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INTRODUCCION. 

Ha sido nuestro propósito principal al escribir sobre 

el tema "LA LEY COMO FUENTE DEL DERECHO", señalar lo situ~ 

ción jerdrquica jurrdica que. guarda la ley con respecto a las de-­

mds fuent~~ la estructura jurrdica moderna acepta ·en esa cali­

'"'-._ 
dad. Históricamente la costumbre precedi6 a la ley como la fuer-

za al derecho, asr fué como en el despertar del mundo jurrdico la 

costumbre rompi6 la estdtica del derecho y por decirlo asr, es la -

hija primogénita de las fuentes, ya que por sus viejos y trillados ~ 

caminos cubi~rtos par el polvo del tiempo, ésta misma los fué con-

formando por el blando correr de su vigencia, para que clguno vez, 

siglos mds tarde, transitara por ellos su majestad lo Ley, quien na-

ce rodeada de vestiduras solemnes y fastuosas, siendo hija de una -

voluntad soberana, nacida en recintos de oropel y educada por la 

letra de los C6digos. Dada su difusión es conoc:id'J por todos aq~ 

llos a quienes regird, mientras aquella voluntad soberana los juzgue 

conveniente. Entonces bien, su antecesora la costumbre y sus des-
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cendientes -Jurisprudencia y Doctrina- no tienen, por lo menos, en 

nuestro medio, la sigr.ificaci6n e importancia de la Ley, tal como -

trataremos de demostrar a lo largo de nuestro modesto trabajo. Las 

exigencias de la vida moderno hacen que las Instituciones· Ju~rdicas 

~an de fdcil conocimiento, de simple interpretación y de reducidos 

problemas en su áplicaci6n. 

Pero asr como gran rn1mero de parses se rigen actual 

mente por el ~istema legislativo, es decir, los parses de derecho ~! 

crito (Pays de Drolt écrit), o sea aquellos que han recibido la pa­

ternidad del Derech::i Romcrno, existen otras naciones que conservan 

como fuente primordial a la Cl"'~iumbre, o sea los parses de costum­

bres (Pays d6 Coutumes), entranJo en los 6mbitos del Common law. 

Asr pues, como dice Garcra Maynez, "La' tendenciq 

siempre creciente, hacia la codificación del derecho, es una exi-­

gencio de la seguridad jurrdica". A pesar de su espontaneidad, el 

derecho consuetudinario carece de una formulación precisa, lo que 

hace difrcil su aplicación y estudio, Por otra parte, su ritmo es -
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demasiado lento. El legislado, en cambio, además de su precisión 

y carácter &isterndtico, puede m:>diflcarse con mayor rapklez, y se 

adapta mejor a las necesi<;lades de la vida moderna. 

Al lograr demostrar en nuestro estudio la supremc:_ 

era Je la Ley respecto de las demás fuentes del derecho, habremos 

cumplido nuestra tarea; dado que hemos cantado con todo nuestro 

entusiasrn<J en su elaboración y esperamos contar con la simpatro -

y buena voluntad de nuestros jurados. 

l 
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LAS FUENTES DEL DERECHO. 

Claude Du Pasquier al hablar de las fuent~s del Der!_ 

cho crea una met6fora bastante feliz, diciendo: ·"remontarse a las -

fuentes de un rro es llegar al lugar en que sus aguas brotan de la 

tierra; de manera semejante, inquirir la fuente de una disposici6n -

jurrdica es buscar el sitio en que ha salido de las profundidades de 

la vida social a la superficie del Derecho". 

Consideraciones: 

P.:ira desarrollar nuestro tema, es evidente que tene­

mos que analizar cuidadosamente lo que debemos de entender por -

el t4rmino 11 Fuentes del Derecho", En la terminologra jurrdlca, ex­

presa Garcra Maynez en su libro lntroducci6n al Estudio del Dere-­

cho, séptima edición, p6gina 51, Cap. V, tiene la palabra fucnt~ ·• 

tres acepciones que es necesario distinguir con cuidado: Se habla -

en efecto, de fuentes formales, reales e históricas. 

Por fuente Formal entendemos los procesos de creaci6n 

de las normas jurrdicos. 
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Llamamos ·Fuentes Reales a los fac:tores y elementos -

que determiaan el con tenido de toles normas. 

El término Fuente Histórica, por al timo, aplrcase a -

los documentos (inscripciones, ¡Japiros, libros, etc.), que encierran -

el texto de uno ley o un conjunto de leyes. 

Debemos de entender también por "Fuen~es Históricas 

del D<!recho", todos los doc~menlos legislativos y de rndole doctri­

nal que no estdn en vigor y que sirvieron de base para elaborar el 

Derecho vigente. 

Ha expresado Garcra Maynez que las fuentes forma­

les son procesos de manifestación de las normas jurrdicas, es decir, 

una sucesión de momentos en que se van manifestcndo esas propias 

normas jurrdicas, entonces bien, cada fuente en particular pasa por 

distintas etapas que se van desarrollando hasta que realizan deter­

minados supuestos hasta hacerse concretas y es en este preciso me-­

mento cuando podemos cal ificorlas como fuentes. 

Trinidad Gordo en su libro 11 Introducción al estudio 

·del Derecho", cuarta edición 19~8, P6g. 21, expresa: "Los proced]. 

mientes o modos de cordcter formol, por medio de los cuales se co~ 

creta lo regla jurrdica y señalo su fuerza obligatorio son fuentes 
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del Derecho ••• ,,. Pero adem6s de esto ocepci6n, la palabro fuen_ 

tes tiene otras; lo que hemos inuicodo se refiere s6lo o los frentes 

formales. 

Lo elaboración material de la norma jurrdlco no de-

be, t~cnicamente, obedecer a foct.ores crbitrarios; se inspira, en ro-

zontis de conveniencia, de justicia, de historio, etc. qu.e exigen que . 

~e las respete, paro que el Derecho positivo sea en reolic1ad obro iu:-

rrdico. Las fuantes racionales del Derecho son estos razones que ne 
. . -

cesariomente deben presidir el proceso de formación cie la norma. 

Por último, se entiende también por fuente, todo m:_ 

dio mateñai que sirve para conocer el Derecho que estuvo en vigor 

en el pasado. 

Rafael Rojina Villegas, en su libro Introducción y T"'~ 

rra Funciamental del Derecho y del Estado, dice con respecto a las --

Fuentes del Derecho que: "son los diversos procesos a través de los - -

cuales se elaboran las normas jurrdicas. Estos procesos pueden com --

prt.ndP.r tanto los manifestaciones reales que aan origen a las normas -

jurrdicas, por virtud cie los distintos factores sociales,econ6micos,-

polllicos, religiosos,etc ., como las normas reguladas por el propio d~r:_ 

¡·· 
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; 

' ' cho para la creaCión sistemdtica y ordenada de las citadas normas -

tal como ocurre respectivamente en el proceso legislativo, en la obro 

constante de la Jurisprudencia y en la elaboración que se lleva a ca 

bo por la costumbre jurrdica". 

Bonnecasse en su Introducción al Estudio del .Derecho, 

(traducción del Líe. José M. Ca ji ca, Jr ., Puebla) distüigue en los -

capllulos ~o, y 60. las fuentes formales y las fuentes reales del derc 

cln: "Podemos dt:finir las fuentes formales de las reglas de derecho y 

de las in~tituciones jurrdicas como la~ formas obligadas y predetermi-

nadas que ineludiblemente deben revestir los preceptos de conducto -

exterior, para imponerse socialmente, en virtud de la potencia coercí-

tiva del derecho. En otros palabrc1s, una regla de conducto sólo se -

eleva a la dignidad de reela de derecho dotada de la plenitud de SIJS 

efectos, es decir, de regla de derecho positivo, seg6n el término con~ 

grado, si puede prevalerse de un origen que se identifique con tal o -

cual fuente jurrdica formol". 

Respecto o los fuantes reales distingue en ellas un ele-

mento experimental y un elemento real. "Es el elemento experimental 

el que engendro de uno manera inmediata los reglas del derecho, bo-

jo la inspiración y lo dirección del elemento racional, cuya misión y 
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efecto consisten en filtrar en cierta forma los. datos del elemento ex­

perimental. Este estd representado por las aspiraciones de la ormonra 

social que derivan del medio social o de la na~uraleza permanente -

del hombre. El elemento racional se traduce en la noci6n del dere-

cho". 

Las fuentes formoles -continúa Bonnecosse- constituyen 

los drgonos de expresidn del derecho, éstti estd constiturdo desde el -

punto Je vista de su substancia por los datos de las fuentes reales". 

Luis Jiménez de As6a en su Trotado de Derecho Penal, 

Tomo 11, Pdg. 206 y siguientes, dice: "Harto sabido es que se llama -

fuente al lugar de donde surte o mana un 1 rquido de la tierra. Los -

juristas empleamos en sf!ntldo figurado y se rodrd decir que es el ori­

gen del Derecho". El propio Jiménez de Asúa cita ~ Ranieri, quien -

expresa, 11 Las fuentes del Derecho son los modos y las formas de mal"li 

festacldn de las normas que, en su complejo, lo componen". 

Por su parte Battaglini, en su libro (La Questione delle 

Fonti in .Oiritto, Pdg. 414 y 416 dice refiriéndose a las fuentes del -

Derecho • 11 Las fuentes del Derecho deben dividirse en "fuentes forma 

les y f.ientes substanciales", fuentes formales son las maneros de expre-
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sicSn'·de la' ·norma. jurrdica posit'iva; esto es, las fuentes en el único 

sentido técnico posible, por lo que se ~efiere a lo que Battaglini -

denomina fuentes substanciales dice: "que son aquellas que consti~ 

y~n la materia a que se refiere el con.tenido del precepto jurrdico" 

estas fuentes substanciales las divide en "fuentes substanciales ratio 

·nales y fuentes substanciales históricas". La fuente substancial ro-

cional es lo que debe ser en materia de Derecho, que emano de -

la inmutable naturaleza racional del hombre; en sumo: el Derecho -

·natural. Los fuentes substanciales históricas son los usos sociales, -

las exigencias econ6n¡icas, las exigencias poi rti cas, etc. 11 

Para Roberto Von Hi¡J¡)el el Derecho consuetudinario 

y el Derecho Legol son las únicas fuentes del Derecho. Reconoce 

preponderancia de la costumbre en los primeros tiempo~ y añade: -

"En cuanto a su validez, ambos r'uentes del Derecho tienen, fund~ 

mentalmente, el mismo valor. "El Derecho consuetudinario puede, -

asimism.,, sP.r modifi codo 'i dirigido por el Derecho Legal y vicev~ 

so", lo que entro en contradicción, con lo dicho anteriormente por 

este t·ratadi sta, al decir: "es posible que el Derecho Legal excluyo 

o limite expresamente, durante el tiempo de su privativo imperio, -

el nacimiento del Derecho Co'1suetudinario". Y en orden al dere--
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c;ho actual, reconoce, de un modo expreso, el legalismo, 

Ademds de los tratadistas mencionados otros autores 

acometen la tarea de ahondar sobre el término "Fuentes del Derecho", 

Segón observa el juriscomulto belga Georges Cornil, en su obra "El -

Derecho Privado" la fuente de las reglas de Derecho se encuentran -

en la misma vida social, Dado por supuesto que el Derecho es el p~ 

dueto de la convivencia social, en 1.o doctrina d se suele hacer uno -

distinci6n entre los fuentes reales y los fuentes formales del Derecho, 

Seg1fo René Dekkers, en su libro"Droit Civil Beige" 

dice: los fuentes reales son los primeros causas del Derecho, es d! 

cir, el substrocto sociol6gica, y los fuentes formales constituyen las 

segundas causas, que se refieren a los órganos legislativos que ela-

boran los primeras fuentes. 

En la doctrina jurrdica española Clemente de Diego 

en "Las Fuentes de Derecho" y Dem6filo de Buen en su "lntroducci6n 

al Estudio de Derecho Civil", establecen la distinci6n entre las fuen-

tes directas o inmediatas o indirectas que sirven paro desarrollar las 

primeras y esclarecer su sentido. 

La mayorrc de los estudiosos del derecho convienen 

en que las fuentes directas o inmediatas del Derecho son la legis---

, .. 
l ¡ 
l 
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lacícSn y la costumbre y las inóirectas, la jurisprudencia, los prin-

cipios generales del Derecho y la doctrina, Sin embargo, algunos 

autores incluyen a la Jurisprudencia entre las fuentes inmediatas -

del Derecho, al poso que otros le niegan tal cardcter, La solucidn 

de este problema depende del poder normativo que la Jurisprudencia 

tenga o no en un ordenamiento jurrdico determinado •. Tratdndose de 

la Jurisprudencia que puede sentar precedentes obligatorios para el -

porvenir, no hay obstdc1,;lo alguno para considerarla como una fuente 

directa del Derecho, ya que en estos casos el juzgador de hecho, h~ 

ce veces de legislador, 

Para nuestra opinión jurrdic:a podrramos decir que las 

fuentes de Derecho son los fenómenos de la vida social que dan na-

cimiento al Derecho, que puede ser, al decir de Hlppel, del Legal -

o Consuetudinario. 

En el momento jurrdico actual, casi la tolalidad de -

los autores estdn de acuerdo en que la fuente principal del Derecho 

moderno es la ley, y por tal motivo analizaremos en primer término, 

para despOes proceder al estudio de las otras fuentes que el mundo -

jurrdíco se"°la como importantes. 

l 
1 

i ¡ 
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Procuraremos en ·el siguiente copl'tulo desarrollar nu:; 

tro estudio a la sombra del pensamiento jurrdico, cómo ha sido con-

siderado la Ley o través de su evolución histórico, escogiendo o - -

·nuestro arbitrio lo que hemos considerado como digno de ser tratado, 

sin que eso quiero decir, que lo que hemos eliminado carezco de ··-

significación e importancia legal y tradicional. 

LA LEY EN DERECHO ROMANO. 

La palabro "lex, legis", corresponde al vocablo "Ley" 

en castellano, y su origen es de cordcter controvertido. Según Pauly 

Wyssowo (Real EnzyKlopedie der Klassichen Altertums Wissenschoft),-

dicha voz significa una obligación duradera. lherlng en su libro "El 

Esprritu del Derecho Romano" emite la opinión de que el término --

"lex" corresponde o la idea de la imposición. Verrón deriva la pal~ 

bra "lex" de le9ere: lex a legenda, quia scripta est (La ley deriva 

de leyendo, ya que estd escrito), uno alusión o que la ley, a dife--

rencia de la Costumbre, debe sur necesariamente escrito, esta idea -

fué acogida por Cicerón y Graciano: "Lex est constitutio scripta" --
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(La Ley. es una constitución esdta), Dec-.retum Grociani Id. 1. c, 

3. Sin embargo Cicerón en un posa je d•~ su 1 ibro 11 De leglbus" se 

inclino hacia la opini6n de que lex ~erivo de. deligere, en el sen 

tido del camino a elegir, a seguir, Santo Tom6s de Aquino derivo 

la palabra Lex del verbo ligare: 11dicitur enim lex a ligando, quia 

obligot ad agendum 11 (Lo Ley derivo del verbo ligar, ya que obli­

ga a actuar) Q·uaestio XC Articulus 1 .3 y ademds explica el pro-

pio Santo Tomds en la i..orte anterior del mismo texto que mediante 

la Lo,y se obliga a una persona a actuar o abstenerse de actuar. -

En Derecho Romano un convenio entre particulares ! levaba el mis-

mo ncmbre de la Ley, 11 Lex dicto", y en este sentido las partes -

contratantes creaban lo v:y que habro de regir el contrato, un pr~ 

cipio que pas6 al Derecho Civil moderno, asi lo señala el Artrculo 

11~4 del Código de Napoleón de 1804;y.:il Articulo 1091 del Códi 

go Civil Español vigente, que o la letra dice: "Las obligaciones -

que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre los partes -

contratantes y deben cumplirse al tenor de los mismos". 

Ulpiono, Dig. XVI 3 Ley 6 dice: "contractus enim 

legem ex conventione occipiunt11 (Los estipulaciones del contrato --

1 
í ¡ 
~ 
! 
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derivan del convenio), esta terminologra se aplicaba en un princi­

pio a los contratos cel~brados entre el Estado y los particulares, !:1 

les como el contrato de suministro, y posteriormente se universafiz6, 

aplicdndose a toda clase de contratos y volvi6se uno cldusula usual: 

Digesto XXXIX. 4. 15: Caesar cum insulae Cretae cotoria locaret, 

legem ita dixerat (César, al conceder para su explotaci6n o la isla 

de Creta minas de hierro, habfü e~tipulodo lo siguiente •••••• , .•• ) 

aquí lo palabro "Le>: significa cl6•Jsulas del contrato. En el mismo 

sentido encontramos en el Corpues .luris Civil is expresiones, toles co 

mo: lex locationes, conductionis, cperis faciendi, operis locandi, ven 

ditionis, emptionis, etc. (Ley del arrendamiento, del contrato de 

obra o precio alzado, de l~ento, de lo compra). 

Los romanos otriburan a lo Ley un cor6cter contractual, 

La "Lex publico" ero un contrato entre todos los ciudadanos y la -

"Ley privada" ero un con troto celebrado entre los particulares. Al 

principio el concepto de Ley y el contrato se identificaban, y por 

ende, lo infracción o la "Ley Pública" se conceptuaba como el in­

cumplimiento del contrato. 

El ilustre jurisconsulto Papiniano formul1 la siguiente 

definición de la Ley: "Lex ~st commune pracceptum, virorum pruden­

tium co!'lsultum, delictorum quae sponte ve! ignorantia contrahuntur --
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coercitio, communis reipublicae sponsio (Lo Ley es un precepto coman, 

el parecer de hombres prudentes; la coerci6n de los delitos cometidos 

voluntariamente o por ignorancia, la promesa camón al Estado. 

Según el autor italiano Gidrgio Del Vecchio, en su 

libro 11 Filosofra del Derecho'', la altima parte; de la anterior defini--

ci6n hace referencia particular a la especial manera como elaboraban 

las Leyes en Roma (aceptación de la "rogatio"), que sugerra cabolme2 

te la idea un pacto aceptado. 

Los romanos hocTon una distinción fundamental entre -

las leges rogotae y leges datoe, las primeras votadas por las asom--

bleas populares (comicios) y los segundas emanados del imperium del 

magistrado. 

Los jurisconsultos romanos en sus definiciones de lo 

Ley hacron hincapié en que ésta debro tener un car6cter general 

y aplicarse o las situaciones jurTdicas impersonales, una idea que fué 

acogido en el Derecho Civil moderno por la moyorro de los autores -

y suele atribuirse a Jeon Jocques Rousseau, quien la desorrol 16 en -

su obra 11 EI Contrato Social 11 , pero, en realidad, es muy anterior a 

él ya que los mds notables jurisconsultos de Romo la formularon. -

l 
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Citemos a guisa de ejemplo, las expresiones de los mtis célebres ju-

ristas romanos para demostrar la verdad del pdrrafo inmediato ante--

rior y precisar, al menos en términos generales, dicha aseveración: 

Celsus dice: Ex his, quae forte une aliquo casu - - -

accidere possunt, jura non constituuntur. (El derecho no se constitu-

ye por los hechos que puedan acontecer por acaso una sola vez) --

Dig. l. Tit. 111. Ley 4. 

Ulpiano a su vez expresa: lura non in slngulas pers~ 

nas, se generaliter constituuntur (El derecho no se constituye para 

personas determinadas, sino en general para todas ) Dig. 1. Tit. 111. 

Ley. 8. 

Por. su parte, lhering en la citada c.bra "El esprritu - 1---
1. 

del Derecho Romano" indica que el requisito de la generalidad en 

las leyes pugnaba con los privilegios, o seo las leyes "casi ¡.>rivadas"· 

ya en lo Ley de las Doce Tablas, el mds ontigvo monumento de la 

legislación romana encontramos expresado este principio: "Privilegia 

ne irrogato". (No irrogue is privilegios). 

En la famosa obra de Cicerón "De legibus" ,se pone de 

manifiesto la aversión que los romano tenran hacia los privilegios: "In 

privas homines leges ferre noluerunt; id est enim privilegiu"ll¡ quo quid 

es iniustius? quum legis haec vis sit, scitum esse ius in ornnes." (no 
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quisieron que se legislara para los particulares, puesto que ello --

constituye un privilegio: ¿Qué es m6s injusto? puesto que la fue!. 

za de la ley estriba en que el derecho se constituye para todos). 

De legibus. Libro 111. 

Ene cuanto al objeto de las leyes, Modestino dice: 

"Le gis virtus haec est: imperare, vetare, permitere, punire, (la ca-

rocterrstica de la Ley consiste en mandar, prohibir, permitir, casti 

gar) Oig. l. Tit. 111 Ley 7. 

Los romanos hacran una distirrción entre las ·leyes pe.! 

fecras, minus quam perfectas e imp<1rfectas, considerando que las --

primeras son aquellas cuya sanción consiste en la inexistencia o nu 

lldad de los actos que las vulneran; las segundas son aquelias cuya 

violoci6n no impide que el acto violatorio produzco efectos jurrdi--

cos, pero hace al sujeto acreedor o un castigo; y por último, las --

terceras son los leyes que no se encuentran provistas de sanción, e~ 

mo ejemplo de éstas últimas tenemos a lo Ley Cincia de donotioni-

bus y a lo Ley Licinio, que trataba del reporto agrario. 
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Al lado de la Ley propiamente dicha, que era votado 

por el pueblo en los comicios populares, obtuvieron· fuerzo de Ley -

y por medio de la Ley Hortensia se equipararon completamente. a 

ello los plesbiscita, votados a propuesta del tribuno popular por la 

plebe en los comicios tributos. En la época impedoi las principa--

les fuentes de Derecho eran los Senadoconsuitos y las Constituciones 

Imperiales. En la Monarqura Diocleciano constantiniana la fven-

te del Derecho era la voluntad del Emperador: "quod principi plos-

cuit legis habet vigorem". {Lo que resolvió el principe tiene fuer-

za de ley). 

Desde aquel momento las Constituciones Imperiales re-

ciben el nombre de leges, y todo el derecho anterior recibe la de­

nominación genérica de luro. 

LA LEY EN LA EDAD MEDIA. 

De acuerdo con lo teorra con6nica de lai; fuentes - -

del Derecho, éste puede ser divino o humano: el Derecho Divino --

se divide en derecho positivo y derecho natural, y el derecho huma-

no se subdivide a su vez en eclesTastico y civil. El Derecho Divino se 
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aplica a los actps. de conciencia y fé y el Derecho Humano a los a.:_ 

tos de la vida secl.'lar. Las ·leyes humanas son imperfectas y pueden 

discrepar entre sr, no son inmutables y pueden transformarse, según --

las exigmcias del tiempo y los cambios sor.iales,con el único lrmite -

de 9ue no pueden contrapor.erse al Derecho Divino. Las leyes del -

Derecho Canónico y las del Derecho Civil se integran mutuamente y -

no cabe conflicto entre ellas, holldndose sCJrnetidos ambos al Derecho -

Divino. 

Ai principio el Derecho Canónico y el Secular tenran 

el mi,,no rango, (Doctrino del Papa Gelosio), pero po$leriormentE- se -

concedió ia primacra a las leyes co116nicos: en caso de un conflicto -

entre la ley canónico y la le}' civil, debro prevalecer lo primero - -

11 scieculi leges, in quontum ecclesiosticis non obviant, sequondoe et -

amplectendoe sunt •••••. in quibus aperte dissentire videntur penitus -

respuendoe sunt ••••••. saeculi leges praiudicore non possinl· cononum 

outoritoti" (Las leyes seculares deben observarse y abrazarse, en cua~ 

to no se contraponen a las eclesrasticas •..••.•.• aquello en que ªP2 

rece una discrepancia. manifiesta deben rechazarse del todo) Deusdedit 

~in del siglo XI, citado por Colasio. (Diritto medievale). 
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El más célebre representante del pensami1mto .medio-

eval, Santo Tomó~ de Aquino, define la ley del siguiente modo: - -

"quaedam rationis ordinatio ad bonum commune ab co. qui curam --

communitatis habet pro1nulgata 11 (Un cierto ordenamiento de la ro--

zón, encaminado al bien común y promulgado por aquel que preside 

a la comunidaci). 

El ik1stre pensador español Suárez, en su obra "De -

legibus" critica la definición de Santo Tomás, diciendo que de ella 

no se desprende el carácter obligatorio de la observancia de la ley 

y que esta parece reducirse a un mero consejo. El propio Suórez -

define la Ley como ''un precepto común, juste, estable y suficien~ 

mente promulgado". De legibus, Libro l. Cap. 12.2. 

Domingo de Soto en la "Suma Theológica" 1-11 Q.90 

reproduce substancialmente la mismo definición de Santo Tomós, di-

ciendo que: "Lo Ley debe redundar necesariamente en inl-;rés gene-

ral y que se promulgue (nulo privoto cornmodo, sed pro conimuni --

civium util ita te conscripto) 1. qu .5 Art. 3. 

En casi todas lo:; definiciones de la Ley dados por los 

pensadores jurrdicos de la edad medio, aparece en éstas un requi---
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sito intrrnseco que es la RACIONALIDAD, o sea la idea de que la 

ley debe orientarse hacia el bien común y un requisito extrrnseco: 

la PROMULGACION, necesaria para que tenga vigor la ley. 

Esta mlsll'lQ idea, de que fa· norma jurrdica debe ser­

vir al bien común aparece, desde siglos atrás en lo obra de Cice-­

r6~ "De legibus"; al decir de este ilustre jurista "igitur doctissimis 

viris profiscici plascuit o lege houd scio an recte, si modo, ut- iidem 

definiunt, lex est ratio summa, insita in natura, quae iubet ea quae 

facienda sunt, prohibe!que contrario. Eadem ratio quum est In hominis 

mente confirmato et confecta, lex est. ftaque arbitrantur prudentiom -

esse legem cujus ea vis sit, ut recte facere iubeot, vetet delinquere • 

• • • • • ea est enim noturae vis; ea mer.s, ratio que prudentis; ea ju-­

ris atque iniuriae regulo" ( ...••.• asi, los hombres m6s sabios resol-

vieron de lo Ley; creo que han hecho bien, siempre y cuan-

do que según su definici6n, la ley sea la raz6n suprema, grabado en 

nuestro nC1turalezo, que ordena lo que debe _hacerse y prohibe lo co~ 

trorio a ello. Dicho raz6n, desa'.rolloda y perfeccion:ida en el espr~ 

tu del hombre es la Ley, osr, según· ellos, la prudencia es una ley, -

por cuya virtud nos comportamos bien y nos alejamos del mal •••••••• 

en efE'cto ella es lo fuerza de lo naturaleza, el esprritu y la raz6n -
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del hombre prudente, el precepto relativo a la justicia e injusticia 

De legibus, Libro 1. 

De acuerdo con la doctrina de Santo Tom6s, las le 

yes civiles deben ser conformes al Derecho Natural: lex humana -

in tantum habet de ratione legis, in quantum a lege naturaa deri-

vati..r11 (Toda ley humana es vdl ida en cuanto esté de acuerdo cor, 

el Derecho Natural, y en cuanto sea derivada del propio Derecho 

Natural). 

Seg6n San Isidro, la Ley debe reunir los siguientes 

requisitos: 

1. - Ser conforme a 1 Derecho Natural • 

ti. - Ser justa. 

111.- Tener el cordcter de la generalidad. 

IV, - Ser posible física y moralmente, es decir, po-

der llevarse a la prdctica sin provoc1Jr lo resistencia de los subditos. 

V. - Ser estable en e 1 sentido de que tenga vigen~:~. 

mientras que subsistan las razones que 'la han provocado, y, prJr úl-

timo; 

VI.- Ser conforme a los costumbres arraigados de la 

sociedad en que tiene vigencia. 
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Los cardcteres de fondo y de forma arriba menciono 

dos se podrron agregar, a nuestro modo de ver, las siguientes: 

1. - Lo Ley debe emanor del poder legllimamente cons 

titurdo }' ser suficientemente promulgada, a Frn de que sea conocida 

por todos y; 

11. - Debe ser dotada de sanc:6n en cofo de ser vio-

lada. 

LA CONCEPCION MODERNA DE LA LEY. 

Según la famoso definición de Montesquieu en su -­

obra "El Esprritu de las Leyes", al hablar de la Ley dice que es -

11 la relación necesaria que se deriva de la naturaleza de los cosas. 

Del Vecchio critica o justo tnulo esta definici6n, ya 

que Montesquieu atribuye a los leyes jurídicas un cor6cter casi físi­

co e inmutable, en tonto que lo norma jurrdica no se refiere o lo -

que es, sino que según Hans Kehen, a lo que 11 debe ser", pues todo 

el derecho pertenece a este mundo. Según este ilustre pensador la · 

ley erige en norma jurídica "quod plerumque fit"( lo que acontece -

los mds de las veces), y no 1 o que debe suceder de un modo inelu 

dible. 
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En el cap~ulo relativo a la concepción de la Ley -

en Derecho Romano hemos visto que segl'.in los pensadores dt1 esa -

'poca, un requisito esencial de la Ley era su generalidad. Ya Ar~ 

t6teles en la 11 Polnica11 111. 10 expresó la misma idea: "La Ley -­

siempre dipone por vra general y no prev6 los casos accidentales". 

La mls~a idea de generalidad e impersonalidad de la Ley se encue~ 

tra on casi todas las definiciones modernas de la misma. La Ley se 

establece duraderamente, para un n6mero indeterminado de actos y 

es lo que permite distinguir entre ley propiamente die.ha y acto le­

gislativo que puede ejecutarse una sola vez. 

E 1 m6ximo expositor de la doctrina de la gen eral idad 

de la Ley en Derecho Moderno es Jean Jacques Rousseau, que, par­

tiendo de la premisa de la voluntad general que crea la ley, llega 

a la conclusión de que aquélla no puede ser general, si su objeto -

no es general, y si no rige de una manera impersonal. Esta es la 

razón por la cual el Derecho Moderno es contrario a los privilegios, 

que son i e yes par ti cu l11res . 

Sin embargo, Francisco Sudrez sustiene el punto de -

vista de que los privilegios no son contrarios a la naturaleza de la 
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Ley, yu que algunas veces pueden redundar de una manera indirec-

ta en interés general • 

En la doctrina civilista moderna, Forrara y De Buen 

defienden la existencia de privilegios, ·encontrdndoles algunas justi!_! 

caci6n, pero la mayorra de los doctrinarios los rechazan. 

La existencia de privilegios debe ser eliminada de toda 

la legislaci6n moderna, la vida jurrdica y social en la antigüedad era 

concebida en for;na diferc~te a la actual, lo que ayer fué justo y - -

equitativo actualmente ,Juede ser injusto o noequitativo y viceversa. 

La ley debe imperar generalmente para que cumpla su finalidad pri!! 

cipal y terminar de una vez por todas con el conjunto de leyes que 

únicamente deben de aplicarse para el favorecimiento de determina-

das perscnas, como los antiguos fuero~ y concesiones. La ley debe -

ser una regla que rila para todos los casos que reúnan las condicio-

nes previstas por ella para su aplicaci6n. 

Portalis, uno de los redactores del nuevo C6digo Civil 

francés en el anteproyecto del mencionado ordenamiento, dice: - --

"La ley estatl1ye paro todos, considera a los hombres en maso y nun-

ca como particulares, no debe inmiscuirse en los hechos individuales" • 
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Colin et .Capitan dicen: 11 Una ley es una regla o d!: 

posici6n obligatoria para los ciudadanos, dictada por la Autoridad, 

(Derecho Civil Francés). 

Franscois Geny, dice: "Lo que caracteriza la función 

legislativa es el carácter general y parmanente (relativamente al -

menos) de su disposicion soberana y general en sus aplicaciones". -

11 Les sources et interpretation du Droit Privé" • 

René Dekkers expone: 11 La ley es un acto mediante -

el cual los poderes constitucionales imponen una regla general y -­

obligatoria". Traité de tlrolt Civil Beige. 

En las definiciones orrlfia indicadas, el carácter de -

general idod en la aplicación es esencial y en una terminología sana, 

diferencia la ley propiamente dicha del acto legislativo. Se designa­

rán con este último término la~ reglas que dimanan del poder legis­

lativo, pero que están destinadas a aplicarse al caso particular. 

La ley en todo su extensi6n y contenido jurídico so-­

cial deberd ser apreciada bajo dos asrectos diferentes: el formal y el 

material. 

En senrldo formal podemos decir que es la actividad -

c¡ue el Estado realiza por conducto de los órganos que, de acuerdo 
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con el Régimen Constitucional, forman el Poder Legislativo, enton-

ces bien, del cardcter formal del acto legislativo se deriva el pri~ 

clpio de la "autoridad formal de la Ley", que significa que las r! 

soluciones del Poder Legislativo no pueden ser derogados, modific~ 

dos o aclaradas sino por otra resolución del mismo Poder y siguie~ 

do los mismos principios que determinaron la formacidn de lo reso 

lución primitiva. 

En sentido materi.JI podemos decir que la función -

legislativa puede apreciarse desde un punto de visto objetivo o. -

material en el que, prescindiendo dB su autor y de la forma que -

se realiza, sólo se tiene presente lo naturaleza intrrnser:a del acto 

en el cual se concreta y exterioriza. 

En virtud de lo manifestación de la voluntad en su 

expresión m6s pura y que lleva por meta escnciol y principal la -

producción de consecuencias jurrdicas se puede concluir que la -

norma de Derecho no es otra cosa que un acto jurrdico. Abunda~ 

do sobre lo anterior podemos afirmar que la Ley desde el punto -

de vista material se distingue por ser un acto que crea, modifica 

o extingue una situación jurrdica general, Duguit (Derecho Cons-
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titucional • .• 11 ·?· 145) al definir la ley .dice qoe es "Todo acto -

emanado del E~tcdo, conteniendo una regla de derecho objetivo", 

De acuerdo con Marce·! Planiol, en su obra "Tratada 

Prdctico de Derecho Civil", traducción espai'lola ler, Toma dice -

que "ley desde el punto de vista material, es una re¡¡la de c.ardcter 

general y permanente, establecido, y sancionada por la autoridad -

p6blica y, desde el punto de vistaf formal, un acto celebrado segl'.in 

las formas que prevé la Constitución y por la autoridad que tiene -

el poder legislCitivo", 

Actualmente, se usa preferentemente la palabra "Ley 1' 

en el sentido formal, sin prejuzgar de su contenido y sin satisfacer -

el cardcter propio de la ley en el sentido material. Asr, ¡)Or ejem-

plo, un empréstito comunal o una concesión se califican cerno ley. 

Desde luego, en la moyorro de los cosos lo Ley re6ne ambos coroc 

teres (material y formol). 

Paro concluir podemos decir que el concepto formol 

y material de la Ley no es 6nico y simplemente teórico como pu-

diera pensarse sino que tiene su base legal en el o .. recho. 
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Como ejemplo de lo anterior, en México en el Ar­

tTculo 70 de la Constituci6n General se dice: "Toda resoluci61l del 

Congreso tendró el carócter de Ley o Decreto ••... 11 

"La Constituci6n, como ciice el Maostro Fraga (Dere.­

cho Administrativo, 5a. edición, cap. li. p6g. 40) no desconoce, -

pues, que entre las actividades del poder legislativo pueda establece!. 

56 una diferencia en razón de la diverso naturaleza de las resolucio" 

nes en las que se concreta aquella actividad¡ a pesar de lo cual y -

s6lo por emanar del mismo Poder, a todas se les su¡eta al mismo Ré · · 

gimen". 

Enneccerus, Kipp y Wolf (autores alemanes) hacen -­

distinci6n entre la ley material y la ley formal diciendo: "La Ley -

en sentido material es una proposición jurTdlca, o un conjunto de 

proposiciones jurTdicas, dlcatadas y publicadas por los 6rgan::is del 

Estado competentes, conforme a la Constituci6n, la ley en senti­

do formal es toda disposici6n emanada de los órganos legislativos -

del Estado en forma que, con arreglo a la propia Constitución, es 

la regular para la legislaci6n 11 • (Tratado de Derecho Civil Alemdn). 
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Le6n Duguit expresa 11 La ley e's ·una regla general -

y tod.a dispósici6n que c;arezca de este cardcter no es una Ley, -~ 

aunque haya sido dictada por un supuesto soberano". L'Etat. edi-; 

ci6n.· 

La mayorra de los autores mexicanos aceptan la dis­

tinci6n tradicional· entre la ley en sentido material derivada de los 

órganos legislativos competentes y que se carllcteriza por la gene~ 

lidad de sus disposiciones y la Ley en al sentido formal, o sea el -

clecreto. 

El ameritado rnaestro Rafael de Pina dice: "En nues 

tra opinión, la distinción entre la Ley y decreto es susceptible de 

aclar'lrse teniendo en cuE1nta la clasificación de la ley en material 

y formal, considerondo como Ley en sentido material toda disposi-­

ci6n general declarativa de relaciones de cardcter e1bl igatorio (le-­

yes civiles, penales, etc.) y como ley formal (decreto) a la. disposi­

ci6n de cardcter particular o singular emitida por el Congreso y p~ 

mulgada por el Jefe del Estado (autorizaci6n de créditos paro lo -­

realización de uno obro determinada; concesi6n de una pensión por 

servicios eminentes prestados o lo Patria, etc.) Trotado de Derecho 

Civil Mexicano. 
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Asimismo, Trinidad GarcTa, opina que, "cuenda un -

acto de la autoridad sólo contiene una disposición co1icreto a favar 

de persona o personas determinados, no es una ley en sentido ma!! 

rial, aunque pueda serlo por su naturaleza formal; es un acto de -

orden administrativo". (lntroducd6n al Estudio del Derecho, Sépti­

mo Edici6n. Pag. 8~. Como ejemplo de lo anterior, podemos sef'lolar, 

entre otros muchos, el decreto del Congreso de México autodzondo -

a un ciudadano mexicano para aceptar una condecoración extranjero, 

en los Mrminos del ArtTculo ~7, fracción 11, de lo ·Constitución; no 

obstante que estd autorizoci6n se dé en fo!'ma de ley, no lo es ma-

terialmente. 

Rafael Rojina Vi llegas dice "Desde el punto de vista m2 

terial se entiende por Loy toda disposición de orden general, abstracta 

}' obligotoria que dispone no para un caso determinado .. sino para situa­

ciones generales, en sentido formal, la ley no se define, tomando en -­

cuenta su naturaleza general, sino el 6rgano que la elaboro y de esta -

suerte se dice que P.s todo acto del Poder Legislativo, aún cuando no i~ 

plique normas de observancia general. 11 Derecho_fivil Mexicano", 

Sin embargo, algunos autores modernos, entre otros -

Corre' de Molberg en su libro "La Theorie ge'ne'role de l'Etat" niega 
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la importancia en discutir la distinci6n entre la ley en sentido ~ 

terial que se caracteriza por la generalidad de su aplicación y la 

Ley en el sentido formal, carente de tal cardcter, arguyendo que -, 

muchas veces una ley de cardcter especial deroga las disposiciones 

de uno ley General • 

Para dar por conclurdo el coprlulo referente o la ley 

como Fuente del Derecho, desarrollaremos la forma y modo como se 

elaboro la ley en Derecho Moderno y para tal efecto tomaremos co 

mo ejemplo el coso en nuestro pors. 

EL PROCESO LEGISLATIVO EN MEXICO. 

Para la eloboraci6n de lo ley en derecho mexicano 

existen seis etapas diferentes, que son: Iniciativa, Discusión, A-;ro­

boci6n, Sonci6n y Publicación e Iniciación de la vigencia. 

Dado el significado e importancia de lo anterior, es 

conveniente un breve anal isis de todo este proceso, lo normare-­

mos basados en el nacimiento de uno notma jurrdico y en lo que -

acontece en lo formación de las leyes federales y de acuerdo con 

nuestro Ley Fundornontol. Los cánones que rigen esto materia los 

encontramos ubicados en los ortrculos 71 y 72 de lo Constitución 
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General y 3 y 4 del C6digo Civil para el Distrito y Territorios f!_ 

derales de 1932. Los primeros articulos citados se ocupan de la -

iniciativa, discusión, aprobación, sanción y ¡Jublicación y los últi-

mas de la iniciación de la vigencia. 

En nuestro pars sólo dos poderes pueden legis-lar, el 

Poder Legislativo en forma permanente y el Ejecutivo, ·cuando se -

cumple con lo ordenado por los artlculos 29 y 49 de la Ley Mag-

na. 

El Poder Legislativo formalmente interviene en los -

tres prlmero~ momentos del proceso legislativo (iniciativa, discusión 

y aprobación) y el Ejecutivo en las restantes (sanción, ?ubiicaci6n 

e iniciación de la vigencia). 

Comenzaremos por analizar coda uno de los momentos 

del proceso legislativo: 

1.- Iniciativa: 

Según el artrculo 71 de la Constitución General de 

la Repdblico los órganos del Estado que se er.cuentrari facultados -

para iniciar lt1yes o decretos son: 

1.- El Presidente de la República. 

11.- Los Miembros al Ccngreso de la Unión. (Dipu-



tados y Senadores), y 

111. - Las Legislaturas de los Estados. 

Por lo que respecta a las iniciativas enviadas por el 

Presidente de la RejJública o l<JS que envren las Legislaturas de los 

Estados o los Dir:>utociones de los mismos, desde luego, posordn o -

comisión. Las que presenten los diputados y senadores, estordn suj; 

tos a los trdmites del Reglamento de D<lbates de cado una de los -

agrupaciones legislativos, o seo, al conjunto de normas que estob~ 

cen la forma en que deben ser discutidos las iniciotivus de ley. 

2. - Discusión. 

Es el momento del proceso que consiste en lo deli-

beraci6n acerca de los iniciativas o fin de de•'3rminor si procede 

o no ser aprobadas. 

El primer pdrrafo del Artrculo 72 de nuestra Ley M~ 

xima establece: "Todo pr~yecto da ley o decreto, cuyo resolución 

no sea exclusiva de olguno de los Cdmoras, se discufoó su~esi~o-

mente en ambas, o~•servdndose el Reglolfle·ito de Debates sobre la 

forma, intérvalos y modo de proceder en los discusiones y votacio-

nes". 



- 32 -

La fracción H) del Artrculo 72 de Ja mencio11ada Ley 

Superior dice a su vez: 11 La formación de la5 leyes o decretos pue-

de comenzar indistintamente en cualquiera de las dos Cómaras, con 

exce,Jción de los proyectos que versaren sobre empréstitos, contrib~ 

ciones o impuestos, o sobre reclutamiento de tropas, todos los cua--

les deberón discutirse primero en la Cámara de Diputados" . 

Tradicionalmente se conoce con el nombre de Cdmara 

de Origen a la que conoce en primer término de una iniciativa y -

Cdmara Revisora a la que lo conoce en segundo término. 

:':!. - Aprobación. 

Es el acto por el cual las Cómaras aceptan el proy~c 

to de ley, la aprobaci6n puede ser total o parcial. 

4. - Sanción. 

Se conoce con el nombre de sanción a la aceptación 

que de una iniciativa de ley hace el Pode: Legislativo. Desde lue­

go la o sanción debe ser posterior a la aprobación del ¡?royecto por -

las Cdmaras, 

El Derecho de veto, 'Consiste en la negación que el -

Presidante de la República puede hacer a un proyecto ya admitido -

por el Congreso. Esta facultad no es absoluta. 



5. - Publ icaci6n. 

Una vez. ya aprobada y sancionada una ley se da cr 

conocer a quienes regird y deban cumplirla. La Publicac:ión se ha-

ce en el Diario Oficial de la Federación. Exiden ademds de éste 

los Diarios y Gacetas Oficiales de los Estados, en cuyas pdginas -

se publ icen las leyes de cordcter loc:al . 

Las i1ormos sobre la discusión, aprobación, sanción y 

publicacMn se encuentran en los distintos incisos del Artrculo 72 da 

la Constitución General: 

A). - Aprobado un proyecto en la Cdmara de su ori-

gen ,:iasord paro su discusión a la otra. Si esta lo aprobase, se re-

mitiró al Ejecutivo, quien, si no tuviere observaciones que hacer lo 

publicaró inmediatamente. 

B).- Se reputard aprobado por el Poder E.jecutivo, todo 

,:>royecto no devuelto co.1 observaciones a la Cámara d~ su origen, 

dentro de diez dios útiles; a no ser que, corriendo éste término, -

hubiere el Co.19reso cerrado o sus,)endido sus sesiones, en cuyo c~ 

so la devolución deberd hacerse el primer día útil en que el C;m-

greso esté reu11 ido. 

C). - E 1 ¡:iroyecto de ley o decreto 1esechado en todo 

o en parte por el Ejecutivo, serd devuelto, con sus observaciones, a 
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la Cdmora de su origen. Deberd ser discutido de nuevo por ésta, -

y si fuese confirmado por los dos terceras partes del nl1mero total 

de vC1tos, posor6 otra vez o I<' Cdmaro Revisora. Si por ésto fuese 

sancionado por lo mismo moyorra, el proyecto serd ley o decreto y 

volverd al Ejecutivo para su promulgación, 

"Los votaciones de ley o decreto serdn nomi.ioles. 

D).- Si oigan proyecto de ley o decreto fuese des-

echado e!" su totalidad por la Cdmora de Revisión, volverd a la •· 

de su origen con las observaciones que aquel la le' hubiese hecho. 

Si examinado de nuavo fuese aprobado por la mayoría absoluta de 

los mlembros presentes, volverd a lo Camara que lo desechó, la -

cual lo tomard otra vez en consideración, y si lo aprobare por la 

misma mayorra, pasard al Ejecutivo para los efectos de la fracci.Sn 

A), pero si lo reprCJbase, no podrd volver a presentarse en el mis-

mo perrodo de sesiones. 

E). - Si :m proyecto de ley o decreto fuese dese ch~ 

do en parte, modificado, o adicionado por la Cámara Revisora, la 

nueva discusiá.~e la Cámara de su origen versard únicamente so­

bre lo desecha~ o sobre las rdormas o adiciones, sin poder altera!. 

se en manera alguna los artrculos aprobados. Si las adiciones o --

l 
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reformas hechas por la C6mara revisora fueren cprobadas por la may~ 

rra de votos en la Cdmara de su origen, volverdn a aquella para -­

que tome en consideraci6n las rozones ds ésta, y si por mayorra ab­

soluta de votos presentes se desecharen en esta segunda revisi6n di­

chas adiciones o reformas, el proyecto, en lo que haya sido aprobadp 

por ambos C6maras, se pa\ard el Ejecutivo para los efectos de la --­

fracci6n A). Si la Cdmara Revisora insistiere, por la mayorro absolul·a 

de votos presentes, en dichas adió:mes o reformas, todo el proyecto no 

volverd o presentarse sino hasla el siguiente perrodo de sesiones, a no 

ser que ambas Cdmaros acuerden, por la mayorra absoluto de sus mie~ 

bros presentes, que se expido la ley o decreto sólo cun los ortrculos -

aprobados, y que se reserven los adicionados o reformados para su exa 

men y votación en las sesiones siguientes. 

f),- En lo interpretación, reformas o derogación de las 

leyes o decretos, se observardn los mismos trdmites establecidos paro -

su formo-:i6n. 

G).- Todo proyecto de ley o decreto que fuere des-­

echado en lo Cdmoro de su origen, no podrd volver a presentarse en 

las sesionss del ai'lo •.••• 



1).- Las iniciativas de leyes o decretos se discutir6n 

preferentemente en lo C6maro en que se presenten; o mer.os que -­

transcurro un mes desde que se pasan o lo Comisión dictaminadora -

sin que ésta rinda dictamen, pues,en tal caso, el mismo proyecto -

de ley o decreto puede presentarse y disc~tirse en la otra C6mara. 

J~. - El Ejecutivo de la Unión no puede hacer obser­

vaciones a las resoluciones del Congreso o de alguna de las Cáma­

r6s, cuando ejerzan func.:ones de cuerpo electoral o de jurado, lo -­

mismo que cuando la C ámara d~ Diputados declare que debe acus~ 

se a uno de los altos funcio.1arios de lo Federación por delitos <>fi­

ciole;. Tompoco podrá hacerlas al decreto de convocatorio a sesio­

nes extraordinarias que expido la Comisión Permanente. 

6. - Iniciación de lo Vigencia. 

En Derecho Me xi cono existen dos sistemas poro la -

iniciación de la vigencia: el progresiv~ y eÍ simul~. El modo 

y formCi del primer sistema se encuentro explicado en el Artrculo 

~o. del Código Civil poro el Distrito y Territorios Federales, -­

que a la letra dice: "Las leyes, reglamentos, circulares o cuole:;--­

quiero otros disposiciones de observare ia general, obligan y surten -

sus efectos tres dfas despúes de su publ icoción en el periódico - -

oficial • 



En los lugares distintos en que se publique el periódi­

co oficial, para que las leyes, reglamentas, etc., se reputen publica­

dos y sean obligatorios, se necesita que ademds del plazo que fija el 

p6rrafo anterior, transcurro un dYa mds por cada cuarenta kil6metos de 

distancia o fracción que exceda de la mitad. 

Segt1n este artrculo, nos encontramos ante dos situacio­

nes diferentes, una que el salir publicada la ley en el lugar en que -

aparece el Diario Oficial deber6n transcurrir tres dTos para que entre 

en vigor dicha di$posici6r. y otra, cuando al aparecer publ icoda la d.!_s 

posición en el peri6d'.:o oficial se trote de lugares diferentes al osie:i_ 

to de dicho diario, en tal caso deben~ aumentarse a los primitivos -­

tres dras, uno más por cado .;Q kilómetros o fracción que pose ·de 20. 

El término comprendido entre el rromento de la public~ 

ci6n y aquel en que lo disposición jurTdico entra en vigor recibe en 

Derecho, el nombre de vacotio legis. Garcra Mayncs Op .citada P6g. 

57 dice: "La vacatio legis es el término durante el cual racionalmente 

se supone que los destinatarios del precepto estorán en condiciones de 

conocerlo y, por ende, de cumplirlo," 

Al cumplirse dicho lapso la norma jurrdica obliga a 

todos los comprendidos dentro del dmbito personal de aplicación de la 
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ley, aún en el case que no se hayan podido enterar de la nueva disp2 

sici6n jurrdica. Esto último se encuentra cor1signado por el Artrculo 21 

del ordenamiento civil vigente: "La ignorancia de las leyes no excusa 

su cumplimiento; pero los jue<es, teniendo en cuenta el notorio atraso 

intelectual de algunos individuos, su apartamiento de las vras de comu-

nicaci6n o su miserable situoci6n económica, podr6n, si est6 de acuer--

do el Ministerio Público, eximirlos de los sonciones en que hubieren i~ 

currido por la falta de cumplimiento de lo ley que ignoraban, o de ser 

posible, concederles un plazo poro que lo cumplan; siempre que no se -

trote de leyes que afecten directamente al interés público", Podrramos 

entonces decir, que lo ar,terior significo uno seguridad jurrdico, que l~e 

va por frn evitar el abuso de lo aplicación indebido de lo ley, o bien 

uno oplicoci6n equivocado, 

Con el sistema progresivo aparecen 1mo serie de defectos 

y complicaciones legales, pues para poder entrar en vigor una disposición 

jurrdico en lug.::ires lejanos al lugar en .¡ue aparece publicada, pueden p~ 

sor f6cilmente meses y entonces qué criterio se d~be seguir para contar -

los 40 kilómetros de que nos hab!a el Código Civil? considerarlos siguie~ 

do una lrnea recta? ¿O bien una vra ordinario de comunicación? o - -

finalmente, cuando existan varias vras de comunicación, ¿ Cu61 de - -

eilns se e:;coger6? la m6s corto o !e m6s larga ? es ::!•?·:.11, problemas -
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como los anteriores se presentan regularmente usando e~te ~isfema; 

ahora bien, con el sistema simult6neo ,:.r...iéticamente se acabo con 

la vocatio bgi>. El ortrculo 4o. del c•odigo Civil que establece 

este sistema dice: "Si lo ley, reglamento, circular o disposici6n -

de observancia general, fija el dra en que debe comenzar o iGgir 

obligo desde ese dra,cc.n tal de que su ,:iubl:caci6n hoya sido an-

teríor" • Si el ma,idoto que precede se interpretara grarnoticolme~ 

te, se podrra sostener que l•no disposición jurrdica podra entrar en 

vigor despiJes de su publicación, minutos despúes en todo la Repú-

blica, con tal que sus artrculos .tronsiturios osr lo orde:ioran. lo que 

también puede dar origene a grandes inconvenientes y abusos, en-

ton ce~, pese o sus naturales defectos es preferible (¡1rav ia uno me-

jor expl icoci6n legal) el dstema ,:>regresivo. 

En derecho piJbl ico y especialmente en materia fis 

cal, cuando una ley no sei'lala la fecha de su entrada en vigor, -

de acuerdo con !os lineamientos geni:irales del C6digo Fiscai (que 

es la Ley Sup(etoria de toda la legislación Fiscal Mexicana), en-

trar6 en vigencia al décimo quinto dra de su publ icaci6n, debié~ 

ciose entender este término como lapso de tiempo en dras natura--

les. 
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LA COSTUMBRE COMO FUENTE DEL DERECHO. 

Lo Costumbre es la Fue111e Formal dei Derecho 1116s -

antigua y en los albores ele la historia era la Cinica fuente de dere­

cho, que desmpeñab<:! "11 papel de la Ley m.:>derna, en eíecto, la s.:>­

ciedades primitivas se regran consueíudinariomente. En varios pasa­

jes de la obra de Cicer6n encontramos alusiones o la im¡.>ortoncia de 

la costumbre entre los romanos. "Consuetudine ius est, quod out - -

leviter o natural tractum a luit et mojus fecit usus, ut religionem, -

aut si quid corum quae ante diximus, ab natura profectum, majus -­

factum propter consetudinem videmus, aut quod in moren vetustas vulgi 

opprobatione perduxit" (El Derecho Consuetudinario es aquel que de­

rivando de la naturale;.a, siendo aun pequeño, se engrandeci6 y se -

oliment6 por el uso, igual que observamos a la religi6n o alguna de 

las instituciones mencionadas con anterioridad, 'que derivan de la na 

turoleza, engrandeciéndose mediante la costumbre, o aquello que lo 

antigüedad erigi6 en costumbre, mediante la aprobación del pueblo.) 

Cicerón De inventione, 11, Leges 53, 54. El ¡.>ropio Cicerón t..1 otro 

pasaje de la obra arriba citada dice: "Consuetudinis outem jus es~e 

p1itatur id quod voluntate omnium sine leges vetustas com,:irovavit •11
-

(EI Derecho Consuetudinario es aquel que lo antigüedad aprob6 por -
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el consentimiento de todos sin leyes) De inventione 11. Ley 29. 

Los romanos designaban la costumbre con los términos 

consuetudo y mos. 

El juriscon~ulto luliano equiparaba expresamente la -

costumbre a la ley: "lnveterata consuetudo pro lege non inmerlto -

custoditur / el hoc est ius, quod dicitur moribus constitutum. Nam -

quum ipsae leges nulla olio ex causa nos teneant, quan quod indi-­

cio populi receptae sunt, merito et ea, quae sine ullo scripto popu­

lus probavit, tenebunt omnes; nam quid interest, suffragio populus -

voluntatern suam declaret, an robus ipsis et factis? (No sin razdn -

se ob$erva como Ley la costumbre inveterada, y éste es el derecho 

que se dice establecido por la costumbre, Porque asr como las m~ 

mas leyes por ninguna otra causa nos obligan, sino porque fueron -

admitidas por lo voluntad del pueblo, asr también con razón observ~ 

r6n todo lo que sin estar escri~o aprobó el pueblo: por que ¿qué -

importa que el pueblo d,eclare su voluntad con votos o con las mis 

mas cosas o con los hechos?) Digesto. Libro 1. Tit. IV. Ley 32. 

Ulpiano cornpartra la misma opinión sobre el valor­

jurrdico de la costumbre, al decir "Diuturno consuetudo pro iure -

et lege in his, quae non ex scripto desccndunt observari solet"(La 

costumbre inveterada suele observarse como derecho y la Ley, en 
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aquellos casos que no• proviener: de derecho escrito). Digesto Libro 1. 

Tit. IV. "Ley 38. 

Asimismo los autores Hermogenianus y Pa..ilus coinci­

den con los ·trata'distas anteriormente citodos,· y en esta forma Her­

mogenianus dice: 11sed ea, quae longa consuetudine comprobata sunt 

ac per onnos plurimos observoto, velut tacita civium conventio, non 

minus quam ea, quae scripta sunt iura servantur" (Pero también - -

aquello que ~e ha comprobado ¡JOr larga costumbre y observado por 

muchrsimos años, como tdcito convenio ele los ciudadanos, se observo 

no menos que las Leyes que están escritas). Y Paulus escribe: "!mmo 

magnae auctoritatis hoc ius habetur, quod in tantum probatum est, ut 

non fuerit neccesse scripto it comprehendere. "(Más bien, se reputa -

de ton grande autoridad este derecho, por que fué aprobado en tal -

grado, que no fué necesario comprenderlo en escrito). Dig. Libro f. 

Tít. IV Ley 36. 

Según se desprende de los opiniones de los citados ju­

risconsultos, en su opir.i6n, lo costumbre derivaba su fuerza de su ac_:p 

tacidn por el pueblo, y Hermoginianus,' refiriéndose a ·la costumbre, -

incluso llega a hablar del convenio tdcito del pueblo, respecto a su -

observancia. 

En consonancia con el alto valor que los romanos - -
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atribúran a la costumbre en Derecho Romono al principio se admi­

tra que la Costumbre derogara a la Ley, contrario a aquello, eri­

giendo, de paso, a la Costumbre en una fuente de Derecho m6s -

importonte que lo propb Ley. Asimismo, se admitió que lo Ley se 

derogase por el desuso y es asT como Julianus dice: "Quore recti­

ssime etiam illud receptum est, ut leges non solum suffragio legis­

latoris sed etiam tacita consensu omnium per desuetudinem obroge~ 

tur. "(Por lo cual estd perfectamente admitido que las leyes se d:_ 

roguen no s61o por el voto del legisÍador, sino también por el t6-

cito consentimiento de todos mediante al desuso.) Dig. Libro l. -

Tit. IV. Ley 32. 

La Costumbre desempeñó un papel importante para -

la interpretación de Le)es, pues asr lo encontramos consignado en 

el Dig. Libro ! , Tit. IV. Ley 37. "Si de interpretatione le gis --

quoeratur, in primis inspiciendum est, quo iure civitas retr::> in -­

eiusmodi casibus usa fuisset: optimo este enim legum interpres co~ 

suetudo, "Trotdndose de la interpretación de la Ley, ha de inves­

tigarse primero, de qué derecho habra usado antes la ciudad en -

semejantes casos: porque la costumbre es el me¡?r intérprete de !as 

leyes). 

Posteriormente, al afirmarse la Ley, como la princ:! 

pal fuente del Derecho, se monife~t6 un cambio a este respecto -
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que encontr6 su expresión en la Ley 2, del Codex Justiniani. 11 Quae 

sit longa consuetudo: 11 Consuetudinis ususquae longaevi non vilis --

auctoritas est, verum nan usque adeo sui valitura momento ut aur -

rationem vincat out legem" (Qué es una aiüigua costumbre?: La -

costumbre y el uso durante mucho tiempo tienen una outoridad bas-

tante considerable, la cual, sin embargo, no ¡:irevalecerd sobre la ra 

z6r. o ia Ley). 

Sin embargo Savigny en su obra 11 EI Sistema del Dere 

cho Romane. kt ;al", sostiene el ¡:>unto de visto de que el citado t-:_x 

to se referTa únicamente a lo costumbre local y no a la costumbre -

general y c;ue trotdndose del conflicto entre la costumbre general y 

la Ley, prevolecra la prim'3ro. 

De acuerdo con la concepci6n romana de lo costum--

bre, era preciso que ésta se basara en la ratio (raz6n) y no fuera -

la consecuencia de un error repetido constantemente, ya que en este 

coso su aplicación no constitura un precedente obligatorio para los 

jueces, pues osr lo expresa Celsus: 11 Quod non ratione introductum -

sed errare primium, deinde consuetudlne obstentum est, in aliis sirni-

libus non rJbtinet" (Lo que se introdujo no con raz6n, sino que 5., -

observ6 al principio por error, despúes por lo costumbre, no tiene -
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fuerza de Ley en otros casos semejantes), Dig. Libro 1. Tit. IV. Ley 

39. 

LA COSTUMBRE EN EL DERECHO CANONICO. 

La idea de que la costumbre debra estar basada en la 

rac:lonalidad fué ampliamente desarrollada en el Derecho Canónico -

·?ero como dejamos dicho en el apartado anterior ya desde los tiem­

pos del Derecho Romano esto tomó gran incremento en la estructura 

jurrdica romano, en varios textos del Corpus Juris Civilis se expresa 

esta idea, A diferencia del Derecho Romano, el Derecho Canónico 

relegó a la Costumbre a un lugar secundario y no admitra que esta 

derogara a ia Ley, ya fuera divina o humana, pues ni siquiera ad~ 

tra la equiparación entre la L~y y la Costumbre. 

En consonancia con la llamada doctrino "romano-ca­

n(inica", inspirada casi enteromente en el Derecho Romano, la cos­

tumbre ~ci integra por dos elementos: uno rpaterial u objetivo,~ 

terata consuetudo, y otro espiritual o subjetivo; opinio juris seu -:­

necesitatis. E 1 Mrmino "invetera ta consuetudo': asr como sus equiv~ 

lentes"diuturna consuetudo"y" longaevus usus" se encuentran en el 
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Corpus Juris Civilis y corresponden a la idea de la observancia ~ 

pontdnea y uniforme de ciertas prdcticas jurrdic.as, y el segundo de 

dichos términos o elementos "opinio juris seu necesitatis" indico que 

la observancia de dichas prdcticos obedece a lo convicción arrai~ 

da en el pueblo de que es necesario y se impone con la fuerza -­

coercitiva del Derecho Objetivo. Según los principales -exponentes 

de la Escuela Histórica del Derecho. (Savigny, Puchta), que con~ 

deruban a la costumbre como lo fuente pri:,1ordial de derecho, su­

perior a la Ley misma, el segundo de los citad.:is elementos de la -

costumbre, opinio juris seu necesitatis, es el r.ids imp 1rtante, ya que 

toda Costumbre deriva su fuerza jurrdico de las convicciones jurrdi­

cas del pueblo, y su observancia no es sino el signo exterior de su 

existencia, o seo la exteriori.:aci~n de la Costu;;1bre. El juez al 9-

aplicar la costumbre, •) la crea, sino que simplemente fe reconoce 

su existencia, desde luego, anterior al fallo. Por el contrario, uno 

de los principales representantes de la Escuela Materialista, Fe•:ori, 

sostiene que la opinio juris seu necesitotis es una rnera ficción y, 

de fados modos, puede desprenderse lógicamente de la observancia -

de la costumbre. 

Un requisito necesario para la vigencia de la costum-
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bre es su prdctica general, uniforme y constante, y por tanto, esta 

fuente en vras de formarse puede no cristalizar y la costumbre ya 

formada puede desaparecer mediante las prdcticas contrarias, y en -

este sentido se habla de la interrupcicSn de la costumbre, 

Santo Tamds en la Suma Teológica, 1-11. Art. 111 .. 

UTRUM CONSUETUDO POSSIT OBTINERE VIM LEGIS. "Videtur -

quod consuetudo non possit obtinere vim legis, nec legem amovere. 

Lex enim humana derivatur a lege naturae et a lege divina, ut ex 

supradictis (q. XCIII, Art. 3; q. XCV, Art. 2) patet. Sed consue­

tudo hominum non potest immutare legem naturae, nec legem divi­

nam. Ergo etiam nec legem homanam immutare potest". Se consid:_ 

ro que la costumbre no puede obtener la fuerza de la ley, y tamp2 

co derogarla. En efecto la ley humana, deriva de la ley natural y 

de la ley divina tal como se desprende de lo dicho anteriormente. 

Pero la costumbre humana no puede mod!ficar la ley natural, y ta~ 

poco la ley divina. Por ende, tampoco puede modificar la ley hu­

mana.) 

En el texto que en seguida transcribimos Santo To­

mds afirma que la tarea de la Legislaci6n es un asunto de gober­

nantes y que los particulares no pueden modi.ficar la Ley, hecha por 

éstos, o bien hacer sus propia~ leyes: "praeterea ferre legem pertinet 
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ad publicas personas, ad quas pertinet regere communitatem: unde -

privatae personae legem facere non possunt. Sed consuetudo inva­

lescit per actus privatorum personarum. Ergo comuetudo non potest 

obtinere vim legls, per quam lex removeotur". 

(Ademds ol legislar correspondo o lu; personas inves 

tic!os de cargos públicos a quienes 1:orrnmc11d1~ gobernar o la comu 

nidad. De ahr que los particulares no pueden l1:t1islor. 1\\cis la C~ 

tumbre cobra fuerzo por los actos de los particulares. Por ende, IC1 

Costumbre no puede obtener la fuerzo de la ley ·y derogar a ésta). 

Sin embargo, a continuación, Santo Tomás, rectlfi-­

cóndose a sr mismo admite por modo excepcional que io costumbre 

derogue o la· Ley establecida, cuando ésta sea manifiestamente de­

ficiente, o carezca de reacionalidad o su aplicacl6n seo imposible, 

de acuerdo con las leyes patrios, o cuando la costumbre se esta-­

blezco por todo el pueblo, dotado de Poder legislativo. 

En el Derecho Canónico aparecí6 la nueva idea de 

la prescripción de la costumbre como si se tratara de un derecho sub 

jetivo y no de un uso social. 

Esta idea no fué acogida por el Derecho Moderno. -

El Papa Gregario IX estableci6 que la prescripci6n ero ur1 requisi­

to necesario para lo autoridad de lo costumbre. El propio Derecho 
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Con6nico, incluso admitfo lo prescripción de la costumbre. 

Desde los viejos tiempos de lo legislaci6n rom na, 

Ulpionus plantea este problema en un texto que parece referí se o 

lo costumbre judicial" Quum de consuetudine civitatis vel pr >vioiae 

confidere quis videtur, primum quidem illud explorondum arbi ror, -

on etiom contradicto aliquando iudicio consuetudo firmata sit (Cuan 

do alguien parece basarse en lo costumbre de una ciudad o e una 

provincia, considero que primero debe investigarse, sr alguna vez -

ha sido también confirmada la costumbre en juicio contradict ria). 

Dig. Libro l. Tit. 111. Ley 34. 

Dicha prdctica puede 1 imitarse a un grupo rest in[Jido 

~e personas de uno profesión determinada o de una región, k lla--

moda costumbrt) local. El problema de saber, desde qué m'lm nto ia 

costumbre se forme y adquiere vigr:1cia es de competencía del jur,z.. 

En derecho mcderno no existe un plazo fijo paro la prescripc 6n de 

la costumbre, tal como el Derecho Can6nico. 

LA COSTUMBRE EN DERECHO MODERNO. 

Uno corriente doctrinal, representada en Francia por 

Lambert (Derecho Comparado) y Planiol (Derecho Civil Frands) --

sostienenla teoría de que lo Costumbre cdquiere validez s6lo median 
~ -

te su reconocimiento por los íribunales a través de sus fallos, pero -

esta afinnodón envuelve uno petición de príncipios evidente, ya --
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que la aplicaci6n de la costumbre que hace el Juez por primera -

vez implica el reco:iocimiento de su existencia anterior y de su -

validez. 

En fa doctrina lo Costum~re propiamente dicha suele 

distinguirse de los usos que, según Frarycois Geny, son "prócticos -

generales unas, otras locales o profesion.oles, que concurren de un -

modo tócito en la formación de los actos jurrdicos, especialmente -

en los contratos, y que, en virtud del principio de la outonomra de 

la voluntad, se sobreentienden .. en todos esos actQs, inclusive, con -

algunas reservas, en los de cmócter solemne, para interpretar o co:n 

pletar lo voluntad de las partes. "La mayorra de los autores opinan 

que los usos, a diferencio de lo costumbre carecen de la fuerzo nor 

motivo, yo que no reúnen el requisito "opinio necesitotis" .(Obra -

citada). 

El distinguido maestro Dr. Rafael de Pina en su Tr!: 

todo de Derecho Civil Mexicano" sel'lala la dificultad que hay de 

distinguir entre la costumbre y los usos y sostiene el punto de vista 

de que el uso es lo costumbre en vros de formarse, el autor Enne--

ccerus sostiene esta mismo opinión. 

El notable jurisconsulto Mctnuel Borja Soriano, en su 

"Teorra General de las Obligaciones" dice a este respecto: "Hay-

que distinguir la costumbre del uso, La Costumbre es uno regla de 
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derecho imperativa y de orden p!'.iblico que suple la ousencia de la 

Ley escrita o que contraviene una disposición de esa Ley. En el an­

tiguo derecbo la Costumbre ten Ta plena fuerza de ley, al igual que las 

disposiciones formalmente e~tablecidas por la autoridad. Hoy en dra la 

organización constitucional, que subordino la confeccion de las leyes 

a un procedimiento parlamentario determinado, no permite ya consagrar 

a la costumbre como fuente de derecho, al menos de una manera franca 

y •.)stensible. El uso es otra cosa, se le puede definir diciendo que es la 

claúsula t6cita sobre entendido en un convenio, por la cual las partes -

arreglan sus relac:iones, segi'Jn la pr6ctica establecida •• ,. Constituye 

un elemento de interpretaci6i;_.de los m6s legnirnos. El uso tiene -­

fuerza de convenio y no, a decir verdad, fuerza de Ley". 

Resumiendo pues, la opinión de los precitados autores 

puede colegirse que la diferencia fundamental entre la costumbre y 

los usos estriba en que estos últi1nos pueden descartarse mediante e_: 

tipulaciones contrarios, al poso que la costumbre· tiene fuerza impo­

sitivo y escapa al in;perio de la atonomio de la voluntad. 

LA COSTUMBRE EN DERECHO MEXICANO. 

En el Derecho Civil Mexicano la Costumbre, a dife­

rencia del Derecho Romano y de muchos c6dig"s civiles modernos -
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de otros porses, desem,:.ieña un papel relativamente importante, La 

Constituci6n féderal menciono entre los fuentes formoles del Dere­

cho lo Len loJurisprudencia y hoce coso omiso de lo Costumbre.­

Por otra porte, la costumbre, contrariamer.te d Derecho Romano, c~ 

rece de la fuerza derogatoria frente a lo Ley / y osr lo encontra-­

mos consignado en el Artrculo 10 del Código Civil de 1%2. E 1 1:: 

gislador remite a la costumbre o a los usos (en el C6digo Civil es 

difrcil distinguir estos dos rérminos) paro la interpretoci6n de los -

contratos a los Artrculos 1796 y 1856. En el propio ordenamiento 

camón se hace mención de lo castumbre o de los usos para lo int:: 

pretoci6n de los contratos determinados o ¡:iara determinar los facu~ 

todes de los titulares de derechos reales en los artrculos 996, 997, 

999, 245i, 2607, 2741,2754 y 2756. 

La costumbre Heme mayor campo de aplicación en ~: 

recho Laboral y en Derecho /w;-rc:mtil. La Lay Federal del Trabajo 

establece en su artrculo 16 •.•. "los casos no previstos en lo pre-­

sente ley., o sus reglamentos, se resoiverón de ac:..rerdo con la cos-­

tumbre o el uso, y en su defecio, por los pdncipios qu:- deriven de 

esta ley, por los dei derecho común, ~n cuanta no la contraríen y 

por la equidad". 
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En derecho mercantil, la Ley General de Tllulos y 

Operaciones de Crédito establece que los actos y operaciones mer 

cantil e:; se rigen:, .•••••• , 

1.- Por lo dispuesto en usta Ley y las demds leyes 

relativas: 

11.- Por la Legislación Mercantil general, e en su -

defecto: 

111.- Por los usos bancarios y mercantiles ••••• , 

En todos esos casos se trota de la l lomada costumbre 

delegada, es decir, la costumbre a la cual el legislador remite ex-

presamente , 

La costumbre tiene un campo de aplicaci6n muy r~ 

tringido en Derecho Constitucional, y en Derecho Procesal y que-

da radicalmente prohibida su aplicaci6n en Derecho Penal en virtud 

del principio: nullum crimen sine lege, consagrado por la Consti-

tuci6n General de la República. 

LA COSTUMBRE EN DERECHO EXTRANJERO. 

En la mayorra de los ordenamientos jurrdicos moder-
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nos la costumbre oesempeña el papel de fuente supletoria principal· 

de la l.ey. Asr par ejemplo, en el C6digo Civil Suizo, se dispo-

ne que "En defecto de una disposición legal aplicable, el Juel --

pronunciard su fallo, según el derecho consüetudiaario, y en defec-
·, 

to de u:ia c·Jstumbre, según las reglas que establecerlo, si tuviera· -

que obrar como legislador" • 

Esto mismo sucede en los modernos Códigos de China 

y Japón en que la costumbre figura como fuente supletoria principal. 

La costumbre conserva mucho importancia en los por-

ses en que impera el Common Law, cuyo jurisprudencia se baso so-

bre las viejos costumbres, que llegan hasta la época de los invaso-

res de lo isla de Bretaña • 

LA JURISPRUDENCIA COMO FUENTE DEL 
DERECHO. 

El vocablo 11 Jurisprudencia" tiene un doble sentido: 

el primero de ellos como Lo Ciencia del Derecho y segundo Las 

Decisiones de los Tribunales. En el primer sentido lo Jurispruden-

cia se define en los Instituciones de Justiniono como "rerum divina 

rum ataque humonarum notitio, iusti otque iniusti scientio" • 
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En el segundo sentido la Jurisprudencia puede con­

siderarse como fuente del Derecho, cuando se reGnen los requisitos 

del derecho consuetudinario (usus fori), o sea, cuando por su reite­

ración y uniformidad constantes se imp:>ne a los tribunales y adqu!! 

re la fuerza normativa, sentando un precedente obligatorio para las 

futuras decfoiones de tribunales, En Romo la Jurisprudencia, sin du­

do alguna, era una fuente del Derecho y tenra la misma fuerza que 

lo Ley. 

Las opiniones de los civil istos modernos sobra la --­

cuestión de saber, si lo Jurisprudencia constituye o no uno fuenre -

del Derecho son discrepantes. Según el eminentB autor espailol Ca! 

tdn Tobeños, (Teorra de la aplicación e investigación del Derecho), 

lo Jurisprudencia no sólo desempeña el papel interpretativo de la -

Ley, sino tambien un papel eminentemente creador, dada la dific~ 

tod de efectuar un deslinde entre estos dos funciones que le incum 

ben. 

Enneccerus en su obra yo citada y Alcald Zamora -

en (Derecho Procesal Civil) consideran a la Jurisprudencia como -

una forma judicial del derecho consuetudinario, el propio Ennecc!:, 

rus, dice, •••. " lo fuente que venimos exam' · ·:lo incluso es de -

las principales, ya que todo el Derech~1 se m::mifiesta re ipsa et factis". 
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De uno manero general, o este respecto se contra­

ponen dos concepciones, la llamada continental y la anglo-sajona. 

De acuerdo con la primero. de esa concepciones, -

que se basa principalmente en lo doctrine de !o divisi6n de pode­

res de Montesquieu, lo Jurisprudencia no puede constituir uno fue!.'. 

te de Derecho, ya que la creoci6n y la formulaci6n de leyes co­

rresponde al Poder Legislativo; sin embargo a el lo puede objetarse 

que a veces el propio legislador dota o la jurisprudencia con una 

fuerza normativa. Asimismo, los representantes de la Escuela Con­

tinental esgrimen el argumento de que la jurisprudencia puede mo­

dificarse, pero este argumento nos parece inconsistente, ya que la 

propia ley puede modificarse oderogorse. Por el contrario, en 

consonancia con la doctrino anglosajona, la Jurisprudencia es una 

fuente de Derecho por excelencia, en vista de que todo el Derecho 

anglo-sajón se basa en precedentes judiciales. En México el Dr. 

Mario de lo Cueva opino que la Jurisprudencia puede, en ciertas -

circunstancias formar uno fuente de Derecho, al decir: "nada se -

opone o que la Jurispruó,mcia sea 'reconocida como una fuente for 

mal de Derecho y tampoco es extraña esta soluci6n a la historia:-
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el ius publice respondendi, de los romanos en una aplicaci6n de -

la idea" (Derecho Mexicano del Trabajo). 

El maestro Eduardo Garcra Maynes se inclina a fa­

vor de la anterior opinión, diciendo al respecto, 11Antes de que -­

surja la jurisprudencia obligatorio, las tesis interpretativas o inte­

gradoras no obligan a otros tribunale), ni o los Ministros de la -­

Corte. Es posible, sigue diciendo, por ejemplo, que un Juez de -­

Distrito adopte, frente a los mismos problemas, diferentes soluciones. 

y est6 facultado para proceder asr porque no hay, relativamente a 

ellos, normas interpretativos o de integraci6n que lo obliguen a s:_ 

guir el dictamen de aquel tribunal. 

"Al formarse la juris~rudencia surge una norma nueva 

dE: rndole abstracta 11 estas palabras del maestro Garcra Maynez, ti:_ 

nen su asiento lega! cuando lo Suprema Corte, sea el Pleno o por -

Salas interpreta, para creor o sentar jurisprudencia." Por supuesto las 

tesis constitutivas de la jurisprudencia no son sino pr6cticamente i~ 

tegradoras de lagunas. 

Por su parte el maestro Rafael de Pina niega a ltJ -

Jurisprudencia el papel de fuente creadora de Derecho y le asig­

na el mismo papel que desempeñan las leyes dictadas por el 6rgano 

legislativo, cuando obra como 6rgano de la interpretcci6n auténtica 
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En. México la Ley de Amparo, que se refiere a la Ju­

risprudencia, la reglamentan en los Artrculos 192 y 197. De acuerdo 

con los Artrculos 192 y 193 bis del ordenamiento citado, las eje­

cutorias de lo Supremo Corte de Justicia de la Nación constituyen -

Jurisprudencia Obligatoria, cuando se repiten cinco veces! sin in­

terrupción por alguna en contrario y que hayan sído aprobadas por 

catorce de los veintiún Ministros cuando menos, si se trato del Ple­

no de la Corte, y por k que se refiere a una Sala debe ser aproba­

da ¡;or cuatro Ministros. La Jurisprudencia tiene cardcter obligatorio 

sólo cuando se refiere a la interpretación del Derecho Federal, de 

la Constitución o de los Tratados celebrodos con Potencias Extranje­

ras y carece de tal cardcter, tratdndose del derecho local. La Ju­

risprudencia de la Corte, puede interrumpirse o modificarse median­

te una decisión en contrario o mediante la aparición de una Ley -

exactamente apl icbble al caso de que se trate. El cardcter obl igat~ 

rio de la Jurisprudencia de lo Suprema Corte queda consagrado por 

la propia Constitución General por el Art. 107 fracción XII, des­

p6es de la reforma de 1950. 

Asimismo, la Jurisprudencia del Tribunal Fiscal de -

la Federación, establecida por el Pleno de éste, tiene caraéter -
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obl !gatorio, pues asr lo consagra el Articulo 11 del C6digo Fiscal. 

En vista de todo lo expresado anteriormente y dadas 

las disposiciones legales ya mencionadas, podemos afirmar que la J~ 

risprudencia en MExico constituye indudablemente una fuente de --

Derecho con cardcter normativo. 

LA DOCTRINA COMO FUENTE DEL DERECHO. 

Jurrdicamente se entiende por Doctrina el conjunto -

de las investigaciones cientl'ficas sobre el Derech". En nuestros dras 

carece la Doctrina de fuerza normativa, siendo únicamente la opinión 

de estudiosos y tratadistas jurrdicos y carece del cardcter vinculan 

te, por ello, no puede considerarse como una Fuente del Dere--

cho. 

Sin embargo, hubo épocas en la Historia que la Doc­
,r 

trina constituía una verdadera Fuente del Derecho y con suficiente 

fuerza normativa. En Roma, algunos jurisconsultos tenran el 11 ius --

publice respondendi 11 , y sus dictdmenes tenían cardcter obligatorio; 

Cicerón en sus Topicos Cap. 5, menciona el 11 iurisperitorum auctoritas" 

como una verdadera fuente del Derecho Civil. 
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Asimismo, en España y Francia en ciertos peri6dos -

de su historia la doctrina de algunos juristas célebres, v.gr.:Bartolo, 

Boldo, etc., era considerada como fuente del Derecho, en el sentido 

arriba indicado. Por lo que podemos notor, de .hecho s61o en la °.!:! 

tigÜedad la Doctrina ha tenido verdadera importancia como fuente -

formal del Derecho, pero en el presente es casi nulo. 
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CONCLUSIONES. 

1.- Las sociedades primitivas se regían consutuc! 

nariamente, y la costumbre, segdn la opinión de la mayoría a de -

los autores, aparece en la historia como la forma inds antigua de -

la Reglamentación Jurídir::a. 

2. - Pera Roma la costumbre durunte much'Js años 

prevalecra sobre la Ley e incluso, podra derogarla. 

3. - Con el transcu1s-:> del tiempo, la Ley se des­

gl;:,s6 de la Costumbre y llegó a ocupar el lugar de primada entre 

las Fuentes del Derecha. 

4. - Debe constituir un verdadero progresa jurídico 

el desplazamiento de cualquiera otra fuente del Derecho y abrazar 

a la Ley como la dnica Fuente Jurídica. 

5. - Sólo en casos excepcionales, y a falta abso~ 

ta de la Ley, deben tomarse en cuenta a la Costumbre, la Jurisp~ 

dencia y la Doctrina como fuentes. 
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6. - Lo primacra de la Ley sobre las otras fuentes, 

estriba: 

1.- Su fijeza y pr&cisi6n. 

11.- El cardcter técnico de su elaboraci6n y for-

mulaci6n. 

111.- Lo Ley es conocido por todos, aunque esto -

sea en virtud de una ficci6n (nemo consetur legem ignorare). 

IV.- La Ley es d6ctil, maleable, pues es de fdcil 

reformo y derogaci6r.. Por todo lo anterior es superior a la c.ostu~ 

bre que serra difrcil y a6n imposible admitir que sea conocida por 

todos, ya que\ siendo una norma jurrdica de cardcter popular y a -

veces contradictoria puede difrcilmente comprobarse, al grado que 

o veces se desconoce por los propios jueces. 

7. - Lo costumbre yo es inadecuada paro regir los 

sociedades modernas, por su lento desenvolvimiento, su confusa -

normotividod, su complicado conocimiento y su dilatado desapari­

ci6n. A partir del siglo XIX, con la promulgaci6n del C6digo de 

Napole6n, presenciamos el desplazamiento de la Costumbre por -

la Ley. 
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8.- Por regla general, en el Derecho Moderno, lo 

Costumbre ocupa un segundo lugar, inmediatamente despúes de lo 

Ley, como fuente normativa del Derecho. En México, ocu?an e;_ 

te lugar los principios generales del Derecho, de acuerdo con lo 

ordenado por el artículo 14 de la Constitución General de lo Re­

p1fül ica. 

9. - En Derecho Mexicano es la Ley quien tiene -

el sitio principol con respecto a otras fuentes. (Artrculos 14 Cons 

titucional, 10 del Código Civil, etc.) 

10.- En Derecho Mexicano sólo en los Derechos La 

boral y Mercantil, la Costumbre tiene cierta importancia normati-

va. 

11.- La Jurisprudencia, debe,asimismo limitarse en 

su aplicnción, y sólo en casos excepcionales debe recurrirse a -

ella. 

12.- En cuanto a la Doctrina, debe dejarse, como 

hasta ahora para el estudio y apreciación de los estudiosos del de 

recho, pero en formo alguna como fuente. 
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