos no ... inde_pendientes del objeto que aprehende el con,2 

cimiento jurídico: "la c~nducta normadao 

En este modo de relac16n las normas jurídicas cumplen 

una funci6n integrativa del objeto. 

e) Una relaci&n h1st6rica en cuanto, como noraa crea­

da en un proceso d:l,n~~ico~ es un producto, una objet!vacicSn his­

tdrica de un acto o de una serie de actos humanos. 

Pues bien: el,problema de las fuentes del Derecho s6lo 

puede ser planteado en el plano de las relaciones hist6ricas. 

Pues determinar cu&les son las fuentes del Derecho significa de­

terminar cu&les son sus instancias creadoras y ctmles los facto­

res que lo determinan en la din&mica social, que desde el punto 

de vista cultural s6lo puede ser comprendida como un proceso h11, 

t6ricoo 

Pero el objeto Derecho, en tanto .conducta normada -en 

tanto relaci6n ontológica constitu!da entre una norma (o un sis­

tema de normas) que da sentido y una conducta que recibe de la -

norma su sentido-, no es una creaci6n hist.Srica; no es una obje­

tivac15n producida por los hechos del hombreo Es s6lo una crea­

c16n epistemol6gica, una creaci.Sn del conocimiento científico, -

toda vez que ese conocimiento no se limita a aprehender normas 1 

actos humanos independientes unos de otros, sino que los integra 

en una síntesis dial~cticao 

Ahora bien:· si el objeto Derecho es, como queda dicho, 



WlB estructura compleja, una correlación ontolcSgica entre norma 

y conducta ~entre forma l&gico-normativa y contenido real-, es -

del todo evidente que este contenido, en cuanto estl constituido 

por el hacer humano, no es ni puede ser creado sino por ese pro­

pio hacer. El contenido concreto del objeto Derecho no es, pues, 

una heterocreaci6n sino siempre, y en todo momento, una autocre!, 

ci6no Lo único que en el objeto Derecho puede ser creado por --
' . l 

otros aGtos -por los actos de otros hombres-, es su ~p~nto for-

mal, su significaci6n l&gico normativa. 

En consecuencia y conforme a lo expuesto, cabe definir 

por fuentes del Derecho al conjunto de actos o procedimientos ID!. 

diante los cuales son producidas, en un proceso hist6rico, las -

normas jur!dicas integrantes de un determinado ordenamiento ---­

(fuentes formales) y tambi&n al conjunto de factores y circunstan 

cias hist6ricas que fundamentan y motivan el contenido l&gico de 

esas normas (fuentes materiales o reales) (4). 

Sin embargo 1 lo.que de una manera te6rica aparece con 

suficiente claridad en la-exposición anterior 1 se torna problem! 

tico en la práctica de la vida jurídica. En efecto, las personas 

jur!dicas, colectivas e individuales, se encuentran sujetas al -

acatamiento del Derecho; los 6rganos de tutela de &ste se hayan 

siempre prestos para imponer coactivamente la conducta prescrita 

en las normas 1 cuando se hace necesario. Pero, ¿d6nde encuentran 

unos y otros las normas jurídicas cuya aplicaci6n se les exige?. 

Se pregunta Hans .Nawiasky (?). 

Para encontrarse en cada casb en condiciones de actuar 

conforme a Derecho 1 el Estado y las dem&s personas jur!dicas de­

ben conocer lo que el propio Derecho preceptúa al respecto; para 



ello, hay que buscar In norma correspondiente o aplicable, lo cual 

representa un problema de interpretaci6n. Pero el ordenamiento -

jurídico no contiene esta norma de un modo inmediato o plenamente 

claro 9 y aün puede que no lo contenga en absoluto. Esto es as!, 

porque no es posible determinar de antemano en la norma, las cit, 

cunstancias del caso particular, sino que &stas se manifiestan a 

trav~s del acaecer real, que ofrece constantemente formas nuevas 

y disti~tas. De aqui que el ordenamiento jur!dico s6lo pueda, • 

salvo casos excepcionales, establecer normas generales y abstra~ 

tas 7 en las que se contienen las reglas para algunos grupos de -

hechos que son previsibles. Pero aun estos grupos de hechos po­

sibles son tan multiformes, que no pueden ser fijadas con antel~ 

ci6n para todos ellos las normas adecuadas: Hace falta, pqr el 
1 • 

contrario, una nueva simplif1caci6n mediante la creaci6n·de con-

ceptos generales, en los que se engloba a su vez una pluralidad 

de hechos o de elementos facticos. El Derecho utiliza, por eje! 

plo, el concepto cosa 9 como objeto corporal o incorporal díferen 

te del hombre, y acoge bajo ~l realidades tan diferentes como -­

los fundos, las casas~ los muebles, los animales, los utensilios 

y similares; o bien el concepto de cosa mueble, en el cual entran 

las tres Últimas clases de objetos que hemos citado; o el de ac­

to, que comprende 9 por ejemplo 9 la construcci~n de cosas, su en­

trega, la prestación de trabajo fisico, la redacci6n de escritos, 

la expresion de palabras~ etc. Con ayuda de tales conceptos es 

como se imparten las instrucciones generales para la conducta h,!! 

mana. Al darse el caso concreto, corresponde extraer'las conse­

cuencias que de ahi se derivan, en razón de las circunstancias -

particulares que concurren9 en orden al hacer y el omitir. 

El problema de la determinaci6n de la norma aplicable, 



nos lleva, ademgs de la interrogante planteada y resuelta por Na--
wiasky en las consideraciones anteriores, a una segunda cuesti6n: 

¿D6nde se encuentran los supuestos abstractos y los conceptos 11.-

nerales relativos?. Est~n contenidos -responde el propio autor-, 

no solamente en los documentos oficiales, escritos o impresos, no 

soiamente en las codificaciones u otros ordenamientos escritos, -

sino tambiln en las tradiciones y complejos de ideas en que &stos 

se 1 inspiran o que deben inferirse de ellos. "Nos encontramos as! 

-dice Nawiasky- con una pluralidad de lugares donde hay que bus-­

car los preceptos jur!dicos, que son designados con la gr&tica e¡, 

pres16n de fuentes del Derecho 7 porque de ellos se extraen, lo -­

mismo que de las fuentes de agua este precioso liquido, los pre-­

ceptos del Derecho". Y concluye el propio autor: "Fuente de Dar!, 

cho no significa, pues, lo mismo que norma jur!dica, sino que las 
1 

normas se obtienen acudiendo a las fuentes" (6). 

2.- La estructnra jer&rguica del orden jur!dico y su intluan 

cia en la determinaci~n de las fuentes del Derecho. 

Desde un punto de vista est,tico, el Derecho es solamen 

te un sistema de normas a las cuales los hombres prestan o no con 

formidad. En cambio, si como sefiala Kelsen consideramos al Dere­

cho desde un punto de vista din&mico, o sea atendiendo a la mane­

ra en que es creado y aplicado, debemos poner el acanto sobre la 

conducta humana a la cual se refieren sus normas. Estas son ere!. 

das y aplicadas por los hombres; los actos que se realizan en es­

te sentido son, a su vez 9 regulados tambi&n por normas jur!dicas, 

como precisa el propio juristaº ~!, "el Derecho tiene la parti­

cularidad de que regula su propia creacidn y aplicaci~n. La Con.i 

tituci6n regula la legislac15n9 o sea la creac16n de normas jur!-



dicas generales bajo la forma de leyes. Las leyes regulan a su -

vez los actos creador~3 de normas jur!dicas particulares (dacisi~ 

nes judicif.lesj actos administrativos, actos j uridicos de derecho 

privado). Por dltimo los actos por los cuales las sanciones son 

ejecutadas aplican las normas juridicas sin crear otras nuevas. 

Tambi&n ellos tienen el car,cter de actos jurídicos en la medida 

en que son regidos por las normas juridicas" (7). 

El propio jurista se refiere a su teoria da la norma -­

fundamental, para enfatizar en que ésta pone de relieve que el -­

Derecho regula &l mismo, su propia creaci5n:· 11pues una norma de­

termina como otra norma debe ser creada,J, adem&s, en una medida 

variable, cual debe ser el contenido". De tal manera que en fun­

ci6n del car,cter din&mico propio del Derecho, la validez de una 

norma est' siempre condicionada por la medida en que ha sido crea 

da de la manera determinada por otra norma. Para descubrir la rt , 
laci6n que se establece asi entre dos normas, una de las cuales -

es el fundamento de la validez de la otra, "puede recurrirse a -

im&genes espaciales y hablar de norma superior y de norma.inte--~ 

rior, de subordinaci6n de la segunda a la primera" (8). 

Un orden jurídico -afirma Hans Kelsen~ no es un sistema 

de normas yuxtapuestas y coordinadaso Posee una estructura· jerlt 

quica, en la cual sus normas se encuentran distribuidas en diver­

sos estratos superpuestos. ·Aquí, se expresa magistralmente ·1a f!, 

mosa imagen de la piramide jurídica inspirada originalmente por -

Merkl y desarrollada p~r el propio Kelsen. 

Conforme a la teoría Kelseniana, la unidad del orden j~ 

r!dico reside en el hecho de que la creaci5n •Y por consecuencia 

la validez~ de una norma se encuentra determinada por otra norma, 



cuya creación, a su vez~ ha sido determinada por una tercera no~ 

ma. De tal suerte que en esta relación, puede llegarse hasta la 

norma fundamental que en la propia teoría, constituye la causa -

primera de la validez del orden jurídico en su conjunto, 

Kelsen se ha ocupado del orden jurídico internacional, 

pero refiriéndose limitadamente a un orden jurídico nacional --­

afirma que su estructura jer,rquica puede escribirse esquem,ticA 

mente as!: 

"De acuerdo con la norma fundamental, cuyo cadcter -­

hipot&tico ya hemos definido, el grado superior del derecho pos! 

tivo es la Constitución, entendida en el sentido material de la 

palabra, cuya función esencial es la de designar los 6rganos en­

cargados de la creación de las normas generales y determinar el 

procedimiento que deben -se-guil'. Esta-s ·normas generales forman -

lo que se denomina la legislación. La Constitución puede ta•--­

bi&n determinar el contenido de ciertas leyes futuras al prescr! 

bir o prohibir tal o cual contenido~· La prescripción de un con­

tenido determinado equivale a ne nudo a la promesa de dic·tar una 

ley, pues la m&s de las veces la técnica jurídica no permite pr1 

ver una sanción para el caso en que dicha ley no sea dictada". 

"Por el contrario 9 una Constitucit5n puede, con mayor -­

eficacia, prohibir las leyes que tengan un de~e?minado contenido. 

Ad, cuando una Constitucic5n moderna establece una lista de del'!, 

chos indivi,du~les bhicos, tales como la igualdad ante la ley o 

la libertad de conciencia, dicha Constitución prohibe por ello -

mismo la sancion de leyes que consagran desigualdades entre los 

sujetos de derechos o que ataquen á alguna de las libertades que 

les est&n garantizadasº La tecnica jur!dica permite dar efica--



cia a dicha prohibición al declarar personalmente responsables • 

al jefe del Estado o a los ministros que han tomado parte de la 

sanción de una ley inconstitucional, o al prever la derogación o 

anulación de dicha ley. Esto supone, sin embargo·, que una ley -

no puede derogar la Constitución, y que para modificarla o dero­

garla es preciso llenar condiciones especiales, como por ejemplo 

una mayor!a calificada o un quórum ~s elevado, En otros tlrmi­

nos, es necesario que la Constitución haya previsto para su mod! 

ficación o derogación un procedimiento diferente del legislativo 

ordinario y que presente mayores dificultades" (9) • 
. , l 

Dentro de la relación jer,rquica propia de la ·teor!e -

que se estudia, inmediatamente despu&s de la Constitución se &n­

cuentran las normas generales emanadas del procedimiento legisll 

tivo, las cuales determinan los órganos y los elementos del pro­

pio procedimiento, así como el contenido de las normas individU!, 

les que han de ser dictadas por las autoridades judiciales y ad­

ministrativas, dentro de las·runciones de &stas. As!, es ta~to 

que la ley fundamental tiene como función esencial regular la -· 

creación de leyes y se ocupa solo excepcionalmente de su con~en! 

do, la legislación determina tanto la creación com~ el contenido 

de las normas judiciales y administrativas. En suma, las leyes 

pertenecen, a la vez, al Derecho material y al Derecho formal; -

los Códigos Penal o Civil;· por ejemplo, requieren ser complemén­

tados por los Códigos de Procedimientos Penales o Civiles, ·1as -

·leyes administrativas 9 por los ordenamientos de procedimiento ag, 

ministrativo (10). 

El principio ordenador a que se hace referencia en es­

te inciso ha sido explicado tambiE§n por el Dr. Recasllns Siches,-



•• 

quien subraya que el ordenamiento jurídico positivo regula su • 

propia producción9 es decir regula ~1 mismo la producci6n de sus 

normas. Ahora bien, según el propio autor, sea cual fuere el -­

origen real concreto de las diversas normas y adn el orden cron2 

16gico de su producci6n, todas ellas se articulan en un·sistema 

unitario jer&rquico o escalonado; de suerte que cada una tiene -

en otra superior el tµndamento formal de su vigencia. Los gra-­

dos o escalones del sistema juddico, sigue diciendo el mismo j,!l 

rista, "se organizan en una serie que va desde la norma tundame¡ 

tal, pasando por las normas superior.es m's abstractas y genera-­

les -constituci6n ppsitiva, leg1slaci6n or~inaria, reglamentos-, 

pasando a trav~s de otros grados intermedios (6rdenes, estatutos, 

negocios jur!dicos), hasta las m4s concretas e individualizadas­

-sentencias, resoluciones, actos ejecutivos" (11). 

Empero, el referido jurista nos advierte la critica •• 

que contra la teor!a del sistema jer&rquico del orden jurfdicó • 

se ha expresado, argumentando la reducida ,,validez de la in181ia 1 P!. 

ra explicar determinados 6rdenes jur!dicos, pero que resultar!a 

inaplicable en relaci6n a un sistema como el de Common Law brit! 

nico. Pero esta objecion, aclara el Dr. Recasens, parte errone!, 

mente de la consideracion·de que la doctrina de la construcc16n 

escalonada del orden jurid:k:o pretende afirmar flUe en la historia, 

real y efectivamente, los sistemas jurfdicos se han producido S!, 

gdn dicho patrón. Esto resulta evidentemente intundado,.puesto 

que la teoría que se comenta se propone interpretar todot los d!. 
versos elementos que constituyen un orden jur!dico, independien­

temente de las incidencias relativas a su gestaci~n, precisa .. n­

te formando un sistema jur!~ico, el cual s6lo puede basarse en -

una articulación jerárquica de competenciasformales. Y de la •• 



propia teoría sigue dieiendo el mismo autor, lo siguiente: "Se 

propone explicar 9 no los szares reales a traves de los cuales -­

han surgido las diversas normas, antes bien, el fundamento de V! 

lidez formal de cada una de ellas~ Por· ejemplo, dos personas C!, 

labran un contrato ignorando la legislaci6n civil,y, por tanto,­

sin tener conciencia clara de que ellas est~n obrando con una -­

competencia recibida del Código Civil; pues bien, sin embargo, -

las cl~usulas de ese contrato son válidas como Derecho vigente -

para determinadas relaciones entre las partes, en virtud de la -

delegaci~n que el Código establece a favor de los particulares -

para que ~stos, dentro del imbito concedido por la ley, regulen 

contractualmente sus relaciones. Una sentencia puede enunciar -

expresamente por primera vez una norma, que antes no estaba for­

mulada; pues bien, sin embargo, se estima que esta norma; aunque 

antes no se hallaba formulada, estaba ya de antemano vigente, y 

que ella es precisamente la que concede validez al fallo-dictado 

en la sentencia, que de otra manera no podrta ser considerado·c2 

mo un precepto inserto en el orden juridieo vigente. Una corpo­

raci~n puramente privada crea sus propios esta~utos, sin inter-­

vención de ninguna autoridad oficial; pero esos estatutos forman 

parte del Derecho Vigente 9 tan solo en virtud de que una norma • 

superior del mismo admite que ese sea un medio de producc16n de 

Derechoº En algunos Estados americanos, de hecho el Ejecutivo 

podr& ser el poder más fuerte, el que en realidad obre con prepR, 

tencia decisiva; pero sus determinaciones valen jur!dieamente·en 

tanto en cuanto podemos interpretarlas como ejercicio de compe-­

tencias que le concede la Constitucion, o como delegaciones rec!, 

bidas del Legislativo. Asi pues, la teoría de la estructura je­

r&rquica de las normas o construcción escalonada 4el orden jur!-



) 

d1co no es un relato de realidades ni una narraci6n hist~rica 

sino que es el im1t:rumento met6dico mediante el eua·1 el jurista' 

pueP,e qonstruir el siste11a del orden jurídico positivo vigente,. 

con-.lo~ materiales que recibeº 

" Esta serie escalonada parte de la norma fundamental en 

~e~tido ~6gico-juríd1co (cuyo concepto ya expuse) -por e~emplo:­

"ser& Derecho aquello que establezca el .Poder constituyente X"• -

De
1
esta norma fundamental o primera constituci6n en sentido iag! 

.co..,jurisUco~ se deriva la primera constitución en sentido jurid! 

co•positivo, esto es, el conjunto de normas (establecidas por el 

poder constituyente 9 supuesto como v~lido) que regulan la crea ... -

ei5n de las demás normas ulteriores • 

.. ~ La constituci6n positiva puede establecer una di1'eren-

eia de rango o grado entre sus normas y las 1eyei s ordinarias ul-

)' ter~ores, en tanto en cuanto determine que las aoéitllcaciones o 

enmiendas de la constitución deban ser elaboradas siguiendo Wl -

pró~edimiento diverso del- de la legislación ordinaria (bien por­

que se eonf!e su producc!Bn a un 5rgano legislativo especial, -­

distinto del organo legislativo ordinario:- 'bien confiri,ndosela 

a este""mismo 9 per9 imponi~ndole un (r'ocedimiento especial o de-­

terminados requisitos extraordinarios)º Cuando se produce esta -

diferencia entre ley constitucional y ley ordinária, podemos tor. 

mular·entonces un concepto formal de constitucidn? que represen­

ta un rango .supremo en la jerarqufa,de las"normas positivas, por . ·,, . 
encima de las leyes ordinariasº Bajo ·esta .·foJJmac~onstitucional · 
pueden· ser reguladas materias diversas. De ordinario, ocurre -­

qÚ~. lie·diante esta forma de legislaci5n constitucional se daterm~ 
. . -· 

na no sólo la elaborac16n de las leyes, sino tambi&n el ejercicio 

del poder ejecutivo~ la administracion de justicia, la ley econ! 

mica suprema; de otra parte 9· asimismo 9 los llamados derechos fun, 



damentales o de libertad individual (de conciencia 9 de pensamien 

to 9 de movimieffto 9 segtn'i.dt1dy inviolabilidad del domicilio y de 

la correspondenciah y 9 asililismo 9 los dereéhos políticos (igual­

dad ante la ley 9 petición9 sufragio 9 acceso a cargos pdblicos 9 -

etc); y tambien los derechos a 'prestaciones positivas del Estado 
·' 

(los relacionados con el trabajo 9 con la ;;isistencia social 9 con 

la educaci6n 9 etc.). Pero algunas constitu~iónes incluyen9 ade­

mfis9 la regulacion de otras materias 9 con ópj~to de dotar a esa 

regulacion de una especial Yi más fuerte protecciono Y9 as! 9 hay 

pr,ecE1ptos constitucionales que norma.n la ina .. tituci6n del matrim,2 

nio y la del divorcio 9 la autonomía municipal 9 los derechos de -

los runcionarios 9 los derechos de los trabájadores~ ateo La re­

gulaciBn constitucional de esas institucion~s·tiene por objeto -

hacer imposible que sus normas sean suprimiqas ó reformadas por 

v!a de· ·1a legislacion ordinaria. Naturalmente que esto tiene· --
, 

sentido s.Slo en el caso de que la constituci6li no pueda ser ré--
formada· por el procedimiento de la legislaci6n ordinaria; porque 

en 'el.caso de que la constitucion pueda ser modificada por una -

tey ordinaria, entonces no ti.ene finalidad ~ractica eficazllénte 

decisiva el inpluir tales materias dentro de la norma constitu--
\. 

\ 

ciona.l;, aunque a veces se haga así para ·dar a tales normas. W1$ .. 

especial solemnidad de declaración politica fundamental" ·(12). 

Por filtimo 9 en relac18n al sistema juridico mexicano 9-

ocupandonos de sus fuentes 9 aprovechando las observacionés de'.-­
los: ~ul'.istas a quienes hemos recurrido 9 podríamos anotar que :itn 

,: .. 

orden de. importancia 9 en una estructura escalonada 9 encontremos 

.en pl'íDier t~rmino a la ConstituciBn .~ol!tiea de los Estados ·un1 ... 
dos Mexicanos 1, en segwido lugar y en lo relativo a las materia~ 

que: les corresponden 9 tenemos a las Constituciones de las diver ... 
.··-.... _ 



1 
. ¡ 

sas Entidades Federativas, Por otra parte 7 tambi&n atendiendo a 

la distribuci6n competencial estipulada en la Constituci6n Fede­

ral~ enseguida de ésta se encuentran las leyes reglamentarias de 

la misma~ que tienen un carácter federal; en un nivel simil~r, -

pueden considerarse a las leyes locales derivadas de las Consti­

tucio~~~ Estatales, tambi&n en las materias cuya competencia atr,! 

buye la ley fundamentalº 

Independientemente de la diversiticacit5n competencial 

propia de nuestro regimen federal7 tenemos que enseguida de la ~ 

ley~ federal o local, pueden ubicarse a otras clases de disposi­

ciones. como los reglamentos y las normas individualizadas de or1 

gen administrativo o jurisdiccionalo A este respecto observa el 

Dro Recasáns que el ordenamiento jurídico vigente en un Estado,­

en un determinado momento 9 se compone de una serie de preceptos 

de diversa·generalidad 7 de diversos orígenes, pero todos vincula. 

dos, integrados por los principios de unidad sistem,tica y de rt. 

laci6n jer&rquica que hemos explicado en este capitulo. Bl Der!, 

cho Pbsiti vo 9 enseña dic.ho maestro 9 se compone en su totalidad -

no solamente de las leyes 9 de las costumbres 9 de los reglamen~oa, 

sino tambien por un numeroso conjunto de otras clases de norlÍlas 9 

mis concretas e incluso indi'fidualHadas para situaciones singu­

lares, como son los contratos (cuyo texto constituye la ley que 

regula las relaciones de las partes contratantes)~ los testamen­

tos (cuyas cladsulas regulan determinadas relaciones patrimonia-· 

les) 9 las sentencias de los Tribunales con referencia a la sit'@. 

ción concreta para la que se dan, las disposiciones administrat,! 

vas de la·s autoridades federales o locales, las resoluciones de 

las autoridades administrativas sobre los casos sometidos a su ~ 

decisióno (13)o 
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CAPITULO ~RCF.RO 

CLASIFICACION D'P. LAS FtJENTF.S D'P.L DERECHO 

1.- La clasificac16n en el Derecho Romano, 

En principio, para establecer una clasificaci6n 

de las fuentes jur1dicas .~ .. los romanos distinguieron el Derecho 

escrito o legislado del Derecho no escrito, comprendiendo 'ste 

a las normas consuetudinarias, Asi, se consideraron como fuen 

tes del Derecho escrito las siguientes: 1) Las leyes, o deci . 
siones votadas por el pueblo en los comicios seg6n la f6rmula­

propuesta por un magistrado senador, 2) Los plebiscitos, o -

decisiones votadas por la plebe en los concilia plebi.s seg6n 

proposici6n formulada por un tribuno. 3) Los senadoconsultos 

o decisiones votadas por el senado, 4) Rn la ~poca del Impe­

rio, las Constituciones Imperiales o decisiones del emperador, 

5') Los ed:J.ctos de los magistrados, es decir, las reglas y pri,n 

cipios enunciados por ciertos magistrados -como los pretores-

al asumir sus funciones, 6) Las respuestas de los prudentes, 

o sea las opiniones de los jurisconsultos. Augusto concedi6 a 

determinados jurisconsultos la facultad de evacuar consultas -

que tenían fuerza obligatoria en la decisi6n de los jueces. M&s 

tarde, Teodosio II cre6 el denominado "Tribunal de los muertos", 

recopilación.de opiniones que habían emitido determinados juri~ 

consultos de los siglos pasados y que tuvo tambi~n fuerza obli­

gatoria. ( 1) 



Ap~ican~o cr~~et~os modernos de clasificaci6n, en 

relación al propio sistema juridico Floris Margadant estima que 

nueden distinguirse las siguientes clases de fuentes jurídicas: 

"a) Fuentes formales del Derecho, o sea, los mo-

dos de manifestaci6n del derecho, como son: la ley, la costumbre, 

la jurisprudencia, etc. 

b) Fuentes hist6ricas del ~erecho, es decir, los 

documentos por los cuales lo conocemos; como son: el manuscrito 

de las Inst.ituciones de (ayo, el manuscrito de Florencia del Di­

gesto, etc. 

c) Fuentes reales del derecho, o sea, los acon­

tecimientos o situaciones sociol6gicas que han dado lugar a de­

terminadas medidas juridicas. As!, la desaparici6n de la clase 

media rural, relacionada con el crecimiento del proletariado, -

constitucy6 la fuente real de la legislaci6n agraria de los Gre­

cos". (2) 

Rl propio autor aclara que la historia externa --­

del Derecho Romano se refiere a sus fuentes formales, mientras 

que la historia interna del mismo, describe el desarrollo de CA 

da instituci5nº ~ntre las principales fuentes hist6ricas'se -

encuentran las siguientes: 

a) Fuentes juridicas prejustinianaas; entre las 

principales se encuentran las siguientes: Instituciones de Ca-

.. yo; Epitomo de las Instituciones; Las.Reglas falsamente atri­

buidas a Ulpiano; Las Sentencias, conocida vulgarmente por el 

Brevario; Los fragmenta vaticana; La Collatio; · Los C6d1gos 

Gregoriano y Hormogenismo; El C6dex de Teodosio; Las leyes ro-



manae barbarorum y la reconstrucci6n del Edictum perpetuum. Ade­

m,s, pueden mencionarRe las fuentes indirectamente jurídicas co­

mo la producción literaria mediterranea antigua, esoecialmente­

de Cicerón y de Plauto; asi como las obras de los Agrimensores, 

Rignificadamente importantes para el Derecho Agrario; la Patris­

tica; las obras hist6ricas de Livio, T'cito y otros, las cartas 

de Plinio, etc. 

b) Del Derecho justinianeo la fuente fundamental 

es el Cornus Iuris Civilis, integrado por cuatro partes: Las -

Instituciones; ~l Digesto o Pandectas; ~l C6dex y las Novelas. 

(3) 

2.~ Clasificaci6n de las fuentes segdn ~nY 1 Guryitch, Bre­

the de la Grossaye, Laborde y Torré. 

En su el' sica obra "M~todo de Interpretaci6n y -­

Fuentes en Derecho Privado Positivo", G&ny enuncia la clasifica­

ci6n bipartita de las fuentes juridicas en los siguientes grupos: 

a) Fuentes formales. Este grupo estA constituido -

por las fuentes a que principal y necesariamente debe acudir -

el juez para objetivar su decisi6n y que son: 1°) La ley que -

es la manifestaci5n m~s precisa y especifica del Derecho positi­

vo y que debe ser aplicada en toda su amplitud pero sin exceder, 

a titulo de interpretaci6n, sus propios m'rgenes normativos. --

20) La costumbre que es la fuente subsidiaria a la que debe re­

currirse cuando una cuesti6n no est' normada por la ley. 3º) La 

autoridad y la tradici5n o sea, la jurisprudencia y la doctrina 

de los autores que si bien no tienen el car,cter normativo de la 

ley~ tienen 9 al menos, un estimable valor moral. 



b) ~lementos objP.tivos manifestados por la libre 

1nvestigaci6n ciP.ntifica, constitu!cfos, ~eg6.n ~ny, por elemen­

tos racionales, es decir, revelados por la raz6n humana (teles 

como el principio de justicia, el que impone que nadie debe en­

riquecerse a costa de otro, etc.) y por elementos derivados de 

la naturaleza de las cosas interpretadas eh sentido positivo 111.1 

diente un razonamiP.nto por analog!a, Ast, an,logas situaciones 

de hecho deben recibir un tratamiento an~logo, Las idea~ de -

justicia, de organizac16n, de utilidad, deben presidir la inve~ 

tigac16n del int6~prete para poder elaborar una regla juridice 

adecuada, (4) 

Dentro de las corrientes soéiol6gicas del Dere---­

cho, Georges Gurvitch plantea la llamada "teor!a pluralista de 

las fuentes del Derecho", jerarquizando las mismas. Al efecto, 

se distinguen entre fuentes primarias y tnentes secundarias del 

Derecho. Rstas dltimas comprenden todo procedimiento t'cnico 

la sociedad "constata" el Derecho que ha creado; por ejemplo, la 

legislaci6n, la costumbre y la doctrina jur!dice. En las fuen­

tes primarias ubica el propio autor los llamados "hechos normati­

vos" que seg6n la propia doctrina, constituyen el fundamento de 

la acci6n unificada de las distintas comunidades sociales: polí­

ticas, religiosas, econ6mica!', etc., las cuales son capaces de -

generar sus propios sistemas jurídicos y someter a ellos su evo­

luci6n. (?) 

Dtého criterio provoc6, en su tiempo, una im~or-­

tante reacci6n c~itica, en la cual se encuentran autores como -­

J. Brethe de la Grossaye y Marcel Laborde-Lacoste, quienes clasi-



fican lai:: fuenteR del Derecho en las siguientei:: divisiones: 

Acto~: 

otras fuentes: 

llln 

hace rei'erencia 

La ley 

El derecho corporativo 

El acto jur!dico individual 

El acto jurisdiccional 

La costumbre 

w s principios generales del Derecho; y 

La doctrina 

el trabajo del Dr. An!bal Bascuñ'n ValdAs 

a otro autor, Abelardo Torr~, quien juzga 

se 

que las 

repetidas fuentes pueden clasificarse de la manera siguientes 

Fuentes Formales o Modalidades del Derecho Positivo 

Generales: 

Particulares: 

(6) 

Leyes (en sentido lato) generales 

aurisprudencia uniforme 
. . 

Costumbre jurídica. 

Leyes particulares <~.e~. la que otorga pen 

Ri6n) • 

Voluntad (cont~ato, testamento, etc.). 

Sentencia aislada o resoluci6n administrativa. 

3.- pistinci6n entre fuentes del conpgimiento cient!fico del 

Derecho v fuentes del Derecho po~itiyo. 



En el capitulo primero, al ocuparnos de las cues--­

tiones terminol6gicas relativas a nuestro tema hemos visto que -

entre los diversos significados que la expresi6n fuentes en rel,a. 

ci6n al Derecho puede asumir, son diveras y problem4t1cas. Em­

pero, creemos haber dejado asentado un criterio propio al raspe~ 

to, en el cual precisamos el alcance de la expresi6n fuentes del 

conocimiento jur!dico, así como un esquema clasificatorio de las 

mismas, basAndonos en las singulares a~ort~ciones del Dr. Bascu­

ñ'n Vald~s. Ahora, al referirnos a los diversos criterios de -

clasificaci6n de las fuentes jurídicas conviene volver desde es­

te particular 'ngulo al pro~io asunto, para mejor deslindar el -

tema central de nuestro estudio. 

Para el prescitado autor, las fuentes que gen&rica­

mente pueden denominarse jurídicas, pueden ser estimadas desde -

dos puntos de vista fundamentaless Uno, e~ cuanto fuentes del -

Derecho positivo y otro, en tanto fuentes del conocimiento c1en­

tifico del Derecho. Sin embargo, generalmente las fuenteR del 

Derecho positivo ya sean formales, materiales o reales, son,. a -

la vez, fuentes del conocimiento jurídico; pero ~sto no ocurre -

necesariamente, pues las rcrentes del Derecho positivo conserva-­

rían tal categoria a pesar de no ser estudiadas científicamente, 

en tanto que las fuentes del conocimiento juridico poseen esta -

categoria en raz6n y en la medida que aportan datos sobre el ob­

jeto del conocimiento que les es propio, para su elaboraci6n por 

un sujeto cognoscente, que lo es el estudioso o el cient!fico 

del Derecho. En otras palabras, explica el propio autor que un 

punto de vista es el que se dirige al sistema jur{dico mismo en -

su preceptiva concreta, en su esencia normativa, y otro, el que 

nace del propio sistema normativo el objeto de un saber reflexi-



vo: correspondiendo a cada posici6n, respectivamente, la referen­

cia de las fuentes del Derecho positivo y oe las fuentes del co-­

nocimiento jur!dico, 

A los dos ~untos de vista resefiados, agre,a el re­

petido jurista un tercer grupo de fuentes que siendo normalmente 

fuentes del conocimiento jur!dico se transforman, por la voluntad 

del Estado o de la conciencia colectiva, en verdaderas fuentes -

formales del Derecho positivo, adquiriendo verdadera eficacia en 

determinadas ~pocas hist~ricas, A estas fuentes se denomina o 

califica con el car4cter de "mixtas" o "eventuales"; entre ellas 

pueden contarse la doctrina de los tratadistas o jurisprudencia 

te6rica, la jurisprud~ncia de los tribunales, los principios ge­

nerales del Derecho y la Equidad. 

En suma -escribe BascufiA~ ValdAs-, desde el 4n­

gulo de consideraci6n del Derecho positivo en si, como sistema 

vigente de regulaci6n de la conducta _humana, nos referimos a las 

Fuentes del Derecho. Desde la perspectiva de la investigaci&n, 

de la elaboraci6n de las Ciencias Jur!dicas, hablamos de las 

fuentes de conocimiento ju.~idico, sean ellas intrinsecamente ju­

r!dica s, sea que den noticia o testimonio de un acto, una norma 

o un concepto jurídico sin serlo. Y, por 61timo, mencionamos -

·1a existencia de fuentes mixtas o eventuales para singularizar 

aquellas fuentes de conocimiento jurídico que en periodos h1st6-

ricos o en pueblos determinados advienen Fuentes Jur!dicas FormA 

les o Positivas. En otros t~rminos, concluye el propio autor: 

"la Fuente de Conocimiento Jurídico slrve al científico del DerA 

cho, mientras que la Fuente Juridica Formal o Fuente del Derecho 

Positivo proporciona al sujeto jurídico la norma que debe regu--

lar su actividad". (7) 



4.- Clasificaci6n entre Fuentes Formales v Fuentes Materia-

~ 

Las mdltiples y heterogenees acepciones de la voz 

fuente en relaci6n al Derecho Positivo, han provocado en el pen­

samiento jur!dico la elaboraci6n de un criterio de dist1nc16n, -

general por cierto, entre fuentes formales y fuentes materiales. 

La opini6n mAs extendida concibe a las primeras como aqiellas -­

que se encuentran dotadas de fuerza obligatoria por mandato de -

un determinado ordenamiento jur!dico, y a las segundas, como --­

aquellas que careciLndo de fuerza obligatoria jurídicamente esti 

mulada, aportan el contenido social y cultural de les conductas 

concretas que el orden juridico califica como obligatorias. Ll~ 

vando un poco mAs adelante nuestro an~lisis, se encontrarte que 

dentro del rubro "Fuentes Formales" se comprenden una serie de -­

fuentes que incluyen las "fuentes de validez", las "fuentes-6r-­

ganos", las ''fuentes-potestades" y las "fuentes de expresi6n o de 

concrec16n del Derecho"; y que bajo la expreB16n fuentes materia­

les se comprenden desde las remotas "fuentes hist6ricas" huta­

las actuales "fuentes de voluntad social". 

En suma, conforme al criterio de que, se trata las 

fuentes del Derecho positivo se dividen en: 

Fuentes formales que, i:;egdn unos ru. toras, "son 

los procesos de manifestaci6n de las normas jur!dicas•, y segdn 

otros, las formas de manifestarse las normas jurídicas. ~n ei:;­

ta categor!a son uniformemente incluidas la ley, la jurispruden­

cia y la costumbre. 

Fuentes materiales o reales, que son las constit~ 



!das por los factores o elementos determinantes del oontenido de 

las normas jurídicas. Son consideradas fuentes materiales las 

necesidades reales (econ6micas, polfticas, morales, etc.) y las 

exigencias de justicia, de orden, de seguridad, etc., que el le­

gislador o juez tienden a solucionar a trav~s de sus respectivos 

modos t~cnicos de producci6n normativa. La Doctrina es general­

mente conmderada como una fuente material del Derecho, cuando -

describe, desde un enfoque axiol6gico, los.fundamentos de cada -

1nstituci6n juridica. (8) 

Desde un punto de vista que implica una especitica­

referencia de las fuentes formales se llega hasta una nueva 

subdivisi6n fundada en la diversidad de los modos fundamentales 

de producci6n normativa. En esta posici6n, Stammler distingue 

entre fuentes originarias y fuentes derivadas o derivativas. 

La fuente formal~~s, as!, originaria cuando se ma­

nifiesta como el momento de creaci6n ae un nuevo orden jurfdico 

o cuando no se fundamenta en un orden juridico ya constituido, -

Son fuentes originarias: 1°) La conquista u ocupaci6n origina­

ria de un territorioº Cabe citar, como ejemplo, la Colonia de 

Pitcairn establecida en 1790 en una isla de la Plinesia por un 

grupo de marinos amotinados. 2°) l.A>s tratados o convenios -

originarios. Por ejemplo, los que determinaron la formaci6n del 

Imperio Alem'n en 18?0. 3º) La revoluci6n, en cuanto represe.n 

ta un momento formal de ruptura de la 16gica de los antecedentes 

hist6ricos y simult,neamente, la instituci6n de un nuevo orden -

jurídico. 4°) La costumbre en cuanto no constituye un proce­

dimiento de creaci6n normativa ya prescripto por otras normas jy 

ridicas. 



Bn aambio, la fuente formal e.s derivada o derivativa 

cuando se realiza en conformidad con un procedimiento nrescripto -

por el ordenamiento juridico ya constituido. Son consideradas c,2 

mo fuentes derivadas: la ley (o la legislaci6n); la jurispruden-­

cia y la costumbre en cuanto constituye un procedimiento de crea--

ci6n admitido por el ordenamiento. (9) 

?.- Ciasificaci6n de Francisco Carnelutti. 

Seg6n el c'lebre jurista italiano, Fuente del Derecho 

es la sociedad cuando esta palabra se usa en sentido definido y con 

creta para indicar aquel grupo de hombres respecto al cual actda -­

el Derecho, disciplinando y consolidando ~u convivencia. Ese grupo 

se entiende como realidad puramente social, no como realidad jur!-­

dicas en suma, como sociedad, no como ~stado. Siendo.el Estado, 

como ya se ve y se ver~ mejor, nada m's que el mismo ordenamiento 

jur{dico, si fuese concebido como fuente del ordenamiento, ~ste -

nacería de si mismo; en cambio, la verdad es que en la sociedad -

nace el ordenamiento, y de igual modo el Estado. 

En la sociedad, considerada como fuente juridic~, 

estAn comprendidos tanto los hombres que mandan como los hombres 

mandados. La orden, en verdad, no es una simple r6rmula verbal 

o escrita, sino mAs bien esa r6rmula en cuanto sea id6nea para -

determinar la conducta de los s6bditos. Esto basta para deber 

deducir que en su formac16n entra no s6lo la iniciativa del jefe, 

o del 6rgano que sea, sino tambi~n un comportamiento de los otros 

miembros del grupo, por lo menos en el aspecto de escoger, por' -

elecc16n o por reconocimiento, a quienes mandan. 



Una elemental admisi6n por parte de los s6bditos 

es indispensable para la eficiencia de las 6rdenes, y por eso para 

la formaci6n del Derecho. No vale oponer que para determinar ~ 

una amenaza cualquiera a 1 tram:gresor, sino mas bien la amenaza 

de una privaci6n contra quien hace el mal; no sin un reconocimieD 

to dQ este car~cter por parte de la sociedad se lograria distin­

¡ujr la amenaza del ladr6n de la del gendarme. La necesidad de 

la partic1paci6n, si no de todos los miembros de la societas (h! 

br!an de excluirse en todo caso los infantes y los enfermos men­

t•les) por lo menos de otros miembros distintos a los 6rganos de . ' 
la sociedad, en el proceso formativo de la orden (en lo que e~t~ 

el n6cleo de verdad contenido en la f6rmula del contrato social), 

excluye, por tanto, que el concepto de fuente jurídica pueda re­

ferirse 6nicamente a los &rganos de producci6n jurídica. Rn 

este sentido fuente del D.erecho es el grupo social enteroº (10) 

a) Clas1t1caci6n de las fuentes juridicase 
~,;~ ~· 

A6n cuando, como ya se ha dicho, la sociedad (en-

tera) deba ser considerada como la fuente del Derech~ 9 ni haya 

nada m4s a lo que convenga como a la sociedad ese concepto, sin 

embargo, con el fin de poder conocer mejor el mismo dato, no p~ 

de menos de tenerse en cuenta la observacion de que para cumplir 

'sta su funci6n el grupo social actda de modos d.iversos, que se 

refieren a la diferente aportaci6n reciproca de l~s hombres que 

mandan y de aquellos que son mandados. 

Materialmente, si empresas la sociedad la que con.a 

tituye la fuente verdadera y 6nica del Derecho; empero 9 formalmeA 

te el Derecho no se forma siempre en la sociedad del mismo modo. 

En el punto siguiente se aclarar~ que estos modos son tresj a los 



que corresponden los conocid!simos conceptos de legislación, de 

jurisdicción y 'ae administraci6n. 

Seg~n este criterio es oportuno distinguir las -­

fuentes jurídicas en fuentes materiales y fuentes formales. No 

parece necesario justificar la elecci8n de esos dos adjetivos. -

En tanto que fuente material del Derecho lo es la sociedad, a que 

se refiere el ordenamiento, como conjunto de gobernantes y gobe~ 

nades, fuente formal es el conjunto de los hombres que constitu-

yen un 6rgano del Estado destinado a la producción jurídica. A 

ese conjunto se le da el nombre de 6rgano juridico. (11) 

b) Clasificación de las fuentes jur!dicas materiales. 

Si lo 6nico que es fuente material del ordenamien 

to jur{dico es el grupo social entero parece que la fuente mate­

rial s&lo puede ser una: en efecto, para cada ordenamiento, y de 

igual modo para cada Estado, no hay m~s que una sociedad. Pero 

el ten&meno social es bastante m's complicado de todo cuanto a -

Primera vista puede parecer; y su an!lisis induce pronto a rect1 

ficar esta errada impresi6n. 

La verdad es que hay sociedades simples, en cuyo 

seno no existen m!s 9ue hombres aislados, y sociedades complejas 

que comprenden en si;;.\ adem&s de los hombres aislados, otras soci~ 

dades menores; y la misma diferencia se renueva tambi~n entre e~ 

tas sociedades menores. Asi, mientras en el ~mbito de la socie­

dad familiar no se encuentran 7 por lo general? otros n~cleos so­

ciales, la sociedad nacional es un agregado no s61o de ciudada-­

nos? sino de otros grupos ~enores regionales, provinciales, comu­

nales 7 profesionales, familiares, y otros semejantesº L6gicamente 

este fen6meno se explica con la varia extensi6n de los intere--
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ses colectivos que determinan la constituci6n de los grupos: el 

inter~s colectivo nacional no suprime el inter6s familiar ni el 

inter~s comunal, Rino que coexiste con ellos~ por lo que perma­

necen las familias y las comunidades junto a los individuos en 

el &mbito de la naci6n. H1st6ricamente se aclara la raz6n de -

esto en cuanto que el reagrupamiento de los hombres en sociedad 

es un fen6meno que se desarrolla, en el tiempo, en dos direccio­

nes inversas, al formarse grupos mayores entre los grupos meno­

res o, viceversa, grupos menores en el seno de los mayores. ~jem 

plos de lo primero los encontramos en cuanto a la historia remo­

ta o acaso a la prehistoria jurídica al asociarse varias o muchas 

familias en la tribu o en el consejo, y en cuanto a la historia .. 
. m4s reciente, con el fundirse varios Estados italianos en el rei 

no de Italia, o de varios Cantones suizos en la Confederac16n -­

Helv,tica. Un ejemplo conocid{simo de la segunda clase.se re-­

fiare a la constituci6n de los grupos profesionales dentro de v~ 

rios f.stados nacionales, infranacionales o ultranacionales. 

Ahora bien 9 el que se refiera a la sociedad mayor 

-en particular a la sociedad nacional~ una fuente jurídica (ma­

terial) no excluye la existencia de otras fuentes (materiales) -

en relaci~n con las sociedades menores en ella comprendidas. No 

de un grupo mayorj que comprende grupos menoresj se resuelva en 

la abolici6n del carácter politice de los grupos preexistentes; 

por ejemplo, la agregaci6n de m&s familias en la tribu o en la -

ciudadj si bien ha limitado 7 no ha eliminado las funciones pol1-

t1cas de la familia; un ejemplo todavía m4s interesante se puede 

deducir de la comparaci6n entre la formaci&n del ~stado unitario 

italiano, que ha cancelado por entero la fealidad política de los 

Estados menores antes existentes 9 y la formaci6n del ~stado hel-



vAtico, que ha dejado subsistir ampliamente como entidades polí­

ticas a los varios Cantones; por otra parte, los grupos o asoci~ 

ciones profesionales, cuando han obtenido en algunos paises, y -

señaladamente en Xtalia, verdaderas funciones políticas, no han 

pretendido o, cuando menos, no han loprado disolver el Estado, -

en el que cada uno de ellos vive. De esto se deriva una plura­

lidad de fuentes jurídicas materiales, cuya misma existencia plan 

tea un delicado problema. 

Propiamente, a diferencia de las fuentes formales, 

las fuentes jurídicas materiales son fuentes 6nicas o totales, -. -

en el sentido de que de ellas proviene, o al menos puede prove-~ 

nir, no tanto una categoría de Órdenes cuanto la totalidad de -­

las 6rdenes que constituyen un ordenamiento, es decir, el orderlJl 

miento entero; es claro, por tanto, que la pluralidad de fuentes 

que precisamente consiste el problema: mientras varios ordenam1en 

tos son extraños uno a otro, como los varios ordenamientos corre~ 

pendientes a los diversos F.stados nacionales, su coexistencia, 

aWíque no est~, como veremos, libre de dificultades te6ricas o 

pr4cticas, est& reconocida ab antiquo; pero el que puedan ce-­

existir varios ordenamientos en el mismo &mbito es fruto, al con 

trario, de un descubrimiento reciente, acaso no sistematizado t~ 

dav!a del todo en el cuadro de la doctrina jurídica. 

El punto critico se refiere, naturalmente, a la ~ 

relaci6n entre los varios ordenamientos, la cual, si estAn desti 

nados a operar en el mismo &mbito, no nuede ser m's que de cone­

xi6n reciproca; cuando en el capitulo siguiente se hable de la ~ 

pluralidad externa de los ordenamientos, la oposici&n de ~sta a · 

la pluralidad interna~ considerada ahora, se nos aclarará en la 



diversidad, m~s bien en la inversi6n de la relaci6n, que para la 

pluralidad externa es, en cambio 7 de reciproca indenendencia. -

Ahora bien, la conexi6n de los ordenamientos coexistentes inter~ 

namente se desarrolla en la dependencia del ordenamiento menor -

resnecto al ordenamiento mayor; por tanto, la esfera de eficacia 

del ordenamiento menor est~ determinada por el ordenamiento ma-­

yor. No puede decirse a priori cu'l sea esa determinaci6n; va­

ria, naturalmente, de caso en caso; se da en la realidad a este 

prop6sito una rica gradaci6n, por la que se pasa de un ordenamien 

to mayor -que no regula m4s que las relaciones entre los grupos 

inmediatamente menores- a ordenamientos mayores, que gobiernan 

tambi~n una cantidad mas o menos grande de las relaciones inter-

nas de grupos menores. 

Por eso las fuentes materiales de un ordenamiento 

jur{dico que no sea enteramente rudimentario son mAs de una¡ m's 

bien son muy numerosas. Se puede hablar, asi, junto al ordena­

miento y a la fuente nacional o incluso ultranacional, de ordena­

mientos y fuentes cantonales, regionales, provinciales, comuna-­

les, profesionales, etc.~ etcº Rn esa multitud, la primera dis­

tinci~n es entre fuente independiente o superior, y fuentes de -= 

pendientes o inferiores; distinci5n 9 m~s que absoluta, relativa, 

en el sentido de que se refiere a la relaci6n concre.ta entre dos 

ordenamientos dados, por lo que un mismo ordenamiento puede ser 

independiente o dependiente, superior o inferior, respecto a -~ 

otros dos ordenamientos diferentes. 

Estos detalles no excluyen que cada uno de los or­

denamientos menores tienda a su independencia tan pronto como se 

forma; pero como la indenendencia de los ordenamientos menores ~ 

no es compatible con la existencia del ordenamiento mayor 9 la -~ 
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constituci6n ae ~ste, y con ello del ~stado, no nuede menos de 

resolverse en el sometimiento de aqu~llos., Y lo mismo suceder~ 

cuando la evoluci6n del Derecho, que sigue lentamente su curso, 

conduzca a dar nacimiento a un F.stado m~s amplio, que englobe en 

si una pluralidad de otros ~stados anteriores; entonces la rela­

ci6n de !ndependenoiai1entre ordenamiento~· externos se<:cambiar~ ;.. >;:;~·11<•. 

en superioridad del ordenamiento m~s amplio y en dependencia de 

los menores, Creer que la coexistencia entre ordenamientos meno­

res pueda disciplinarse jurídicamente mediante espontin.eos acue~ 

dos, sobre una base de pari~ad, es la misma 1lusi6n en que se -­

funda la opini6n dominante hoy en torno a la existencia de un o~ 

denamiento jur!dico internacional, en la que no existe la suje-­

c16n de los Estados ordenados a un Estado superior que los com-­

prenda y abarque, La conocida teoria de la pluralidad de los -

ordenamientos juridicos en cuanto que atribuye a todos el mismo 

carActer, si bien sirV'0 para explicar hist6ricamente la formaci6n 

y la evoluc16n del Derecho 7 no sirve para explicar 16gicamente su 

existencia en un momento del tiempo. (12) 

e) Clasificaci5n de las fuentes juridicas formales. 

Puesto que 9 como ya se vió 7 el concepto de fuente 

jur!dica formal est~ ligado estrechamente al concepto de 6rgano 

jur!dico, el problema de las fuentes formales es, en otras pala­

bras, el problema de los 6rganos del Derecho. Bastar~ que el -

lector busque representarse ese formidable organismo que es el -

Estado moderno para darse cuenta de la dificultad de ese problema 

y 9 ante todo, de la necesidad de una clasif1caci6n con el fin de 

comprender el orden del que resulta el ordenamiento; sin esa cla­

sificaci5n el ordenamiento parecería un caosº 



La primera y más c~lebre tentativa científica de 

clasificaci~n de lar. fuentes formales es la que lleva a la divi~ 

si6n tripartita de las funciones o poderes del Estado: legislat1 

vo, judicial y ejecutivo. El m~rito de ese intento est~ en ha-­

ber, y por eso de construir mejor 9 el Derecho y el Estado. Tal 

mérito justifica la enorme fortuna q11e ha tenido? de tal modo que 

todavia hoy 7 a6n cuando la ciencia del Derecho haya alcanzado una 

elevaci6n bien superior a la de hace siglo y medio, la mayor par­

te de los juristas y de los políticos siguen estando dominados -

por ella. 

Esta divisign de las funciones del Estado, y por 

eso de las fuentes formale~ juridieas, est¡ fundada sobre una•in 

tu1c16n excelente, pero la desarrolla mediante un concepto del -

ordenamiento jur!di~o que iebe ser resueltamente superado hoy. -

Segdn tal concepto se 1dent1ficaba 9 por una parte, como veremos 

mejor despuAs, el ordenamiento jurídico coz:i..r.l Derecho 9 y por 

otra, no se incluían en el ordenamiento má~\~ue las leyes u 6r--
. . . /-.;. .. 

denes generales 7 de modo que acababan por. cbnfundirse Derecho y-

ley, en el sentido de ley generalº Se distinguia entonces net.u. 

mente entre formaci&n y aplicaci6n del Derech~: hacer y aplicar 

la ley aparecían como dos cosas no tmto distintas cuanto contr~ 

rias. ~ste punto de vista llevaba, por tanto, a separar y ais­

lar de todos los otros Órganos los legislativos como los que pr~ 

cisamente hacen las leyes; y de ahi en primer lugar el concepto 
" 
de funci6n legislativa en la cima de la organizaci6n del Estado. 

Por otra parte 9 en el campo de la aplicaci6n de las leyes se di~ 

tinguia la funci6n judicial7 que declara el significado o el al­

cance de las leyes 9 y por tanto ius dicit 7 de la funci6n ejecut! 

1 



va, que procura, encambio, determinarlas condicional'! de hecho 

conformes a la ley. ~l esquema de esta divisi6n en ~ste: el -

legislador prohibe matar a un hombre bajo pena de muerte; el -­

juez declara que un hombre ha matado a otro~ y que por eso debe 

ser muerto a su vez; el verdugo ejecuta al homicida. 

No se ha necesitado mucho tiempo para que comenzA 

ra a verse que un esquema tan sencillo no corresponde a la com-­

pleja realidad. Es dificil en una sucinta exposici6n desarro-­

llar una a una la serie de desmentidas que ese simplicismo ha t~ 

nido en la historia. Al principio se observ6 que los 6rganos J..i 

gislativos, adem&s de hacer las leyes, las aplican algunas veces, 

bien por v!a de comprobaci5n (por ej.: el Senado cuando act6a, -

seg6n el Estatuto_Albertino, como Suprema Corte de Justicia), -­

bien por v!a de ejecución (por ej.: la C~mara de los Diputados -

cuando aprueba los Presupuestos); que 9 por otra parte, los 6r--­

ganos judiciales hac!an a menudo algo distinto a sentenciar (por 

ej,: providencias de jurisdicción voluntaria); que, en fin, los 

6rganos ejecutivos, y con el nombre de reglamentos, hacian leyes 

buenas y justas; sin embargo, se mantuvo esa divisi6n trinartita 

content,ndose con observar que la distinción de las funciones -~ 

tiene un valor de m'xima o ejemplo, lo que no excluye las excep­

cionesg las funciones son diversas, pero, dentro de ciertos li--

. 'm:L~tes 9 los Órganos est&n mezclados. 

M&s tarde se di5 el golpe decisivo a esa divisi6n 

tripartita al descubrirse que tambi~n la aplicaci6n, en cualquie­

ra de sus formas, es formaci5n del ordenamiento. Poco a poco -­

los juristas se han dado cuenta de otras y mAs importantes cosas: 

han comprendido 9 por ejemplo 9 que cuando el juez comprueba la -­

existencia de una norma o un mandato juridfoo cualquiera preexi~ 
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ten'te tambi~n ordena j uridicamente la sociedad 7 de igual modo que 

la ordena el legislador; y que, de igual modo, el acto administr,a 

tivo tiene la misma sustancia juridica del acto legii=llativo, e in­

cluso alguna vez la misma forma (por ejemplo: el reglamento admi­

nistrativo). Todo esto cónducia a negar no t111to la distinci6n 

de los 6rganos cuanto la misma distinci6n de las funciones, tal -. 
como la hab!a establecido la vieja doctrina. En sustancia el de-

rrumbamiento de esta doctrina se ha producido cuando el centro de 

gravedad del ordenami~nto jurídico se ha transportado desde la 

norma al mandatos reservar al legislador la figura del conditor -

iuris y neg,rsele al juez o a la Admin1straci6n se ha visto ahora 

que es una falsa representaci6n de la realidad. 

La div1si6n de las fuentes jurídicas formales en -

leg1slaci6n, jurisdicci6n y ejecuci6n ya no responde, pues, a la -

forma y farsa moderna de nuestros conocimientos e ideas en torno -

ql Derecho. 'Que los juristas y los hombres políticos continden 

queriendo servirse de ella evidencia un verdadero desfase entre -

la ciencia y la t~cnica del Derecho, lo que va, naturalmente, en 

dafio de la política. Todavia adoptamos para la constituci6n po­

lítica de la sociedad unos instrumentos anticuados, y es como si 

quisi~ramos construir casas con m~todos de hace algunos siglos en 

vez de con los modernos. Cierto es qu~ sin una clasificaci6n de 

las fuentes formales jurídicas, y con ellas de las funciones del 

Estado, no se alcanza aquel beneficio de los controles, o sea, en 

dltimo anAlisis, del equilibrio, al que tendia la antigua doctri­

na; para lograr este fin, en vez de insistir sobre su esquema, que 

no aclara el verdadero valor de cada una de las funciones, es me­

jor decidirse a cambiar la base. 

Manteniendo la idea de que el ordenamiento juri---



dico rfi1-1ulta de una enorme mai:ia de le~ye!'1 o mandatos, conviene dax 

se cuenta, ante todo, de c6mo operan en los diferentes casos los 

6rganos del Derecho. ERta inve!'1tigac16n debe Rer realizada con 

la guia de aquellos conceptos de partes y de tercero que fueron 

extraídos del conflicto de intereses. 

Recorriendo la masa de las 6rdenes o de las leyes 

se ve con claridad que ciertas 6rdenes han sido formadas. por pe,¡: 

senas que son partes en el conflicto que la misma orden regula, y 

otras por personas que no lo son: en el sepa ndo caso se habla -

de una regulaci6n super partes; en el primero, de una regulaci6n 

inter partes. Es f§cil apreciar esta distinc16n contraponiendo 

'simplemente el acto del legislador al de los contratantes. Debe 

tenerse presente ahora que tambi~n el contrato, como el acto le­

gislativo, engendra una orden jurídica: esta verdad estA reco~ 

cida paladina.ante en la r6rmula 9 seg6n la cual "el contrato ti.§ 

ne fuerza de ley entre las partes"; y esto basta para excluir 

que el ordenamiento jurídico se forma 6nicamente en virtud de la 

funci&n legislativaº Esta f6rmula, que no es precisamente mode.i: 

~a, muestra que, siquiera sea en virtud de intuici6n mAs bien que 

del razonamiento, al equiparar la eficacia del contrato con la de 

la ley, ha sido superada hace tiempo la idea, fundamental para la 

teor!a de la separación de los poderes, de que s6lo la lex gener~ 

lis es Derecho, y que por tanto se puede separar netamente la pr~ 

ducci&n de la aplicación del Derecho. Pero no conviene centran~ 

aer la producción y la anlicación del Derecho, sino mAs bien uno 

y otro modo de su producci&no (13) 

El hecho de que el contrato tenga la misma sustan­

cia imperativa que una ley formulada en el Parlamento no quiere -

decir que deba tener la misma eficacia: el que la deba o no la d~ 



ba tener depende precisamente del modo en que se formara la orden, 

que se produce super partes o inter partes. No es, pues, la di-­

ferencia entre legislaci&n y ejecuci6n, sino entre heteronomia y 

autonomía, la fundamental para la clasificaci6n de las fuentes. -

Esas dos palabras son lo suficientemente claras para necesitar c~ 
. 4,.. 

mentar1~6.~" alguno: la orden proviene o no proviene de aquéi., o 

aquellos, a quienes est' dirigida. S6lo es oportuno añadir que -

el concepto de la heteronom{a, puede encontrar su r6rmula tambi~n 

en la palabra soberanía, la cual se presta igualmente a si·gnificar 

la formaci6n de la orden super partes, por lo que la autonomía pug 

de ser contrapuesta a si tanto a la heter·ónomia como a la ro'beran!a. 

~ntre las figuras de la heteronom!a y de la auton,Q, 

m!a hay otra intermedia~ que consiste en que la orden no se forma 

por entero ni super partes ni inter partes, sino por la colabora­

ci6n de las partes con una o varios terceros, Para tener una r~­

pida idea dé esta 6ltima figura pi6nsese en la colaboraci6n entre 

el juez y las partes tal como se produce en el proceso civil y p~ 

nal, Puede ser una fofmula exacta para definir este 61timo con­

cepto la de soberania vinculada: si bien la orden se ha formado -

super partes, no puede ser cr 0 ada por el tercero mAs que en cuan­

to haya procedido una activid~d de las partes. 

F,sta div1si6n tripartita de las fuentes puede ex-­

presarse hasta cierto punto con la vieja f6rmula de la teoria de 

la senaraci6n de poderes 9 con tal que se advierta que aunque se 

conservan las palabras es profundamPnte distinto su significado: 

se puede hablar de legislaci6n 9 o funci6n legislativa, para indi 

car la producci6n del Derecho en r~gimen de soberania, a condici6n 

de recordar que la legislaci6n no agota en si misma la producci6n 

del Derecho; se puede dar el nombre de jurisdicc16n, o funci6n ju-



dicial, a la producci6n del Derecho en virtud de la soberan!a 

vinculada, pero con la condición de darse cuenta de que tambi~n 

~sta es una verdadera producci6n del Derecho; se puede, en fin, 

denominar administraci6n, o funci6n administrativa, a la produc­

ci6n aut6noma del Derecho, pero en tal caso no debe ocultArsenos 

que el afü1Jinistr~l.'r'm.is propios intereses las partes producen De-· 

recho, Por tanto, aunque seguiremos aqui llamando legislaci6n, 

jurisdicci6n y administraci6n a los tres tipos de fuente formal, 

aunque s6lo sea;~\por no perder el beneficio de la continuidad del 

pensamiento jur!dico, debe recordarse siempre que esos vocablos 

se emple'n con un valor y sentido muy diverso del que tuvieron -

antes. (14) 

d) Relaciones entre fuentes materiales y formales, 

La divisi6n tripartita, tal como queda diseñada, 

de las fuentes formales es la relativa a cada singular ordenamien 

to jur!dico; esto quiere decir que en cuanto un ordenamiento juri 

dico mayor deja subsistir en s! ordenamientos jur!dicos menores, 

dentro de cada uno de ~stos pueden distinguirse, del modo que se 

ha dicho, las fuentes formales: por ej.1 as! la Confederaci6n c~ 

mo los Cantones suizos tienen cada uno de ellos su funci6n adnii';:; 

nistrativa. Pero como la coexistencia de los ordenamientos me-­

nares con el orientamiento mayor da lugar a una combinaci6n entre 

>~~~J.os, queda por saber si tal combinaci6n reacciona sobre el co.n 

capto de las varias funciones 9 y9 en caso afirmativo, c6mo reac­

ciona. 

Entra en juego a este prop6sito la relatividad del 

concepto de parte y de tercero, fundada sobre el principio de la 

inter-dependencia de los intereses; esto quiere decir, despu~s de 

todo, que tampoco entre las partes y el tercero hay un salto, si-



no una gradación; en otras palabras, hay un mAs o un menos tam­

bi~n de la parte y del tercero; por ejº: planteada una litis en­

tre dos ciudadanos de Ginebra, un juez de su Cant6n es respe~to 

a ellos menos tercero que un juez federal; de igual modo, si el 

conflicto de intereses entre un empresario y un obrero est~ regj¡ 

lado por una orden de la corporac16n a que pertenecen en vez de 

por una orden del Estado, se debe reconocer que la fuente de la 

orden est' m~s pr6xima a las partes de lo que estaria si estuvi~ 

ra regulada por una orden del Estado. Esto explica por qu~ si 

en el interior del ordenamiento jurídico menor se pueden distin­

guir la legislaci6n 7 la jurisprudencia y la administrac16n, o sea 

la soberan!a, absoluta o vinculada, y la autonom!a, en cambio en 

lo anterior, o sea frente al ordenamiento mayor, todas estas fUJl 

cienes se unifican en el concepto de la autonomía; o sea, respe~ 

to al grupo mayor, tambi~n los grupos menores son partes, o sea 

portadores, si no directos o inmediatos, al menos indirectos o -

mediatos, de los intereses en conflicto. 

Así suecede que, en virtud de la pluralidad inter­

na de los ordenamientos jurídicos, se restringe el concepto de -

soberanía y se extiende el de autonomía: lo que en lo interno de 

los ordenamientos menores es soberanía, absoluta o vinculada, se 

convierte en autonomía frente al ordenamiento jur!dico mayor. -

Desde este punto de vista la combinaci6n entre ordenamientos ju­

r!dicos menores y ordenamiento mayor induce a distinguir la au­

tonomía inmediata de la autonomia media.ta 1 M )!abla de la primera 

cuando el Derecho es producto de los sujetos inmediatos de los -

intereses en conflicto; la segunda denota, en cambio, la produc­

ci&n del Derecho por obra de partes mediatas, o sea de grupos IDJl 

nores (en comparaci6n con el grupo m'ximo o total) en los que se 



hallan comprendidaf!'iai:: partes inmAdiatas. (l?) 

6.- Clasificaci~n de CastAn. 

Entre las frecuentes incursiones de las civilistas 

en la teoría general del Derecho, en contraste con la reducida vi 

si&n propia del pensamiento iUsprivatista 9 destacan las aportaci~ 

nes de Jos~ Cast~n Tobeñas. Jurista hispano ampliamAnte informJ. 

do y poseedor de singulares dotes de claridad en la expoi::ici6n. -

Sobre nuestro tema, el propio autor postula la divisi&n entre fue.n 

tes directas y fuentes indirectasº Conforme a su criterio, se -

consideran como 'ruentes directas aquellai:: que encierran en si la 

norma jurÍdica 7 es decir que son propiamente normas jurídicas, y 

como indirectas las que 9 sin ser t~cnicamente normas juridicas 7 -

contribuyen a la creaci6n y a la interpretaci6n de ~stas, pero sin 

darle.s existencia por si mismas. 

Siguiendo la referida tesis 7 el autor indicado so.a 

tiene que las fuentes juridicas directas se reducen necesariamen­

te a doss la ley y la costumbre; en tanto que entre las fuentes 

indirectas se encuentran la jurisprudencia, los principios del de­

recho natural~ los principios cientificos y t~cnicos de la cien­

cia juridica~ la historia del Derecho 7 la analogia y la equidad, 

Sin embargo 9 es de hacerse notar que en algunos sistemas juridicos 7 

determinadas fuentes consideradas en esta clas1ficaci5n como indi 

rectas, han tenido o tienen el car~cter de verdaderas fu~ntes di-.... 

rectas; por ejemplo como ocurre con la jurisprudencia, reconocida 

por el Derecho positivo mexicano como fuente directa 9 cuando cum-

ple con determinadas caracteristicas. (16) 

La denom1nac16n de fuentes indirectas del Derecho~ 



) 

advierte Rafael de Pi~, po~ee un valor puramente convencional, 

~til para exnre~ar ~int~ticamente una realidad juridica cuya ca­

lificaci6n de fuente del Derecho es susceptible de ser objetada. 

La expresi~n de referencia 9 como se ha visto, se refiere a las -

fuentes que sin dar existencia por si misma a la norma juridica, 

influyen en determinada manera en su producci6n y en su interprj} 

tac16n, y contribuyen a su comprensi6n y a~n pueden conducir a -

su transformaci6n. Ahora bien, considerando que entre las ref~ 

ridas fuentes se encuentran elementos tan imnortantes como la --. . 

doctrina cientifica, los __ principios de derecho natural, el m~--­

todo del Derecho Comparado y la jurisprudencia, resulta evidente -

su importancia a pesar de que no ~e encuentre en ellas, en forma 

estrictamente directa, la 1ntegrac16n de las diversas normas ju-

r!dicas. (17) 
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CAPITULO CUARTO, 

ESTUDIO PARTICULAR D~ LAS PRINCIPALES FUENTP.S DEL 

D'E~CHO RN EL SISTEMA JURIDICO DE LOS ESTADOS 

UNIDOS MF.XICANOS. 

lo- Consider~ciones generales acerca del Derecho Positixo 

Mexicano, 

En nuestro sistema jurídico, desde un punto de vi~ 

ta formal 9 sus fuentes son aquellas que se encuentran expresamen­

te señaladas y reconocidas ~el Derecho, la costumbre y los asos, la 

equidad y la jurisprudencia. 

Como hemos advertido en un. cap!tulo fil terior, las 

fuentes de referencia pueden tener el car&cter de federales o lo­

cales, conforme a nuestra organizaci6n política, en atenci6n al -

6rgano legislativo al que se debe su formulaci6n o reconocimiento, 

o de conformidad al 6rgano administrativo o jurisdiccional corre~ 

pondiente. 

Empero, a lo anterior debe agregarse que en t6rminos 

generales, las fuentes jurídicas no son las mismas, esto es -

que no se puede considerar a todas las mencionadas en relaci6n a 

todas y cada una de las diferentes ramas especializadas de nuestro 

sistema jurídico. A-sí, los principios generales del Derecho son 

fuente en todas las ramas, con excepci6n del Derecho Penal; en -



los derechos Civil, Agrario y Administrativo, con diferentes impo,r 

tancia, la costumbre es fuente jurídica, pero ésto no ocurre en -

los Derechos Procesal y Penal; la equidad s6lo tiAne la categor!a 

de referencia en el Derecho Laboral; la jurisprudencia obligatoria 

como fuente jur!dica tiene fundamental naturaleza en funci6n de 

la interpretación de las normas juridicas, En suma, es la ley -

la dnica fuente general y principal del Derecho Positivo Mexicano, 

puesto que las dem&s fuentes formales se encuentran condicionadas 

a la referida, 

Sabemos que la determinaci6n de las fuentes jur!-­

dicas es posible en un sentido te6rico general como el que hemos 

delineado en los anteriores capitulas, Ahora bien, cuando se tr.a, 

ta de estudiar en especial cada uno de los procesos e instituci~ 

nes que constituyen las propias fuentes, debe entenderse a lo es­

tipulado en un determinado sistema jurídico, Por ello, en este 

capitulo habremos de explicar específicamente las fuentes jur!­

dica s dentro del marco del Derecho nacional, 

En primer t~rmino, nos ocupamos de las denominadas 

fuentes formales del orden jurídico, para pasar seguidamente a la 

atención de las fuentes materiales o indirectas del mismo, como 

ya se ha dicho, con referencia al Derecho Positivo Mexicano. 

2,- La LegislaciÓn 9 

Si en un sentido lógico no ha de confundirse la -

causa con lo causado, si en la vida prActica •1a fuente de un r!o 

no es el agua que brota del manantial, sino el manantial mismo", 

usando la conocida met~fora de Du Pasquier. Es la legislación y 



'no.-.la ley 7 la fuente formal del Derecho positivo, puesto que ~Rta 

es el producto 7 la resultante de aquella que, por tanto, es el -­

origen o fuente de la norma. 

Rntre las fuentes formales del orden jur!dico que 

segdn García Maynez sonr la legislaci6n, la costumbre y la juris­

prudencia; en los paises de Derecho escrito, la primera de las -

mencionadas es la mAs fecunda y la de principal importancia. El 

propio autor la define como el "proceso por ·el cual uno o varios 

6rganos del F.stado formulan y promulgan determinadas ~eglas jurj ....... 
dicas de observancia general". (1) 

Ahora bien, el proceso legislativo es muy posterior 

al proceso consuetudinario normativo y al proceso jurispruden--­

cial. En las etarias prir:nitiv.u de_ la historia jurídica, el De­

recho se encuentra mezclado, confundido con una serie de_pres--­

cripciones religiosas, ~ticas y sociales y no ha sido sino hasta 

6pocas recientes relativamente, cuando la legislac16n aparece e~ 

mo proceso formal y adquiere una importancia, cada vez m&s gran.a 

do, como fuente ~el orden jurídico. Esto, a6n en paises cuyo si¡ 

tema jur!dico se ha caracterizado por la importancia de la fun-­

ci~n jurisdiccional como productora de normas, como en el Common 

Law angloamericano 9 en el cual el derecho escrito legislado, cobra 

una creciente func16n a consecuencia de los modernos problemas -

socioecon6micos. 

En el trabajo del Dr. Smith, se define a la legis-­

lac16n como "el conjunto de actos mediante los cuales los 6rganos 

estatales que participan en la func16n legislativa formulan y pr~ 

mulgan determinadas normas juridicas de obligatoriedad general". 

En tanto que la leg1slaci6n constituye la expres16n de voluntad -



de una comunidad juridicamente organizada, la norma creada media~ 

te el propio proceso es la ley, en la acepci~n t~cnica que este -

vocablo tiene en la doctrina juridica contempor~nea. La ley 

-escriben Brethe de la Gressaye y Laborde Lacoste- es una regla -

general de Derecho, abstracta y permanente, proclamada obtigatoria 

por la voluntad de la autoridad competente y expresada en una fo~­

mula escrita. (2) 

En el moderno proceso legislativo, surgido dentro 

del desarrollo del constitucionalismo, los autores est~n acordes 

en sefialar las siguientes etapass iniciativa, discusi6n, aproba­

ci6n, sanci6n, publicac16n e 1nic1aci6n de la vigencia. 

Por iniciativa se entiende el acto de presentar o 

proponer un proyecto de ley por el 6rgano que est§ facultado para 

ello. Esta promoci6n puede ser parlamentaria cuando corresponde 

o se realiza por los legisladores; ejecutiva, cuando se encuentra 

a cargo del 6rgano administrativo, judicial cuando los 6rganos j.]¡ 

risdiccionales puedeá,,promover en determinadas materias, y popular 

cuando determinados grupos sociales se encuentran juridicamente -

capacitados para poner en marcha el proceso de que se trata. 

En M~xico 9 conforme al Articulo 71 de ·la Constitu-­

ci6n Federals "el derecho de iniciar leyes o decretos compete al 

Presidente de la Rep~blica; a los Diputados y Senadores al Congr~ 

so de la Uni6n; y a las Legislaturas de los Estados". Las ini-­

ciativas presentadas por el Presidente de la Rep6blica, Legislat.» 

ras de los Estados o por las Diputaciones de los mismos, pasan -

directamente a la Comisi6n Parlamentaria correspondiente; en tanto 

que las presentadas por los Diputados o Senadores al Congreso de 

la Uni6n, se sujetan a los tr~mites estipulados por el Reglamento 



de Debates de cada una de las Cámaras que integran el propio -­

Organo. 

El acto deliberativo mediante el cual los 6rganos 

parlamentarios consideran y analizan un proyecto legislativo, 

conforme a sus ordenamientos internos 9 se denomina discusi6n. 

Este tiene por objeto determinar si debe o no ser aprobada la 

iniciativa correspondiente. Nuestra Constituci6n Federal esta­

blece al efecto 7 en su Articulo 72 quei "todo proyecto de ley o 

decreto cuya resoluci6n no sea exclusiva de alguna de las C4maras, 

se discutir' sucesivamente en ambas 9 observ~ndose el Reglamento -

de Debates sobre la forma 9 intervalos y modo de proceder en las 

discusiones y votaciones"º El propio precepto dispone adem,s­

que "la formaci6n de las leyes o decretos puede comenzar indis­

tintamente en cualquiera de las dos C'maras 7 con cexcepci6n de -

los proyectos que versaren sobre empr~stitos 7 contribuciones e 

impuestos, o sobre reclutamiento de tropas 9 todos los cuales de­

ber&n diseutirse primero en la C4mara de Diputados". 

En los sistemas bicamerales como el nuestro, se -

denomina C4mara de origen al 6rgano donde se discute inicialmente 

un proyecto de ley 7 y C~mara revisora a la segunda. 

Terminada la e~apa deliberativa, las C'maras ace~ 

tan parcial o totalmente el proyecto de ley; a este acto se de-­

nomina aprobaci5n. Fin esta hip6tesis 7 la iniciativa legal pasa 

al conocimiento del Poder Rjecutivo 9 el cual sanciona aprobato-­

riamente el proyecto o9 en su caso~ ejercita el llamado derecho­

de voto. 

Una vez que determinado proyecto legislativo es 

aprobado por los 6rganos parlamentarios y sancionado por el Po-



der Ejecutivo 7 conforme a nuestro sistema corresponde publicar -

la ley que ha resultado del propio proceso. Dicha d1vulgaci6n-

se realiza en nuestro medio~ en materia federal, a trav's del -­

Diario Oficial de la Federaci6n, y en materia local, por medio -

de los Diarios y Gacetas Oficiales de las Entidades Federativas, 

De manera general, las reglas acerca de d1scusi6n, 

aprobaci6n, sanci6n y publicaci6n de leyes, se encuentran deter­

minadas en los incisos siguientes del Articulo 74 constitucional: 

••A.- Aprobado un proyecto en la C~mara de su origen P.fl 

sar~ para su discusi6n a la otra. Si 'sta lo aprobase, se remJ. 

tir' al Ejecutivo, quien, si no tuviere observaciones que hacer, 

lo publicar' inmediatamente". 

"B.~ Se reputar~ aprobado por el Poder ~jecutivo, todo 

proyecto no devuelto con o~servaciones a la C4mara de su origen, 

dentro de diez d!as 6tiles; a no ser que, corriendo este t'rmino 

hubiere el Congreso cerrado o suspendido sus sesiones, en cuyo -

caso la devoluci6n deber~ h~cerse el primer dia 6til en que el -

Congreso esd reunido". 

"C.~ El proyecto de ley o decreto desechado en todo o 

en parte por el Ejecutivo 9 ser' devuelto, con sus observaciones, 

a la C4mara de su origen. Deber' ser discutido de nuevo por 'ª­
ta, y si fuese confirmado por las dos terceras partes del nfunero 

total de votos, pasar~ otra vez a la C'mara revisora. Si por -

~sta fuese sancionado por la misma mayoría, el proyeeto ser' ley 

o decreto y volver' al Ejecutivo para su promulgaci6n11 • 

"Las votaciones de ley o decreto, ser§n nominales". 

"D.~ Si algfrn proyecto de ley o decreto fuese desechado 



en su totalidad por la C~mara de revisi6n 7 volver~ a la de su 

origen con las observaciones que aqu~lla le hubiese hecho. Si 

examinando de nuevo fuese aprobada por la mayoría absoluta de­

los miembros presentes 9 volver' a la CAmara que lo desech6, la 

cual lo tomar' otra vez en consideraci6n 7 y si le aprobare por 

la misma mayoría, pasar4 al Ejecutivo para los efectos de la -

fracci6n A7 pero si lo reprobase, no podrA volver a presentarse 

en el mismo periodo de sesiones". 

"E.- Si un proyecto de ley o decreto .fuese desechado 

en parte, o modificado 7 o aCticionado por la C~mara revisora, la 

nueva discusi6n de la C4mara de su origen versarA 6nicamente s~ 

bre lo desechado o sobre las reformas o adiciones, sin poder a.l 

tararse en manera alguna los artículos aprobados. Si las adi­

ciones o reformas hechas por la C4mara revisora fuesen aprobadas 

por la mayoría absoluta de los votos presentes en la C4mara de su 

origen, se pasar4 todo el prorecto al Ejecutivo, para los erec­

tos de la rracc16n A. Si las adiciones o reformas hechas por 

la C§mara revisora fueren reprobadas por la mayoría de votos en 

la C4mara de su origen, volver4n a aqu~lla para que tome en con 

sideraci6n las razones de ~sta, y si por mayoría absoluta d~ v~ 

tos presentes se desecharen en esta segunda revisi6n dichas ad1 

ciones o reformas, el proyecto, en lo que haya sido aprobado -

por ambas C~maras 9 se pasar~ al Ejecutivo para los efectos de -

la fracci~n A. Si la C'mara revisora insistiere, por la mayo­

ría absoluta de votos presentes, en dichas adiciones o reformas, 

todo el proyecto no volver~ a presentarse sino hasta el siguien 

te periodo de sesiones 9 a no ser que ambas C~maras acuerden, 

por la mayoría absoluta de sus miembros presentes, que se expi­

da la ley o decreto s6lo con los artículos aprobados, y que se-



reserven los adicionados o reformados para su examen y votaci6n 

en las sesiones siguientes". 

"li' .·- .En la interpre~aci6n 9 reformas o derogaci6n de­

las leyes o decretos, se observar~n los mii:;mos tr,mites establ~ 

cidos para su formaci&n". 

"G.- Todo proyecto de ley o decreto que fuere desech.1 

do en.la C&mt:lra'dé su origen 9 no podr~ volver a presentarse en 
,' 1 

las sesione~ d,el sfiÓ.oo" 

"I,- 'tás. iniciativas de leyes o decretos se discutir'n 

preferentemente ~n ia Cbara en que se presenten, a menos que -

transcurra un mes desde que se pasen ·a la Comisi6n dictaminadora 
. . 

sin que ~sta' rinda dictame~ 9 pue·s ·en tal caso, el mismo proyec-

to de ley o decreto pueda presentarse y discutirse en la otra Cí 

mara". 

"J.- El Ejecutivo de la Uni6n no puede hacer observ.1 

ciones a las .resol~ciones de~ Congreso o de alguna de las c•maras, 

cuando ejerzan funciones de cuerpo electoral o de jurado, lo mi~ 

mo que cuando la C&mara de Diputados declare que debe acusarse a .. 
uno de los altos funcionarios de la .Federaci&n por delitos ofi~-

ciales. Tampoco podr~ hacerlas al decreto de convocatoria que -

expida la Comisi6n Permanente 9 en el caso del Articulo 84". (3) 

Por ultimo 9 debe distinguirse entre publicac16n e inJ. 

• ciaci6n de la vigencia de un ordenamientoº A6n conocida 

--la ley 9 promulgada y publicada ~sta 9 su obligatoriedad no tiene 
. ' 

lugar sino a partir del momento expresamente prescrito en su --

texto para dar principio a su vigenciaº En nuestro Derecho,-

... 
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1 
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-tienen lugar loR dos conocidos sistemas de in1ciac15n de la vi­

gencia: el sucesivo y el sincr6nicoo Las rev.las concerni~ntes 

al primero las enuncia el articulo 3 del Código Civil del Distri 

to y Territorios Federalesº Este precepto dice asi: "Las le--

yes~ reglamentos 9 circulares o cualesquiera otras disposiciones 

de ob~ervancia general 7 obligan y surten sus efectos tres a!as 

despu6s de su publicaci6n en el Peri5dico Oficial. En los lug¡ 

re~ distintos del en que se publique el Peri6dico Ofic1al 7 para 

que las leyesj reglamentos 9 etco 9 se reputen publicados y sean -

obligator1osj se necesita que adem~s del plazo que fija el p4-­

rrafo anterior 9 transcurra un dia más por cada cuarenta kil6metros 

de distancia o fra~ci6n que exceda de. la mitad". 

La lectura del precepto transcrito revela que son 

dos las situaciones que pueden presentarse: si se trata de fijar 

la fecha de iniciaci6n de la vigencia relativamente al lugar en 

que el Diario Oficial se publica, habr' que contar tres d!as a -

partir de aquel en que la disposic16n aparece publicada; tratAn­

dose de un lugar dit1nto~ deber~ añadirse a dicho plazo un d!a 

m's por cada cuarenta kilometros o fracci6n que exceda de la mitad. 

El la~so comprendido entre el momento de la publi 

caci6n y aquel P.n que la norma entra en vigor~ recibe, en la te~ 

minologia jurid1ca 9 el nombre de vacatio legiso La vacatio le­

gis es el t~rmino durante el cual racionalmente se supone que -­

los destinatarios del precepto estar~n en condiciones de conoce~ 

lo y
9 

por ende~ de cnmplirloo Concluido dicho lapso 9 la ley -­

obliga a todas las personaR comprendidas en el supuesto normati-
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vo, a&n cuando 9 de heeho 9 no tengan o no hayan podido tener not! ........ 

cia de la nueva d1sposici5n legal. ~sta exigencia de la segtiri 

dad jurídica se formula diciendo que la ignorancia de las leyes 
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debidamente promulgadas no sirve de excusas y a nadie aprovecha. 

El principio anterior sufre una excepci6n en nuestro sistema, 

relativamente a los individuos que por su apartamiento de las 

vias de comunicación o ~u mi~erable situacion económica~ dejan 

de cumplir la ley que ignorabanº En tal hipótesis 9 pueden los 

jueces eximirles de las sanciones en quP hubieren incurrido o, -

de ser posible 9 concederles un plazo para que la cwn~lan; pero -

en ambos casos se exige que el Ministerio P6blico est~ de acuer­

do9 y que no se trate de leyes que afecten directamente al inte­

r~s p6blico. 

Trat~ndose de lugares distintos de aquel en que -

aparece el Diario'-Oficial 9 a los tres dias sefialados en la pri-­

mera parte del articulo hay que a~adir 9 seg6n dijimos antes, uno 

m4s por cada cuarenta kil6metros~ o fracctón que exceda de la -­

mitad. Coligase de aqui que la fecha de 1niciac16n de la vige,11 

cia de una ley federal =en el caso del sistema sucesivo- va 

alejAndose de la de publicación conforme crece la distancia en­

tre la ciudad de M~xico y los dife1•entes lugares de la Repdblica. 

La regla del articulo 3 del Código Civil vigente 

duplica la cifra señalada en los anteriores Codigos de 84 y 710 

En·~l artículo 4°. de ~stos estableciase que. a los tres d!as --­

contados a partir de la fecha de publicaci6n 9 debería añadirse 

otro m~s por cada veinte ki15metros o fracci6n que excediese de 

la mitad. La regla contenida en tales C6digos estaba de acuer·· 

) do con las condiciones de la gpoca 7 pero la que establece el ac­

tual resulta anacr6nicao Dada la gran extensi6n del territorio 

puede perfectamente presentarse el caso de que una ley publicada 

en M~xico el primero de febrero 9 no entre en vigor en los luga­

res fronterizos sino aproximadamente dos meses mds tardeo Por -



otra parte 9 la aplicaci&n del sistema sucesivo de origen a pro­

blemas de soluci6n muy dif!cil 9 como el que estriba en saber de 

qu~ manera ha de calcularse la distancia comprendida entre el -

lugar en que el Diario Oficial se publica y aquel en que la dis­

~~sici~n tiene que cumplirse. 

El sistema sincr6nico h!llase consagrado en el -­

articulo 4° º del CMigo Civilo "Si la ley 9 reglamento, ci.rcu­

lar o disposici6n de observancia gen~ral 9 fija el d!a en que d,1. 

be comenzar a regir 9 obliga desde ese dÍa 9 con tal de que su Pll 

blicaci6n haya sido anterior".. (4) 

El precepto de referencia 9 como acertadamente -­

observa el Dr. Garc!a Maynez 9 se encuentra afectado por la def1 

ciencia de omitir el se~alamiento del t~rmino de lo que t~cnicJl 

mente se denomina vacatio legis. De tal suerte que si la dis­

posici6n fuera interpretada literalmente 9 podr!a sostenerse el­

absurdo de que una ley puede entrar en vigor 9 en toda la Repd-­

blica, media hora despu~s de su publicaci6n 9 de establecerse -­

as!, en sus artículos transitorios. Esto 9 conforme a la opi--­

ni6n del repetido autor 9 podría dar lugar a importantes inconv.§. 

nientes y abusos 9 y equivaldria a la negaci6n del principio del 

vacatio legis; por eno 9 García Maynez· indica que cuando en un 

texto legal se estipula que las disposiciones del mismo entran 

en vigor el día de su publicaci6n en el Diario Oficial9 no debe 

aplicarse el sistema sincr6nico 9 sino que a pesar de los defec­

tos del sistema sucesivo o nrogresivo 9 deben aplicarse las re-

glas de hte. (5) 

Una vez publicada la ley -escribe Rojina Ville­

gas-9 ~sta tiene el cadcter y la .fuerza jud.dica de tal 7 por 
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haberse cumplido todos los elementos esenciale~ para su existen 

cia, de la misma suerte que un contrato íle forma cuando el acue~ 

do de voluntades o consentimiento, y el objeto, se han realiza­

do. ttNo importa que el momento de vigencia de la ley, o sea -

el dia a partir del cual surta sus efectos, sea muy nosterior, 

en aquellos casos en que la propia l~y establezca un t~rmino d~ 

finiao o indefinido, a partir del cual se iniciar~ ru vigencia, 

es decir su apl1caci6n efectiva. De la misma ru. erte que un a~ 

to jurídico o un contrato est~n concluidos, a pesar de que de--

pendan de un t~rmino a dia cierto o inciertou. (6) 

Respecto del proceso legislativo como fuente ju­

rídica, debe tambi~n aclararse la posible confusi6n relativa a 

los t~rminos: sanci~n, promulgaci6n y publicaci6n, puesto que 

al respecto determinados autores de nuestro medio padecen dete~ 

minada equivocidad. -Asi, Trinidad Garc!a escribe lo siguientes 

"La promulgaci6n es, en t~rminos comunes, la publicaci6n formal 

de la ley. De esta def1nici6n se infiere que no hay lugar a -­

di.stin~uir gramaticalmente entre la promu1gaci6n y la publ1ca-­

ci6n. Las d.os palabras tienen el mismo significado cuando a -­

la ley se refieren, y asi lo demuestra el empleo que se les ha­

dado y se les da en el lenguaje corriente y en el jurídico; la 

Constituci6n y los C6digos de 70 y 84 emplean indistintamente -

los dos t~rminos para expresar la misma idea (articules 70, 72, 

inciso a), y 89, fracci6n I de aqu~lla y 2 a 4 de ~stos). Pero 

la promulgaci6n de la ley, encierra dos actos distintos: por el 

primero, el Ejecutivo interpone su autoridad para que la ley d~ 

bidamente aprobada se tenga por d1sposici6n obligatoria; por el 

segundo, la da a conocer a quienes deben cumplirla. El primer­

acto implica naturalmente que la ley ha sido aprobada por el 

BiJ.jQT!iM ill!N'PRAC 
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Rjecutivo o quP, objetada por ~1, ha sido ratificada por las C! 
marasa <forllt; se ve, la intervé'nci6n del 'F.jP.Cutivo P-n la forma-­

ci8n de la·s leye R tienen treR fa s~s indenendientei:i, con fines" d.1 

versos y efectos pronios cada unaº Por esta causa deben jur!-­

dicamente diRtinguirse los actos corresnondientes a cada una de 

esa-s. fa SPS ir hay que darles nombre especial. F.sta necesidad -,, 

no ·se, sentía en el antiguo derecho 9 cuando un s6lo 6rgano de g.Q 

bierno hacia la ley y la publicaba; se impone, en cambio, actual 

mente, por las complicaciones producidas por los nuevos sistemas 

de derecho p6blico, Coni:iPcUe°:tes, pues i con la realidad nrese.n 

te de las cosa~, P-mnleareMO$ tres diversos t~rminos para referi~ . . . 

nq~ a Asos actos; sPr~n l~s de; a) sanción, para la aprobaci6n..:H 

dé la··ley por el Eje~ut±~o;· b) p~omulgaci~n 9 para el reconoci-­

miep.to fo~fllai'por hte dé qué .~a ley ha sido anrobada conforme ._.,, . ·. .. . . ' 

a derecho y debe sP.r~~bedecida; e) publicaci6n, par~ el acto 

de hacer posible el conocimiento de la leyp por lo~ medios est~ 

blecidos para el efecto"º (7) 

... Es evidente que en un sentido·t~cnico 9 ~romulga-

ci6n y publicaci6n son ao.s frs.es -1,;tstintas ?~l proceso legiflla­

tivo. 'Pin esto 9 estimamos que el autor de re'ferencia incurre 

en un injustificable error al aceptar 9 aunqqe 11mitadamente 9 la 

supuesta identidad que en térm~n.~s vulgares 9 se pretende exi~te 

entre promulgaci6n y publicaci~n; aunque 9 E>n la ~ltima parte del 

texto transcrito el propio autor si se encuentra en lo cierto. 

En el p~rrafo inicial ''·del articulo ?O de. la Cons­

tituc1~n de 1917 se disPone que "Toda resoluci~n del Congreso -­

tendr~ el car~cter de ley o decreto". ~sta expresi6n e~t~ toma­

da del articulo ~3 9 Ley Tercera de la Constituc16a de 367 pero -



la Consti tuci6n actual, a! ~$~~~~9l1~~ ~a- de 77 7 omiti6 la def1n1-

c16n de ley y decreto, que se halla en el precepto de la Consti­

tuci6n centralista y que, en sentir deRaba:sa, es la mejor defi­

nici6n que al respecto puP.da encontrarse en nuestras leyes posi­

tivasº Dice el citado articulo de la Constituci6n de 36: "Toda 

resolución del Congreso general tendr~ el car~cter de ley o de­

cretoº El primer nom'bre corresponde a las que se versen sobre 

materias de 1nter~s com6n, dentro de la 6rbita de atribuciones 

del Poder Legislativoº El segundo corresponde a las que dentro 

de la misma 6rbita, sean s61o relativas a determinados tiempos, 

lugares, corporaciones, establecimientos o personas"º 

Dentro del conce_pto general de la ley, la Consti­

tuci~n vigente emplea esta palabra con diferentes connotaciones. 

En el articulo 70 la Constituci~n opone ley o decreto, esto es, 

usa aquel t~rm1no en sentido estricto desde el punto de vista -

formal; en cambio~ en la acepci~n que tiene la palabra "ley" en 

el a1•ticulo 133, refi~rese ·. a cualquier acto del Congreso inclu­

yendo los decretos. 'F,n el Articulo 149 "ley" es toda disnosi­

ci~n legislativa constitucionalmente correcta; pero en el arti­

culo 103 9 "ley" es toda obra del Congreso o de alguna de las C&­

maras, aunque sea inconstitucional. 

Analizando desde un punto de vista material las 

facultades de nuestro Congre~o de la Uni6n 9 el Dr. Tena Ram!rez 

afirma que éstas pueden ser legii::lativas~ ejecutivas o jurisdi~ 

cionalesa Al referirse a la divisi6n de Poderes en nue~tro --

sistema federal 9 el proDiO tratadista exnresa que dicho principio 

imnlica una separaci6n de 6rganos 9 pero no rigurosamente de 

funciones; es pues 9 una divisi&n flexible y no rígida. De tal 

l ¡ ~ 
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suerte que las funciones de los Poderes puedan estudiarse en re­

ferencia al ~rgano a que corresponden o atendiendo a la natural~ 

za misma de la funci6n. Rl primer asnecto es el formal o subje- · 

tivo 9 el segundo es el material u objetivo. 

Gast6n J~zo enseña que en un sentido material, -­

acto legislativo es el que "crea una situaci6n jurídica general, 

impersonal, objetiva". Esta concepci6n puede exnresarse tanto 

en la ley como en el reglarnento 9 puesto que ambos tienen una rlJ!. 

turaleza tal como la describe el tratadista de referencia, aun­

que se diferencian en consideraci6n al 6rgano creativo corres-­

pendiente. Ahora b1en 9 fuera de esa norma secundaria y subor­

dinada que es· el reglamento 9 al que habremos de referirnos pos-
. 1 

teriormente, la expresi6n cl~sica 9 propia del acto legislativo 

es la ley. (8) 

En nuestro sistema constitucional, señala Tena -

Ramirez, una ley puede emanar del Congreso de la Uni6n, del Pr~ 

sidente de la Rep6blica o·del Poder Constituyente Permanente. -

Cuando el Congreso e~pide una ley 9 coinciden en la realizaci6n 

del acto el aspecto formal (por provenir ·de-l1·"-6rgano· legislativo) 

y el aspecto material (por tratarse de un acto que crea una si­

tuaci6n jurídica general 9 impersonal 9 objetiva). Cuando el 

Presidente expide una ley 9 no existe en ~sta sino el aspecto 11\i 

terial; tal cosa s6lo puede ocurrir constitucionalmente en eje~ 

cicio de las facultada~ extraordinarias que autorizan los art!­

culos 29 y 49 9 así como en la celebraci6n de tratados, seg6n el 

articulo 89 9 frac~i6n X. Y cuaRdo el 6rgano constituyente del 

articulo 13? expide una ley 9 vuelven a concurrir en el acto los 

aspectos formal y material 9 por emanar dicho acto de un 6rgano 

legislativo (asi sea especial) y por llenar los requisitos de -
. ·-----. 

\ 



generalidad 9 impersonalidad y objetividad. 

La ley? como'acto del Poder Legislativo, es obra 

siempre del Congreso y nunca de una sola C~mara en ejercicio ae 

sus facultades exclusivas ni de la Comisi6n Permanente. Si se 

examina ca~a una de las facultades exclusivas de las C~maras o 

de la Permanente, se advertir~ que ninguna de ellas se refiere 

sino a una situaci6n concreta. Inclusive la facultad del SeDJl 

do de aprobar los tratados que celebre el Presidente, es un ac­

to que determina una situaci~n juridica para un caso concreto, 

aunque dirigido a consolidar la· situaci6n general y abstracta­

que crea el Presidente al celebrar el tratado, el cual si es -

por regla general mi acto materialmente legislativoº (9) 

A erecto de difere~ciar t~cnicamente los princi­

pales productos de la función legislativa del Congreso de la -­

Uni6n, conviene referirnos al criterio del constitucionalista -

Tena Ramirez quien estima que los actos propiamente legislativos 

de dicho 6rgano, pueden clasificarse en leyes org~nicas, leyes 

reglamentarias y leyes ordinarias. Las dos primeras c~ases se 

oponen a la 61tima 9 por cuanto aqu~lla!'l tienen por objet'o poner 

los medios para que pueda funcionar un precepto de la Constitu­

ci6n9 en tanto que las leyes ordinarias son simplemente el resul 

tado de una actividad autorizada por la Constitución. 

Entre la ley org~nica y la reglamentaria -prec1 

sa el precitado tratadista~ existe una diferencia evidente. Ley 

org!nica es la que regula la estructura o el funcionamiento de 

algunos de los &rganos del ~stado; por ejemplo~ la Ley Org!nica 

del Poder Judicial de la Feaeraci6n 9 la de Secretarias y Depart~ 

mentos Aut6nomos 9 la del Ministerio P&blico Federal. Ley reglll, 

mentarla es la que desarrolla en detalle alg6n mandamiento cont~ 



nido en la Constitucion,; ejemplo, la Ley Reglamentaria del Arti­

culo 27 Constitucional. 

Las dpnominaciones que mencionamos no suelen em-­

plearse con exactitud por nuestros legisladores. Asi el estat.11 

to llamado witey Org~nica del Articulo 28 Coni::ti tucional en mate-

ria de monopolios" es 9 a pesar de su nombre 9 una ley reglamenta­

ria y no org~nica 9 porque desarrolla en detalle las disposiciones 

contenidai:: en el Articulo 28 9 en el que no se crea ning6n 6rgano 

de gobierno. Del mii::mo modo 9 la Constituci6n emplea 9 a veces -

la palabra "reglamento" en lugar de 111E'ly11 ; por ejemplo, señala -

como facultades del Congreso la de reglamentar el modo como deben 

expedirse la~ patentes de corzo 9 la de reglamentar la organiza-­

ci6n y ser~icio del ej~rcito y la armada y la de dar reglamentos 

con objeto de organizar~ armar y disciplinar la guardia nacional 

(Art. 73 7 Fraces. XIII 9 XIV y XV). ~n tales casos, y en otros 

m's que pudieran señalarse, lo que el Congreso hace es expedir -

leyes ordinarias~ en ejercicio de sus respectivas facultades; 1~ 

yes que no son reglamentarias, por no hacer referencia a norma-­

ciones concretas de la Constituci6n 9 ni menos aón reglamentos, -

que son exclul'livos del Pregl dente de la Ren6blica y que suponen 

siempre una ley del Congreso. 

Entre ley reglamentaria y reglamento, la diferen­

cia es ·puramente formal y de r~ngo. Aqu~lla es expedida por el 
.. 

Congreso y desarrolla un precepto de la ConRtituci6n; ¿ste e~ 04 

pedido por el ejecutivo y desarrolla una ley del Congreso. Pero 

amboR ordenamientofl ~e identifican en RU esencia por cuanto los 

dos tienen su raz&n de Rer 7 su medida :r su justificaci~n en rel,¡ 

ci6n con un ordenamiento superior 7 al cual hacen referencia y 

esdn subordinados. (10) 



3.- La facultad reglamentaria. 

En el inciso precedente 7 dejamos precisada la si­

militud material entre acto legislativo y acto reglamentario. 

Sin embargo 9 atendiendo a la diferencia relativa el 6rgano pro-­

ductor de cada uno de los dos tipos de normas de referencia y -­

considerando tambi~n la categoría subordinada propia del regla-­

mento, dentro de la estructura jer~rquica del orden jurídico, -­

procede ocuparnos por separado de la facultad reglamentaria co­

mo fuente jurídicaº 

El magistral expositor de la Teoria Pura del De­

recho, distingue la ley del reglamento en estos conceptos: "lf:n 

sentido especifico, legislación significa establecimiento de -­

normas jurídicas generales cualquiera que sea el Órgano que lo 

realice: democr~tico o autocr~tico 7 parlamento o la combinaci6n 

de un parlamento con un monarca, o solamente este dltimo. En -

las Constituciones de los Estados contempor~neos se admite de -

ordinario la posibilidad excepcional, de que ciertas normas ge­

nerales o de que todas las normas generales en determinadas ci~ 

cunstancias 7 puedan spr dictadas por un 6rgano distinto del que 

en principio y corrientemente est~ encargado de hacerlo, esto -

es, distinto del 6rgano propiamente legislativo (como es el pa~ 

lamento o la unión del parlamento con el jefe del ~stado). A 

estas normas generales se les denomina reglamentos. Ordinari~ 

mente, todas las autoridades administrativas est~n facultadas -

por la Constituci6n para dictar reglamentos 7 dentro de su res-­

pecti va esfera de acci6n 9 sobre las bases de la ley (estableci­

da por el legislador propiamente dicho), y en vista a la reali-

zación inmediata de la misma. F.stos reglamentos suelen versar 



sobre puntos de procedimiento y ejecuc16n. U:is reglamentos con.:¡ 

tituyP-n resnecto a la ley un grado 1nferior9 y significan una -­

cierta concrec16n de la misma 9 pues en ellos se contin6a ulterio,¡: 

mente el proceso de creaci6n del derecho". (11) 

La Constituci6n Política de los Estados Unidos Me­

xicanos9 siguiendo el sistema de otras leyes fundamentales nacio­

nales y extranjeras, en la fracci&n I de su Articulo 89 estipula 

que "Las facultades y obligaciones del Presidente de la Rep6blica) 

son las siguientes; I.- Promulgar y ejecutar las leyes que --­

expida el Congreso de la Uni6n 7 proveyendo en la esfera adminis­

trativa a su exacta observancia". ~n este texto normativo, as! 

como en el Articulo 92 de la propia Carta Magna, en el cual se -­

prescribe que "todos los reglarnentoi:: 9 decretos y 6rdenei:: del PrJil 

sidente ••• ", los tratadistas encuentren el fundamento de la fa­

c11ltad reglamentaria en nuestro si !':tema juridico. 

Hist6ricamente 7 la fuente jurídica de que i::e trata 

tiene importantes antecedentes. Las diversas Leyes Fundamenta-­

les que precedieron a la de 18'7 establecieron con toda prec1si6n 

la facultad del Jefe del Ejecutivo ~ara expedir reglamentos. As!, 

se dispone en la fracci6n I del Articulo 171 de la Constituci6n -

de Cadiz 9 en la Fracc:i5n II del Articulo 110 de la Coni::tituci6n -

de 1824, en la fracci5n I del Articulo 17 de la Cuarta Ley Cons­

titucional de 1836' 'Y' en la fracci6n IV de las Bases Org§nica s de 

1843. Entre todas las normas citadas, considera la m~s aceptada 

~sta 6ltima 7 el Dr. Tena Ramirez 9 porque expresamente otorga el -

Presidente de la Rep6blica la facultad de expedir 5rdenes y emi­

tir los reglamentos ~ecesarios para la ejecuci6n de las leyes, -

sujet~ndose a las disposiciones generales de ~stas; adem~s el pr,g 

·I. 



pio precepto~ en relaci6n a los relativos de las Constituciones 

de 24 y de 36 9 tiene la ventaja de que en la de 43 se autoriza 

6nicamente al ejecutivo para la reglalm!!ntac16n de las leyes, en 

tanto que en las anteriores se permite indebidamente que dicho 

Poder reglamente directamente la Constituci6n; por 6lt1mo, a p~ 

sar de que en estricta t~cnica jurídica resulta, evidente, Tena 

Ramirez estima que otra de las conveniencias ele la Constituci6n 

de 43 consiste en la prohib1ci6n expresa de alterar o modificar 

las leyes dentro de la funci6n reglamentaria, (12') 

A pesar de la tradici6n en nuestro Derecho P6--·­

blico9 en la Cons.tituci6n de 1857 se· omiti6 estipular· textualmente 

la facultad reglamentariaº Segdn nuestros constitucionalistas, 

se desconoce el fundamento que sirvi6 a la Comisi6n del Consti­

tuyente 5'6-5'7 9 para cambiar las anteriores di!lposiciones por la 

f6rmula que actualmente encontramos en la fracci~n I del Art!-­

culo 89 del C6digo de 1917a ~mpero 9 "la necesidad ha obligado a 

la doctrina y a la jurisprudencia mexicana a buscar argumentos 

que justifiquen el ejercicio de una facultad que, como reglameD 

taria 9 es imprescindible en un regimen con~titucional". (13) 

Tena Ramirez se ocupa ampliamente de esta impor­

tante cuesti6n y llega a las siguientes conclusiones: 

Partiendo del doble supuesto de que los reglamen 

tos son indispensables para el desarrollo de las funciones p~-­

blicas y de que la Constituci6n admite indirectamente su exis-­

tencia9 como se ha vi~to al referirnos a su Articulo 92, la in­

ternretación encuentra en la &ltima parte de la fracci6n I del 

Articulo 89 el fundamento de la facultad reglamentaria. Esto, 

a pesar de los problemas gramaticales relativos al significado 



-..:-:.:-~ .:· -- -· - - ' .. ..., 

del gerundio · 11 provE);r~n99 11 q11e se· empleá· en @l .texto normativo -
,~ .. , 

citado en ulti/JIO-tét~i~~o 

----¡KoZ,a~ién;-corno·;~ñala el repetido tratadista, 

la import~hcia de las facultades reglamentarias; la necesidad de 

contar con ellas en un r~gimen constitucional 9 han inclinado a 

la jurisprudencia a justificarlas 9 hai::ta el punto de que ya na-

die las discute. De esta suerte ha crecido fuera de la Coni::ti-. 

tuc1.6n 9 aunque sin contraria~la 9'.'una .insútuci6n d~ derecho co.n. 

suetudinario~ que viene a llenar el .vado que inexplicablemente 
.. ' ... :, . . 

dejaron los constituyentes de ~·y de lo Hoy .en di~ .. es el ----. 

procedente y no el texto 9 el que. j~stific~ en nue~t~~ derecho -
' ' 1 l ' ' 

la facultad reglamentariaº ' ... "" :-·". 
1

·c:. : .,· ·::··· ·: ... 
" .. 

Admitido ya que la facultad reglamentaria debe -
. .. ·. ..-:~:'.:·.)-~_·:.~>· .. ::'. ,_· .. ~ .. :" .: ·:: .. : ." . ~. ·, . . 

entenderse a la luz de la 61tima parte.pe· la fracci6n I de 89, 

hay que convenir en' que los ·re~i'.a~.e~~o~ .expedidos por el· ejecu­

tivo tienen que referirse 6nicamente a leyes del Congreso de la 

Uni6n 9 que son las que expresamente menciona dicha fracci6n. 

La facultad reglamentaria del ejecutivo no puede tener por obj~ 
. 

to 7 en esa virtud 9 preceptos de la Con~t1:t;ucitm 9 pues la regla-

mentación de 6stos incumbe a las leyes'r~glamentarias U ord---
,•, ' ~ '. ' ,. 

nicas de·la Constitucion 9 que por ser leyes deben ser expedidas -

por el Congreso. · Tamp.óc~::,puede ejercitarse la facultad regla--
·~ :' 1 • • • • •. \ • • • • • 

mental'~a/ihd~penai.enteme~t.~.,(3~; toda .. ley~ .. ya que lo caracteris--
·: ... :: .:._:·._.,~J: ,.·_:· : . ·. ... . .. :: ·."!"'. ~:··· -.:~.· ; ..... :.: ;-: • •. :. • . . . 

tico del·· reglamento. es ~u ''subordinaci6n a la ·ley; como excepci6n, 

nuestra· Constituci&n pré~'~,pÓ~e)'en sus Artículos 10 y 21 que los 
. .;~ :: .':·: .. ·, .· ' .. ', .. 

reglamentos de :Policia son aut6n,omos 9 al mencionarlos directa.,.- . 

.. mente 9 en lugar de que hubiera citado la ley 9 en ca so de que ~.§. 

ta existieraº ... ·,.." 

~sta subordinaci6n :dei rP.glament~.' a"ia· ley~ se -
......... : .. · 

'· , . .::: . 
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debe a.que el primero persigue la ejecuci6n de la segunda 9 des.t 

rrollando ':f co~pletando en de~alle las normas cont~nfdas en la.­

leyº No puede 9 pues~ el reglamento ni exceder el alcance de la. 

ley n~ tampoco contrari~rla~ sino que debe respetarla en su le­

tra y en su espirituo El reglamento es a la ley·1o·que la ley 

es a la Constituci6n 9 por cuanto la validez de aqu~l debe esti­

marse segdn su conformidad con la .leyº El reglamento es la -­

ley9 en el punto en que ¿sta ingresa en la zona de lo ejecutivo; 

es el eslab6n entre la ley y sui~jecuci6n 9 y vincula el mandamien 

to abstracto con la realidad cpnc~etao 

El reglamento~ como la ley 9 es una disposici6n -

de cadoter general y abstracto 9 ·mencionada por la fuerza p6--­

bl1oa; es pues 9 un acto objetivamente legislativo 9 que si se atri­

buye excepcionalmente al Poder ejecutivo es porque la exacta ob­

servancia de la ley requiere la determinaci6n de numerosos deta­

lles~ que s6lo puede conocer cabalmente el Poder que tiene a su 

cargo la ejecuc16no Adem,s 9 la ley 9 confeccionada por un cuex 

po deliberante con el prop6sito de que rija permanentemente, no 

puede acomodarse a las vicisitudes cambiantes. de la pr,ctioa -­

con la':misma elasticidad del reglarnento 9 que es obra de un Poder 

unitari~ que no est! sujeto a la tramitac16n dilatada que prec,Sl 

de a la ex-p.ed:l.ci5n de una leyº 

Por ser materialmente legislativa 9 la facultad -

reglamentaria constituye una excepci6n al principio de separa-­

ci8n de Poderesº Subordinado y todo a la voluntad del legislJi 

dor contenida en la ley~ el reglamento no obstante es prolonga­

cion de la misma ley y participa de la naturaleza de ~sta. La 

excepci6n de que hablamos se estableci6 por la Constituci6n en 

favor exclusivamente del Presidente de la Repdblica., nunca de -
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los secretarios de Estado (que no integran el Poder ejecutivo) 9 

ni de. nirg6n otro 6rgano dependiente del ejecutivo. Ni dqui~ 

ra 1J:l 'mrs'ma ley puede delegar en n~die la facultad reglamenta-~ 
./ 

ria qne corresponde al Pre~ente 9 pues en tal ca¡::o la ley usur-

paría el lugar de la Constituci6n al ampliar la excepción a ca-

sos no señalados en aqu~lla. Asi lo ha resuelto la Suprema·:-= 

Corte de Justicia en ejecutoria pronunciada en el mes de no'\l'ie.m 

bre de 1942. (14) 

4.- La _ _jurisnrudencia 9 · 

Brethe de la Oressaye y Laborde~Lecoste 9 al prin 
. - ' 

cipio de su an~lisis de esta fuente juridica 9 ex~resan que evo-

cando un sentido antiguo 9 la palabra jtirisprudencia denota la -

ciencia pr&ctica del Derecho 9 el a~te de .aplicar la le:r; noci6n 

que nos refiere el origen etimolggico del t~rmino 9 en el cual -

el e1emento prudencia es preponderante 9 recu~rdese el efecto -­

que en Roma se denomin5 prudentes a los jurisconsultos consuma~ 

dos. Sin embargo 9 en la actualidad se encuentra en desuso la 

acepci6n de l"eferencia 9 por lo menos en los paises de cultura -

latina. 

Garcia Maynez consigna tambi~n dos acepciones del 

pr'opio término 9 siguiendo lo Áxpuesto por Clemente de Diego. ~ 

En la primera~ jur'isp:ruaencia equivale a ciencia del Derecho o 

teoría del orden positi'il'Oj en la segunda~ designa el "conjunto 

de principios y doctrinas contenidos en las decisiones de los ~ 

Es en este segundo sentido al que se hace refe== 

rencia~ cuando se estudia~ como fuente jurídica formal 9 a la ~~ 

jurisnru.denciao (15') 
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Dentro de este examen terminol6gico 9 cabe agregar 

que en los paises de cultura jur:Ídica anglosajona 9 en los cuales 

el termino jurisprudencia conserva el significado amplísimo de -

ciencia del Derecho 9 al ocuparse de las fuentes juridicas se to~ 

ma en cuenta la accign de los tribunales y su resultado, a trav~s 

de la funci6n jurisdiccional, y se califica lo que nosotros con.Q 

cernos como jurisprudencia, como la costumbre de los tribunales -

que da origen a las normas juridicas 9 constituida fundamentalme.n 

te por los precedentes. (16) 

Los autores primeramente citados en este inciso, 

señalan tambien que se denomina jurisprudencia al conjtmto de -= 

decisiones dictadas por determinados tribunales 9 sobre todas las 

materias de su competencia 9 en relaci5n a una cuesti6n determin,Sl. 

da; existiendo 9 por ejemplo 9 jurisprudencia en materias civil, - ¡ 

comercial y administrativa, distingui~ndose adem~s 9 jurispruden-

aia reférente a instituciones como el rnatrimonio 9 la propiedad,-

etc. (17) 

"En la pr~ctica anormal del Derecho ~escribe Fe­

lipe Clemente de Diego- llevada a cabo coactivamente por los 6~ 

ganes del Estado constitucional~ente ordenados el restablecimien 

to del Derecho~ a su cumplimiento forzoso previa declaraci6n con 

creta del mismo 9 es donde se vincula especialmente la formaci8n 

de la jurisprudencia 9 porque la aplicaci6n del Derecho incumbe a 

los tribunales como 6rganos específicos ae esa funci6n y de aquí 

que la jurisprudencia se refiera por eminentiam a la actividad -

de jueces y tribunalesn. (18) En efecto 9 las resoluciones 

de caracter judicial representan 9 en la mayoría de los casos 9 una 

·~tP.ífoaci5n de numerosas normas~ generales y especiales, materia­

les s instrumentales 9 en relaci6n con las controversias plantea-



das ante las autoridades com~etentes. Cuando un fallo se dicta 

de acuerdo con las disposiciones ya establecidas (legisladas o -
; .. . 

consuetudinarias), s6lo constituye un acto de aplicaci6n de ta~­

les preceptos y no es, por ende, fuente formal del orden positi 

vo. Pero puede ocurrir que el juez a quien corresponde resol-~ 

ver ,1 conflicto, descubra que no hay disposiciones aplicables. 

En e~ta hip6tesis est~ obligado a recurrir a los principios ge­

nerales del Derecho y a formular la norma o normas en que su d~ 

cisi6n habr~ ae fundamentarse. Es decir, tendr~ que llenar 

una laguna de la ley y, al hacerlo, darA a su sentencia el ca-­

r~cter de ruante de Derecho. 

Rojina Vi11egas estima, en el mismo sentido, que 

la jurisprudencia necesariamente tiene que ser fuente constante 

del Derecho, en virtud de que la func16n de los tribunales ya 
,,. 

no ser' de mera 1nt~rpretaci6n, sino de integraci~n del orden 

jurídico que al tes de .la labor jurispruaenc:l.al e!'l incomplP.to, -

pre~endndose despu~s como una plenitud herm~tica. De esta sue.r. 

te la legisl~Ó!6n por una parte y la juris~rudencia por la otra, 

vienen a constituir las dos grandes fuentes formales del Derecho. 

Antes de que se lleve a cabo la obra jurisprudencial, la ley P.s 

evidentemente fuente muy incompleta del ordenamiento juridico~ 

consiaerado ~ste como plenitud herm~tica, despu~s de la misma, 

el sistema adquiere las caracteristicas de un todo completo, p~ 

ro no cerrado, ya que a trav~s de la jurisprudencia se tendr~ -

que ir renovando diariamente. Frente a la estructura estHfoa 

que presenta el orden jurídico si s61o se toma en cuenta la le~ 

gislaci6n como fuente del derecho, tenemos un aspecto nuevo y -

de continuo cambio a trav~s de la vida que lo imprime la juris-

prudencia. (19) 
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El discutible principio de la tradicional divi~~~ 

si5n de poderes~ al qt1e ya hemos hecho referencia al ocuparnos 

de la legislaci6n 9 constituy6 en algdn tiempo un obst&culo para 
l 

la plena aceptaci6n de la jurisprudencia como fuente juridica -

formalQ Al efecto 9 si se atiende a que los Articules 71 y 72 

constitucionales reservan la funci6n legislativa al Poder Legi~ 

lativo 9 se sostiene que reru lta antijuridico considerar a las -

tesis jurisprudenciales con el carActer de normas generales --­

equiparables a las r~sultantes del proceso legislativo. Sin -

embargo 9 al reformarse en el año de 1950 el Articulo 10? const,1 

tuciona1 9 en su fracción XIII 9 puede sostenerse que en nuestro 

medio juridico la jurisprudencia posee tal categoria 9 en los -­

casos expresamente señalados por la ley y como una excepcign al 

principio de divisi5n de poderes. 

Al efecto 9 deben conocerse la referida fracci6n~ 

del indicado precepto constitucional y los Articulas 192 y 197 

de la vigente Ley de Amparo~ a los cuales se refiere el repetido 

texto constitucional~ para determinar la fuerza obligatoria de 

la jurisprudencia asi. como los requisitos relativos a su constj. 

tuci6n y modificaci6n. 

"Articulo 10? constitucional~ fracci&n XIII: 

Todas las controversias de que habla el Articulo 

103 se sujetarán a los procedimientos y formas del orden jurÍ=­

dico que determine la ley 9 de acuerdo con las bases siguientes& 

XIII.= La ley determinara los t~rm1nos y ca sos 

en que sea o'bligatoria la jurisprudencia de los Tribunales del 

Poder Judicial de la Federaci6n~ asi como los requi~itos para 

su modificaciÓno 



Si los Tribunales Colegiados de Circuito sustentan 

tesis contradictorias en los juicios de amparo materia de su com­

ponencia 9 los Ministros de la Suprema Corte de Justicia~ el Pro­

curador General de la Re~&blica o aquellos Tribunales, podr~n ce­

nunoiar l~ contradicci6n ante la Sala que corresponda, a fin de -

que decida cuAl es la tesis que debe prevalecer. 

Cuando las Salas de la Suprema Corte de Justicia 

sustenten tesis contradictorias en los jui~ios de amparo materia 

de su competencia, cualq~iera de esas Salas o el Procurador Gen.f 

ral de ia Re~~blica, podr~n ~enunciar la contradicci6n ante la -

misma Suprema Corte de Justicia, quien ~ecidir,, funcionando en 

Pleno, qu~ tesis debe observarse. Tanto en este caso como en -

el previsto en el p'rrafo anterio~, la resoluci6n que se dicte -

serd s61o para el efecto de ~a f1jaci6n de la jurisprudencia y 

no afectar~ las situaciones jurid~cas concretas derivadas de las 

sentencias contradictorias en el juicio en que fueron pronuncia-

das. 

Artículos 192 a 197 de la Ley de Amparos 

Articulo 192.~ La ju~isprudencia que establezca 

la Suprema Corte de Justicia ~n su ejecutorias de amparo, s6lo~ 

podr~ referirse a la Consti~uci6~ ':[ demgs leyes federalesº 

Articul? 1?3<>_- La jurisprudencia que establezca 

la Suprema Corte de Justicia funcionando en Pleno robre interpr~ 

taci6n de la Constituci6n y leyes federales o tratados celebrados 

con las potencias extranjeras, es obligatoria tanto para ella ~Q 

mo para las Salas q'lie la componen 9 los Tribunales Colegiados de 

Circu1to 9 Tribunales Unitarios de Circuito, Jueces de Distrito 9 

Tribunales de los Estados 9 Distrito y Territorios Federales y ~ 
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Juntas de Conciliación y Arbitraje. 

Las ejecutorias de la Suprema Corte de Justicia 

funcionando en Pleno constituyen jurisprudencia siemnre que lo 

resuelto en ellas se encuentre en cinco ejecutorias no interrum 

pid~s por otra .en contrario, y que hayan sido aprobadas por lo 

menos por catorce Ministros. 

Articulo 193-Bis.- La jurisprudencia que est~­

blezcan lai:: Salas de la Suprema Corte de Justicia sobre inter-­

pretaci6n de la Constituci6n, leyes federales o tratados celebr~ 

dos con las potencias extranjeras, es obligatoria para las mis­

mas Salas y para los Tribunales Colegiados de Circuito, Tribuna­

les Unitarios de Circuito, Jueces de Distrito, Tribunales de -­

los Estados, Dist~itos y Territorios Federales y Juntas de Conc! 

liaci6n y Arbitraje. 

Las ejecutorias de las Salas de la Suprema Corte 

de Justicia constituyen jurisprudencia, siempre que lo resuelto 

en ellas· se encuentre en cinco ejecutorias no interrumpidai:: por 

otra en contrario 9 y que hayan i::ido aprobadas por lo menos por-. . 
cuatro Ministroi::. 

Articulo 1940- Podr~ interrumpirse o modificar­

se la jurisprudencia establecida por la Suprema Corte de Justi­

cia funcionando en Pleno y por las Salas de la misma. 

Bn todo caso 9 los Ministros podr~n expresar las~ 

razones que tienen para i::olicitar la modificaci5n de la jurispr~ 

dencia. 

La jurisprudencia se interrumpe 9 dejando de tener 

cargcter obligatorio, siempre que se pronuncie ejecutoria en con 
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trar:!.o, por catorce Minist.ros, si F1e trata ae asuntos en Pleno, 

y por cuatro 
9 

si es a e Sa la-,--=---~~coÓ~--.~---~~~--~-~-----=-~--~---------- --~~----~~ce--~----~-º=------------ ---- -
Para que la modificación surta efectos de juris­

prudencia~ se requiere que se expresen las razones que se tuvi~ 

ron para variarla, las cuales deber~n referirse a las que se -­

tuvieron presentes para establecer la jurisprudencia que se mo­

difica, debiendo observarse, ademAs 9 los requisitos sefialados -

para su institución. 

Articulo 19?.- Si los Tribunales Colegiados de­

Circuito sustentan tesis contradictorias en los juicios de amp~ 

ro materia de su coml)etencia 9 los Ministros de la S,uprema Corte 

de Justicia, el _Procurador General ?.e la ~ep6bl1ca o aqu~llos -

Tribunales, podrAn denunciar la rontradicci6n ante la Sala que­

corresponda, a fin de que decida c6Al es la tesis que debe pre­

valecer. 

Cuando la denuncia no haya sido hecha por el Pr~ 

curador General de la Repdblica, deber~ siempre oirse a ~ste, -

para que exponga su parecer por si o por conducto del Agente -­

que al efecto designare. 

La resoluci6n que en estos casos pronuncia la -

Sala constituir~ tesis jurisprudencial obligatoria~ pudiendo rn.Q 

dificarse por la misma Sala. 

Articulo 19~-Bis.- Cuando las Salas de la Su-­

prema Corte de Justicia sustenten tesis contradictorias en los­

juicios de amparo materia de su competencia, cualquiera de esas 

Salas o el Procurador General de la Rep6blica 9 podr~n denunciar 

la contradicción ante la misma Suprema Corte de Justicia, quien 
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dAcidir~ funcionando An Pleno 7 quli tesh debe observarse. Cuando 

la denuncia no haya sido hecha por el Procurador General de la -

Rep6blica, deber~ siempre oirse a ~ste 7 para que exponga su pa-­

recer por Ri o por conducto del Agente que al efecto designare, 

La resoluci6n que en estos casos pronuncie el Pleno 

de le Suprema Corte de Justicia constituir~ tesis jurispruden-­

cial obligatoria, pudiendo modificarse por el mismo Pleno. 

Tanto en este caso como en el previsto en el art!-­

culo anterior, la resoluci6n que se dicte ser~ s6lo para el efe~ 

to de la fijaci6n de la tesis jurisprudencial y no afectar~ las 

situaciones jurídicas concretas derivadas de las sentencias con­

tradictorias en el juicio en que fueron pronunciadas, 

Art!culo 196.- Cuando las partes invoquen en el -

juicio de amparo, la jurisprudencia de la Corte, lo har~n por e~ 

crito, expresando el sentido de aqu~lla y designando con preci­

si6n las ejecutorias que la sustenten. 

Articulo 19?.- Las ejecutorias de amparo y los 

votos particulares de los ministros que con ellas se relacionen, 

se publicar6n en el Semanario Judicial de la Federaci6n, siempre 

que se trate de las necesarias para constituir jurisprudencia o 

para contrariarla; asi como aquellas que la Corte en Pleno, o las 

Salas, acuerden expresamente". 

5.- La costumbre. 

'F.n el antiguo derecho Romano, Ulpiano advirti6 que 

la costumbre es el consentimiento t~cito del pueblo, inveterado -

por un largo uso. En una acepci6n relativa ya a nuestra ciencia, 
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Gény y Du Pa11quier han expr~sado 7 el primero 7 que la coi:;tumbre 

es "un llflO t>X:l.11tente en un gropo~Óc~faf;~queeXpreia un 11P.riti.;,; -

miento juridico de los individuos que componen aicho grupo"; y, 

el segundo, que "la costumbre es un uso implantado en una cole.s, 

tividad y considerado por ~i:;ta como juridicamPnte obligatorio; 

e11 el derecho nacido consut>tudinariamente, el jus moribus cons-

ti tutum". (20) 

De lo expuesto se desprende claramente que la 

costumbre consta de dos elP.mentos: uno material, consii:;tente en 

la repetici6n de· un proceder o comportamiento, y el otro espir1 

tual o subjetivo que se hace radicar en la convicci6n de obli~ 

toriedad que en el ~nimo ponular existe en relaci6n a la propia 

conducta. ~l primer elemento, se caracteriza por su generali-­

dad, constancia y permanencia. Del segundo elemento, el subje­

tivo, se ha ocupado destacadamente Jellinek quien atribuye la -

fuerza obligatoria de la costumbre, tanto como la del derecho -

general, a la convicción de su obligatoriedad existente en los 

sujetos destinatarios de la norma. (21) 

Por su parte, Garcia Maynez señala que las nor­

mas jurídicas resultantes del proceso consuetudinario, revelan 

que el derecho integrado por la fuente de que se trata, posee 

dos caracteristicas: Primera~ est~ compuesto por un conjunto -

de reglas sociales derivados de un uso m5s o menos largo; y Se­

gunda, tales reglas se transforman en Derecho positivo cuando -

los individuos que las practican las reconocen obligatoriedad, 

como si se tratara de normas creadas en un proceso legislativo. 

Asi, el propio autor confirma que de acuerdo con la teoria Rom~ 

no Can6nica relativ·a 9 la costumbre tiene dos E'!lAmentos ~ subjet,1 
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vo uno, objAtivo el otro. El primero consiste en la idea de que 

el uso en cuesti6n es jurídicamente obligatorio y debe, por en­

de, aplicarse; el segundo, en la pfactica 9 ~uficientemente pr~ 

longada, de un determinado proceder. La convicc16n de la obl1 

gatoriedad de la costumbre implica, pues, la de que el poder -

pdblico puede anlicarla, inclusive de manera coactiva, como oo.u, 

rre con los preceptos formulados por el legislador. los dos -

elementos del derecho consuetudinario quedan expresados en la -

ya citada f6rmula: inveterata consuetudo et o opinio juris seu 

nesesAitatis. (22) 

los autores distinguen tres clases de costumbre -

jur!dicas la que concuerda con el Derecho, la que se opone di-­

rectamente a la norma jurídica, y la que opera en forma suplet,S2 

ria ante la ausencia de norma formal expresa. Fin un aspecto -­

t~cnico, pueden diferenciarse tres categor!as del Derecho con-­

suetudinario, que seg~n Heinrich son: Do C. Delegante; D. D. 

Deleg.ado; y D. c. Derogatorio. F.l propio autor ex'!)resa que -

el Derecho consuetudinario delegante se da cuando por medio de 

una norma jurídica no escrita se autoriza a una determinada. in.§. 

tancia para crear derecho escrito. Fin este caso, la costum-­

bre jur!dica se encuentra supraordenada a la ley. En los ca-­

sos en que la norma juridica remite a la costumbre rara la solJ¡ 

ci6n de determinadas controversias, se est~ ante el Derecho co.n 

suetudinario delegado; en esta hip6tesis la costumbre se encue.n 

tra subordinada al derecho escrito y se la califica como sostUJll 

bre juridica secundaria. Por su necesaria dependencia, el De­

recho consuetudinario delegado siempre concuerda con los prece~ 

tos del derecho escrito. Finalmente, la. co~tumbre se desenvuel 
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ve en algunos casos en senti.do"-ophe'sto al de la norma escrita, 

algunas veces tratando de ••ju~i1fica~la con pretensionei=; filos6-

ficas. 

Frecuentem1mte se estirna que los t~rminos costu.m 

bre y usos tienen el mism? significado juddico; l'lin embargo, C.2 

mo han señalado ~ny y Pugliatti existen diferencias que as nec~ 

sario conocer entre ambos t~rminos. F.l segundo de los autores 

citados escribe al efecto que: "La coi::tumbre i::e di!'ltingue del uso 

en i::entido t~cnico, en cuanto ei:: fuente aut6noma del derecho, -­

mientra!"! que el ui=;o i::e aplica s6lo porque une norma de ley hace 

expresa referencia a ~l. ~l uso 9 pues 9 no ei=; por si mismo fuen 

te del Derecho, sino que sirve solamente para dar el contenido a 

una determinada norma de ley9 que lo de eficacia. Tanbi~n el -

uso en i::entido t~cnico supone la exii::tencia de un elemento subj~ 

tivo que, sin embargo 9 es menos intenso opinio necoi=;aitatis, y -

consiste i=;~lo en la conciencia de la generalidad del uso. En -

ei=;te cai=;o el elemento formal i::e encuentra en la norma que confi~ 

re eficacia al uso~. (24) 

Determinados autorei=; ei::timan que loi=; usos no son 

sino una variedad de la coi=;tumbre jurídica. Sin embargo 7 entre 

~i=;ta y aqu~llas existen importantii=;imas diferencias. ~ny señJ! 

la al efecto que en los usos se encuentrq el elemento objetivo o 

de la costumbre 9 ~sto es 9 la pr~ctica reiterada y constante de -

cierta conducta; sin embargo 9 no nuede afirmarse lo mii::mo del 

elemento rubjetivo del proceso coni=;uetudinario. 

el propio autor 9 i::irven para in~erpretar o complementar la volun 

tad de ~a~,J?artei=; s6lo en aquella medida en que se ei::tima que --
. ..~~-· ~.-~ -~·· .. 1;'f.'!r; '•·. 

~~tas han deseado librement~ acogeri::e a ellas; pero n6tese bien 



que ~sta facultad el~ctiva e~ajena totalmente a la convicci6n, 

a la '1aea de necesidad q1111 concurre siempre en la audntica cos­

tumbrP. jurÍdica¡ táff~eS af'li, que no pueden aplicarse lOR USOS --

l/J 

cµando las partes manifiestan una voluntad diversa. G/3ny a afine 
r lp'::i uso.s 9 en estos t~rminos: "Se trata de las pr~cticas, generJi 
j 

l~s unas 9 otras locales o profesionales, que concurren de un modo 
·,,, t, 

tg·cH;p. An la formaci6n de los actos juridicos, ei:;pecialmente los 

ccintratos, ·Y que, en virtud del principio de la autonomía de la 
/ . 
~~luntaa, se Robreentie.nden en todos esos actos, inclusive, con 

algunas resArvas, en los de car~cter solemne, para interpretar o 

completar la voluntad de las' partestt. (25') 

La costuml?ve de!'lempet'ía en nuei:;tro sistema judaico 
·r 

una funci6n s~bordinada ~l Derecho escrito. S6lo e.s juridica--

mente obligatoria cuando la ley le otorga tal car~cter. No es, por 

ende 9 fuente inmP.diata 9 sino ·mediata o i:;upletoria del orden pos1 

tivo. 

Fil articulo. 10 del C6digo Civil del Distrito y T~ 

rritorios Federales e5ta'blece el principio general de que ºcontra 

la obi:;ervancia de la ley no puede alegarse desuso 9 costumbP.e o -

pr&ctica en contrarioª. Dicho de ot~o modoi la costumbre no -­

puede derogar la ley. L&gicamente~ nada impide concebir la po­

sibilidad de que se forme una costumbre contraria a la ley y en 

la cual concurran lo~ dos elementos~ objetivo y subjetivo, de -­

que hablamos en la secci6n 29; desde el punto de vista de la do~ 

trina roma.nor,can5nica 9 esa pr~ctica tendría el caracter de una 

costumbre jurídica derogatoria1 desde el punto de vista legal, -

en cambio, ~eria un hecho antijurídico. 

Bn E>l C6a:l.go que citamos hay varios articules que 
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otorgan la costumbre '! aL_USQ~eJ. _car~cter de fuentes supleto-
._------ = •. ----;:::;:= - -- - --= -

rias nel derecho mP-xicanó, Son los siguientes: 

Art!culos 996 y 997: ''El usufructuario de un mon 

te disfruta de todos los productos que provengan de ~ste, seg&n 

su naturaleza". "Si el monte fuere tallar o de maderas de con11 

trucci6n, podr~ el usufructuario hacer en ~1 las talas o cortes 

ordinarios que har!a el dueño; acomod~ndose en el modo, porci6n 

o ~noca a las le~es especiales (legislaci6n forestal) o a las co~ 

tunrbrei:i del lugar". Creemos que en el precepto anterior se em-­

plea la palabra costumbres no en su acepci6n jur1dica, sino en ~ 

el sentido de usos. 

1796: "Los contratos i:;e perfeccionan por el mero 

consentimiento; excepto aquellos que deben revestir una forma e~ 

tablec_ida, '/ obligan no s~lo al cumplimiento de lo exprel'lamente 

pactado, i:;ino tambi~n a las consecuencias que, seg6n su natural~ 

za, son conformes a la buena re, al uso o a la ley"º 

260 7: "Cuando no hubiere habido convenio, loi:; ho­

norarios se regular~n (en materia de servicios profesionales) 

atendiendo juntamente a la costumbre del lugar, a las facultades 

pecuniarias del que recibe el servicio y a la reputaci6n nrofe·--

sional que tenga adquirida el que lo ha prestadoº Si los serv,1 

c1os prestados estuvieran regulados por arancel~ éste servir~ de 

norma para fijar el importe de los honorario~ reclamados"º 

27541- "Las condiciones de este contrato (alude al 

de aparcer!a), se regular~n por la voluntad de los interesados; 

pero a falta de convenio se observar~ la costumbre general del -

lugar, salvas las siguientes exce!.'lcione~u, .. (Articules 2756-2764). 



Tanto en el articulo 2?5'4, como en el 2607, la palabra costumbre 

se emnlea en el sehtido a~ uso. 

F.n Derecho del Trabajo, la costu~bre desempeña el 

papel de fuente supletoria general, en todos los casos no previ~ 

tos por la ~~ Federal del Trabajo o sus reglamentos. Asi lo -

di!'lpone el articulo 16 de la misma: "Los casos no previstos en­

la presente ley, o SU!'! reglamentos, se resolver~n de acuerdo con 

la costumbre o el uso y, en su defecto, por los principios que -

se deriven de esta ley, por los del derecho comdn en cuanto no -

la contrarieh y por la equidad", 

A los usos se refieren los articulas 33 y 197, -­

fracci6n III, del mismo ordenamiento, 

Articulo 33: ''El contrato de trabajo obliga a lo· 

expresamente pactado y a las consecuencias que sean conformes a 

la buena re, al uso o a la ley". 

Articulo 197: "Son obligaciones especiales del -

patr6n en el trabajo del campo, las siguientes: 

III.- Proporcionar gratuitamer.te a cada pe6n aca 

sillado para siembra propia, en las fincas que tengan m~s de ci~ 

cuenta hect~reas de ccrltivo agricola, terreno cuya extensi6n se 

determinar~, a falta de convenio exnreso, en relaci6n con la ex­

tensi6n de la finca, clase de tierra laborable y n~mero de peones, 

seg~n la co!'ltumbre del lugar. ~n ese terreno los peones acasi­

llados podr~n emplear los animales, aperos y dem~s instrumentos 

de labranza del patr6n, sin perjuicio de las labores de la finca". 

A los usos bancarios y mercantiles alude la Ley -

de Titulas y Operaciones de Cr~dito en su articulo 2°. Este 



nrecepto dice a flÍ: '11o~ actof:l y la l'1 orieraciones a qUfF ~f> ref.iere 

el articulo .. anteg,~r.(e~ de_c~r, Jo.~Lrelat1. vol'l-a~ToR~~t11!u1o~~~:: 
cr~aft~I-;~:;t;~~0i"~~~-- - .... · • ~,,-;:.7~_ .... · ... 

~~:'' :;}·. ·;~·.'<:~ .-,-o -,--,.,,_·" 

0 I.- Por lo dj ~PUf>Ato en Psta ley y· ~-n,i~·~:ciefu~~----

leye~ er,pecialeA relativaA¡ en flU defecto; 

"II.- Por la legifllaci6n mercantÜ en i~ri~;fl}; e>n 
··.····;. 

su defecto; - .-~---· •p 

••IrI.- Por lo A uso!'1 bancarios y me.rcantJ~~i:ny5 >en -

defecto ae ~stos; 

''IV. - Por el 

en toda la Rep6blica, !'!ara 

del Difltrito Federal", 

-: . ~ 

·. -·-.-

-.,-o_.-- ..;_;,-_,._ _;_, _,·_~- _·,, ·---- -

Por 6.ltimo, en nuf!stro Derecho rienaJ. no juPp.;a l.a.-..­

co~tumbre napel alguno, pue~ tal mater:ia Ae halla dominada por -

el princin:\.o no hay delito Ain ley; no hay pena sin ley. " En 

lo~ ju1c1ol'l del orden criminal -dice la Con~tituci6n en RU ar--­

t!culo 14- queda prohibido imponer, por !'limplP analogia y aó.n por 

mayoria de raz6n, pena alguna que no Mt~ ~ecretaaa por tma 1A~r 

exactamente anlicablP al delito ae que se trata". 

6.- Las fuentes jurídica~, privada~ y p6blicas, de normas 

individualizadas: la relativa autonomía de los narti­

culares, la funci6n jurisdiccional y la funcjgn aami­

nistratiVé¡, 

En Teoría General del Derecho, sabemos que el or­

den jurid1co se integra por normas de car~cter general, como la 

ley, el reglamento, etc., y por normas de car~cter individual o 

normaR individualizadas. ~stas, incuestionablemente se despren 



den de las primerafl, mediante loF procesofl ae interDretaci6n y 

aplicaci6n del DerP.cho, ~n los EllterioreF incisos de este capi 

tulo herno::t revisado las pT'inci!lalef! fuPntefl jur!dicas de las no,t 

mas genera1e~J en las lineas !il. guiente~ nos ocupamos de laf! for­

m~s ae producc16n, de los procesos formalef! que dan origen a la 

segunda clase ~~ normas de la clas1ficac16n de referencia: 

Bsta categor!a de fuentes jur!dicas es frecuente­

mente soslayada, especialmente por quienes dedic~ndose fundamen­

talmente al Derecho ~rttlao, merced a las injustificadas duplic1 

dades del programa de estudios de nuestra Facultad de Derecho, -

se ocupan en obras de Derecho Civil del tema. Rojina Villegas, 

por ejemplo, en la exposic16n relativa ae su primer volumen de -

la obra "CompP.ndio de Derecho Civil", omite su tratamiento y 11~ 

ga al extremo, al referirse a la jurisprudencia, de afirmar que 

~sta.,,"no es fuente de derecho cuando simplemente interpreta y­

aplica la ley a trav~s del··silogismo jur!dico, si el texto de la 

misma eR absolutamente claro. En este caso, la labor de los 

tribunales en rigor no aporta ning6n elemento nuPvo al ordenamiPn 

to jur!dico". (26) 

El autor de referencia, no se refiere al t~rmino 

jurisprudencia en la acepci6n que hemos analizado al estudiarla 

como fuente de normas generales, dentro del Derecho mexicano; -­

~ino que, a nuestro juicio confnFamente, equinara funci6n juris­

diccional o jurisdicci6n, con jurisprudencia. Por ello, debemos 

preci~ar la necesaria di~t1nc16n Pntre el conjunto sistematizado 

de las aeci~iones de los tribunales que en determinados casos aA 

qu~ere car.~cter de norma general, y la actividad propia de los -

6rganos jurisdiccionales, ~sta, pensemos, constituye una au~~~ 

tica fuente jur1dica ya sea en el 4mbito propiamente judicial o-



en Pl administrativo, cuando en ~~te se aetermina acerca de si­

tuaciones juridicas o se resuelven controversj_as, 

Por otra parte, en el orden de exposic16n de las -

fuentes a que se refiere este inciso segtlimos el sistema de Br~ 

the de la Gressayo y Laborde-Lacoste, quienes ex~lican primera­

mAnte lo relativo a la llamada autonom!a de la voluntad de los 

particulares, ~ara seguir con el examen de las actividades judi 

oial y administrativa. Sin embargo, antes de pasar directamen 

te al estudio separado de cada una de las expresadas fuentes, -

conviene insistir en all!'.~-·no ~,. los conceptos que hemos ariuntado 

al relacionar la unidad sistem~tica y la graduaci6n jer~rquica-
' -~ 

pr~pias del orden juridico, con referencia a sus fuentes. 

Siguiendo la enseñanza de la Teor!a Pura del De­

recho, es aceptado que "In~ediatamente despu~s ae la Constituci6n 

encontramos las normas getil!rales emanadas del procedimiento le­

gislativo, las cuales determinan no s61o los 6rganos y el proc,i 
.. 

dimiento, sino tambi~n y ~o~re todo 1el contenido de las normas 

individuales que han de ser dictadas por las autoridades judi-­

Oiales y administrativas, . 'Pin tanto que la Con~tituci6n tiene 

por funci6n esencial regular la creaci6n de leyes y se ocupa p~ 

co o nada de su contenido, la legislaci6n dete~mina tanto la 

creaci6n como el contenido de las normas judiciales y adminis-­

trativas". Kelsen agrega: "La relaci6n entre la leg1slaci6n 

y la jurisd1cci6n o la administraci6n, es asi, de manera general, 

parecida a la que existe entre la Constituc16n y la legislac16n", 

~n suma, el propio autor afirma certeramente que P.n un amplio -

SP.ntido.,,"hay una fuente de derecho en toda norma general o in 

dividual, en la medida en que derivan de ella deberes, res~ons.s1. 

bilidades o dere~hos subjetivos". De tal manera que el fallo 



de un tribunal es para una de las partes en el proce.so, la fuente 
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de una obligación narticular Y Pf)ra la otra la del derecho ::mbje-

tivn cnrr0~nondiente. (27) 

Asimismo, el an,lisis de la estructura jer,rquica 

del orden juridico demuestra que la pretendida oposici6n Antre 

creaci6n del Derecho y su ejecuci6n o ~plicaci6n, carece del ca­

r~·cter absoluto y de la importancia que se le atribuye tradicio­

nalmente; porque la mayor parte de los actos jur!dicos son, a la 

vez, actos de creaci6n y de aplicaci6n del Derecho, puesto que -

aplican una norma de grado superior y crean una norma de grado -

inferior, Hans ~elsen observa que la primera Con~tituci6n, es -

decir, Al primer acto creador de Derecho, aplica la que el pro-­

pie autor denomina norma fundamental, en sentido 16gico juridico; 

a su vez, las normas generales de la legislaci6n anlican la Cons­

tituci6n, y las normas individuales d.e la jurisdicci6n y de la -

administraci6n aplican las leyes. As!, 6nicamente los actos de 

coacc16n que aplican las normas individuales son exclusivamente 

d~,aplicaci6n del Derecho. Por otro lado, al suponer la norma 

fundamental no·se realiza una aplicación de otra norma sunerior 

a ella, Ahora bien, señala el propio autor, entre los dos ca-­

sos limites de referenciaj todos los actos juridicos tienen si­

mult,neamente la función de crear y de aplicar normas juridicas. 

Por tanto, el acto juridico de Derecho privado no es un simnle -

acto de aplicaci6n de la ley, como equivocadamente afirman teo-­

rias ju~privati~taR, aPi como la ley no es solamente an acto 

cr1=rndor de Derecho. (28) 

Justificada en las linP.a~ anteriores, la categoria 

de fuente jurídica de las tres clases que se estudian en este 1.n 

ciso, corre~nonde analizar separadamente cada una de ellas, En-



con tramos, en nrimer término, loR actos jud.dtcos individuales 

de Derecho privado, entre los cuales destacan funda~entalmente 
.. 

los dos siguientes: •. 
El Testamento: acto unilateral por Pl cual un i.D · ' 

dividuo regula exclusivamente por s! mismo, . ' . la ro tuaci6n de su-

patrimonio e.J'l Pl periodo de tiempo qUP seguir~ a su muerte. 
·' 

'f':,l Contrato: acto bilateral por el cual dos o m~s 

personas convienen en crear entre ellas vincules obligatorios, en 

aµra virtud uno de ellos, el deudor u obligado, debe realizar o -
,. ' 

hacer determinada cosa frente al otro, el a~~eedor. 

~ '· En ambas situaciones jud.dic~, el acto' individual 

es fuente de Derecho, porque regula v!nculos sociales de una ma~ 

ra obligatoria, a semejanza de la ley. Tambi~n puede observarse 

que en un sentido material, la voluntad de los particulares o la 

llamada autonomia de la voluntad constituye en los dos actos juri 

dicos de referencia el origen o la fUente real; sin embargo, des­

de un punto de vista formal cabe afirmar que en estas hip6tesis -

la fuente jur!Qica se encuentra en el acto individual creador de 
1 

derechos y obligaciones, siguiendo en esta opini6n lo que al efe~ 

to indican Brethe de la Gressaye y Laborde-Lacoste. Es decir -­

que dn negar que la voluntad humana constituye -como afirma Del 

Vecchio- la fuente primaria d~ todo Derecho o aceptando tambi~n 

que la voluntad del ~stado tiene.eÍ. propio car~cter, el acto jur! 

dice·: individual de Derecho privado .. tiene, en nuestra opini6n, el 

car~cter de fuente jurídica de la manera y en la medida en que un 
' 

determina.do si~tema de Derecho no~itivo le atribuye la propia ca­

tegoría; por ello, estudiamos esta fuente atendiendo especialmen­

te a ·~u expresi6n formal. (29) 



?.l acto jur{dico individual es pues creador de -

reglas de D~r~cho, solamente que a diferencia de las derivadas 
\ . :: .. .. ,!' 

de .. a ley, estas reglas no son generales, abstractas y permanen 
• 

tes', sino que tienen la peculiaridad ae ser especiales, part1c.i¡ 

lares, concretas e individuales y su aplicaci6n se reduce, sal­

vo determinados casos, a las misma; nartes quq han int~rvenido 

en la integraci6n .de la norma jud.dica individ,U.al, originada en 
' . '·. 

el poder creador de los particulares. 

se encuentra condicionado por dos fen~menos: la regla de la re­

la\ividad de sus efectos y la autonom!a de la voluntad de lo -­

particulares. Así, el testador no nuede disponer m~s que so--­

bre los limites de su patrimonid y ~sto aentro de las condicio­

nes esnec!ficas del Derecho sucesorio relativo. liJs contrataJl 

tes, por su parte, no pueden imponer obligaciones a terceros -­

ajenos a la convenci&n; su poder jur!dico se limita a la crea--
~··· 

ci6n de obligacionps entre las p~rtes, pero E;i.strictamPnte entre 

~stas. (30) 

El contrato constituye la apl1caci6n de las re-­

glas generales de la ley en las relaciones entre particulares,­

pero puede llegar a la creaci6n de obligaciones no nrevistas p~ 

ro permitidas.por la norma general, en funci6n de las condicio­

nes particulares del acto jurídico ~ puPde tambi~n sustituir y-. . . 
derogar ~etermina~a~ reglas generales que no tienen el car~cter 

!t . 

imperativo, creando asi normas individuales diversas de las re-
4' 

gl~s gP.nerales de la ley. ~sta a~ origen a una situaci6n jur.i . 
dica abstracta, por ejAmplo la de propietario, heredero, etc.; 

esta condici6n jurídica se encuentra nrevista en lap disposiciQ 

nes de la ley·de una manAra unifor~e nara toaos. P'n ro n tra ste , 

el acto jurídico individual constituyP la f'U'efit~ ae una si tua--



ci6n jur!.dica concreta, Deri::onas, como la del legF1tario 7X·¡r11a .... 

del acreédor ~' ~a del deudor z, que. es preciRa y eppecial en-~ 

tre loi:: interesados, y constituye adem~s una singularidad dete~ 

minada por la medida y forma que la voluntad de laR parteR han 

imnuesto al acto creador, Nn efecto, son lai:: partes que en --­

función del poder jur!dico creador de que disfrutan o si se qui~ 

re con fundame.nto en la autonom!a de la voluntad de los particu­

lares, ~~s que crean en el acto jurídico individual su propio 

Derecho, pero siempre en la medida en que ~ste no se opone al 

orden p6blico ni rompe los dem~s limites establecidos por el or­

den juridico. 

La potestad creadora de normas jur!dicas indivi-­

duales concedida a los particulares, plantea el problema de la -

tradicionalmente llamada atonom!a de la voluntad, F.sta, como -

es evidente, nunca ha existido en t~rminos absolutos en orden -­

jur{dico alguno; sin embargo, la influencia del pensamiento ind.1 

vidualista y liberal lleg6 a crear un verdadero mito en este --­

asunto, en los sistemas jurídicos de los siglos XVl!l, XIX y en-

las primeras décadas del presente. Ahora bien, las grandes ---

presiones sociales de nuestra ~poca y la conciencia de la nece­

sidad de una creciente intervenci6n estatal especialmente en la 

regulaci6n de la economia 9 asi como laR crisis de post-guerra -­

recientes han determinado un progresivo abandono de la posici~n 

extrema del individualismo. No obstante, el poder jurídico de 

la persona individual conserva y debe conservar, a nuestro jui­

cio, determinados limites que son propios e irrenunciables, por 
' 

necesidad, de la categoría y dignidad de la persona humana. La 

cuest16n est~ en la necesaria conciliaci6n de los intereses so­

ciales e individuales que en cada orden juridico obedecen a si-



tuaciones hi~t6ricas y a conRideraciones políticas determinadas. 

De ello depende tambi~n la funci6n que como fuente jur1dica se 

re,onoce, ~on mayor o menor amnlitua, al poder de loR particul~ 

reR para crear normas individualizadas. (31) 

Brethe de la Gressaye y Laborde-Lacoste inquiA-­

ren por el fundamento de la libertad de los individuos para dax 

~- a si mismoR detArminadaR reglas juridicas, en lugar de reci­

birlas de una autoridad superior, en forma directa. Recordemos 

Ptimeramente que la norma general requiere en su funcionamiento 

en la vida pr~ctica, de un determinado proceso de ipterpretaci6n 

y ~nlicaci6n que no solamente ea realizado por los 6rganos admi­

nistrativos o jurisdiccionales. Frecuentemente, son los parti-­

culares exclusiva y directamente quienes realizan actos jurl---­

dicos en que se concretan las disposicionP.s generales de la ley, 

cre~ndose as!, como se ha dicho, la norma individualizada y ~s­

to tiene lugar porque el orden jurídico deja necesariamente un­

margen de libertad merced al cual se llega al derecho d·el caso 

concreto, a la regulaci&n de los intereses de las partes que 1.n 

tervienen An el acto juridico individual. Por ~jemrlo, el pro­

piPtario tiene incuestionablemente el derecho de disponer de -­

sus bienes, meaiante la compraventa, la donaci6n o el testamen­

to; con ello, en principio, no lesiona inter~s juridico alguno. 

Sin embargo, tal poder jurídico no e~ absoluto, ~uesto que la -

disposici6n de los bienes corre~pondientes a los particulares -

interesa en una cierta mPdida a la sociedad. Asi, los autores 

de referencia consignan las restriccione~ que en este campo se 

han venido imponiendo en el Derecho sucesorio, por ejemplo, y -

en otras imp~rtantes materias como las operaciones con inmuebles 

Y el contrato de trabajo, de conformidad con una evoluci6n pro-



gresiva, social y humanista de los conceptos de bien comilli y de 

orden p~blico. (32) 

._La iuris-dictio o acto de "decir el derecho" no 

tiene el car~cter Rimplemente declarativo que sugieren e~tos 

t~rminoR y qrie afirman cierta~ teorías, para laR cualeR el Der~ 

cho se encuentra ya totalmente contenido en la norma general de 

la ley y fil tribunal no tiene otra misi~n que verificar su exi.§. 

tencia. La jurisdicci~n tiene, por el contrario, un car~cter 

netamente constitutivo. ~s un verdadero acto creador de Dere­

cho, puesto que solamente merced a ella se comprueba la existen 

cia de un hecho il!cito y se aplica una sanc16n". Asf, para -

el autor de la Teor!a Pura del Derecho la actividad de los 6r-­

ganos jurisdiccionales conRtituye una importante fuente jur!dica 

y eRto es claro, en virtud de que la relaci6n entre el hecho -­

il!c1 to y la sanc16n no es establecida por la norma general de 

la ley, m~s que de una manera abstracta; para individualizar y­

concretar el propio vinculo, se requiere un acto jurisdiccional 

que establezca una norma jurídica individual y constituye una --­

nueva etapa en el proceso creativo del orden juridico. En --­

otras palabras 9 la norma general que. define de manera abstracta 

el hecho il:ici to y· la sanción que es su consecuencia, solo ad-­

quiere su verdadero sentido, afirma Hans Kelsen, despu~R de ha­

ber sido indiv1aual:l.zada. ~n suma, el Derecho positivo no es-­

t~ compuesto exclusivamente por normas generale~ y no se reduce 

a las norma!'! abstractas de _la ley; en consecuencia, pueden dif~ 

renciarse laR fuentes jurÍdicás relativas a las normaR genera-­

les o individualizadas. (33) 

En efecto 9 independient(mente de que los &rganos 



) 

jurisdiccionales se limiten ª interpretar y aplicar estrictarnen 

te la ley o? cuando el orden juridico aRi lo ~revee, contribuyan 

en RUR deciRione~ a llenar los vacios de laR llamada~ lagunas -­

de la ley 9 la funci6n jurisdiccional conRtituye una fuente jur!-

dica que Re caracteriza por la producci6n de normas individuales. 

En el inciso ndmero dos del presente capitulo nos 

ocupamos de la potestad reglamentaria de la administraci6n p~--­

blica; en nuestro medio jur!dico concretamente de la facultad que -

corresDonde al PreRidente Constitucional de los ~stados Unidos -­

Mexicanos para elaborar normas de car~cter general y abstracto; 

qued6 anotado ya que esta funci6n constituye una excepci6n t~c-­

n1ca al tradicional principio de la divisi6n de poderes. Ahora 

bien, adem~s de dicha fuente juridica 7 en la administrac16n p~-­

blica se encuentra otra forma de producci6n del Derecho que con­

forme a la naturaleza del llamado Poder Ejecutivo, se traduce en 

la elaboraci6n de normas individualizadas. A semejanza de lo 

realizado por la funci6n jurisdiccional, la adm1n1straci6n pd--­

blica tiene tambi~n como tarea primordial individualizar y concr~ 

tar las leyes, ~n gran parte de su actividad -escribe Hans ---­

Kelsen- de~ernpeña el mismo papel que la jurisdicci6n, esforzAn-­

dose, como ~sta en obteneT la conducta social deseada por el le­

gislador al recurrir a actos de coacci6n en caso de conducta con 

traria. Asi~ no podría encontrarse una diferencia esencial en­

tre el acto de un tribunal que aplica una pena a un calumniador 

con miras a proteger el honor del indiv:J.duo calumniado, y el de 

una autoridad adminsitrativa que condena a un automivili~ta im­

prudente al pago de una multa a fin de garantizar la seguridad -

de la circulaci6n. 
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Sin embargo, la estructura de los 6rganos juris­

diccionales y de los administrativos no es la misma. Por razo­

nes hist6ricas, los tribunales han logrado una relativa indepe~ 

dencia en relaci~n de los poderes centrales del Rstado, situa-­

ci6n de la que carecen los 6rganos y autoridades administrativos, 

Asimismo, si la jurisdicci6n tiende a la realizac16n de los fi­

nes estatales de manera mediata o indirecta, ~sto no ocurre en 

el funcionamiento de los 6rganos administrativos. Al efecto, 

el autor de la Teoria Pura del Derecho cita a manera de ejemplo 

que los 6rganos ejecutivos del ~stado pueden encontrarse oblig~ 

dos jur1dicamente a establecer de manera directa e inmediata -­

una determinada situaci~n social 1 mediante la construcci6n de -

ciertas obras pdblicas, la organizac16n de servicios de comuni­

caciones o la prestaci6n de tareas asistenciales. Esta funci6n 

directa de la administraci5n p6blica es esencialmente diversa -

de la jurisd1cc1~n y tambi~n de las funciones jurisdiccionales 

que en determinados casos realizan loa 6rganos de la propia ad­

mini straci6n, Conviene pues distinguir t~cnicamente no s6lo -­

funci6n jurisdiccional de función administrativa, en un sentido 

general, sino diversificar dentro de ~sta 61tima la actividad -

jurisdiccional de la P~trictamente ejecutiva que Hans Kelsen d~ 

nomina administraci5n directa. (34) 

7.- Fuentes reales o materiales que de manera indirecta 

contribuyen a la integración del orden jur!dico~ 

¡ fen&menos politices y socioeconómicos y la doctrina. 

De la exposici5n general de este trabajo puede -­

desprenderse que en terminas muy amplios las fuentes juridicas -



pueden dividir,~e en formales y materiales o reales. Por las -

priflleras quea6 ~notado que ~nte~d~~os el conjunto de procedimie.u 

tos o procesos, previamente establecidos 1 mediante los cuales -

se integran las normas generales y particulares que constituyen 

un orden juriaico. Al referirn~~ahora a·las fuentes materia-­

les o reales 1 nos ocupamos del conjunto de fen6menos y circuns­

tancias hist6ricas, politicas, socioecon6micas, filos6ficas y -

religiosas que dan origen, en ocasiones determinan, el conteni­

do y el sentido de las normas abstractas o individualizadas que 

integran cierto orden juridico 7 y que llegan inclusive a produ­

cir la transformaci6n 9 reforma o sustituci6n total de un siste­

ma jur!dico determinado. 

Nos hemos apartado pues de la consideraci6n 16-­

gica y formal del Derecho~ del estudio especifico de las normas 

de car~cter positivo que integran en un momento dado un sistema 

jurid1co, para entrar en un terreno estimativo con objeto de e.u 

centrar la~ causas o fuentes mencion~das en la ftltima parte del 

p4rrafo anterior 9 en las cuales se gesta el Derecho po~itivo. -

Claro est~ que esta po$ici6n nos apartaria de los precisos li-­

mites formales de la doctrina Kel~eniana 9 la que por aefinici6n -

se ocupa categórica y exclusivamente del Derecho positivo; pero 

no hay que olvidar que la Teoría Pura del Derecho en ningdn ca­

so niega la legitimidad de otras disciplinas que como la Filos~ 

fia y Sociología jurídicas se ocupan del por qu~ y para qu~ del 
J Derecho y de la vinculaci6n de éste con los diversos fen6menos 

' •' sociales. Por nuestra parte~ ademélS~\eRtimamos que una concep-

ci6n general de las fuentes juridicas\po podria limitarse al -­

campo estrictamente formal de las normas poi:;itivas, del.Derecho 

creado~ del Derecho exii:;tente en una a¡reciaci6n din~mica ae ~~ 
,.\ 

" " 



tfq creemo!l que fle requiere adem~s una indagaci6n ci,,,ntifica que 

comprenda las fuentes· materialeR queº=a0-=mafferaº:fnafrecta~:iñ.f1iiº::~=ºº __ _ 
yen en la gestaci6n y transformaci6n del Derecho positivo~ 

Hist6ricamente, los proceso!l revolucionarios han 

constituido que imrortante fuente juridica material. Pi~nsese, 

por ejemplo, en la Revoluci&n Inglesa y en la Revoluci6n de In­

dependencia que di6 ~rigen a la_Constituci6n de los P,stados Uni­

dos de Norte Am~rica; tambi~n puede citarse la Revoluci6n Fran­

cesa que inici6 una considerable tran!lformaci6n juridica que -­

lleg6 a rebasar los 16mites nacionales en que tuvo lugar dicho 

movimiento, a trav~s de !lUS dos m~s importantes expresiones en 

el Derecho positivo: la declaraci6n de los derechos del hombre 

y el C~digo de Napole6n. En M~xico, pr~cticamente todas la!l -­

leyes fuhdamentales han sido precedidas de procesos revoluciona­

rios: las Revoluciones de Independencia, Ayutla y de 1910 cons­

tituyen una evidente demostraci6n, con las correspondientes Con~ 

tituciones de 1814 7 _1824, 18~7 y 1917. Tales leyes fundamenta­

les han sido producto de movimientos mas o menos largos en eL-­

tiempo que originados en determinadas circunstancias políticas y 

socioecon6micas llevaron una plataforma ideol6gica 9 m~s o menos­

integrada ~ mas o menos precisa 9 a la constituci&n de las respec-

tivas normas fundamentalei::. (35) 

Por otra parte 9 1a consideraci6n del proceso rev.Q 

lucionario como fuente juridica ·material e indirecta que de he-­

cho constituye Pl antecedente de la 1ntegraci8n de un determina­

do Poder Constituyente~ no imnlica la negaci6n o el desconoci--­

miento de la Teoria de la norma b~sica en sentido 16gico formal 

que expone la doctrina Kelseniana. Se trata simolemente de ~---



dos campos de apreciación de c~r~cter diverso; en el terreno fot 

mal, abstracto, es perfectamPnte licito afirmar la exiptencia ae 

tm princinio comó.n de vauaez del orden juddico que puede expr.f. 

sarse sumariamente en la f~rmula: user~ Derecho lo que el Poder 

Constituyente establezca con este car~cter". Pero depde un pun­

to de vista diverso, hist6rico y sociol6gico, esto es, material, 

puPde tambi~n indagarPP por el origen concreto de un determinado 

orden jurídico. Ahora bien, no exi~te contradicci6n u onosici6n 

entre las dos posturas cientificaR de referencia, sino que, por­

el contrario, deRde amboR puntos de vista es como puPde complemen 

tarse una teor!a integral de las fuenteR jur!dicas que comprenda 

el Derecho todo, el Derecho positivo, el Derecho en gestaci6n y -

transformaci6n v el Derecho del futuro. (36) 

Conformes 0 puPs con la amplfsima concepci~n que en . ' 
el p4rrafo precedente se expone, conviene ocuparnos enseg1.1.1da de 

otro de lo~ fen6mPno~ sociales que influyen en el Derechos la -

Doctrina. Por ~st/ se entiende, en drmino::; genera le~, al pro-­

dueto cultural Qe la actividad científica de quienes se deaican­

a la enseñanza,· a la funci&n judicial y al P.jercicio profesi. onal. 

Se trata pues evidentemente de una fuente material que influye -

de manera indirecta en la integraci6n del orden jurioico; empero, 

~n determinadas ~pocaR en que ~e ha considerado que una cultura 

juridica dentro de un proce~o general de de~arrollo ha logrado -. 

un notorio estado de madurez, el leghlador ha concedido a la -­

doctrina, concretamente a laR opiniones de determinados juriRtas 

autorizados, el valor de una fuente jurídica formal que puede dar 

origen a nor-mas generales o individualizadas. Tal ha ~ido el e~ 

so del Derecho Romano. 

'Pin ~pocas modernas, sin embargo, la crec:i.ente im-



portancia que ya hemos Reñaladci ... aLI'efe:r,irnos~al JlJ'()C~~Q ~~g~~­

lativo como fuente juriaica, con la conf1iguiente sistematizaci6n 

y seguridad dentro del Derecho, conlleva tambi~n una diversa --

funci6n de la doctrina en la integraci6n de aqu~l. No e f1 que - ._ ... _ 

las tarea~ ci~nt!ficas de lof1 estudiosof1 quP dedican su atenci6n · 
.:. 

a la ciencia jur1dica vayan perdiendo importancia en nuestros -­

t¡empos, ~i Be Pstableciera una comnaraci6n con el florecimiento .. 
juridioo de Roma; por el contrario, ·se trata, a nuestro juicio, 

d~ un necesario reajuste en la conf1ideraci6n de la categor!a de 
'· 

la fuente juridica de que se trata, deterl'T!inando a ~sta, preci­

sa y exclUf1ivamPnte como un elemento' c¡ue puede contribuir y que 

de hAcho contribuye, aunque no ~e manera directa, repetimos, en 

la elaboraci6n de normas. ¡enerales o de normas individualizadas, 
1 ... 

No se trata ya precisamente de la verdadera funci6n jurisdicci~ 

nal que ciertos juristas romanos desarrollaban por concesi6n -­

expresa de la ley, pl resolver en sus response prudentium dete~ 

minados casos concretos o consultas que les eran planteados, 

~stamos ante u~a progresiva 1ntegrac16n de un moderno pensamien 

to jur!dico ~niversal que por lo menos en determinadas cuestio­

nes ha logrado integrar criterios generales; as!, los hombres -

que en diversas latitudes se dedican al estudio, a la critica, 

a la difusi6n y enseñanza del Derecho, incluyEm en una cierta 

forma en la integraci6n de las normas que constituyen no s6lo -

f1Us correspondientes sistP.mas jur1dicos nacionales, sino que 

sus postulados y sus aportaciones frecuentemente trascienden 

los limites patrios nara contribuir en lo que los afectos al D~ 

recho comparado denominan conciencia juridica de los oueblos ci 

vilizados, 

A diferencia de lo que ocurre con una fuente que 



h1bremos de tratar por ~aparado: los princinio!'! generale!'! del D~ 

recho, la doctrina no ~e encuentra reconocida por el DerPcho po-­

!'!i ti vo mexicano como fuPnte supletoria, Para algunos nod ria pa­

recer que exi!'!te identidad entre ambas categorías; sin Pmbargo, 

por nuestra parte creemos necPsario dhtinguir Pn un plano de tl1.5!, 

yor amplitud a la doctrina, de la cual, posiblemente, puede afi~ 

me~se que son resultado los llamados principios generales del D~ 

recho. No obstante, el reducido y relativamente determinable -­

sActor ae la doctrina que en nue!'!tro concepto con!'!tituye los --­

principios generaleR del Derecho, como habremos de exnlicar Pn -

lineas posteriores, a diferencia del fen6meno cultural que le da 

origen, en determinadoR 6rdenes juridicoR posee el car~cter de -

fuente formal. 
l. 

Desde luego que no es fAcil precisar la importan-

cia que en nueRtros actuales medios jurf~icos ha logrado la fuen 

te juridica·de que jQU! se trata; sin embargo, no puede ni debe­

soslayarse su importancia, en nuestra opini6n creciPnte, que in­

fluye conciente o inconcientemente sobre todas las fuentes jurí­

dicas de car~cter formal. Pin efecto, no nodria pensarse PU una 

funci6n legislativa en la que se prescinde de la informaci6n y -

de la orientaci6n de la doctrina; ·no podría afirmarse la noflibi­

lidad de realizar la internretaci~n y aplicaci6n jur1dicas que -

corre~ponde a los 6rganos jurisdiccionales y administrativos con 

un completo anartamiento o en una positiva ignorancia de las en­

SP.ñanzas de la doctrina contemnor~nea, Asi; la creaci6n de nor­

mas jur!dicas que tiene lugar en lo!'! procesos legislativo, juri~ 

diccional y administrativo se encuentra, cada dia m~s, informada~ 

estimulada por las tareas científicas que tienen lugar en el pl~ 



este sentido pueden citarse, como ejemplo, las conAtantes aport~ 

cionel'l que en nuei:;tro sistema juridico son recibidas de loi:;ju-­

ristai:; que l'IA dedican a las materiaR civil, pen!)'.h, constA~~~l9":-___ __ 

nal y laboral. (37) 

Para Brethe y Laborde, pueden definirse la doctri 

na como el conjunto de las opinionei:; emitidas acerca del Derecho 

por las nersonas que se dedican a su estudio, por los juriscon-­

sultos y juristas, ~sta idea comprende tambi~n la actividad de 

los profesores, abogados conAultores, poRtulantes o especializa­

dos, jueces o magistrados, as! como la de autoreR de tesis o de 

monografías que estudian y exnlican al Derecho en RUS diversas -

acepciones, aportando sus opiniones sobre la internretaci6n de -

una ley, o en relaci~n a la justicia o injusticia de una norma -

general o de una dec1s16n judicial, etc., exponiendo sus puntos 

de viRta en forma pr~ferentemente escrita, 

Peros ¿Cu~l es la autoridad de la doctrina?. Pr~ 

guntan los autores de referencia y concluyen que ¿sta tiene un -

valor puramente moral, porque la doctrina, a diferencia de la -­

func16n jurisdiccional, carece del poder de udecir el Derecho" 

y de aplicarlo en la decisi6n de un determinado litigio. No -­

obRtante, las opiniones ae la doctrina pueden influenciar al l~ 

gislador y muy esnecialmente a los juece~, pero ~stos no se en­

ouentran necesariamente vinculados por la internretaci6n doctri~ 

nal. A pesar de ~sto, las funciones de la propia fuente juri--­

d1ca son considerables, tomando en cuenta lo que al efecto exnrQ 

san los referidos autores. 

Por una parte, en la doctrina tiene lugar una obra 

de an~l1sis, en la que Re comentan las leyes, buscando ·su senti-



do y tratando de detPrminar las condiciones relativas a su apli 

caci6n, ocup~ndose tambil!n de prever laR podbles dificultades­

J"F1lativa s y de realizar ~uicioR de car~ctPr estimativ¿c y ~r!--­

tico en funci~n de los ideales juridicoR. 

AdemAs, la propia tarea científica intenta con 

jugar y frecuentemente lo logra, los principios abstractoR de la 

ley y las realizaciones concretas de la funci6n jurisdiccional. 

Para ello, se examinan la generalidad de las normas positivas -

que integran el orden jur!dico y se confrontan unas con otras, 

buscando, a~imismo, esclarecer las posibles contradicciones y -

las necesarias reformas legislativas. Con la misma finalidad 

general, la doctrina realiza parecidas oneracioneR eRpirituales 

aplicadas a las decisiones de los ~rganos jurisdiccionales, com 

parando y selP.ccionando los diversos criterios, con miras tam-­

bi~n a integrar un sistema con referencia a las normas generales 

de le legisleci6n. 

8,- LoS princinios generales ae·l DerPcho como fu~mte 

mixtas formal y material, del sistema jur!dico 

de los ~stados Unidos Mexi9anos. 

Seg6n Rafael de Pina, en relaci6n a nuestro Dere­

cho los principios generales pueden ser considerados desde tres 

puntos de vista: 

jurisprudencia. 

el legislativo, el de la doctrina y el de la -

Los principios generales del Derecho se encuen-­

tran reconocidos como parte del Derecho positivo mexicano, La 

Constituci6n Federal (Art. 14) establece que en los juicios del 



orden civil "la sentencia definitiva deber• SPr conforme a la -

letra o a la internretaci6n jurídica de la ley, y, a falta de -

~sta, se fundar~ Pn lo~ principios generales del Derecho", De 

acuerdo con el articulo 19 del C6digo Civil para el Distrito y 

Territorios Federales "las controversias judiciales del orden -

civil deber~n resolverse conforme a la letra de la ley o a su -

interpretaci6n jurídica. A falta de la ley se resolver~ con-­

forme a los· principioR generales del Derecho", 

F.l C6digo de Comercio (15 de septiembre de 1889) 

se refiere tambi~n expresamente a los principios generales del 

Derecho cuando disnone (Art. 1324) que "toda sentencia debe ser 

fundada en la ley y si ni por el sentido racional y ni por el -

espíritu de ~sta se puede decidir la controversia, se atender~ 

a los principios generales del Derecho, tomando en consideraci6n 

las circunstancias del caso". 

La Ley Federal del Trabajo (18 de agosto de 1931) 

dispone que los casos no previstos en ella o su Reglamentos se 

resolver~n de acuerdo con la costumbre o el uso y, en su defec­

to, por los principios que se deriven de la misma, por los del 

Derecho com6n, en cuanto no la contraríen, y por la equidad (Art, 

16), 

Tanto la orientaci6n positivista como la filos6-

fica en relaci6n con la significaci6n que deba atribuirse a la­

fra se "principios generales del Derecho", han tenido partidarios 

en M~xico. 

La orientaci6n positivista se encuentra represen­

tada, entre otros autores, por Isidro Montiel y Duarte (Tratado 



de las leyes y su aplicac:!6n, p~gs. 176-177, Año 1877); Silves­

tre Moreno cara (De la ley Civil, su formaci6n, sus efectos y 

su aplicaci6n, F!gs, 54-55. M~xico, 1906); Aurelio Campillo 

(Tratado Elemental de Derecho Constitucional, PAgs. 348; dos V9, 

ll1menes, Jalapa, 1928); Eduardo Pallares (Curso de Derecho PrQ 

cesal Civil, t. I, P!gs. 16, México, 1942. Edic. mimeogr!fica), 

y Roberto msteva Ruiz (Las reglas de interpretaci6n e integra-­

ci6n en el Derecho mexicano, en la "Revista de la Escu.ela NaciQ. 

nal de Jur:J.¡:¡p;rudencia". México, D. F., t. IX,' julio-diciembre -

de 1947, ndmeros 35 y 36, p~gs. 73-133.) 

Montiel y Duarte (38) escribi6 en defensa de 

su tesis lo siguiente: 11 ••• los principios generales del De­

recho .que el articulo 20 del CMigo Civil (para el Distrito Fe­

deral y la B'aja California) hace de aplicaci6n obligatoria,cuan 

do falta ley que por su letra o por su espiritu sea aplicable -

) para la decisi6n de una controversia-judicial, no pueden ser -

los que se fundan en la tradici6n de los Tribunales, que en dl­

timo an4lisis no son m4s que pr!cticas o costumbres que eviden­

temente no tienen hoy fuerza de ley, seglln los articules 8 y 9 

del Cldigo Civil y el 14 de la Constituci6n. Tampoco pueden -

ser los inventados por los jurisconsultos a falta de ley espe-­

cial, o de ley comprensiva por la generalidad del principio en 

que est~ fundada, supuesto que no hay entre nosotros autores 

cuya opini6n tenga fuerza de ley. Ni pueden ser, por tlltimo, 

-) 

los que haya escogido la inventiva de la conciencia privada del 

juez, supuesto que en la !ndole de las instituciones fundament~ 

les que nos rigen, la libertad natural debe hasta cierto punto 

hacer sacrificios a la ley, pero nunca a la voluntad ni a la 

opin16n del gobernante que no hable a nombre de aqu~lla. Sien 



) 

de esto as!, es evidente que el articulo mencionado no ha nodido 
:·i:.·:· 

hablar de los princinios····en que esd fundada una ley extranjera, 

supuesto que las mismas leyes de este g~nero no tienen aplicaci6n 

en nuestro foro sino en pocos y determinados casos". 

En onini6n de Montiel y Duarte "por principios ge­

nerales del Derecho debemos entender aqu~llos que est~n consign~ 

dos en algunas de nuestras leyes, teniendo por tales no s6lo las 

~éx1canas que se hayan expedido despu~s del C6digo, sino tambi~n 

las anteriores; de modo que para buscar los principios generales 
1 

del derecho de una justa y legal anl1cac16n, sPg&n los t~rminos 

del articulo 20 de nuestro C6digo y 14 de la Constituci6n, exis­

te el anch!simo campo de la legislaci6n mexicana que naci6 en -­

nuestra Independencia; y el m~s amplio todavía de la legislaci6n 

espafiola que comenz6 en el Fuero Juzgo". 

Refir!endose a la aplicaci6n s~letoria de los -­

principios generales del Derecho, el constitucionalista Aurelio 

Campillo escribe: / "S6lo cuando se demuestre que una regla de De­

recho es exactamente aplicable al sistema de legislaci6n vigente, 

porque respecto a ella es un resumen o compendio del espíritu de 

varios nreceptos relativos a una materia; s&lo cuando esa regla 

~ea como la condenación, la f6rmula abreviada de la raz&n filo­

s6fica de un grupo de leyes, de manera que el legislador la hu-­

biere dictado si hubiese podido resumir su pensamiento en esa -

f6rmula y prever las excepciones que debia tener, s6lo entonces 

ser~ licito aplicarla para internretar las leyes y suplir sus -­

omisiones. Para llenar los vacios de las leyes, el ~nico arbi­

trio legitimo es consultar, no las abstracciones metafisicas 11~ 

madas Dere~ho natural, ni, con ligereza e 1nd1screci6n, las doc-



trinai:: ae los autore1=1 ba!'ladas en legi::llacioneR extrañas y ant~"­

guas, ni menos remotas analogía::; de leyes qüe tienen prop6i::itos 

diversos, sino el princinio de identidad en raz~n entendido del 

modo siguifmte: las leyes vigentes siemnre parten de un princi 

pio dominante en cada uno de los ramos del Derecho que se ocupan 

de reglamentar y la ciencia del jurista consiste en remontarse 

; efle prjncipio y apoderarse de ~1 9 ya ::lea sorprend!endolo en -

la'" ley que lo formula expresamente, ya sea deduci~ndolo o extr,a 

y'ndolo por medio de una rigurosa generalizaci~n, de la multi-­

tu4 de preceptos bajo los cuales se halla latenta y como oculto 

e implfoito-'. (39) 

Para Esteva Ruiz •t1os principios generales del -

Derecho no nueden ser otro::; que aquello::; que, por inducc1~n, -­

desprendemos de las leyes mismas, la cuale::; renresentar!an apli 

cacione~ concretas de una norma b~sica general, o ::;i i::e quiere, 

abstracta con relaci6n a quellas otra::;, en el sentido que dice 

li1dmundo Hussorl, al denominar ab:::tracta a toda "esencial indepe,n 

diento•', y decir que es "concreta•' la que de modo absoluto "se 

sostiene por si misma•• como independiente. (l.¡{)) 

La orientaci6n filos 6í'ica renresentada por Vera.u 

go y Cauto y, m~s recientemente por Garcia r.1aynez y Virgilio D.Q 

minguez, ~e encuentra hasta ahora en minoría, sin que ello re-­

nresente nada en relaci6n con el valor cientifico que a ella -­

pueda atribuírsele. 

Verdugo escribe que los principios generales del 

Derecho son 11el conjunto ae reglas m~s universalmente aceptadas 

por la jurisprudencia~ la~ opiniones de los antiguos y mooernos 

jurisconsultos, que han merecido por su verdad y exactitud la -



calificaci6n de "raz&n escrita". (41) 

Garci~ Maynez enti~mde que cuándO sP hace referen 

cia a los '()rinci11ios genF!rales del Derecho se invoca a lol'l del -­

derecho justo h natural, sosteniendo que Del Vecchio ha demostra-
-~--,=_,_--_----o---=----

do que Asta es la 6nica teoria correcta. (4¿) 

Virgilio Dominguez se adhiere tambi~n a la tesis 

de Del Vecchio. "A nuestro juicio -escribe-~ la .tesis de Del --

Vecchio ¡:;obre los princinios generales del Derecho es la verdad~ 

ra. La validez del derecho no puede descansar sino en la obli­

gatoriedad q11e le reconoce el Bstado o en la justicia intrínseca 

de su contenido. ~l primer paso es el del Derecho vigente, en 

tanto que el sPgundo es el del Derecho justo. Si, pues, existe 

una laguna de la ley, y por h1p6tesis no existe Derecho vigente 

respecto de ella, la 6n1ca justificaci5n que puede tener la nor­

ma, que el Juez elabore, consiste en ser una realizaci6n de la -

justicia. Y esta labor no puede realizarla por medio de la in­

ducci6n de las normas particulares, del Derecho romano, de los -

principios de la ciencia juridica? sino s6lo acudiendo a crite--

rios principalmente filos6fico~". (43) 

El criterio de la Sunrema'Corte de Justicia apar~ 

ce fuertemente influido por Montiel y Duarte en la sentencia de-

2? de agosto de 1928 9 recaida en el juicio ae amparo promovido -

por la sucesi6n de don José Val'IJ'erde (Semanario Judicial de la -

Federaci6n 9 t. XIII? pggs. 995). 

En otra llentencia. de fecha posterior -11 de febr~ 

ro de 1935'- (Semanario··· Judicielc:de··lá 1i'ederaci6n, t~: ·XLIII, pAg. 

858) ~e reproduce la mi~ma doctrina y ~e declara ~siguiendo a -

Montiel y Duarte-~ que debe entenderse por principio~ generales 



del Derecho 11no la_t_I'a~~ci~n de los tribunales", ~!ni lai=: doctr1 

naA o reglas inventadai=: por los jurisconsultos", "ni la doctri­

na que haya escogido la inventiva de la ciencia privada de un -

juez .. , sino los principios consignados en las leyes mexicanas -

de!'lpués del C6digo Fundamental, y tambi~n en las anteriorel'l. · · .. ····~ 

La, por ahora, m~s reciente sentencia en la que 

la Suprema CortP. ha tenido que abbrdar el problema de los prin­

cipios generales del Derecho es la de 15 de marzo de 1938 (SelllJ! 

nario Judicial de la Federaci5n 9 t. LV 9 p~g. 2641) dictada en -

el amparo promovido por doña Catalina Me~a de Diaz contra la -­

sentencia dictada por la Tercera Sala del Tribunal Superior de 

Justicia del Estado de Veracruz, en la que ~i=:ta acept6 como prin 

cipios de Derecho OPinfr,nes de Planiol y Ferrara alegadas como 

tales en la demanda inicial del pleito internuesto contra ella 

ante el Juez Cuarto Bivil de la ciudad de Veracruz, y en la ape­

lac16n de referencia. 

L9 quejosa, entre otros agravios, pronuso el de 

inexacta aplicación de los principios generales del Derecho al 

caso debatido 9 por entender que las opiniones de los autorei:i, -

por prestigiosos que fueren 9 no tenian el car~cter que el deman 

dante lei=: atribuía. La Suprema Corte estim6 fundado este agra­

vio -y otros que no intere~an al tema que tratamos-, exnres~n­

dose en loi=: t~rmino~ ~iguientes: 

"El articulo 14 de la Con~tituci6n Federal elev6 

a la categoria de garantia individua+ el mandato contenido en -

los articules 20 del C6digo Civil de 1884~ y 1324 del C6digo de 

Comercio 9 en el sentido de que cuando no haya ley en qu~ fundar­

se para decir una controversia~ la resoluci6n de ~ste debe fun-



) 

d~rse en los ªprincipios generales de Derecho", y la Constitu-­

ci6n li~itada la aplicadi6n de estos "principios", como garant!a 

individual, a las sentencias definitivas, en tanto que la legis­

laci6n comein, así como las de diversos Estados de la Ren6.blica, 

y el Articulo 19 del C6digo Civil, actualmente en vigor en el -

Distrito Federal, autoriza que se recurra a los "nrincipios ge­

nerales del Derecho" como fuente sunlPtoria de la ley nara re-­

~olver toda clase ae controversias judiciales del orden civil. 

Universalmente se conviene en la absoluta necesidad que hay·de 

re~olver las contiPndas judiciales sin aplazamiento alguno, aun­

que el legislador no haya previsto todos los casos posibles de 

controversia; pues lo contrario~ es decir, dejar sin soluci6n -

esas contiendas judiciales, por falta de ley anlicable, seria -

desquiciador y monstruoso para el orden social, que no ~uede -­

existir sin tener como base la justicia garantizada p~r el BstA 

do, y por ello es que la Constituci6n Federal 9 en su articulo -

17, establece como garantia individual 7 la de que los Tribuna-­

les est~n exp~ditos para administrar justicia, en los plazos y 

t~rminos que fija la ley, y los C5digos procesales civiles; en 

consecuencia con este mandato constitucional, preceptúan que -­

los jueces y tribunales no podr~n, bajo ningún prP-texto, apla-­

zar, dilatar ni negar la resoluci6n de las cuestiones que hayan 

.;:S!bdo discutidas i:m el pleito~ pero las legislaciones de todos -

los paises, al invocar lM "principios generales del Derecho" -

como fuente supletoria de la ley 9 no señalan cu~les sean dichos 

) principios, qu~ característica deben tener nara ser considera-­

dos como tales, ni qu~ criterio debe seguirse en la fijaci6n de 

los mismos; por lo que el problema de determinar lo que debe eu 

' tenderse por "principios generales del Derecho", siemnre ha pr~ 



sentado serios~escollos y dificultades, puesto que se trata ae 

una expresi6n de sentido vago e impreciso, que ha dado motivo -

nara que los a·utores de Derecho civil hayan dedicado rm atenc16n 

al estudio del problema, tratando de definir e apreciar lo que 

debe constituir la esencia o indole de tales principios, ú:>s -

tratadistas m~s destacados del Derecho civil, en su mayoria, ad­

miten que los principios generales del Derecho "deben ser verda­

des jur!dioas notorias, indiscutibles, de car~cter general, co­

mo su mismo nombre lo indica, elaboradas o seleccionadas por la 

ciencia del Derecho, mediante procedimientos filos6f1cos jur!-­

dicos de generalizaci6n, de tal manera que el juez pueda dar la 

soluci6n que el mismo legislador hubiere pronunciado si hubiere 

estado nresente, o habria establecido si hubiere nrevisto el e~ 

so; siendo condici~n tambijn de los aludidos "principios", que 

no desarmonicen o est~n en contradicci6n con el conj«nto de nor­

mas legales cuyas lagunas u omisiones han de llenarse aplicando 

aqu~llos; de lo que se concluye que no pueden constituir "prin­

cipios generales del Derecho", las opiniones de los autores, en 

ellas mismas consideradas, por no tener el car~cter de generali­

dad que exige la ley y porque muchas veces esos autores tratan 

de internretar legislaciones extranjeras, que no contienen las 

mismas normas que la nuestra". 

La Sala se inclina en este caso a la concenci6n 

filos6fica de los princinios generales del Derecho, rectifican­

do su posici6n anterior. 
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CAPITULO QUINTO 

LAS FUENTES. DEL DERECHO~AGRARIO~EN~MEOCICO •. e 

lo- QQ_nsideraciones genernles. 

Ya lo advertimos en lineas anteriores, pero nunca -­

serA suficiente reiterar nuestra inconformidad acerca del pau­

perrimo tratamiento que acerca de nuestro tema padece el Dere­

cho Agrario en M~xico; prfcisamente por ~sto, convencidos de -

la importancia de tal cuestidn, hemos emprendido la dif!cil tA 

rea te6rica general y t~cnica de aportar aunque sea un minimo 

de conocimiento para la propia disciplina jur!dica. 

En los precedentes capitulas hemos intentado una 

muy amplia revisi~n de las generalidades propias de nuestro t! 

ma, as1 como el establecimiento de criterios propios suscepti­

.bles de ser aplicados en el examen de las fuentes jur1dicas del 

conjunto sistematizado de normas que regula la producci~n agr2 

pecuaria. Todo esto, dentro del marco especifico del Derecho 

positivo de los Estados Unidos Mexicanos. Con fundamento pues 

en lo hasta aquí expuesto, llegamos a la teor!a y t'cnica pro­

pias que en la materia que se estudia, corresponden a la disc1 

plina jurídica especializada que es el Derecho Agrario. 

No pensamosj desde luego, como ~gel Caso, quien se 

limita a remitirse a su definición de fuentes del Derecho co­

mo las \ormas del desenvolvimiento del mismo, a las cuales debe 

acudirse para conocerlo y aplicarlo. El propio autor escribe a 



este respecto lo siguiente: lfLas fuentes son cuatro: la ley, -

la jurisprudencia, la costumbre o el uso y ls doctrina, Nada 

tenemos que agregar a lo entonces dj.cho, pues ser!a repetición 

de conceptos que ya conocemos. Simplemente refiramos los cou 

ceptos de esas fuentes a la materia agraria, para tener el ca­

bal significado de ellas, en aplicaciOn al problema que nos in 

teresa; y creemos que, una mayor discusi6n del tema, ocupar!a 

un tiempo que debe dedicarse a asuntos de una mayor importan-­

cia pr~ctica. Tan s~lo agreguemos que nos parece indtil.disc~ 

tir la existencia de las fuentes, aplicadas al problema que 

nos ocupa, porque lo que se afirma del género, se afirma de tQ. 

das las especies, y si hemos dicho que todas ellas son fuentes 

del g~nero Derecho, es obvio que tambi~n lo son de la especie 

Derecho Agrario. 

Ahora bien, lo W11co discutible seria la jerarqu1za­

c16n de ellas; pero, en t~rminos generales, y sin que esto bo­

rre excepciones, digamos que, en orden a su importancia, deben 

enumerarse as!: la ley (en sentido amplio: leyes, reglamentos, 

etc), la jurisprudencia~ la costumbre (en su más amplio senti-

do: costumbre, uso, práctica) y la doctrina". (1) 

Es evidente a nuestro juicio que en consideraci~n al 

car~cter de disciplina especializada y autónoma que tiene el 

Derecho &grario, en termines generales y muy especialmente en 

nuestro pa!s, no basta de manera alguna, con la simple repeti­

ci~n fragmentaria de algunas de las cuestiones relativas a las 

fuentes jur!dicas, tal como lo hace el autor mencionado en l!­

neas anteriores. Por el contrario, creemos plenamente justif! 

cada la revisi6n general que en este trabajo realizamos, en su 



primera parte, y la singular apreciación de la sistem4tica de 

las propias fuentes en el orden jur!dico de los Estados Unidos 
~ 

Mexicanos, para determinar como se origina el conjunto normat1 

vo que integra nuestro Derecho /Agrario. En este sentido, es­

timamos indudablemente m!s acertada la posici~n que asume el -

Dr. Mendieta y Nmiez. 

2,.. El tema de las fuentes jur!dicas en la "Introdue·­

cic5n al Estudio del Derecho Agrario", del Dr. Men 

dieta y Nllliez. 

El autor de referencia, inicia el planteamiento de -

este asunto fundándose, como en otras materias, en lo expuesto 

por De Semo, quien subrayando el fundamental inter~s de la de­

limitacidn de las fuentes jurídicas en nuestra materia expresa: 

"Esa determinac16n en Derecho Agrario tiene gran importancia, 

tanto para la cabal comprensidn de sus principios te~ricos 

cuanto para la orientación interpreta~va de sus normas estr1s 

tas". En consecuencia, el mismo jurista italiano afirma: ºRe­

solver cuales son las fuentes del Derecho es una cuestión pre­

liminar de extraordinario interls, agrega, si tenemos en cuen­

ta el actual estado de elaboración de esta disciplina". (2) 

Definido en la forma citada, en el parrafo anterior 

el decisivo papel que nuestro tema ocupa dentro del Derecho 

Agrario; preocupado por el concepto jurídico de fuente, el pr~ 

pio Mendieta y Nóñez reproduce en su obra las tres definicio-­

nes y los comentarios siguientes: 

"Carrara: "Se entiende por fuentes las normas en -



las cuales el derecho se establece y de las cuales derivan las 

normas regul~doras de cada. una de las relaciones jur:f.dicas". 

Coviello: "Los medios con los cuales se establece 

la norma juridica han recibido el nombre de fuentes del dere-­

cho11. 

Pugl1att1: "En sentido t~cnico, son fuentes del De­

recho los modos y las for~as por medio de las cuales se esta-­

blecen bs normas jurídicas". 

De estas definiciones se desprende que las fuentes -

del Derecho estan condjcionadas por el sistema jurídico de ca­

da pe.is. 11Var1an, dice Coviello, las fuentes del Derecho S! 

gdn las diversas civilizaciones, y adn en el mismo per!odo pUJ 

den ser diferentes segun las diferentes ramas del Derecho". 

En general son acepte.das la ley y la costumbre. En cuanto a -

la jurisprudencia y a los principios genera.les del D.erecho, al 

gunos tratadistas consideran que si son fuentes del Derecho en 

tanto que otros les niegan tal car&cter. 

f'ara Carrara la costumbre es una fuente indirecta y 

tamb16n lo son las convenciones internacionales en materia de 

agricultura, en cuanto son citadas por la ley". (3) 

No estimamos indispensable ins~tlr1 . demasiado en la 

determinacidn del concepto de fuentes juridicas. De ~sto nos 

hemos ocupado ampliamente en el primer capitulo de este traba­

jo, Sin embarge~ conviene agregar, en via recordatoria sim-­

plemente, que por fuentes del Derecho entendemos al conjunto -

de actos o procedimientos mediante los cuales son producidas, 

en un proceso histórico, las normas jurídicas integrantes de -



un determinAdo ordenamiento y tambibn al conjunto de factores 

y circunstancias históricas que fundamentan y motivan el cont! 

nido lógico de esas normas. Como puede verse, en esta concep­

ción se comprenden tanto las fuentes formales como las fuentes 

materiales o realesº (4) 

En el estudio cient1fico d~ nuestro Derecho Agrario 

ha sido el Dr. Mendieta y Ndñez el primero en ocuparse de sus 

fuentes jur1dicas, dentro de la obra que aqui se menciona. En 

general, observa el propio autor que en nuestra materia tienen 

el car&cter de fuentes juridicas, la ley, la jurisprudencia y 

los principios generales del Derecho; pero la costumbre, afir­

ma el propio tratadista, no tiene el car,cter de fuente jurfd! 

ca. 

Al efecto, el repetido autor escribe que no es fue~­

te de Derecho la costumbre, porque el articulo 10 del Cddigo -

Civil del Distrito y Territorios Federales estipula que 11 con-­

tra la observancia de la ley no puede alegarse desuso, costum-

bre o práctica en contrario". Podria pensarse que la dispos1 

cidn transcrita es valida, agrega el propio tratadista, cuando 

se cuenta con ley aplicable al caso; pero si no la hay y exis­

te costumbre respecto del mismo, nad,rprohibe el que se le di 

a !sta fuerza legal. Sin embargo, los articules 18 y 19 del 

propio ordenamiento no dejan lugar a duda: 1118.- El silencio, 

obscuridad o insufieiencia de la ley, no autoriza a los jueces 

o tribunales para dejar de resolver una controversia". 1119.­

Las controversias judiciales del orden civil debet!n resolver­

sa conforme a lA letra de la ley o a su interpreteci6n jur:ldi­

ca. A falta de ley se resolverán conforme a los principios -

generales del Derecho". Como se ve, en estas disposicionss no 



se da valor alguno a la costumbre, una decisión de los tribun~ 

les del Distrito y Territo1~os Federales en materia civil, que 

se basara solamente en l~ costumbre seria completamente ilGgal. 

A pesar de lns observaciones contenidas en el párra­

fo anterior, el Dr. Mendieta y Núñez hace notar que si bien de 

manera excepcional, la costumbre recibe el expreso reconocimien 

to de ru·ente juridica formal, en materias muy relacionadas con 

la cuesti6n agraria. Por ejemplo: los art1culos 99? y 999 

del C6digo Civil que se refieren al usufructo de montes y de -

viveros, ordenan que se est~ a las costumbres del lugar en 

cuanto a la explotaci6n y utilizacidn de los mismos; el art!c~ 

lo 1796 que establece que los contratos no sólo obligan a lo -

expresamente pactado, sino a las consecuencias que segdn su n1 

turaleza son conforme a la buena fe, al uso y a la ley. (5) 

El auto1· que se comenta afirma tambi•n que en nues-­

tro sistema juridico, diversas leyes federales se refieren a -

importantes aspectos del Derecho Agrarioº En todo caso, el -

criterio fundamental relativo a las fuentes juridicas, es el -

contenido en el articulo 14 constitucionalº Adem!s, debe to­

marse e~ cuenta lo dispuesto por el articulo lo. del Código C! 

vil del Distrito y Territorios Federales, en el cual, se disp~ 

ne el alcance del propio ordenamiento en asuntos del orden fe­

deral, dentro de todo el ambi to .territorial de la Rep~blica. -

En consecuencia, atendiendo a los articules 18 y 19 del propio 

ordenamiento, la costumbre y el uso solamemte poseen el cat!c­

ter de fuentes jur:tdicas en nuestro Derecho Agrario, cu1mdo ª! 

presamente lo establece el Derecho escrito y ~sto precisamente 

en la forma estipulada por la norma de que se trate. 
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Hubiera sido deseable que tan señalado tratadista 

como el Dro Mend1eta y N~ñez, al desarrollar el tema que aqui 

nos interesa nos iluminara con observaciones precisas acerca -

de la funcidn de la costumbre como fuente jurídica, no solamen 

te en t!rminos tan ~ensrales como los descritos, sino en una -

particular revisión y analisis del C6digo de la materia. Esto, 

sin embavgo, por razones que escapan a nuestro conocimiento, -

no fue posible en ia obra que se comenta. Por nuestra parte, 

en la fase final de este capitulo, al exponer nuestro punto de 

vista, trataremos de contrjbuir a llenar tal deficiencia. 

Un problema similar~ una omision parecida a la que -

señalemos en el anterior parrafo padece el trabajo del Dr. Men 

.dieta y Ndfiez, en lo que se refiere a la jurisprudencia y a -

los principios generales del Derecho como fuentes jur!dicas, -

en relacidn a nuestra disciplina especializada. El propio au­

tor, se ocupa exclusivamente de un muy amplio, incompleto, pa­

norama de la cuestión? como puede apreciarse en sus siguientes 

lineas: 11Ciertamente que desde un punto de vista tedrico y Us 

nico, escribe el Dr. Mondieta y Ndñez, la jurisprudencia no es 

una norma equiparable a la ley misma; pero en la realidad de -

las cosas y ella flS la que vale, tiene, como dicen Col1n y Ca­

pitant~ el mismo valor de una ley. Y si en Francia la jur.i s-­

prudencia no obliga a los Tribunales, en MAxico s!, cuando me­

nos la de la SupEema Corte de Justicia de la Nación por lo que 

uspecta a los Federales, pues el articulo 194 de la Ley de A!!! 

paro vigante ordena: 11La jurisprudencia de la Suprema Corte en 

los juicios de amparo y en los que se susciten sobre aplicaci~n 

de leyes federales o tratados celebrados eon las potencjas ex­

tranj eras1 es obligatoria para los magistrados de circuito, 



jueces de distrito~ trnunales de los Estados, Distrito y Te-­

rritorios Federales y Juntas de Conciliac:tdn y Arbitraje". 

En cURnto a los princlpios 5enarales del Derecho 

son~ en nuestro concepto, fu,ntes del mismo dentro del sistema 

juridico mexicano porque el articulo 14 constitucional les da 

fuerza legal" No aceptamos la tesis de Pugliatti en el sent1 

do de que los principios aludidd>s 11 m!s que fusnte autt5noma de 

Derecho" son 11 criterio de interpretacic5n11 , pues s• les toma c.Q. 

mo base para d1cidir una controversia a falta d1 norma escrita, 

ellos mismos son la norma aplicable y no simples maneras de i,B 

tarpretaci6n ª' la ley porqut es imposible qui! sirvan para in­

terpr~tar una ley que no ~xistC"J;si httbieso ley no se acudida a 

~nos. 

En una fljecutorj.a dc1 la Suprema Corte ss dict a este 

r.,specto: 11Los trah.dist as más destacados del Derecho Civil en 

su mayor:ta, admiten que los principios generall!ts del Derttcho, 

deben st.r vol'dades jur:fdieas notorias? indiscutibles, de cads 

ter general 7 como stt mismo nombr" lo indica, elaboradas o sele,g, 

cionndas por la Chncie del D~N!Cho? mediante procedimientos -

filosl5fico .. ·juridicos ª" genciralizacion 9 de tal mansra qutt el -

juez pueda dar la solucic5n que !!l mismo legislador hubiera pr.Q 

nunci~do si hubiera e3tado pr~sente~ o habrfa establecido si -

hubiera prev1.sto el ca.:so~ siendo tambUn .condicion de los alu­

didos principios~ qu~ no dosarmonicen o estén en contradicci'dn 

con el conjunto d~ normas legales cuyas lagunas u omisiones 

han de 11 enarso ~ aplicando fl!SOS principios". 

En otras palabras~ si los principios generales del -

Derecho deb1.m llenar las lagunas de la ley 7 hacen veces d1t l•y, 

son';I como ya dijirnos 9 ellos mismos 9 l·!y 9 su fuerza normativa -

- - ~ 



doriva 7 ademas~ de un pr0cepto constitucional". (6) 

3.- fill..Q!!~ d~ la Dra. Chav•z Fadr6n 2ara el 

.Q.Q.Uocimiento de las fuentes jur:fdicas del De­

recho A~rar1o_!!n Me~~ 

Siguiendo la ruta abierta sobro el tratadista a qui 

nos reft.rimos en el inciso anter1or 7 la Dra. Martha Ch!vez, en 

su obra denominada "El Derecho Agrario en Mbico", presjj!nta 

una exposicidn m~s t¡cnica y mas directamente relacionada con 

nuestra disciplina especializada. 

En primer Urmino 7 la especialista de referencia, CQ. 

mo es de suponerse, parte dt una revisión del concepto de fuen 

tes jur:tdicas para aplicarlo a n~sstra mate1•ia y as1 nos dice: 

"Para el doctor don Lucio :M.1ndieta y Ndñez "las fuentes del D! 

recho tsUn condicionadas por el sistema juridico d• un pais"; 

para Claude Du Pasquier buscar la fuente de una dispos1cic5n jg 

ridica es buscar tl punto sn que aquella sal• de las profundi­

dades de la vida social a la superficie del Derecho; para Covi! 

llo "el D•r•cho no os solo conviccic5n, sentimi•nto, sino ante 

todo, fuerza que se imponeº Lo ünico que puad• enunciarse ts 

que el sentimiento o la convicci6n comunes son los que señalan 

el objeto de la materia que conviene regular por normas jurid! 

cas, pero la fuerza obligatoria de las normas no emana de tales 

fem5menos sociales"; García Maynez al describir las fuentes 

reales como los factor~s y elementos que determinan el contenido 

de las normas probablemente se refiere a los elementos reales 

que s1ñala Covisllo y sdlo trata de manera amplia las fuentes 

formales del orden juridico positivo". 



"Ndtese que la mayoría de los juristas no investigan 

las fu~ntss del Dorecho in genore, sino sólo las fu~ntes form! 

les do los sistemas jur1dicos singulares. Parece que tal ten­

dencia nace de la confusión termino16gica, pues el t6rm1no fuen 

tes del Derecho, m's que explicaciones metaf6r1cas, necesita de 

una determinncidn cient!fica, clara y precisa. En mi opinidn, 

no debemos buscar las fuentes de las cuales "brota el Derecho", 

sino los e1ementos a cuya coincidencia la t1p1ca norma juridi­

ca se objetiviza; por esto, he dividido las llamadas fuentes -

del Derecho de acuuao con los tres eleimentos de que se integra 

toda norma jur!dica. La t!pica norma jur!dica, positiva y ad! 

mb efkaz, siemprt podd remitirnos a la totalidad unitaria -

del D"recho, put.osto que su parh conc~ptual nos propoi'cionar! 

la imprescindibl9 ~sencia de lo juridico y qu~ toda norma deb~ 

observar para reputnrs~ como tal; sl ~lemanto real adecuadam•n 

tei observado e:xplj.card su oficl\da y reJsolverA, por su materia, 

los problemas relacionadoe con c11ll!l; y, por l.Utimo, el eldmanto 

formal tendtu·~ t!l pu1mtt· que externe la posjbilidad coactiva y 

garantic~ socialmant~ su realizacidn. La esencia do lo jur!d! 

co no s~ sopara, ni esta fr~nt! al aspecto l~gal o vi¿ent~ del 

Dt-l'<!'Cho, ati como taimpoco puod·~ hac~r caso omj.so de la realidad 

tampo-espacial en la cual pretenda ~xtemarsfl. 

Por lo antu·for? en sinhsis diremos qut1 11 sl•mC?nto 

r~nl tiene su·ru0nt~ en la rnalidad y de 'sta toma lo que con~ 

tituirá la matnfa. d~ la norma. 

El olemento ~sencinl no ~s mas qu~ la es~ncia de lo 

jur!dico que lo dj.stingut11 dm las otras normas no j ur:!dicas y -

que en el aspticto positivo denominamos :Principios Generales dtl 



Derecho. 

Mas· es cil Clli:im~n~o formal al que actualiza una norma 

en la vida legal do un pa1s, GS a travfs do este ~lamento qu~ 

una hip6tasis jurídica se comrierte lhn Del'eicho vigente. Por 

est6 ].'az6n, anal haremos las llamadas fuentes del Deucho, d(!~ 

de este punto de vi~ta, el formal. 

En sintesi s, fin inste capitulo veremo~ a6mo s• obti<l!­

ne o se forma una norma jur!dico-agraria o el conjunto_d~ ellas 

las cual c:is forman el Derecho !Agrario Mexicano". ( 7) 

Como se puede apreciar en las lineas transcritas, su 

autora ha hnido presente la n<!c~saria consideraci6n a la uni­

dad sistem!tica gen.ral del orden juridico en lo qut no1ot1•os 

hornos fundado nutstras construcciones, al partir de la propia 

categor:t:a f!n el capitulo segundo do este trabajo. Asimismo, -

•s ds señalare~ qut la Draº Chávtz Padr~n tiane en cusnta la -

natur~l djversificacion ~ntr~ fuentes formales y fuentes reales 

as! como la fundamental importancia qne en el te1·reno del Dttr! 

cho pos:1.tivo tien~n las primeras, como una consecuencia dt las 

notas esfmdales d!!! lo jurídico. 

Para la Draº Ch6vez Padron, las fuentes formales del 

D8recho Agrario nacional s~ divid~n en fuente unmediata que lo 

i:JS la 19y, o mejor dicho eil proceso legislativo a travh dol -

cual se hac~ una l~y; y fu~nt•s mediatas, como lo son la cos-~ 

tumbre, la jurisprudencia, las usoluciones presidenciales de­

finitivas y los principios g~nerales del Derecho. 

Inicialmonte, la autora d6 refftr~ncia se ocupa del -

proceso l~gislativo realizado por la autoridad politicament~ -



autorizada para formar normas vigent .. s. ?.~f.'diante esta fuente 

juridica se obtionlfl como. resultado la lay, con sus caracter:ts­

ticas t:tpicas y con su validez formal extr:f.nseca. "Cualquiera 

de las leyes, die~ la rl!lpetida autora, reglamentos, circulares, 

etc., que integran la legislaci6n agraria mexicana, ha pasado 

por tste proc11so legjsJ.ativo h1J1cho por el Poder Legislativo o 

el Ejecutivo segOn el ca.so, para conv~rtirse de proyecto jur:t­

dico en ley11 • Adem!s, al lado drJ las normas l'l'i'Sul tantes dol -

proceso tipico legislativo, hay actos administrativos, regla-­

mentas y circular~s qu~ 5! originan en un proceso normativo 

realizado dentro de la ~dministracidn Pdblica, lo cual es fre­

cuente tn nuestra mat~ria 9 como lo señala la rop8tida autora, 

"a partir dol Decreto del 22 do noviembre dlil 1921 qutt en su -

articulo 30. facult6 al Ejecutivo de la Uni~n para que dictara 

todas las disposiciones conducentes a reorganizar y reglamentar 

el funcione.miento de las autoridades agrarias ene.das.\ por De-­

crtto pre-constitucional del 6 a~ enoro a~ 1915 y todas las 

disposicionft! agrarias que hasta ese momento se hab1an expedi· 

do y las qu11 posteriorm~nte set expidier•n. Esta clase de actos 

l8gislativos pued~n ser intra l&gem cuando reglamentan la tjec~ 

ci6n dQ una ley, extra o praeter legem cuando rtglamentan atr1 

bucionts u organizan la administracion püblica, pero nunca pu! 

deln ser contra l@lgem, porque nuestro sistema juddico no lo 

permite". ( 8) 

Enseguida,numstrn autora pasa a la exposición d9 las 

fuentes formales de carécter mediato, entre las cuales se refi! 

r1 primeramente a la costumbre. Esta como se ha repetido, es 

susceptible de llegar a constituir normas juridicas en la m•d1 

da en que la fuente formal inmediata le reconoce tal posibili-



dad. A esto respecto, de~pu6s de hacer menci~n d1 las dispos! 

cion•s relativas dt1l Cddigo Civil para el DistrHo y Territo-­

rios F11detralt1s 7 de las que ya nos hemos ocupado al rev:l.sar el 

pensamiento del Dr. Memdieta y Ndñez, la Dra. ChAvez concluye 

qua la costumbre es fuente en nu~stro sistema j ur:tdic?, en la 

forma, casos y condiciones en qui la ley lo p•rmite; pero sin 

llegar a un an!lisis pormenorizado dn la! disposiciones dft ca­

;.•,cter agrario conhnidas en el C6digo dtt la matlria. y en otros 

o~denamientos que como las l~yes For~stal y de Aguas, puditran 

contener referencias precisas a la costumbre como fuente jur!­

dice.. 

"La ley edmite en nu1stro sistema juddico, 1sc1·i"Je 

la Dra. Ch&vez, 11 proctso jurisdiccional para crear normas de 

aplicacidn colectiva; dft esta manera, la jurisp~ud&ncia oblig~ 

toria puode equiparars• a la 1-y y con las caracter!sticas de 

hta, shmprt y cuando cumpla con los r1quieitos inhgr&ndos1 

dt cinco ejecutorias, consecutivas, en el mismo sentido, pues 

solo asi s•ri obligatoria para los Magistrados de Circuito, 

Jueces de Distrito~ Tribunalos de los Estados, Distrito y Terr,! 

torios Fsderales y Juntas de Concil1ac:!dn y Arbitraje". No H 

r•quitre ~ df!Sdfl luego 1 a~re!gar en uste caso ninguna aprtcfaci~n 

te6r1ca o de c~r!cter g.,n~ral; sin embargo, hubitra sido d~ un 

gran interés qu~ la especinlista de que nos ocup~mos 1xtendiera 

su expo s:t.c:!!Sn de la propia fuente j uddica hasta las relacio-­

nes y probl~mas ref~rent1s a la jurisprudoncia7 en ocasiones -

opuesta o simphmente confusa, qua •n matcr:ia agraria produc1m 

las Selas Ad~~nis~!a~iva, Civil y Penal de la_Suprema Corte de 

Just!gia d•.~a N~~id~ 7 asi como la jurisprudencia del Plano del 

propio Tribunal 11n lo que s• refiere a competencias". (9) 



En el antsrior cap!tulo se estudid, dentro de las 

tutntts que inte~ran el orden jurídico m~xicano, a las fuentes 

privadas ~ pd.blicas quo dan odgen a normas de car!ct•r indiv!, 

dualizadou Reculrdese qu~ ade~~s de la funcidn jurisdiccio--

J nal que realizan los drganos propiamente judiciales, expresamos 

-) 

qu~. dentro de_ la ldmini stracidn Pdbl1ca 7 como excepción al el! 

sico pr,incipio de divisidn de poderes, se realizan v•rdaderas 

funcione~ jurisdiccionales a trav~s de procesos que dan como -

resultado la concr~cidn dt normas individuales, expresadas en 

fallos o resoluc¡ones que pos••n caracter!sticas materiales si 
m~lare~ a la sentencia. Este ts tl caso precisamonte dt las 

resoluciones presidenciales en materia agraria. De latas; jll! 

to 1s decirlo, ha sido.la Dra. Martha Chavez la primera en 

pr1ocupars~ en nuestro mtdio, en relacidn a las tuentes jurf­

~icas, no obstante que a ello se refiere la especialista tn •! 

casas cuatro l!ntas de su obra. En ellas dice, al ocuparse 

dtl proct!o resolutorio presidencial en materia agraria, lo s! 

gui1nt1 : "En mi concepto, tambiln 91 proceso mediante el cual 

st dicta una Ruolucidn Presj.dencial definitiva tn materia agrA 

ria, es ru~nt. mediste form~l, pues cr•a normas qu• contribui­

r!n a regir' de manera g•meral, la si tuacidn de un grupo deter-

minado dt campesinos" o (10) 

Por dl timo 7 la r•p•tida autora .s tñala como f u•ntt j,Y 

r!dica dt nutstra disciplina a los principios generales dtl D! 

rtcho y al respecto tacribt lo siguiente: 11Indudabltmtnt• los 

conceptos jurídicos fundamentales deben observarse on cualquier 

manifestacidn externa y formal dtl Derecho; pero 11 problema -

aparece cuando la l•Y nada dice para resolver un caso concreto, 

o sea cuando estamos frent& a um laguna legal, o cuando un -



) 

pr~c1pto resulta obscuro, y ns mtn•ster recurrir a la int¡rpr1 

tacid.n dol_~ismoo Es 1n estos casos cunndo la fuente inm1di~ 

ta, la ley, permit~ que los principios g1n~ral1s del Derecho -

se~ ~uen~tu. formales, ya qn• siempre lo sn!n de la parte esen 

cial dt la norma juridicao La justicia, pero ya con el cali-
. . . . ~ - . 

ficativo de social, resulta principio esp1cifico dtl Derecho -

~g~~~i~, as! como otros puntos 1ingular1s a:imo su concepto dt 

pro~itd,a~ ~ c~yo nombre dtber!n aclararse las normas dt Derecho 

Agrario y llenarse las lagtmas legales." (11) 

Rt!lptcto a los principios general•• dtl Derecho, pen 

samo1 que la ma•straCh~vez Padrdn, acertadamente, trata de •n 

centrar determinados postulados que de manera especial y dir•s 

ta reaulten aplicables, en los casos oxpresament1 previstos 

por la ley, en materia agraria. En efecto, no se trata nada mds 

de los principios generales, asf amplf sima y vagamente, sino dt 

normas precisas dt car~cter filos6fico y t•cnico que posean una 

~eferencia ~spec!fic~ con ~l conjunto normativo aut~r.omo y es­

pecializado que tn nuestro conc•pto integra el Derecho Agrario 

nacional. El problema~ sin embargo, consistiría en la delim! 

taci~n, con posibilidades de aplicaeidn jurídica, d~ esa difi­

cil expres1~n 9 a la que no refiere la Drao Ch~vsz, qu~ os la -

"justicia social11 ; ahora bicm 9 en lo rt1lativo al conc11pto de -

propiedad que en mat~ria rural dotermina nuestro sistGma agra­

rio constitucional~ el problema os menor~ por cuanto de una in 

terpr1tacidn ciontifica y pormtnorizada de nuestro artfculo 27 

constitucional 9 puad~ llegarst a la dcterminacidn de ciGrtos -

postulados quo en nu&stro mr;idio constituyan 10!5 principios ge­

n~ral~s del D0rocho Agrario mexicano. 



Fara llagar a intagrar un crit•.'rio propio acorca <1·~ 

las fuent;}s judaicas en nuttstro Dor11cho Agrnrto nacional, en 

una pretensidn ncord~ a los principios d• la m•todolog!a jurf­

dica, creemo~ do suma importancia acudir al auxilio de esa mo­

derna disciplina, que es el Dor~cho Comparado. As!, r•sultar4 

singularmentepdtil para nu~stro objeto do ~studio, cot~jar y -

confrontar nu<'stro sistema jud.dico con los el!! otras latitudes, 
. ' 

. 1 

r•n rolaci~n al tt'ma particular qul.l' investigamos. 

rtcho como :poi· c:l avanzado ~rado que la disciplina especialiZ!!, 

da que nos ocupa ha alcrmzado \n ese pais 7 conviono ocuparnos 

dt las f'uentf!s juricJicas· da la hgislacidn rural é~.C! España. Al 

respecto, Manu-!l Maria dl!I Zulunta anota que la l,.y, la costwn­

bre y la jurisprudencia, son las fu111ntes jur:!d:l.cas g~m•ralm•n-

te afectnc1é1;, po.i:· los tratadistas y en su obra "Dorecllo itgrario" 

examina r.nd a L<na d•) ollas "n 11sptcial referencia a su pa!s. (12) 

füi1srwcto de la lf.!y 9 ol precitado autor convitnt en -

quo hta ~ts l::i 1'U<tntr1 d<l! mayor importancia •n cualquier rama -

del Dor'!cho y const?cur.mttmonte en la dhciplina que nos inter! 

sa. En Espnña 9 escribe Zulueta 9 la esp~cialidad agraria apa­

ree• en prim~r tirmino 9 en sus lsy9s fundamentales, principal-

Ademas 7 un importante ndm,ro 

) dt artículos del Codigo Civil actual, se refieren a cuestiones 

agrarias; algunas dt 1stíls disposiciones tienen una marcada e~ 

ract~r!stica agraria y a juicio del propio autor, solamente 

puede •~plica1se su ubicación ~n el propio Cddigo 7 en virtud -



de que ~n 1889, facha d~ la prumulgacidn d~l propio ord•namien 

to, apeimts existían lll!ycis :tispecialas an dondt1 las normas de º-ª 
ráct~r agrario hubieran t~nido un oncuadramiento mds ad1cuado. 

Al ·~·~to 9 son do citars1 los artictü.os 612 y 613 del propio -

ord~nami0n~o 7 referentes a la ocupacion d~ anjambre3 de abejas, 

anima~es amansados, palomas, etcº~ asi como los art!culos 1491 

y s1gui~ntes 7 r~lativos a la compraventa d8 ganado. 

En los divtrsos ordftnamiantos que constituy•~ ~l De­

recho Laboral hispano se r.ncucntran tambi6n num1trosos pr ·1coptos 

qua parten del r~conocimiento expreso do la 8Sp~cialidad agra­

ria y cuya ub:1.cacidn cimtifica dentro ª" nuitstra disciplina 

especializada es postulada por los jusagrarj stas españolos, 

En ~1 mismo santido, deben consid6rars~ las disposiciones tri­

butarias rolativas a la contribucidn t~rritorial rQstica, al -

catastro agrario y numerosos pr•coptos que so encuentran ~n la 

legislacidn hipot~caria. 

Adomás dit las disposfoionas civilu, laboralms, adm!, 

nistrativas_ y fiscales de r111fnrQncia 1 la tend11nc:1.a actual d&l 

Dtrwcho Agrario 1111 d pa:f'.s quo so ostuc'ljn, cons:ist~, -r.n una cr.Q_ 

cient~ importancia a~ la ltgislacidn ~s11~cjnliza~n a& nuostre 

materia. A.si' ad<trM.s a~ la importancia d~l proceso legisla t.!, 

vo como fuenh j uddica cabe anotar la afirmacidn en la autong 

m!a qu• en este terreno consolida cada VQZ mas nuestra disci-­

plina. 

Las fu~ntes jurídicas~ ya lo h~mos dicho, se encu~n­

tran matizadas por las p=culiaridades d~l sistema nacional de 

que s1 tratso La cqstumbu 1 en d caso d•t España, titne . una 

singular importancia ttntro los proc .. sos creativos de su Dere--



cho Agrarioº En afocto~ la gran vari•dad de climas, la d1Vt! 

sa fertilidad de sus tiuras, las mtU tiplts incid•ncias de su 

historia nacional, las modal:1.dad11s d•l cardct.r de los pobladg, 

r'ls de sus distinta! regionesj han a~t.?rminado, como acertada­

mente ~bserv~ Zulueta, que dicha naci~n pr•s•nt• tremondos con 

trastu •n. !IU . .structura rural, tanto dud• el punto do vista 

agrondmico, como on los aspMtos econ6mico y social. 11El l•-­

gislador, •íl~ribe el autor de referancia, no ha podido sorpr•n 

der desde su atalaya a,1 Palacio do las Cortes la riqu!sima v¡ 

ri•dad de ~ostumbres locales qu~ practican los labradores d• -

todos nuestros valles y campiñasº Por esto nuestras leyes 

agraria~, las que perduran y no fracasaron prematuram~nte, s6-

lo han podido señalar princ~pios y dejar un amplio campo a 

los encargados de aplicarlas, para adaptarlas a la multitud de 

contingencias y casos difei'cmtes qu,,. m la practica se pr•s~n­

tan. Las costumbre~ locales agrarias española• constituyen un 

vast!simo campo muy imperfectamente explorado. Joaqufn costa 

fu• un precursor en esta claso de 11tudios, especialmente •n -

las tierras d~l llto Aragdne Se han publicado algunas mono-­

grafías sobre las exístílnt~s ~n lugares d~tarminados y comar-­

cas poco ext11nsas. En obras generales de Derecho o de Econo­

mía agraria se encuentran d~gperdigadas algunas noticias de ill 

terfs. Pero falta el estudio siste~~tico 7 por regiones, de -

las co.stwnbres jur:í'.dicas campuinas~ qutt 1 ademásj esdn evolu­

cionando rApidamente en nu~stros dfas. Ciertas formas tradi­

cional•! de cmsidn de ti~rras e de ganados 7 modalidades locales 

de la contratac16n de los trabajadores~ formas consuet~dinarias 

de los aprovechami~ntos comunales son las mds interesantes de 

41Studiar en una primera eta.pa'' º (13) 



La jurisp1•ud•ncia ti .mt una es,mcial trascendencia 

como fu:1nt• jurídica ch nutstra materia en España, ~n virtud 

de que en tü Tribunal Surinmo de Ju!itida de la Nacidn, ad•mds 

d1t la Sala dtll lo Civil se onCU'l'ntra un drgano ospedficamtlnte 

avocado a ostas cu~1stiontis: la Sala de lo Social, Las d1ci-­

sion1s ao las ref@ridas Salns contribuyen signif1cat1vam~nt• a 

~nriqu•cer el sistema juridico dt quo so trata y la doctrina -

dt nu~stra disciplina vsp~cializadu. 

Preocupado por la probltm!tica Ucnica d1 las fu~ntes 

jur:ldicas, Manuml dt Zulueta sei r0fiuo a la pr•lacidn d11 las 

fucnhs del Dtrecho Agrarioº Esta., afirma el propio autor, -

dt~a resolvtrso en EspañR~ conforme a lo dispuGsto ~n el art!­

culo 60. de su Cddigo Civil qu~ a s~mejanza de otros ordena-­

mimntos,. c:.n su segundo 'p0.i•rafo dispons: "Cuando no haya ley 

exactamGnte aplicable al punto controvertido, s1 aplicar~ la -

costumbre dtl lugar y, on su defectoj lo! principios generales 

dtil Derecho". 

Al efecto? el autor de Nfe:rencia indica qui:i en pri­

mor lugar, atr:ndiendo a la rispirni~.lidad y autonom:!a del Dere-­

cho Agrario? dc:ib•n aplicars~ las leyes especificas sobre la m.u. 

teria. A falta de leyes espfciales quG r•gulen Wl punto con-

cr•to, debefa buscarse lo que sobre el caso dispongan las nor­

mas de Derecho Civil o Administrativo., por su intima relaci~n 

con la ospecialidado Ahora bi~n~ tn aus~ncia de precopto 1x-

) preso a~ la ley han de aplicarsa las costumbres ruralu loca-­

les7 pero solamente aqu1ülas qu•> no contravien•n txpresamente 

lo estipulado por ol D•r~cho oscritoj considerando lo estipul~ 

do por los articules 4o. y 50. del Cddigo Civil hispano. 



Los principios g1niral•s d11l Du~cho 7 St aplican en 

terc~r lugar on la relacidn j@rárquica d~ lns fuantes jurfdicas 

d ol si st 0mn hispano. RefirHndos'I a illos, Zulueta afirma 

que atendiendo a que la o$pecinlidad del DQr1cho Agrario 3e 

fundamenta pr~cisarntntt por unn seúe ch realidades i'isicas y 

aocial•s quo cond1.cionan la produccion agropecuarie.; des la pr.Q. 

pia ctspccfalid.ad d~brtn despNnc' HS" los principios grnitrales -

propios df'l Derecho Agrario qui¡ han dado origen a la lsgisla--

cidn rural hispAna. A falta, sin timbargo 7 d~ post u.lados ~SP,2 

d.ficos .m mnhria agraria 1 deb 0m aplicars" los principios ge­

nerales que inspir~n la totalidad dtl D~rucho positivo d• Esp~ 

ña, consid~randoi afirma Zulu~ta~ las diversas circunstancias 

locales y t~mporal~s. 

Finalmtnt•, $ll la rtl~cion jerarquica de que s~ tra­

ta, .:l ropetido a11tor apunta qui!' la jurisprudencia solo pU1?d• 

con!id~rars~ como fuento indirecta que en matsria agrar1n sir­

V!! pnra aclnrar la int..,rpr.,,tacidn da la ley j declarar una cos­

tumbNJ o con~agrar un principio g'll1oral d.:il Dn~cho, poro sin 

fu•rza aiucta para obligar. (14) 

Al tratar a.~1 li's fu-:intr:s jur!dicas~ Manulill Ma. Zul~ 

ta, a nul1stro juicio confundiando el tttma 7 hac~ una amplia 11:x­

plicacidn d~l probl~ma a.~ ln Codificacidn d~l Derecho Agrario 

en España. El propie> autor reialil!la una amplia uvisi<Sn dlll -

asunto on rclacidn a Mv~rsos paists: Francia, Suctcia, Finlan­

dia, 1~rg~ntina, Paraguay y Mf:xico, concluyGindo "n la n,,c.,sidad 

de quo cm su país S'-í· integr11 ~n un ordenamiento inico todo el 

conjui1to dt disposicion@s r~ferent~s a la produccidn agrop~cU,tl 

ria. Por nu~st:ra part. 9 hab:l~~ndo advilrtido ya la necesaria d! 



Los principios geniralts dol o~~6ChO» SI aplican •n 

t•rcu lugar on la relacidn j1utirquica a., lns ruantes jur!dicas 

d1Tl s:tst.ma hispanoº R¡¡firif.ndos• a tillos, Zulueta afirma 

qu• atendiendo a que la •specinlidad del Dorecho [Agrario ae 

fundam•nta pl'(!cisamanh por unn serio a~ r~alidades fisicas y 

socialits quo cond1.cionan la produccion agropecuaria; d<t la pr.Q. 

pin 1rspec:!.alioad dab11n despunc'n·s!ll los principios g•ntralss -

propios dtl D•rccho Agrar10 quq han dado orig1n a la l*gisla--

cidn rural hispAna. A falta, sin ~mbargo? a~ postulados ~SP1 

cfficos ~n mat~ria agraria, deb~n aplicar~~ los principios g•­

n~rales qu~ in~piran la totalidad d~l D~rQcho positivo d• Eep~ 

ña, considuando » afirma Zulueta ~ las divtrsas circunstancias 

locnl•s y t~mporal~s. 

Finalm~nt•, ~n la rtl~cion jer~rquica de que 5~ tra­

ta, iil r0petido a11tor apunta qu111 la jurisprudtncia solo pu~d• 

con91d~rnrs~ como fu~nto indir~cta que •n materia agraria sir­

v~ pnra aclnrnr la int.:irpNtacidn d• la ley, declarar una cos­

tumbr~ o con~agrar un p1·incipio g 1noral d«1l Dttrcicho, p~ro sin 

fu•rza élir.cta para obligar. (14) 

ll tratar fü, lr:: s ful(lnt\2s jur!dicasi Manuel Ma. ZulU,! 

ta, a nul!stro juicio confundhndo el tttma, hac~ una amplia o:x­

plicacidn d~l probl~ma a~ la Codificacidn dul Dorccho Agrario 

en Españae El propio autor l':ializa lUla amplia revisidn d<ll -

asunto en rclaci6n a div~rsos pais•s: Franciaj SUQCia, Finlan-

; d1.a, 1Argontina, Paraguay y Mbico, concluy111ndo 'in la n1:1c*sida.d 

d~ quo "n su país S'J' integre- m un ord•namiento 1n1co todo el 

conjunto ds disposicion~ei refl!lrl.'!ntes a la produccidn agropec~ 

ria. Po1· nuf.lstra parte 9 hab1.~mdo advutido ya la necesaria d1 



r~runciacidn entr~ ley ~proc~30 legislativo, para determinar • 

htt y no a aquella, como fumte juridica~ cre•Jmos totalm•nte 

inconvtni 'nte incluir an r.;l n~unto fundam~ntal qull se ostudia, 

'111 problema a~ la inhgrac:lon sist@matizada de la legislaci~n 

flgropecuaria. Es ¡stt'l, umi cui:stidn dt1 politica legislativa, 

do indudabl~ 1nter6s ci0ntifico y de trasc~ndencia prlctica 

qu~, sin embargo, no tiene una relncidn dir~cta con lns formas 

dt producci&n d~l Derecho. 

En una obra mds r~cicntt~ de un autor hispano t&mbi&n, 

A. Ballnrin }i!11rcial ~ sn p1•-:sent!. una ampl:tsima exposicicSn ac•I 

ca dt l~ g'nnsis hist&ricn a~1 Derecho Agrario ~n España. ~ 

tftcto, @ste bim informado tr1:1tadista t11scr:l.be lo siguitJnh: 

"S!.lr:! bajo 111 1•einado de Carlos 111 7 en la segunda -

mitad d~l siglo XVIII~ cu~ndo se iniciar' el verdadtro proc1so 

formativo del D.r·:rcho r.grario. Ello fue as! como consecu1tn-­

cia de unm s~ri~ de factor~s que nos interas~ S9ñalar: 

1.- Culturales: hay un cambio gan~ral on la visidn 

oel hombr~ y d~l mundo~ qu$ no puode achacar!• s6lo a la 1n-­

flu~ncia dt los enciclopedi~tas francas~s, puos, como lo ind.1 

C3r& don Ram6n Carande ~ ese movimiento cUl turlll tiene cepll. es­

pañola; se prepara ¡¡¡n las ml':nto mh notables di:l siglo XVIII, 

gent~s, por regla gan~r~l~ da sotana y de cogulla que, dtsdt -

el adv1nimiento a España dn ln dinastia borbdnica, quis1$ron -

edificar nuevas ~structuras~ bi~n distintas de las dt los Aus­

tria! o 

Far otro lado~ hay una vordadcre escuela española de 

tradici6n social que ~nlaza con la doctrina de la Patr!stica -



sobre la riquf-za y la pobreza y, en el fondo, con el Evangolio 

mismo dü qnc Costi?. citEi nqt:1.1"tll~ m!:ximai.: "flll qut tenga dos td­

nicms df un~ nl d'!'sv¡¡1.lido''. Corresponde, en !!hcto, 01 gran 

polignfo aragonh su r~ivindicaci6n moduna. 

2.- Econ6micoss Adam Smith hmb1~ inst~ur~do nn Eco~ 

nomh. ti!l dogmn de la libro iniciativa, mientras qut la 1tscueb. 

de los Fis16cratas exal t6 al mbimo cil papel de la lgricül tura 

como fUfnte a~ riqu~z~ principal, madre de todns las demAs. 
·, 

La ci~ncia econ6mica comenz~ a pon~rse dt moda por aquel enton 

c~s (y ~1 proc~so continda hmstn hoy). 

El dogmn dt la libertad individual, como ra!z dtl com 

portnmbnto scorn5mico chocaba con toda la maraña d• vinculaci~ 

n~s, amortizacion"s, restriccionas, etc., caracter!stico de la 

sociedad tradicional, la cunl entrc:S, pues, nn crisis, segdn lo 

señala Rostow al formular las cinco fases o peldaños de aqu51. 

Despu~s d• analizar las car&cter!sticas de lo qu• llamn la so­

ciedad tradicional cita, como segundo ~scel~n, la sociedad en 

proceso de trmnsici6n? dentro d~ la ctwl se dnn l~.s prlllconai-­

cion~B p~ru el dosp .. gUft (take-off). Pues bien, tal~s condi-­

cion~s sf!! dase.rrolh.ron inicinlmt•nte, por lo que se rl!!fi,,re a 

Europa occid~nt~l~ en el setrcientos y ochoci@ntos, cuando los 

avanc~s d~ la ci~nci~ moderna comenzaron ~ aplicurst a nu~vas 

func:i.onos productivas tanto ~n h. Agrj cultura como sn la Indtt]. 

tria, r@lcibiendo un gran dinamismo por la expansi~n latual de 

103 mercados mundinl~s y de la competencia internacion~l por -

conquistarlos, 

3.- Los Informes y Exp~dient~s: El nombramie~to de 

Aranda parv h presidemcia dril Cons~jo c1et Castilla como conse--



't 

-· - - -

cuencia dl'Jl -~~01?3~ m9J1n;.d.~c~ESquilache~(mnrzo de 1776) no sig-

nificd una mc:rn sustituci6n do pl'!rsonas, s:i.no un cambio profun 
- . - - ' _·_ o.=---_ _: 

do d!'! polhicr:.l. Podrhmos decir qt10, .es a p11rtir a .. ese mo--

m~nto ~ cuStndo Carlos I!I se embarc<t.~~en--la s r~·formas mh gran-.. 

dio sus y cf\racteristit'!as de su naéópot:l. smc· ilnstrado". P~ra 

r·enliznrlns, s,. imponía un provio conocimi~nto de ln realidad, 

qua habh come1nz~do a t"st11aiarst!! pl'evicim~ntl!' ia.n til famoso Ca--

tastro a~ ln Ens~n~ca. A esh fin, se infoiadn los dos gran 

aes t:xp~dhntes: el de Extr~madura, sobrf! la'fürnta, en quo va 

~ hac'r cri~is a~finitiva la pr~pononrnncin a~ l~ crianzn so-­

brf! la lr.br~nza, y 1il de lc-1 Lt>y Agl'!!'.I'ia, que va a dl!'!sernbocttr -

finnlme-ntit m 12 obrn do li~s Cortas do C!diz. Poro d•j~mos -

anotndo, com(') t1•r1zo fund::i.mente.1 1 su previo ~1studio con aatos -

tomados de la realidad por los lntrmdeint~s o autoridadts regi2 

nf'l.l~s y provinciales, q,laboroaos, lUl!go~ en Madril1 por me1ntes 

precl~rns; como dijo ''1 Cond~ de Flor•idnblancs,, "sin luces, 

sin conocimientos y sin datos, la obra majestuosa de la legis­

lacidn ~·s el resul tndo a~ una volunt::i.d chga y sin tino y como 

t~l ~:xpuasto al ~rror~ a la inconsecLHncia. y al dsspr~1cio 11 , 

' n 1) En t·l año 1764 don Vicl!nte Paino 7 como diputado 

cr. las ciudades con voto c:.n Col'trJs d<t Badajoz, :M&rida, Trujillo 

y ;)l Estado d¡; irs~d~llfn "! Villt. Ó(! Alc!ntara por s:1 y toda h. 

pi~avinoia do B:r.tI'l!:m[1Ctlra, didge al Reiy unn r1~pr<Fsontacidn o 

m~morinl denunci~ndo la si tU8cidn angustiosa que atravil!!se. lrr. 

Agricul ture en la provínch por los privil~gio3 en favor del -

gRnado trnnshum[;nt~ y los nbusos dft la M~sta. Establ~c~ sus -

conclu5ionosj m-i.tre l&s qu., destaca, la qua se r~fier1J &t la n! 

ccsidHd de (t:.:;tablecor limitaciones de los yuntas qu9 pueden t.!, 

n.~r los rico::i ,;,,n ral:1cidn con rril ndral1ro de lab1•a.dores y extrm-



sión del U;rmino :p:;.r~ qut los 1
' poderosos" no lo disfruten en -

~l todo o en ln mayor pal'te. La reprts®ntncic5n provoca un •! 

pediente cm ~1 que se pidcin informas n los funcionarios más 

destr..cados d(l Extr11m&dur11, oyendose a la :M~stn e informando 

los Fiscales del Consejo, Floridabl&nca y Campomanes. En los 

informas_se muestran_de acuerdo con lu petic1dn novena, desta­

cmndo los d&_ los _F~-~cales, en los qu~ da modo general H ju.sti 

fican las limitQcionos y proponen qu= se dicten las normas ad! 

cuadas para evitar aLusos. 

Las contestacion.s dan lugar a la formacidn del "Me­

morial ajustado del Expediente sobra 1tl fomento de la Agricul­

tura, 1771" • 

b') En virtud de Rul Provisidn de 5' de febrero de 

1768, el consejo de C~stilla, por iniciativa de Campomanes, 

inicia un o~padiante (sobre el establecimiento de una ley agr& 

ria). Por primera vez en nu$stra historia surge 12 1xpr1si6n 

y con ello po~emos decir que brota tl primer germen del Dere--

cho Agrario en Españaº St piden informes a los Intendentes -

dtl Sur, a los que se propone un cuestionario de cinco puntos: 

loo La prohibieion <10 los sub~trrhndosº 20. La lim1taci6n 

dt lt dimensidn de las explot~cionts rurales. 30. Las condi 

'cion1s de los arrendamientos rdsticos (preferencia a los laicos 

sobre los ~clesilsticos 9 duración del arrendamiento y condici2 

nts de la prdrroga)o 400 La fijncidn de las t111~tn el 

arrendamiento de las tierras, a fin de eshblecer la igualdad 

~ntre la condicidn del propietario y del colono, y ~o. Los 

m~dios de multiplicar la poblacidn y creacidn de nuevos pueblos 

•n los vastos latifundios. 
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e') En 1771 u manda rtunir todos los 1xp1ditntls -

(dt 17?2 a 1769 st h;.bhn instruido otros muchos) ralativos al 

fomento d• l~ Agr~cultura en uno solo y qu~ despu•s se va a p~ 

blicar en 17~~ bajo 11 titulo de "M•morial ajustado del Exp•--

dhnt. para una Ley Agraria"º (15) 

Dcspu•s dt la •poca d1 referencia, •l propio autor -

coneigna la decisiva influ•nciD d~l p~nsamitnto liberal hispa­

no~ 1xpresado fundamentlllm1ntt por Jovellznos, con su mlxima -

~xpresidn en l~ Constitucidn dt 1812 que tuvo su origen en C'­

diz; a partir de ista la corri1nt1 d•samortizadora s• 1xt1ndid 

por toda la nacidn. En rtlacidn a las etapas aigui1nt11, ca­

be remitirnos a lo expuesto ~nteriormonts por Zulueta, dista-­

cando la tendencia social agraria propia d1l actual regimtn P.2. 

U.tico M.spano. 

Ad•m'a dt lo usual r•ftrtncia a las tradicional~s -

fuentes jud.dicas form:•les, Balbr:t.n Marcial aporh decisivas 

novedades a nuestro tema. En of1cto, 1st1 autor observa pri-

mtramentt que el problama d• las fuentes jurídicas se 1ncucin-­

tr1 1ntim1m1nt1 relacionado con el del contenido de nuestra 

discipU.n• 1zplilci11iz1da ~ por lo cutl ad•dti.s de con1ider1r laa 

fuentes del Derecho ~scrito, debe at1nders1 : las fu•ntes con­

suetudinarisso El propio tratadista insiste •n 11 función de 

l• costumbre como fuente jul'idj.ca en el Der1cho Agrario, pero 

adviute la dtcreciento importanda de esh factor en la actU,! 

lidad, •n tnnto que adquiere c~da vez mayor relieve "la fuente 

dt Derecho que pudieramos llamar corporativ1 o profesional: 

los contratos colectivos de trabajo y las convenciones que laa 

or6•nizacion~s profesionales puedan llegar a tstabltcer (contr! 
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tos intorprorasioní!los) ~ tendencia que en el Derecho español -

no se h•_?•sar~oll~do sufioientemont1, pero que me par1c1, afi! 

ma al propio _autor, .. reprg~enta •l futuro en la materia". En 

suma, el pap!l ~reciente que •n tl Derecho Agrario adqui•rtn -

la~ fuentes corporativas y profesiona.les constituye una nota 

caracter:f.sUc~ dol Derecho Agrarioº Para corroborarlo, se r! 

~itre al ej implo de Holanda, donde al lado de la ley y de los 

ord1n1mientos reglamentarfo1, titn•J lu¿.r la crución ª" nor-­

mas g1n~r1les, •n virtud do dtlt6•ción expresa del legislador, 

en función de la proteccidn de determinados intereses colecti­

vos qu! se confieren a órganos y cofpor1cionos de carlcter pd­

~lico _o privado, integr1dos en función d1 s1ctor11 1condmico1 

o ~. org1nizaciones profesion1l110 Ad1mis, en la obra del r! 

petido 1sp1c1~11s~a 11 incluye dentro del Derecho Agrario his­

pano a los diversos tr1tados convenios internac~onales que en 

materia de producción agropecuaria y su com1rcializ1ei6n a 

suscrito Esp~ñi con otros pa11e1; dt lo cual se desprende la -

necesaria considtracidn del proceso creativo de normas gen1ra­

l11 de car,cter, intern~cional~ entre las fuentes juridica1 dtl 

D.rtcho Agrario" Con uto, una vez mh '.' Balbrin Marcial po- · 

ne dt r1li1ve una irnporhntt cuestión do positiva utilidad pa-

ra la 1nttgracic5n éitntifica de nuestra disciplina. (16) 

Par1 ttrmintr nuestro estudio actrca ~e hs fuentes 

del Derecho Agrario en el pa1s da que H trata, no podrb omi­

tir1t un1 especial considtracion a la singular elaboraci6n que 

acerca dt los principios gianarales peculiares del Dtrucho Agr!. 

rio 7 contiene la obra de Ballarin Marcialº Al efocto, el prQ. 

pio autor 1scribo lo siguiente: 11Emp1zari por señalar cuUes 

son, tn mi opinidn, los dos fundamentales: uno, so refiere a -



los aspectos c¡conómieos :1 es el principio de la productividad -

agricola º El otr? ~ de rango supu•ior y ill timQ, con sabor hum,t 

nista, os el do una mejor distri'bucidn de la tierra y de sus -

r•ditos, asi como, en 5entral~ de la paridad entre el sector -

a~ricola y los ~•miso Con anterioridadj otro especialista, -

~1 italiano Frassoldatti, habla citado los siguientes postula­

dos generales de nuestra m1torh: "El principio de "cultivar -

bien"' o ua quo la actividad agr1.ria~ •n su ma:J amplia 1c1p-­

ción~ debe ejercitarse segón 11 buena ticnica: el normal ciclo 

productivo no puede ser intor~umpido y l~s operaciones inheres 

te3 no pueden s~r ni diferidas ni suspendidms; 9Il ~egundo lu~ 

gar, el principio de la dimensión minima de la empresa agraria; 

en tercer lugar 1 el dt la inoscindibilidad de los resultados -

conjuntos del año agr!cola; en cuarto lugar, el principio de -

col1boraci6n en los contratos agrarios; •n quinto, el princi--

pio dt colaboración tntre los fundos"" (17) 

En tirminos general••~ ademis~ al propio Ballarin -

re~firma el car&cter histórico y particular de los principios 

g1ncr1le1 d•~.Derecho Agrario~ an releción al correspondiente 

sistema nacion;l, asf como sus necosarias rulaciones con las 

norm~s fu~da~•ntalQi y con 11 doctrinaº Asimismo, se pronun-

cia 11 propio autor por 11 necesidad d1 concretar los postlll.a­

dos do que st trAta y en asto santido llega • la enunciaci6n -

de los siguientes: el principio d1 la función social de la pri 

piedad de la tierra; tl principio de la proteccidn • la empre­

s~ familiar rentable~ con fundamento en la titularidad sobre -

la tierra; los principios de la rodistribución de la propiedad 

ag1·ari1 y del acceso a la misma prefuentemente a los cultiva­

doras directos y personales; el principio dt la garant1a a la 



dimenaidn famllfo1' minimtt; rigor ttsp'Jclal para h. gran proph­

dadj sancion~3 a l¡ concentracidn de l~ ti@rr~; ntccs~ria coin 

cj.d11ncia entra.~~ ~ul:uidad y empusa; fom411nto y cons11rvacion -

d• l~s ~xplo~~cioncs productivas; fomento da la organización -

d~ los productoros7 ordenación rural madionte planificacidn in 
., , -

dicativa y_ sod_ali:zada.; niolacidn jurídica.~ social y económ:í-

ca del sector ruTal @n relación con los de~is ~lementos inte--

6ranteo da l~ nacidn. 

El rapttido tsp•cialista !e ocupn pormtnorizadam1nt1 

do cadil uno de los principios g~ner!ll.los que bnvt1m•nto hemos -

mencionado~ proveytndo eon ~llo dt urna. trascendlllntal construc~ 

cien cientifíca par11. 111. intogr:aci6n de1 un-. filosof'h d11l Dere­

cho Agrario qn~ robasa dof:'lnit:ivamsnte los limitcas d1 nuestro 

tema .. 

,.notnd1 ~a import•nci~ quo ~n una amplil dimensión d•b• poseer 

la fuente j uddica que nos ocupa" 

En l:a cul tursi. j uddica h:l. spc.noamttricana ocupa Wl im-

porta1:1tf simo lugar_ l,Q Rtpública Argentinaº En ella ha fruct,1 

f.ict1.do el pensamiento de hombres como Burna.rdino C º Horne,Raü.l 

Muga.burus Fe1l1p• Ordoiiu Ce.usa y Eduardo A. Ptrez Llana~ para 

no mencionar sino a unos cuantos cuyo conocim:hnto nos ha sido 

P~di•ra afirmarse inclusivt 9 la ~xisten-~ 

ch. dt unia. ucuela arg•ntin11. d• Derecho Agrario. D• esta nos 

intel'Ssa particularmllnte lo r•l•tivo a nuestro tema oentral do 

estudio r;¡_u:a hemos encontr1.do on los trabajos d• los dos esp•=-
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cialist~s citidos en dltimo t~rmino. 

P4risz Lllna st romit. a la cUsic;i dj stincic5n entre 

fuentes rormalcis y materiales del Duo cho. Entr• las fuen--

tes ~at•r~~~·s del D1r1cho Agrario 9 el propio autor 11ñala a 

la evo1l1c~ón hi:stórica de cada pais 9 la economía y la Ucnica. 

El Derecho Agrario t11ne un caracttr iminint•m•nte nacional, -

afirma este tratadista, de raic•s secul:trts y fisonom:h propi~; 

por 1110, ~ pesar de que on 11 integr~ción y •laboracion de las 

normas jurídicas se ~provechan importantes •lementos de la 11-

gislaci6n comp•rada, •n nuestrA disciplina especializada casi 

se preacind• d• esta fuente y prodominan los antecedentes y •1 
tuacionts historicas propi•s de c¡d1 sistoma n•cional. 

En 11 estructura económica, particularmente •n la •! 

tructura rural, se encuentra l~ materia que regula jur!dicam•n 

te el Derecho Agrario. A ost«i uspecto, el prec1.t1do autor -

nos h1c• observar que tanto la! realidades 1con~micas como las 

doctrinas ci1ntificas rel•tivas evolucionon1 en un pl1no de -­

tr.scend1ncia univ1r::1:1l ~ ellboundo y difundiendo principios -

que alc1nzan una mayor o menor trascendencia •n los sistemas -

econdmicos nacionales o r1gion1l1s. A!i > por ejemplo, 11. i·1-

gul1 cidn 1conomica es h. expresión normativa, 11 producto de -

la doctrina rel~tiva a los diversos f1ndmenos econ6micos, cuyos 

principio! son ac•pt~dos e incorporndos en la organización so­

cial, si bien en la d1t1rminaci6n del grado y forma de la pro­

pia regulscion intervienen las circunstancias Y· n•c•sidades l~ 

cal u. 

Ad•mis 9 la ticnica agronómica es considsrada por el 



repetido nutor como un:a fuori.1!~13º\J.b_~toncial d•l Derecho Agrario. 

Desde sus primtras Qp~ricion~sj escrib~ Pirwz Ll•na, una t6cn! 

ca esp.icill ~1compañd a lfi¡ii labor-u agropecuarias; ademh de 

los puramente guerreros, los primeros ad~lcntos t•cnicos fue-­

ron los destinados a f•cilitar ol trab~jo de 1a tierra. Sin 

embargo, a diferencia de otras ram~s juridicas en las que el -

progreso t6cnico constituyd un factor de progreso, en el Dere­

cho Agrario no ha ocurrido lo mismoº Insistjendo en el secu­

lar etraso tecnol6gico de l». produccion agropecuaria y en la -

negativa influencia de iste, •n rel~cion a nu9stra disciplina, 

Pirez Llrma afirma. que "mejorar la Ucnica implicv.U, pues una 

con'\.ribuci6n 1.l progreso juridico" del Derecho Agrario. (18) 

El procit~do mutar toma en cu~nt: las fu•ntes fcrm~-

les tradicionales: ley~ jurisprud9ncia y costumbre. De la 

primera, confundiendo h.ml!ntablemrtnte el concepto y omitiendo 

la consider11.cidn dttl proceso 11gislativo como fuente jur1d1ca 

formal, sl ~utor que se comenta se r11fhre a 111 Const1tucit5n -

n1cionnl dt su pais y a otros ordenami~ntos secund~rios. En 

cuanto a la jurisprudencia que en principio car~ce de fuerza 

obligatoria en el Der~cho Argentino 9 es do observarse que en -

nuotstra mnhria 9 h. funcion j urhdiccional que en l~ Repdblica 

de que se trttt& ruliz~n las Cámaras Paritari.i!s, constituye 

una fuentft jurídica formal do carñcter agr~rio 9 puosto que la 

Cimara Central esti facultvda parn unificor la jurisprudencia 

administntiva rehcfon~d~ con la loy Noo 130246º Ademis, la 

doctrina qu~ el propio órgano adopt·~ es dt car!cter obligatc:>-­

rio para todns l~s Cimar~s loczl1s, conforme al Articulo 77 

del Decreto Reglamentario Noo 7786/490 Los USOI y costumbres 



agrarios son fNcu:mhs y a, gl'l2IJ..irp.p9l',tp.Jl.Cia en la legislacidn 

rural 8.rgentina.. El '11.utor dei quo se. trah no!! remite a este 

r!eopecto? a. los problemas de apl:ic1fcfón~dl!i~l1.1 ley de Arrendamitin, 

to2 Rdsticos, on relaci.6n i;i h. cual h~ hnido que ordanmrse 11 

sel•ceión y recopilsdon dei usos y costumbres an «'sta. m~.teria. 

En uno d• los consider¡:i,ndos del D•crtto 39.469/48, se afirma -

que "uniformemente s~ ~tribuye R la costumbre la jernrqu!a dt 

fuente del Derecho Agr¡irio y se r11conocs 111 truictndoncia que 

en la creacidn, formacion y rG&lizacion de •sa rama dtl Derecho 

ti•n•n los usos normntivos y adn los usos interpret~tivos y 

lu simples pr~cticas agrarias"º Por tll timo, P6rez Llana se 

refi~re a los trftt~dos internacionales que pueden str fuentes 

juridicas cunndo st ~ajuntan a lns formalid~des que 11 ley les 

asigna; •n este ramo, son import~ntes los convenciones sobre -

sanidad vtget:al y animal, sobre lucha contr¡¡ la hngosta y so-

bre com1rcio d• productos agrícolasº (19) 

De un~ mannr-. mis pormenoriz1.da. que el autor ya men­

cionado, El Dro Ordoñez C~ras~ h1 hecho un ~n6lisis casi •xh•U! 

tivo de las fu~ntes juridic~s agrarias, en el Derecho argenti­

no. Escribe al respttcto el propio especidil!lta: 

11La liiyº En el conc«!pto de ley eompr.endt!'mos aquf -

l~ lE-y fundQ.menhl i h. Consti tueidn mtcional 7 las leyes propi¡ 

menta t~l~s emunad~s del Congrtso y da las Legislaturas, los -

decrttos del Poder Ej~cutivo 1 reglamentos 7 ord8nanzas municip! 

les y los tratados int~rnncional~s y resoluciones de la Organ! 

zacidn Internacion~l del Trab~jo cuando 1stos dltimos han sido 

:ip1•obados p0r el Congreso. 



La Con~titucidn argentina de 1853 contiene div~rsas 

disposiciones que ti~n•n import~ncin pmra nuostra materi1. El 

articulo 4o $ ~ que tr!fl.ta d~l T•soro nacional form5do del pl'odus_ 

to "del~ venta y loc~ción d8 tierr~s de propitdsd nacional"; 

el articulo 25 7 que 9Stablece que "el gobierno fedna.l fomenta 

ri l~ inm!gracidn ~uropea; y no podra r~st~ingir, limit2r ni -

gravur con impuesto alguno la $ntrada ~n el territorio argent.!. 

no de los •xtri».nj!!ros que tro.igam por objtto labrar la titrra • 

• • ·", el inciso 4 del :J.rticulo 67 ~ que faculta al Congreso pa­

ra "disponer del uso y l'!Da.jtnacion de las tierras do propiednd 

nacional"; el inciso 16 dd mismo articulo~ que impone al con 
greso promover "la inmigracidn, l~ construccidn de ferrocarri­

l es y tierras navegablas 1, ln colonizacidn de tierras de propi,! 

d1i.d nacional •• o•"• La.s disposiciones citadas son fuente in-

mediatra do Derecho Agrario~ lo que no importa de!conocer la ifil 

portancia d~l respeto de las disposiciones constitucionales, -

qu~, si bien indirectam~nte? son tambien fuente de nuestra ma­

teria. En la reforma constitucional de 1949, ya derogmda, ee 

introduj~ron, al par que r~formas de 9Xclusivo caricter pol!ti 

co, otros prec~ptos qu~ provoc~ban cambios subst~ncial~s en la 

ori~ntncidn constitucion~l argentinaº Entr9 ellos y con rtlA 

cidn esp~cial a nuestr1. m:P.terh mencionu~mos el articulo 38, 

que dispon:ta: "La propied:!d privada tientt una funci6n !ocial, 

y en consecu~ncia'I estara someitida a las obligacioni:s que es.t.ra 

bltzca la ley con fines de bhn comün. Incumbe al Estado fi.§. 

calizar la distribución y utHizacion del campo e intervmnir -

con el objeto de desarrollar e increm~ntar su rendimiento en -

interis de la comunidad~ y procurar a cada labriego o familia 



la.briflgn la posib:llidad d.e convertirs~ cm propietnrio de la ti,! 

rra que cultivaººº"º Ademas do ostas disposicion~s constitu-

cionales se 8ncuontran la5 leyes del Congreso de la Nación y -

de las Legislf.lturas provincial111so Entre h.s primerGts citaremos 

especimlmente las leyes sobre colon1zaci6n y tierrQs pdblicas, 

lns de arrsndamiento y iperc&ria, l~s de policia sanitaria, 

las de regimen de agua, &l Cddigo rural para los Territorios 

Nacionales, etc.; y entre las segund&s los Cddigos rurales pr~ 

vinci1les, lsyes de aguas 7 sobre colonizaci&n, policia, etc. -

T•mbi•n es importante considerar aqui los pactos y convencio-­

n~s int9rn~cionnlms, especialmente las resoluciones tomadas por 

la Orgianizacidn Intun&cionrü d~l Trabajo y la Crganizaci<Sn P.! 

ra la Agricultura de las Nac1onos Unidas, que en nuestro pais, 

cuando son ~probed2 s por el Congreso, constituyen la ley del -

Estado conforme lo establece el articulo 22 de la Constitución. 

La costumbre. Esta fu~nte del Derecho Agrario ocu-

pa tn nuft!stra mntufa un lugn.r de hnta impC!lrtF.ncia como la 

que tiene. en ~l Dc·recho comercialº Es una de las caracter:1s­

t1cas particulares que nos alcjo.n del Derecho Ci.vil º En lste 

la costumbre no tiene jor~rquia de fuente. "Si una cuestión 

civil no puede resolvus·~ ni por lms palabras, ni por d esp1-

ritu di! h ley, se ~tendttrá a los principios de leyes anUogas; 

y si a6n lm cuesti~n fuera dudosQ, se resolver! por los princ1 

pio!!I g~nuales del Derecho 9 teniendo ~n consideracion las cir­

cunstancias del caso" (articulo 16 CM. Civ.) 1 Sdlo cuando 

tl propio Codigo apmla exprenam~nt• a los usos o costumbres 

tienen estos vi¡lor en el Derecho Civilº Se sostiene por qui~ 

nes ven nuestra m~teria a trav!s del prisma del Derecho Civil, 

que •1'Se precepto del nrticulo 16 del COdigo Civil ts aplicabl~ 



al Derecho agrario, y que en consecuencia los usos y costum-­

bres no tienen valor como fuente del D1r&oho~ sino excepcio-­

nalmentt cu~ndo b le~' se refiere a ellos. Constituya esta -

doctrina~ a juicio nu,stro, un error prorundoj pues desconoct 

la autonomía de nuestra disciplina, punto de partida fundam•n-

tal para caracterizarla con ex~ctitud. En el Derecho Agrario 

el valor de la costumbre como fuente del Derecho es real. Pe-
• ro entendemos que ocupa un lugar subsidiario con respecto a la 

ley. Es decir~ que cuando hay ley expresaj la costumbre no -

puede derogarla, y sdlo cunndo no existe ley expresa se aplica 

la costumbre o usos del lugar. "Medianta ellos se completan 

y colman en parte las laguna.s de la ley"º Los agrar1stas me-

xicanos, basados en una argument~cion idintica a la que funda­

menta el articulo 16 del Código civil argentino 7 no incluyen a 

la costumbre entre las fuentes del Der~cho. Af irm&n que de -

las disposiciones de los articulos 10 9 18 y 19 d•l Cddigo civil 

d9l Distrito y Territorios Federales~ qua disponen en s!ntesis 

que contra la inobservancia de la ley no se puede alegar de~u­

so, costumbre o prlctica contraria y que los jueces a falta de, 

ley d8ben aplicar los principios generales del Derecho, st dt! 

prende qut la costumbre no es fuente del Der•cho. El error -

tn que incun1m es análogo al que respecto al Duecho argenti­

no hemos s~ñalado mis arribaº 

Doctrina. La dQctrin~ •laborada por los estudiosos 

dal Derecho Agrario es también una fuente de este Der•cho. E~ 

tos tstudiosos~ cuando establecen normas y principios vUidos 

sobr• algdn punto~ facilitan su entendimiento~ preparan la le­

gislacidn y sirven dl't vehiculo de intupretncion a los jueces. 

No pu!de pues discutirse que sean fuentes de Derecho. Para al 



gunos autores~ E.:in embargo, la doctrj_nm no ti :me j erarquia de 

fuenteº 11La crucidn del Derecho es obra exclusivamente le--

gislntiva" º A nuestro juicio, los que asi opinan yerran en -

cuanto consideran que todo lo que es norma obligatoria no es -

Der8cho 9 posic16n filos6fico .. ·juridica que no compartimos y cu­

ya di•~usidn no encaramos aqui, pues s~ necesitaria un foro 

mh amplio que el que nos brinda la especialidad de este trab! 

joº 

Jurisprudtncia º La consideramos tambi•n importante 

como fuente del Derecho agrario 9 opinión ésta que, debemos s•-
fialarlo, no es compartida por algunos autoresº Creemos inne-

cesario discutir aqui el v·alor de la jurisprudencia como fuen­

te del Der~cho en cualquierQ a~ sus esp~cialidad~s, como es 

nuestra firme creencia? pues cualquiera fuese el resultado a -

que llegasemos, nuestra disciplina en p~rticular ofrece claros 

ejemplos de creacion de normas jur:idicas para solucionar casos 

concretos en los fallos de las Cimaras Paritarias de Concil1a­

ci6n y Arbitraje Obligatorio, organismos que, infortunadamente 

para tl derecho y l~ justicia ar6entina, han actuado como tri­

bun~les en las cuitstiones de arrendamientos y aparceriasº De­

jando dt lado estos organismos creemos nün que los tribunales 

de Derecho 1 al interpretar y aplicar las l~yes, como no putdtn 

dejar do juzgar "bajo el pretexto de silencio, obscuridad o i~ 

suficiencfa de las leyes"~ s•gün el rirticulo 15 del Cddigo Ci­

vil, llenan a virces vacíos en la legislacicSn dictando verdade­

ras normas para casos no contemplados en la legislac16n, que 

cuando s~ remiten constantemente y provienen de los mas altos 

tribunales del pais adquieren verdadera cate5oria de normas 

juridicasu 



Principios generales del Derechoº Finalmante d•be-

mos acudir, como fuent~ del Der~cho Agrarioj a los principios 

primeros de ln cionci~ juridic&. En especiulj para nuestra -

materia tiene importancia la oquidQd~ que os incluso menciona­

da en b ley 130246 como principio de Derecho Agrario". (20) 

Reflexion~s finales acerca de l~! fuentes del De-
--------- ·---.... =-----=~='-"='~ ....... -

~h!LM!:.U!.Q...!.U Mbi.Q.~ º 

A lo expuesto en relacidn a nu~stro tema por les es­

pecfalista s en cuyos trabajos nos hemos informado, debimos in­

tentar agr~gar nu"'strns propias observaciones~ en ali;;unos ca-­

sos criticas, aprovechondo tambien lns enseñmnzas contenidas -

en los trabnjos de los ~utores extranjeros que se han revisado. 

Primeramente 9 creemos necesario advertir la indispen 

sabl9 consider~ci6n de la unidad sistematica y relaci6n jer!r­

quica del orden jurídico dlfJ los Estados Unidos Mexicanos, como 

punto de p8rtida pnra nuestras aprecincionesº Evidentemente 

ril Derecho Agrario y s1¡g fuentes s~ encuentran condicionados -

por esta premisa fund2mental. 

En consecuencilil.:1 en un sentido formal la fuente ori­

gin~ria de nuestro Derecho Agrario ha sido el Poder Constituyen 

te, histórico o p~rmanente. En un grado siguiontG, se encu•n 

tran los diversos procedimientos a trav&s de los cuales, las -

convenciones o tratados internacionales llegan a constituir 

ley fund@mental de la Repdblicao Esto 9 desde luego, en aque-

llas materias que como las re6Uladas en el articulo 27 consti­

tucional o en la llamada Carta de Puntn del Este 9 se trata de 



cuestiones agrarias y agricolaso 

Derivada de l& norma fundamsntal? lra. ley'j en su ac•J? 

cidn comün~ constituya el resultado del proces~ legislativo o~ 

dinar~o que en re1Qci6n a nuestra materia~ constituye la fuen­

te juridir.a de ordenRmientos directamente reglamentarios de di! 

posiciones constitucionales d8 caractsr agrario1 o? •notro ifil 

portrante aspecto~ considerando la distribucion de compettencias 

entre la Feder1:1 cidn "f las Ent.idades que ln integran, pueide 11,! 

gnr dentro de lt:s legislaturas locales a la creación de normas 

gen~rales en aquellos asuntos agrarios no reservados expresa-­

mente a la Federacidn., Do la propia fuente señalamos, en el 

orden f~dernl, p0r ejemplo el Código Agrario~ la Ley Forestal 

y su Reglamento, la Ley Federal de Aguas~ etc.; en el orden s2 

cial 7 pueden mencion3rse las diversas leyes estnt~les que so-­

bre gannder1a, fraccionamientos de fincas rdsticas o aparcarla 

rural se encuentran vigentes en diversas Entidades Foderativas. 

Dicho sea. ~sto~ insistiendo en la imprescindibl~ distincidn -

t~cnica entre proceso lt!gj_slativo y producto del mismo, En sy 

ma, en nuestro sistema jurfdico nacional el proceso legishti­

vo ~s fu~nte dBl Derecho Agrario, en los ámbitos federal y lo-

cv.l. 

Similar en sus caracterfstieas materi2le~ a l~ ruen­

h m~ncionadn~ la funci6n reglamqintaria que el titular del Ej! 

cutivo Federal realiza en cuestiones agrarias es, por las pecg 

liaridades da nu~stro sist~ma pol:itico 9 una muy fecunda. cuanto 

irregular fuenh del Derecho Agrario nacionalº Como es sabi-

do 9 el Presidente Constitucional de los Estados Unidos Mexica­

nos posee h categoría jurídica de primera autoridad en mahria 



agraria~ la que e.une.di. a la facnl tad reghmontaria que le es -

propia:¡ desarrolla unn amplisima actividad en la daboracic5n -

de normas g"nerdes de car.~chr reglamentario.. Al efecto, -

d 11:itinguj en do shmpr e i a--rui!;nt~- a e su =~;EP~~-ti vo producto, pu!. 

de señalarse quo en este aspecto el pi~incipal ordenamiento de 

la materia~ sl C6digo Agrario:¡ hn dado lugar a diversos regla­

mentos9 entre otros, el del articulo 173 relativo a privaci<5n 

dft derechos agrarios, ~l de zonas urbanas ejidal~s, el de ina­

f8ctabilidnd agraria 1 el de bien~s comunalss~ el de ingenieros 

postulantes y hec~ pocos años~ a.l pomposamente denominado "Re­

glamento para la PlaMacion~ Inversj.on y Control de Fondos Co­

munnleis y Ejidales", en d cual, ignorando d9f1ni tivamenh la 

nf.1turalt11za jurídica de un ordenamiento de este car,cter, se 

terjiversd y atacd directamente lo dispuesto por las normas 

dt1l Cddigo que se pretendía reglamentarº Además, el Derecho 

Agrario nacional que no solo se encuentra en el Cddigo de la -

matuia, comprend~ diversas leyes como h. Forestal, la da Aguas, 

la de Ti~rras Ociosas, las cuales~ & su vez 9 han sido objeto -

de una ord~nacion reglament2ria. En r~lacion a ln fu9nte de 

que se trata :i no pod!mos dejar de anotar nuestr!'il critica espe­

c:lelmsnte respecto a las mül tiples materiBs que requj riendo -­

un~ regLüacion expresa en el Cddigo Agrario~ como lis respons.! 

'b:Uiclades de emphados y f'uncióMrios a que se refiere el art! 

culo 357 del propio ordcinamiento 9 a pesar de los muchos años -

transcurridos no han alcanzado 111 ordenadon administrativa\ que 

haga posible, en ~l t~rreno ej~cutivo, la aplicación de los 

!>rincipios del Código de la m¡¡teriaº Para no señabr mas que 

ane. fdla m&s en el campo de que se trata, mencionemos hmbUn 

l" in•!lXistenda del reglamento interior del cuerpo consultivo 



agrario, de cuya aplic&;c:!.6n .. Q.~Pe!~~e~!~ ~a ~u~sta en prActica -

de h fracción Ill del articulo 348 del repetido Código, en la 

cllal. se esta ble ce un H:f cito penal de CQracter a&rario relati­

vo a las irr•gul?nridad~s que frecuentemente cometen los miembros 

de tnl órgano cole&iado. 

La costumbre o m•s propiamente hablando el proceso -

coneu•tudinario, no pOS$e una verdaderm importanci• an el Cdd! 

50 de la materia, cuyas disposic::l.ones solamente reconocen como 

form~l a dicha fuente juridicn, en el caso de accesiones y agu1 

jes. Sin embargo, los preceptos de caracter agrario que se -

~ncuentran en los C6digos Civiles de las diversas Entidades F! 

derativas, como y8 se hA comentAdo siguiendo lo anotado por 

Mendteta y m1ñez, si contiimen mdltiples casos en los cueles -

se considera expresam~nte a la costumbre como fuente jur1dica 

form~l. Entre otras materias, podr1a citarse a este respecto 

ln apnrcer1n agrícola y de ganados, las diversas serv1dumbr1s 

en predios rdsticos 9 etcº 

La funcidn jurisdiccional en nuestro medio, puede 

dar ori~en a normas de caricter general 9 a trav&s del proceso 

que en la justicia feder~l da lugar a la jurisprudencia defin! 

da de la Suprema Corte da Justici~ de la Nacidn. En mat.eria 

agraria, esta fuente jur!dica formnl pos•• una decisiva impor­

tanc:i.a' dado el caracter hderal que tiene la mayor parte de -

nut!lstro Derecho Agrario. Al efecto~ es de s•ñalarse que no -

solamente es de interas para nuestro estudio la jurisprudencia 

de 18. Sala Administrntivn del mencionado Tribunal; las resolu­

ciones de las Salas Civil~ Penal y adn Laboral del propio ~rg! 

no 1 resultan tambUn de una gran importancia en la integraci6n 



sistem,tica de la disciplina espcci~liznda que nos ocupa; en • 

materia procesal, las resolncionts del Pleno del propio supri­

mo organismo~ tienen una aecisiva trasc~ndencia en la d1c1s1an 

de compot~nciasj por lo cual tampoco pueden ignorarse en la -

prlctica del Derecho Agrario. 

Siguiendo la linea te~rica general establecida 1n la 

parte inicial de nuestro trnbnjo, es de observars• tambiAn que 

en la disciplina de nuestro estudio, los procesos jurisdiccio­

nal y administr~tivo constituyen fuentes jur!dicas de normas -

:l.ndividualizadas, dtl mismo carlcter que las normas particula­

res que tienen su origain en la llamada autonomfa d1 los parti-1 

culares. 

En cuanto a los principios generales del Derecho que 

en nuestra m~teria deberian tener la jerarquia qui en la doetr! 

na agrarhta d~ otros paises han alcanzado, no podemos declarar 

nuestra satisfacción al respecto ni lle~ar a una precis16n co-

. mo l~ que quiere y hA logrado Ballar!n Marcial en cuanto al D~ 

recho Agrario de España. Los esfuerzos de nuestros tratadis-

tfls "m esta esfera, han carecido, a nuestro juicio, de la in-­

formación filosófica y del rigorismo t6cnico que hubiera sido 

necesario para alcanzar un resultado trascendente al respecto. 

No basta 1 por ejemplo, expresar delirantement9 que la ";justicia 

social" y la f'unci6n social de la propiedad informan nuestro -

Derecho Agrario; no es suficiente tampoco, gritar que "la tie­

rra es de quien la trabaja". Como tampoco seda bastante ni 

c:i.entificamente aceptable llegar al absurdo de postular que -

11 el indio siempre tiene la razón", tal como afirmara un pinto­

re!SCO polftico nuestroº No, los principios generales del De-



recho Agrario son susceptibles, en nuestra modesta opini~n, de 

una determinacidn !eria, cient!fica y relevante jurfdicamente 

hablando; ahora bien, esta tarea constituye un fundamental y -

urgente objetivo de nuestra doctrina agra~ia, no solamente pa­

ra delimitar una fuente jur!dica mas de nuestra disciplina, s,1 

no para construir una sdlida y definitiva fund~mentacidn filQ­

sofica de la cual arranque el necesario anUisis cdtfoo y la 

proyeccidn de las necesarias reformas de nuestro actual siste­

ma juridico, para interpretar y normar jur!dicamente las nece­

sidades y los anhelos pro~resistas de la poblaci6n campesina -

de Mbico. 
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e o N e L u s 1 o N E s .8 

lo- El Derecho Agrario en M&xico precisn de un est~ 

dio verdaderamente cient!fico de las diversas causas que le 

han dado origen y de las formas de creacidn d~l Derecho pos1t1 

vo que lo constituye. ~ este objttivo se dirige modestamente 

ol presente ti•abaj€> dedico.do a lo que se conoce como fuentes. 

2.·u Primeramfüte, convien(f) ocuparnos de las acepcig, 

nes del t~rmino fuentes en su sentido juridico, sin olvidar 

que el vocablo fuente pN)Viene del lat!n fans, fontia que en -

su cl~sica acepcidn d~nota el manantial de agua que brota dt -

la tierra, y qu9, en un sentido figurado, el propio t'rmino se 

r1,fi~re n lo qufJ es principio~ fundamento u origen de algo. 

3.- La @xpresidn fuentes del Derecho no es unfvoca; 

con ella, como lo señalan D~l Vecchio y Legaz Lacambra, se ha­

C"" reff'l"Clncia a lo siguiente: fucmte dt'! lo que histdricamente 

os o hn sido Dftrech~ (antiguos docum~ntos 9 ~te.); fuerza ere! 

dora d~l Derecho como fendmeno de la vida social (naturaleza -

humana, la conciencia jurídica, etc.); autoridad creadora dtl 

Derecho histdrica o actUQlmente vig~nte (Estado 9 pueblo, rey, 

parlamento); acto concreto o proceso creativo del Derecho (l! 

gislacidn~ costumbre 9 jurisdiccidn, contrato); fundamento de -

la vaUdez jur:tdica de una norma coneuta (norma !undante); -

forma de manifestarse de la norma jurídica (ley 9 decreto, nor­

ma consu~tudinaria); fundamento de un dtrecho subjetivo (norma 

del que surge). 



4o~ Respecto de lPs fuentes, dtl Derecho, cre1mos -

con el Dro Recasens Siches que deben distinguirse las dos cue~ 

tiones sigui,ntes: a) Primera, el problema de la fuente comdn 

o fundamento comdn de la vigencia jurídica de todas las normas 

el cual se resuelve por el propio autor expresando que dicha -

fuente es unitaria y consjste siempre y necesariamente en la -

voluntad del Est~do 1 entendida esta como el centro comdn de 1m 
putacidn de todos los mandatos contenidos en un orden jurfdico; 

)r b) Se5unda 1 la cuest16n de cdmo se han elaborado realmente, 

en la historia, los contenidos jurídicos concretos, esto es la 

dilucidación de cuales son los procesos sociales en los que se 

integran los div~rsos contenidos de las normas. Adem,s, pue­

den plant9arse cuestiones estimativas o tAcnicas en relación a 

la div9rsa j1rarqu1a que debe asignarse respectivamente a las 

fuentes jurídicas o al sistema especifico propio de un dettrmi 

n~do Derecho nacional. 

5·~ En resumen, psra el Dtrecho el tlrmino fuentes 

pu~de referirse a las fuentes de su conocimiento cientifico, a 

las fuentes de lR filosofia jurídica o las fuentes del Dtrtcho 

positivoº En esta dltima acepci~n, son fundamentales los 

principios de unidad sistemática y dt estructura o gradación -

jerarquica d~l órden jurídico para entender y determinar a las 

fuentes jurfdicaso 

6.~ La clasificacidn de las fuentes del Derecho da­

ta de la ~poca romana y se ha realizado con muy variados crit~ 

rios. En Roma, se distinguen tres clases de fuentes: forma--

les, reales e históricasº Francisca G•ny propuso una clasif! 

cacidn bipartita asi: a) fuentes formales, aquellas a las que 



principal.y.necesariamentedebe acudir el juez para rundElmen-­

tar su decj.sidnj y se comprenden a lia ley~ la costumbre jur!d.!, 

ca, la jurisprudencia y la. doctrina; y b) un segundo grupo -

constituido por elementos racionales derivados de la investigA 

c16n científica, as! como por elementos resultantes dt la ob-­

servacidn analdgica y critica de la naturaleza de las cosas. -

Con un criterio socioldgico, Gurvitch trata de dividir las fuen 

tes jur!dicas en primarias y secundarias, asignando a los ftn~ 

menos y procesos sociales un valor fundamental en la creacidn 

de las normas jur!dicas. Empero, sintiticamente puede hablar 

se de dos tipos principales de fU!nt®s jur!dicas1 las formales 

y las reales o materialesº 

·7.- En el sistema jur•idico de los Estados Unidos M,! 

xicanos, desde un punto de vista cientifico general cabe cons! 

derar a las fuentes formales o realesº En un sentido ldgico 

jur!dico son las primeras de importancia fundamental, en tanto 

que las s~~undns adquieren un plano superior en la considera-­

cion historica o sociologica. Formalmente, el proceso legis­

lativo, la facultad reglamentaria, la funcidn jurisdiccion&l, 

el proceso consuetudinnrio legalmsnte reconocido y la activi-­

dad contractual de los particulares integran lns fuentes pri-­

mordiales di! nuestro orden juridico º Los principios genera-­

les del Derecho~ como fuente formal y material, tienen tambi~n 

un lugar en el propio sistema tecnico. De manera indirecta, 

si se quiere por la fuerza de los hechos o por las tareas de 

investig~cidn 7 los fenomenos politices y socioeconomicos asi 

como la doctrina participan tamM.~n en la realidad social, sn 

la creacidn del Derecho de nuestro pais; el m~s claro ejemplo 



de &ato lo emoont:t\amos~ein los divsrsos procesos revolucionarios 

de M~xico y señalnd~mente en el Oltimo que tan significativa-­

mente ha contribuido como fuonte de nuestro Derecho Agrario. 

8~- ~Dentro de nuestro Derscho Agrario operan las 

fuentes juridicas en funcü~n de los princi}Jios de unidad y re­

lnci~n jerárqufoa del orden jur:tdico en general; se condicio-­

nnn, por tanto, a le estructura constitucional f8deral del Es­

tado Mexicano. Sin emb~rgo, en la propia rama jur!dica se -

dj.stinguen ru~mtié~s esp~d.ficas como el proceso resolutorio pr.! 

sidencial en mat9ria &grarin, la jurisprudencia agraria de la 

Supremn Corte de Justicia de la Nacidn y una serie de aspectos 

de la funct6n administrativa do las autoridades agrarias, as! 

como la nctuaci&n d~ asambleas generales de ejidatarios que da 

lu~nr a vtrdaderos actos juridicos agr2rios; con todo lo cual 

se verifica la existencia d9 principios generalss propios, pe­

culinres del Derecho Agrario que, en un sentido real, constity 

yan fuentes jur!dicas de la propia disciplin~ especializada. 

9.- Para cerrar nuestro trabajo~ observamos que las 

singulares características señaladas acerca de las fuentes ju­

ridicas en nu~stro Derecho Agrario respecto del sistema jurid! 

co nacional~ contribuyen a justificar la n~turaleza de la pro­

pia r~ma juridica como una disciplina cient!fica aut6noma y 

especializada en un plano de teor!a general del Derecho A~ra-­

rio º 
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