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INTRODUCCION.

Ha sido nuestro propSsito principal al escribir sobre

el tema "LA LEY COMO FUENTE DEL DERECHO", sefidlar la situa

cién jerdrquica jurtdica que guarda la fey can respecte a las de--

mds fuentt;s la estructura juridica moderna acepta -en esa cali-
.
dad. Histéricamente la costumbre precedis a la ley como la fuer-
za al derecho, asl fué como en el despertar del mundo juridico la
costumbre rompié la estética del derecho y por decirlo asl, es la -
hija primogénita de las fuentes, yo que por sus viejos y trillados ~
caminos cubisrtos por el polvo del tiempo, esta misma los fué con-
formando por el blando correr de su vigencia, para que clguna vez,
siglos més tarde, transitara por ellos su majestad la 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 Cédigos. Dadu su difusién es conocid2 por todos aque

llos a quienes regiré, mientras aquella voluntad soberana los juzgue

_conveniente. Entonces bien, su antecesora la costumbre y sus des~




c@dienfas -Jurispru.dencia y Dogtrina~ no tienen, por lo menos, en-
nuestro medio, la significacién e importancia de la Léy, tal como -
trc;taremos de demostrar a lo largo de nuestro modesto trabajo. Las
éxigencias de la vida moderna hacen que las Instituciones- Juridicas
* sean de facil conocimiento, de simple interpretaci6n y de reducidos

problemas en su aplicacién.

Pero ast’ como gran ndmero de pafses se rigen acrug_l
_ mente por el sistema legislativo, es decir, los palses de derecho es
crito (Pays de Droit écrit), o sea aqueilos que han recibido la pa-
ternidad del Derechs Romano, existen ofras naciones que conservan
como fuente primordial a la ceziumbre, o sea los palses de costum=-

bres (Pays de Coutumes), entrando en los &mbitos del Common law.

Ast pues, como dice Garcla Maynez, "La tendenciq,
siempre creciente, hacia la codificacién del derecho, es una exi--
gencia de la seguridad jurldice". A pesar de su espontaneidad, el
derecho consuetudinario carece de una formulacisn precisa, lo que

hace diffcil su aplicacién y estudio. Por otra parte, su ritmo es —
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demasiado lento. El legislado, en cambio, ademds de su precisién

St b w5

y cardcter sistemtico, puede modificarse con mayor rapidez, y se

e

adapta mejor a las necesidades de la vida moderna ,

Al lograr demostrar en nuestro estudio la suprema

cfa de la Ley respecto de las demds fuentes del derecho, habremos
cumplido nuestra tareq; dado que hemos contado con todo nuestro

entusiasmo en su elaboracién y esperamos contar con la simpatia -

y buena voluntad de nuestros jurados.

.
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LAS FUENTES DEL DERECHO.

Claude Du FPasquier al hablor de las fuentes de! Dere
cho crea una met6fora bastante feliz, diciendo: “remontarse a las -
fuentes de un rlo es llegar al lugar en que sus aguas brotan de la
tierra; de manera semejante, inquirir lo fuente de una disposicién -

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

la vida social a la superficie del Derecho'.

Cansideraciones:

Para desarrollar nuestro tema, es evidente que tene-
rﬁos que analizar cuidadosamente lo que debemos de entender por -
el término “Fuentes del Dere;:ho", En lo ferminoloéra jurtdica, ex-~
presa. Garcfa Maynez en su libro Introduccisn ol Estudio del Dere--

cho, séptima edicién, pdgina 51, Cap. V, tiene la palabra fuente -

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

en efecto, de fuentes formales, reales e histéricas.

Por fuente Formal entendemos los procesos de creacién

de los normas jurfdicos.




-

Llamumos'Fuépfes Reales a los factores y elementos -

que determinan el contenido de tales normas.

El término Fuente Histérica, por Gltimo, apliease a -~
los documentos '(fnscrvipciones, papiros, libros, etc.), que enciarran -
el toxto de una ley o un conjunto de leyes.

Debemos de entender también por "Fuentes Hist6ri§;:'s
del Derecho", todos los dAocOmeni'os legislativos y de Indole doctri-
nal que no estdn en vigor y que sirvieron de base para elaborar el
Derecho vigente.

Ha expresado Garcla Maynez que lo; fue?ﬂes forma-
les son procesos de manifestacién de las normas jurldicas, es decir,
una sucesién de momentos en.que se van munifesrcn_do esas pro;;ius
normas jurldicas, entonces bien, cada fuente en purf‘iculor pasa por
distintas etapas que se von desarrollando hasta que realizan deter-
minados supuestos hasta hacerse concr;atas y es en este preciso mo--
mento cuando podemos calificarlas como fuentes.

Triniidud Garcia en su libro "introduccién al estudio
del Derecho", cuarta edicién 1948, Pdg. 21, expresa: "Los procedi
mientos o modos de cardeter formal, por medio de los cuales se con

creta la regla jurldica y sefiala su fuerza obligatoria son fuentes —
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del Derecho...... Pero odemds de esta acepcién, la palabra fuen_
tes tiene otras; la que hemos inuicado se refiere sélo a las fuentes
formales.

La elabosacién material de la norma iﬁri’dﬁca no de-
be, técnicamente, obedecer a factores crbitrurios; se inspira, en ro-
zones de conveniencia, de justicia, de historia, etc, que gxigen que
se las respete, para que el Derecho positivo sea en realidad obra ju-
rldica. Los fuentes rccionulgs del Derecho son estas razones que ne
cesariamente deben presidir el proceso de formacién de la norma.

Por Gltimo, se entiende también por fuente, todo me_
dio material gue sirve para conocer el Derecho que estuvo en vigor
en el pasado,

Rafae! Rojina Villegas, en su libro Introduccién y Teo
rTa Fundamental del Derecho y del Estado, dice con respecto a las --
Fuentes del Derecho que: "son los diversos procesos a fravés de fos - ~
cuales se elaboran las normas jurfdicas. Estos procesos pueden com =
prender tanto las manifestaciones reales que can origen a las normas -
juridicas, por'virtud de los distintos factores sociales,econémicos, -

politicos, religiosos,etc., como las normas reguladas por el propio dere

"
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¢ho pafq la creacién sistemética y ordenada de las citadas normas -
tal como ocurre respectivamente en el proceso legislativo, en la obra
constante de la Jurisprudencia y en la elaboracién que se lleva a ca
bo por la costumbre iﬁrfdica".

Bonnecasse en su Introduccién al Estudio del Derecho,
(traduccién del Lic. José M. Cajica, Jr., Puebla) distingue en los -
caphtulos Go. y 6o. las fuentes formales y las fuentes reales del dere
cha: "*Podemos definir las fuentes formales de las reglas de dereche y
de las instituciones jurfdicas como las formas obligadas y predetermi-
riadas que ineludiblemente deben revestir los preceptos de conducta -
exterior, para imponerse socialmente, en virtud de la potencia coerci-
tiva del derecho. En otras palabras, una regla de conducta sélo se -
eleva a la dignidad de regla de derecho dotada de la plenitud de sus
efectos, es decir, de regla de derecho positivo, segin el término consa
grado, si puede prevalerse de un origen que se identifique con tal o -
cual fuente jurfdica formal®.

Respecto a las fuentes reales diﬁfingue en ellas un ele-
mento experimental y un elemento real. "Es el elemento experimental
el que engendra de una monera inmediata las reglas del derecho, bo-

jo la inspiracién y la direccién del elemento racional, cuya misién y
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~efecto consisten en filtrar en cierta forma los datos del clemento ex-
perimental . Este estd representado por las aspiraciones de la armonfa

social que derivan del medio social o de la naturaleza permanente —

¥ del hombre. El elemento racional se traduce en la nocibn del dere-
cho".
Las fuentes formales -continGa Bonnecasse- constituyen

los 6rganos de expresién del derecho, éste estd constituldo desde el - !

} punto de vista de su substancia por los datos de las fuentes reales .,

Luis Jiménez de AsGa en sy Tratado de Derecho Penal,
Tomo Il, P4g. 206 y siguientes, dice: "Harto sabido es que se tHlama - i

fuente al lugar de donde surte o mana un lfquido de la tierra. Los - :

juristas empleamos en sentido figurado y se podrd decir que es el ori-

gen del Derecho”. El propio Jiménez de Asda cita a Ranieri, quien -

expresa, “"Las fuentes del Derecho son los modos y las formas de mani !

festacién de las normas que, en su complejo, lo componen'.

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

e

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

o

Derecho . "las Fuentes del Derecho deben dividirse en "fuentes formf

les y fuentes substanciales", fuentes formales son las maneras de expre-
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sién’de la norma jurldica positiva; esto es, las fuentes en el dnico

‘sentido técnico posible, por lo que se refiere a lo que Battaglini -

" denomina fuentes substanciales dice: "que son aquellas que constitu

‘yen la materia o que se refiere el contenido del precepto jurldico®

estas fuentes substanciales las divide en -"fuentes substanciales racio

“nales y fuentes substanciales histéricos”. La fuente substancial ra-

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

la inmutable naturaleza racional del hombre; en suma; el Derecho -

“natural . . Las fuentes substanciales histéricas son los usos sociales, -

las exigencias econdmicas, las exigencias politicas, etc.

Para Roberto Von Hippel el Derecho consuetudinario
y el Derecho Legal son las Gnicas fuentes del Derecho. Reconoce
preponderancia de la costumbre en los primeros tiempos y afiade: -
"En cuanto a su validez, ambas fuentes del Derecho tienen, funda
mentalmente, el mismo valor. "El Derecho consuetudinario puede, -
asimismn, ser modificado y dirigido por el Derecho Legal y vicever
sa", lo que entra en contradiccidn, con lo dicho anteriormente por
este tratadista, al decir: "es pusible que el Derecho Legal excluya
o limite expresamente, durante el tiempo de su privativo imperio, -

el nacimiento del Derecho Consuetudinario". Y en orden al dere--
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cho actual, reconoce, de un modo expreso, el legalismo.

Adem@s de los tratadistas mencionados otros autores
acometen la tarea de ahondar sobre el término "Fuentes del Derecho”.
Segidn observa el jurisconsulto belga Georges Cornil, en su obra “El -
Derecho Privadé" la fuente de las reglus de Derecho se encuentran -
en Iav misma vida social , Dado por supuesto que el Derecho es el pro
ducto de la convivencia social, en la doctrina dse suele hacer ura -
distincién entre las fuentes reales y las fuentes formales del Derecho.

Segin René Dekkers, en su libro"Droit Civil Belge”
dice; las fuentes reales son las primeras causas del  Derecho, es dg
cir, el substracto sociolégico, y las fuentes forrpales constituyen las
segundas causas, que se refieren o los 6rgonos legislatives que ela-
boran las primeras fuentes.

En la doctring jurtdica equﬁol_a Clemente de Diego
en "Las Fuentes de »Dereqho“ y Deméfilo de Buen en su "Introduccibn
al Estudio de Derecho Civil"®, establecen la distincién entre los fuen-
tes directas o inmediatas o indirectas que sirven para desarrollar las
primeras y esclarecer su sentido,

La mayorfe de los estudiosos del derecho convienen

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

P s e,
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lacién y la costumbre y las indirectas, 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 cardeter. La solucién

de este problema depende del poder normativo que la Jurisprudencia
tenga o no en un ordenamiento juridico determinado., Tratdndose de

lo Jurisprudencia que puede sentar precedentes obligatarios para el ~

. i ’ porvenir, no hay obstaeuvio alguno para considerarla como una fuente
directa del Derecho, ya que en estos casos el juzgador de hecho, ha
L ce veces de legislador.

Para nuestra opinién jurldica podriamos decir que las
fuentes de Derecho son los fenémenos de la vida social que dan na=-
cimiento al Derecho, que puede ser, al decir de Hippel, del Legal -

o Consuetudinario.

En el momento jurtdico actual, casi la tofalided de -
AN los autares estén de acuerdo en que la fuente principal del Derecho
Lo moderno es la ley, y por tal motivo analizaremos en primer término,
para desples proceder ol estudio de las otras fuentes que ‘el mundo ~

jurldico sefiala como importantes.

SO
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Procuraremos en -el siguiente capltulo desarrollar nues
tro estudio a la sombra del pensamiento jurfdico, cémo ha sido con-

siderada la Ley a través de su evolucién histérica, escogiendo a - -

-nuestro arbitrio lo que hemos considerado como digno de ser tratado,
sin que eso quiera decir, que lo que hemos eliminado carezca de -

significacién e importancialegal y tradicional.

LA LEY EN DERECRO ROMANO.

La palabra "Lex, legis", corresponde al vocablo "tey"
en casteflano, y su origen es de carécter controvertido. Segdn Pauly

; Wyssowa (Real EnzyKlopedie der Klassichen Altertums Wissenschaft), -

dicha voz significa uno obligacién duradera. thering en su libro "El

Esplritu del Derecho Romeno" emite la opinién de que el término --

"lax" corresponde a la idea de la imposicién. Varrén deriva la pala
bra “Lex" de legere: lex a legendo, quia scripta est (La ley deriva

de leyendo, ya que estd escrita), una alusién a que la Ley, a dife~-

rencia de la Costumbre, debe ser necesariamente escrita, esta idea -

fué acogida por Cicerdn y Graciano; "Lex est constitutio scripta" -
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{La Ley es una constitucién escrita), Decretum Graciani id. 1. ¢,
3. Sin embargo Cicerén en un pasaje .de su libro *De legibus" se
inclina hacia la opinién de que lex deriva de, deligere, en el sen
fido_ del camino a elegir, a seguir, Santo Tomds de‘ Aguino deriva
la palabra Lex del verbo ligare: "dicitur enim lex a ligando, quia
obligat ad agendum® (La Ley deriva del verbo ligar, ya que obli-
ga a actuar) Quaestio XC Articulus 1.3 y ademés explica el pro-
pio Santo Tomés en la narte anterior del mismo texto que mediante
la Ley se obliga a una persona @ actuar o obstenerse de actuar. -
En Derecho Romano un convenio entre particulares llevaba el mis-
me ncﬁbre de la ley, "Lex dicta", y en este sentido las partes -
contratantes creaben la ey que habla de regir el contrate, un prin
cipio que pasé al Derecho Civil moderno, asi lo sefala el Artleulo
1154 del Cédigo de Napolesn de 1804;y 2l Articulo 1091 del Cédi
go Civil Espafiol vigente, que a la letra dice: "las obligociones =
gue nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes -
confrafontés y deben cumplirse al tenor de los mismos".

Ulpiano, Dig. XVl 3 Ley 6 dice: "contractus enim

legem ex conventione accipiunt" (Las estipulaciones del contrato --

o ot R AL
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derivan del convenio), esta terminologta se opliccba.en uﬁ priné:l;;
pio a los contratos celebrados entre el Estado yAlos porﬁcularés, fa
les como el contrato de suministro,y postericrmente se uhiverscl'izd,
aplicéndose a toda clase de contrates y volviése una cléusuia usual:
Digésio XXXiX. 4. 15; Caesar cum insulae Cret;:e cotoria locaret,
legem ita dixerat (César, ol conceder para su explotacién a la isla
de Creta minas de hierro, habfs estipulado lo siguiente..ovvvuus)
aqut’ la palabra "Lex significa cldusulas del contrato. En el ‘mismo
sentido encontramos en el Corpues luris Civilis expresiones, tales co
mo; lex locationes, conductionis, cperis faciendi, ope;is locandi, ven
ditionis, emptionis, etc. (Ley del arrendomiento, del contrato de - -
obra g precio alzado, de Igyenta, de lo compra),

Los romanos atribuTan a la Ley un cardcter contractual,
La "Lex publica" era un contrato entre todos los ciudadanos y la -
"ley privada" era un contrato celebrado entre los pc;rticulcres. Al
principio el concepto de ley y el contrato se identificaban, y por
ende, la infraccién a la "Ley Pdblica" se conceptuaba como el in-
cumplimiento del contrato.

El ilustre jurisconsulto Papiniano formuls la siguiente
definicién de la Ley: "Lex est commune pracceptum, virorum pruden-

tium consultum, delictorum quae sponte vel ignorantia contrahuntur =-
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coercitio, communis reipublicae sponsio (La Ley es un precepto comdn,
el parecer de hombres prudentes; la coercién de los delitos cometidos
voluntariamente o por ignorancia, la promesa comdn al Estado.

Segin el autor italiono Gidrgio Del Vecchio, en su -
libszo "Filosofla del Derecho”, lo Gltima parte de la anterior defini~-
¢i8n hace referencia particulor o la especial manera como elaboraben
fas Leyes en Roma {aceptacién de fa “rogatio"), que sugerla cabalme:_n

te la idea un pacto aceptado.

Los romanos haclan una distincidn fundomental entre -
las leges rogotae y leges datae, las primeras votadas por las asam--

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

magistrado .

Los jurisconsultos romanos en sus definiciones de lo
Ley hacfan hincapié en que ésta deblo fener un cardcter general
y aplicarse a las situaciones jurldicas impersonales, una idea que fué
acogida en el Derecho Civil modemo por la mayorta de los autores -
y suele atribuirse o Jean Jacques Rousseau, quien la desarrollé en -
su obra *El Contrato Social”, pero, en realidad, es muy anterior

él ya que los més notables jurisconsultos de Roma la formularon. -

|
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Citemos a guisa de ejemplo, las expresiones de los mds célebres ju-

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

rior y precisar, ai menos en términos generales, dicha aseveracién:

| Celsus dice: Ex his, quae forte unc aliquo casu - -- i
accidere possunt, jura non constituuntur, (El derecho no se constitu=-

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

Dig. I. Tit. 1ll. Ley 4.

Ulpiano a su vez expresa: lura non in singulas perso
nas, se generaliter constituuntur (El derecho no se constituye para
personas determinadas, sino en general para todas ) Dig. I. Tit. Hl. }
Ley. 8. ‘ 4 ) ‘ »

Por su parte, thering en la citade cbra "El espfritu~-
del Derecho Romana" indica que el requisito de la generalidad en R
las leyes pugnaba con los privilegios, o sea las leyes "casi privadus"-

ya en la Ley de los Doce Tablas, el mds antigyo monumento de la

legislacién romana encontramos expresado este principio: "Privilegia

ne irrogato®. (No irrogueis privilegios).

En la famosa obra de Cicerén "De legibus",se pone de
i manifiesto la aversién que los romano tenfan hacia los privilegios; "In
privos homines leges ferre noluerunt; id est enim privilegium; quo quid

es iniustius? quum legis haec vis sit, scitum esse ius in omnes." (no
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quisteron que se legislara para los particulares, puesto que ello --
coﬁ.stituye un privilegio: ¢Qué es mds injusto? puesto que la fuer
za de la ley estriba en que el derecho se constituye para todos).
De legibus. Libro {l1.

Enc cuanto al objeto de las leyes, Modestino dice:
"Legis Vil’fl.JS haec est: imperare, vetare, permitere, punjre, {ia ca-
racterfstica de la Ley consiste en mandar, prohibir, permitir, casti
gar) Dig. I. Tit. Ul ley 7.

Los romanos haclan una distincién entre las leyes per
fectas, minus quam perfectas e imperfectas, considerando que las -~
primeras son aquellas cuya sancién consiste en la inexistencia o nu
lidad de los actos que las vulneran; las segundas son aquelias cuyo
violacién no impide que el acto violutorio produzca efectos juridi--
cos, paro hace al sujeto acreedor a un castigo; y por Gltimo, los -~
terceras son ias leyes que no se encuentran provistas de sancién, co
mo ejemplo de &stas dltimas tenemos a la Ley Cincia de donationi~

bus y a la Ley Licinio, que trataba del reparto agrario.

B
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Al lado de la Ley propiamente dicha, que ero votada
por el pueblo en-los comicios populares, obtuvieron fuerza de Ley -
y por medio de la Ley Hortensia se equipararon completomente a ~-
eila los'plesbiscito, votados a éropuesta del tribune popular por la
plebe en los comicios tributos. En la época imperial las principa-~
les fuentes de Derecho eran los Senadaconsuitos y las Constituciones
Imperiales.  En la Monarqula Diocleciana constamtiniana la  fuen-
te del Derecho era la voluntad del Emperador: "quad principi plas-
cuit legis habet vigorem". (Lo yue resolvié el principe tiene fuer-
za de ley).

Dgsde aquel ‘momenfo las Constituciones Imperiales re-
ciben el nombre de .!5.95;54 y todo el derecho anterior recibe la de-

nominacién genérica de lura.

LA LEY EN LA EDAD MED!A,

De acuerdo con la tecrfa canénica de las 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 ecleslastico y civil. El Derecho Divino se
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aplica a los actos de conciencia y fé y el Derecho Humano a los ac

tos de la vida secular. Las leyes humanas son imperfectas y pueden

P

; discrepar entre sl, no son inmutables y pueden transformarse, segin -- i

las exigencias del tiempo y los cambios socioles,con el dnico Ilinite -

de que no pueden contraporerse al Derecho Divino. Las leyes del —
Derecho Canénico y las del Derecho Civil se integran mutuamente y -
no cabe conflicto entre ellas, halléndose sometidas ambas al Derecho -

Divino.

: Ai principio el Derecho Canénico y el Secular tenfan

el mis.no rango, (Doctrina del Papa Gelasio), pero posteriormente se -

concedid ia primacta a las leyes candnicas: en caso de un conflicto -

entre la ley candnica y la ley civil, debia prevalecer la primera - -

“seeculi leges, in quantum ecclesiasticis non obviant, sequandae et -

amplectendae sunt...... in quibus operte dissentire videntur penitus - :

i respuendae sunt....... saeculi leges praiudicare non possint canonum
§ autoritati" (Las leyes seculares deban observarse y obrazarse, en cuan

- i

§, . . .

to no se contraponen a las eclesfasticas......... oguello en que apa

: -

rece una discrepancia manifiesta deben rechazarse del todo)} Deusdedit

fin del siglo Xl, citado por Colasio. (Diritto medievale).
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El mds célebre reéresentanfe del pensamiento medio-
eval, Santo Tomds de Aquino, define la ley del siguiente modo: - -
"quaedam rationis ordinatio ad bonum commune ab co..qui curam -
communitatis habet promulgata® {Un cierto ordenamiento de la ra--
z6n, encaminado al bien. comdn y promulgado por aquel que preside
a la comunidad).

El ilustre pensador espafiol Sudrez, en su obra "De -
legibus" critica la definicién de Santo Tomds, diciendo que de ella
no se desprende el cardcter obligatorio de la observancia de la ley
y que esta parece reducirse a un mero consejo. El propio Sudrez -
define la Ley como'un precepto comin, justc, estable y suficiente
mente promulgado". De legibus, Libro |. Cap. 12.2,

Domingo de Soto en la "Suma Theolégica" -1l Q.90
reproduce substoncialmente la misma definicién de Sonto Tomés, di-
ciendo que: "La Ley debe redundar necesariamente ‘en interés gene-
ral y que se promulgue (nulo privato commodo, sed pro communi --
civium utilitate conscripta) |. qu.5 Art. 3,

En casi todas las definiciones de la Ley dadas por los

pensadores jurldicos de la edad media, aparece en &stas un requi=-=«
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sito intrfnseco que es la RACIONALIDAD, o sea la idea de que la
ley debe orientarse hacia el bien comdn y un requisito extrfnseco:.
la PROMULGACION, necesaria para que tenga vigor la ley.

Esta misma idea, de que. la® norma ‘iuri’dica debe ser-
vir al bien comin aparece, desde siglos atrds en la obra de Cice--
tén "De legibus"; al decir de este ilustre jurista “igitur doctissimis
viris profiscici plascuit-a lege haud scio an recte, si modo, ut- iidem
definiunt, lex est ratio summa, insita in natura, quae iubet ea quae
facienda sunt, prohibetque contraria, Eadem ratio quum est in hominis
mente confirmata et confecta, lex est. Itoque arbitrantur prudentiom -
esse legem cujus ea vis sit, ut recte facere iubeat, vetet delinquere.
ceie. €Q esf.enim naturae vis; ea mens, ratio que prudentis; ed ju--
ris atque iniurige regula™ (....... asi, los hombres més sabios resel-
vieron de la Ley; creo que han hecho bien, siempre y cuan-
do que segin su definicién, la ley sea la razén suprema, grabada en
nuestra naturaleza, que ordena lo que debe hacerse y prohibe lo con
trario a ello. Dicha razén, desarrollada y perfeccionada en el esplti
tu del hombre es la Ley, asl, segin: ellos, la prudencia es una ley, -
por cuya virtud nos comportamos bien y nos alejamos del mal........

en efecto ella es lo fuerza de la naturaleza, el espiritu y la razén -

;
1
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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 Tomés, las le
yes civiles deben ser conformes al Derecho Natural: lex humana -
in tantum habet de ratione legis, in quantum a lege naturaz deri-
vatur* (Toda ley humana es vélida en cuanto esté de acuerdo corn
el Derecho Natural, y en cuanto sea derivada del propio Derecho
Natural).

SegGn Son lsidro, la Ley debe reunir los siguientes
requisitos: .

I.- Ser conforme al Derecho Natural.

i1.- Ser justa,

ifl.~ Tener el cardcter de la generalidad.

V.- Ser posible flsica y moralmente, es decir, po-
der llevarse o la préctica sin provocar la resistencia de los subditos,

V.- Ser estable en el sentido de que tenga vigeniz,
mientras que subsistan las razones que 'la han provocado, y, pur ¢l-
timo;

V1.~ Ser conforme a las costumbres arraigadas de la

sociedad en que tiene vigencia.
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los cardcteres de fondo y de forma arriba menciona

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

.- La Ley debe emcmc.r del poder legltimamente cons
titufdo y ser suficientemente promulgada, a fin de que sea conocida
por toaos y;

1.~ Debe ser dotada de sancién en caso de ser vio-

lada.

LA CONCEPCION MODERNA DE LA LEY.

Segdn la famosa definicién de‘Montesquieu en su ~-
obra "E| Esplritu de las Leyes”, al hablar de la Ley dice que es-
"la relacién necesaria que se deriva de la naturaleza de las cosas.

Del Vecchio critica a justo thulo esta definicidn, ya
que Montesquieu atribuye a las leyes jurldicas un cardcter casi Fisi-
co e inmutable, en tanto que la norma jurldica no se refiere a lo -
que‘es, sino que segin Hans Kelsen, a lo que "debe ser", pues todo
el derecho pertenece a este mundo. Segin este ilustre pensador la -
ley erige en norma jurldica "quod plerumque fit"(lo que acontece -

las més de las veces), y no lo que debe suceder de un modo inelu

dible.
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En el cop‘l'tulo‘reluﬂvo a la concepcién de lo Ley -
en Derecho Romano hemos visto que segin lo's pensadores de esa -
€poca, un reauisito esencial de {a Ley ert; su generalidad. Ya Aris
tételes en la "Polltica" Hi. 10 expresé la misma idea: "La Ley --
siempre dipone por vla general y no prevé los cusos accidentales".
La misma idea de generalidad e impersonalidad de la Ley se encuen
tra en casi todos las definiciones modernas de la misma. Lo Ley se
establece duraderamente, para un nimero indeterminado de actos v
es lo que permite distinguir entre ley propiamente dicha y acto le-
gislativo que puede ejecutarse una sola vez.

El méximo expositor de la doctrina de fa generalidad
de la Ley en Derecho Moderno es Jean Jacques Rousseau, que, par-
tiendo de {a premisa de la v.oluntod general que crea la ley, llega
a la conclusién de que aquélla no puede ser general, si su objeto -
no es general, y si no rige de una manera impersonal. Esta es la
razén por la cual el Derecho Moderno es contrario a les privilegios,
que son feyes particulares.

Sin embargo, Francisco Sudrez sustiene el punto de -

vista de que los privilegios no son contrarios a lu naturaleza de la
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Ley, yu que algunas veces pueden redundar de una manera indirec-
ta en interss general .

En la doctrina civilista moderna, Farrara y De Buen
defienden la existencia de privilegios, encontrdhdoles algunas justifi
cacién, pero la mayorfa de los doctrinarios los rechazan.

La existencia de privilegios debe ser eliminada de toda
la legislacién moderna, la vida jurldica y social en la antiguedad era
concebida en forma diferente a la actual, lo que ayer fué justo y -~
equitativo actualmente suede ser injusto o noequitativo y viceversa.
La ley debe imperar generalmente para que cumpla su finalidad prin
cipal y terminar de una vez por todas con el conjunto de leyes que
dnicamente deben de aplicarse para el favorecimiento de determina-
das perscnos, como los antiguos fueros y concesiones. La ley debe -
ser una regla que rija para todos los casos que rednan las condicio-
nes previstas por ella para su aplicacidn.

Portalis, uno de los redactores del nuevo Cédigo Civil
francés en el anteproyecto del mencionado ordenamiento, dice: ~ ==
"la ley estatuye para todos, considera a los hombres en masa y nun~

ca como particulares, no debe inmiscuirse en los hechos individuales" .

e
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Colin et .Capitap dicen: "Una ley es una regla o dis
posicién obligatoria para los ciudadanos, dictada por la Autoridad.
(Derecho Civil Francés).

Franscois Geny, dice: "Lo que caracteriza la funcién
legislativa es el cardcter general y parmanente (relativamente al -
menos) de su disposicion soberana y general en sus aplicaciones" . -
“Les sources et interpretation du Droit Privé".

René Dekkers expone: "La ley es un acto mediante -
el cual los poderes constitucionales imponen una regla general y --
obligatoria" . Traité de Lireit Civil Belge.

En las definiciones arriha indicadas, el cardcter de -
generalidud en la aplicacién es esencial y en una terminologlfa sana,
diferencia la ley propiamente dicha del acto legislativo. Se designa-
rén con este Gltimo término las reglas que dimanan del poder legis-

lativo, pero que estdn destinadas a oplicarse al caso particular.

La ley en tode su extensién y contenido jurldico so--

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

material ,

En senildo formal podemos decir que es la actividad -

que el Estado realiza por conducto de los érganos que, de acuerdo

e —— . .. - opie i
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con el Régimen Constitucional, forman el Poder Legislativo, enton-
ces bien, del carbeter formal del acto legislative se deriva el prin
cipio de la "autoridad formal de la Ley", que significa que las re
soluciones del Poder Legislativo no pueden ser deragadas, modifica
das o aclaradas sino por otra resolucién del mismo Poder y siguien
do los mismos principios que determinaron la formacidn de lo reso
lucidn primitiva.

En sentido materiul podemos decir que la funcién -
legislativa puede apreciarse desde un punto de vista objetivo o -
materi;ll en el que, prescindiendo de su autor y.de la forma que -
se realiza, s6lo se tiene presente la naturaleza intrinseca del acto
en el cual se concreta y-exreriorizq.

En virtud de la manifestacién de la veluntad en su
expresién més pura y que lleva por meta esencial y principal la-
produccién de consecuencias jurldicas se puede concluir que la -
norma de Derecho no es ofra cosa que un acto jurfdico. Abundan
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 situacién jurldica general, Duguit (Derecho Cons-

-
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-titucibnul t. H.p. 145) al definir la Ley dice que es "Todo acto -
emanado del E;tudo, conteniendo una regla de derecho objetivo",

De acverdo con Marcel Planiol, en su obra "Tratado
Préctico de Derecho Civil", traduccién espafola ler, Tomo dice -
que “Ley desde el punto de vista material, es una regla de cardcter
general y éermanente, establecida, y sancionoda por la autoridad -
piblica y, desde el punto de vistaf formal, un acto celebrado segin
las formas que prevé la Constitucién y por la autoridad que tiene -
el poder legislativo",

Actualmente, se usa preferentementie la palabra "Ley "
en el sentido formal, sin prejuzger de su contenido y sin satisfacer -
el catbeter propic de la ley en el sentido material. AsT, por ejem-
plo, un empréstito comunal o una concesién se califican como ley.
Desde luego, en la mayorfa de los casos la Ley redne ambos carac
teres (material y f<l3rmul).

Para concluir podemos decir que el concepto formal
y material de la Ley no es dnico y simplemente teérico como pu-

diera pensarse sino que tiene su base legal en el Darecho.

e

SO
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Como ejemplo de lo anterior, en México en el Ar-
trculo 70 de la Constitucién General se dice: "Toda resolucién del
Congreso tendrd el cardcter de Ley o Decreto,...."

"La Constitucién, como dice el Maestro Fraga (Dere-
cho Administrativo, 5a. edicién, cap. li. pdg. 40) no desconoce, -
pues, que entre las actividades del poder legisiativo pueda establecer
se una diferencia en razén de lo diversa naturaleza de las resolucio-
nes en las que se concreta aquella actividad; a pesar de lo cudl y -
s6lo por emanar del mismo Poder, a todas se les sujeta af mismo Ré -
gimen" .

Enneccerus, Kipp y Wolf (autores alemanes) hacen ~-
distincién entre la ley material y la ley formal diciendo: "La Ley -
en sentido material es una proposicién jurldica, o un conjunto de
proposiciones jurfdicas, dicatadas y publicadas por los rganos  del
Estado compstentes, conforme a la Constitucién, la  ley en senti-
do formal es toda disposicién emanada de los Srganes legislativos -
del Estado en forma que, con arreglo a la propia Constitucién, es

la regular para la legislacién ". (Tratado de Derecho Civil Alemén).

i
i
i
i
i
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Leén Duguit express "La .l‘e'y es una regla general -
y toda disposicién que carezca de este cardcter no es una Ley, -
aunque haya sido dictada por un supuesto soberano”. L'Etat. edi-«
cién.’

La mayorfo de los autores mexicanos aceptan la dis-
tincidn tradicional entre la ley .en sentido material derivada de los
6rganos legislativos cdmpetentes y que se caracteriza por la generd
lidad de sus disposiciones y la Ley en 2l sentide formal, o sec el -
decreto.,

El ameritado racestro Rafael de Pina dice: “En nues
tra opinidn, la distincién entre la Ley y decreto es susceptible de
aclararse teniendo en cuenta la clasificacién de la ley en material
y formal, considerando como Ley en sentido material toda disposi--
cién general declarativa de relaciones de cardcter abligatorio (le~-
yes civiles, penales, etc.) y como ley formal (decreto) a la disposi~
cién de cardcter particular o singular emitida por el Congreso y pro
mulgada por el Jefe del Estado (autorizacién de créditos para la ==
realizacién de una obra determinada; concesién de una pensisén por
servicios eminentes prestados a la Patria, etc.) Tratado de Derecho

Civil Mexicano.
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Asimismo, Trinidad Garcla, opino que, "cuando un -
acto de la autoridad s6lo contiene una disposicién concreta a favor
de persona o personas determinadas, no es una ley en sentido mate
rial, aunque pueda serle por su naturaleza formal; es un acto de -
orden adﬁtinistraiii:o“. (Introduccién al Estudio del Derecho, Septi-
ma Edicién. Pag. 83. Como ejemplo de lo anterior, podemos sefalar,
entre otros muchos, el decreto del Congreso de México autorizando -
a un civdadano mexicano para aceptar una condecoracién extranjera,
en los t€rminos del Articulo 37, fraccién 1, de la:Constitucién; no
obstante que estd autorizacién se dé en forma de ley, no lo es ma-

terialmente .

Rafael Rojina Villegas dice "Desde el punto de vista ma
terial se entiende por Loy toda disposicién de orden general, abstracta
y obligatoria que dispone no para un caso determinado. sino para situa-
ciones generales, en sentido formal, la ley no se define, tomando en -~
cuenta su noturaleza general, sino el érgano que la elabora y de esta -
suerte se dice que es todo acto del Poder Legislative, adn cuando no im
plique normas de observancia general . "DerechoCivil Mexicano".

Sin embargo, algunos autores modernos, entre  otros -

Carre' de Malberg en su libro "La Theorie ge'ne'rale de I'Etat” niega
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la importancia en discutir la distincién entre la Ley en sentido ma
terial que se caracteriza por la generalidad de su aplicacién y le
Ley en el se'nﬂdo formal, carente de tal cardcter, arguyendo que -
muchas veces una Ley de cardcter especial deroga las disposiciones

de una Ley General,

Para dar por conclutdo el caphtulo referente o la ley
como Fuente del Derecho, desarrollaremos la forma y modo como se
elobora la ey en Derecho Moderno y parc tal efecto tomaremos co

mo ejemplo el caso en nuestro pals.

EL PROCESO LEGISLATIVO EN MEXICO.

Para la elaboracién de la ley en derecho mexicano

existen seis etapas diferentes, que son: Iniciativa, Discusién, Apro-

bacién, Sancisén y Publicacién e Iniciacién de la vigencia.

Dado el significado e importancia de lo anterior, es
conveniente un breve andlisis de todo este proceso, lo normare--
mos basados en el nacimiento de una norma jurldica y en lo que -~
acontece en la formacién de las leyes federales y de acuerdo con
nuestra ey Fundamental. Los cdhones que rigen esta materia los

encontramos ubicados en los artfculos 71 y 72 de la Constitucién
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General y 3 y 4 del Cédigo Civil para el Distrito y Territorios Fe
derales de 1932, Los primeros articulos citados se ocupan de la -
iniciativa, discusién, aprobocién, sancién y. publicacién y los dlti-

mos de la iniciacién de la vigencia.

En nuestro pals sélo dos poderes pueden legislar, el
Pader Legislativo en forms permanente y el Ejecutivo, -cuando se -
cumple con lo ordenado por los articulos 29 y 49 de la Ley Mag-
na.

El Poder Legislativo formalmente interviene en los -
tres primeros momentos del proceso legislative (iniciativa, discusién
y aprobacién) y el Ejecutivo en las restantes (sancién, publicacién
e iniciacién de la vigencia).

Comenzaremos por analizar cada uno de los momentos
del proceso legislativo:

1.~ Iniciativo:

Segin el articulo 71 de la Constitucién General de
la Reptblica los érgancs del Estado que se encuentran facultados -
para iniciar leyes o decretos son;

l.- El Presidente de lu Repuiblica.

i}.- Los Miembros al Cengreso de la Unisn. (Dipu-

s e




tados y- Senadores), y
ill.~- Las Legislaturas de los Estados.

Por lo que respecta a las iniciativas enviadas por el

Presidente de la Republica o lus que envien las Legislaturas de los

Estados o tas Diputaciones de los mismos, desde luego, pasarén a -
comisién. Los que presenten los diputados y senadores, estarén suje
tos a los trdmites del Reglomento de Debates de cada una de las -
agrupaciones legislativas, o sea, al conjunto de normas que estable

cen la forma en que deben ser discutidas las iniciativus de ley.

2.~ Discusidn.

Es el momento del proceso que consiste en la deli-
beracién acerca de los iniciativas @ fin de determinar si procede
o no ser cprobadas.,

El primer pdrrafo del Artfculo 72 de nuestra Ley Mé
xima establece: "Todo proyecto de ley o decreto, cuya resolucisn
no sea exclusiva de alguna de las Cdmaras, se discutivd susesiva-
mente en ambas, observéndose el Reglameto de Debates sobre la
forma, intérvalos y modo de proceder en las discusiones y votacio-

nes" ,
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La fraccién H) del Articulo 72.de Ja mencionada Ley
Superior dice a su vez: "La formacién de las leyes o decretos pue-
de comenzar indistintumente en cualquiera de los dos Cémaras, con

excepcién de los proyectos que versaren sobre empréstitos, contribu

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

les deber6n discutirse primero en la Cémara de Diputados”.

Tradicionalmente se conoce con el nombre de Cdmara
de QOrigen a la que coroce en primer término de una iniciativa y ~
Cémara Revisora a la que lo concce en segundo término.

3.~ Aprobucién.

Es el acto por el cual las Cémaras aceptan el proyec
to de ley, la aprobacién puede ser total o parcial.

4.~ Sancién,

Se conoce con el nombre de sancién a la aceptacién
que de una iniciativa de ley hace el Pode: Legislativo. Desde lue-
go la®sancién debe ser posterior a la aprobacién del proyecto por -
las Cémaras,

E! Derecho de veto, ronsiste en la negacién que el -
Presidente de la Republica puede hacer a un proyecto ya admitido -

por el Congreso. Esta facultad no es absoluta.

AN 52 g Ui
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5.~ Publicacisn.

Una vez ya aprobada y sancionada una ley se da «
conocer a quienes regird y deben cumplirla. La Publicacién se ha--
ce en el Diario Oficial de la Federacién. Existen ademés de éste
los Diorios y Gacetas Oficiales de los Estados, en cuyas péginds =
se publican los leyes de cordicter local .

Las normas sobre la discusién, aprobacién, sancién y
publicacién se encuentran en los distintos incisos del Artfculo 72 de
la Constitucién General:

A).- Aprobodo un proyecto en la Cémara de su ori-
gen pasard para su discusién a la otra, Si esta lo aprobase, se re-
mitiré al Ejecutivo, quien, si no tuviere observaciones que hacer lo

publicard inmediatamente.

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

aroyecto no devuelto con observaciones a la Cdmara de su origen,
dentro de diez dfas Gtiles; a no ser que, corriendo éste término, -
hubiere el Congreso cerrado o suspendido sus sesiones, en cuyo ca
so la devolucién deberé hacerse el primer dla Gtil en que el Con-
greso esté reunido.

C).- El proyecto de ley o decreto -desechado en todo

o en porte por el Ejecutivo, seré devuelto, con sus observaciones, a

e e O
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la Cémara de su origen. Deberé ser discutido de nuevo por &sta, -

y si fuese confirmado por las dos terceras partes del nimero total
de votos, pasaré otra vez a lo Clmara Revisora. Si por ésta fuese

sancionado por la misma mayorla, el proyecto seré ley o decreto y

e o e b sk

volvers al Ejecutivo para su promuigacién.
"Las votaciones de ley o decreto serén nominales.
D).~ Si algdn proyecto de ley o decreto fuese des~
echado en su totalidad por la Cémara de Revisidn, volverd a la -
de su origen con las observaciones que aquella le’ hubiese hecho.
Si examinado de nuavo fuese aprobado por la mayoria absoluta de

los miembros presentes, volveré a la Camara que lo desechs, la -

e

cual lo tomaré otra vez en consideracién, y si lo aprobare por la

misma mayorfa, pasard al Ejecutivo para los efectos de la fraccisn

A), pero si lo reprabase, no podrd volver a presentarse en el mis-
mo perfodo de sesiones.

E).- Si un proyecto de ley o decreto fuese desecha
do en parte, modificado, o adicionado por la Cdmara Revisora, la
nueva discusié _‘de ia Cémara de su origen versard Unicamente so-
bre lo desechado”o sobre las reformas o adiciones, sin poder alterar

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




T T T YT P C

s AR it

0

-35 -

reformas hechas por la Cémara revisora fueren cprobadas por la mayo
rfa de votos en la Cémara de su origen, volverén a aquella para --
que tome en consideracidén las razones de ésta, y si por mayorla ab-
soluta de votos presentes se desecharen en esta segunda revisién di-
chas adiciones o reformas, el proyecto, en lo que haya sido aprobadp
por ambas Cémaras, se pasaré el Ejecutivo para los efectos de la ===
fraccisn A). Si la Cémara Revisora insistiere, por la mayorfa absoluia
de votos presentes, en dichas adidones o reformas, todo el proyecio no
volveré o presentarse sino hasia el siguieﬁte perfodo de sesiones, a no
ser que ambas Cémaras acuerden, por la mayorfa absoluta de sus miem
bros presentes, que se expida la ley o decreto s6lo con los artteulos -
aprobados, y que se reserven los adicionados o ‘reformodos para su exa
men y votacién en las sesiones siguientes.

F).- En la interpretacién, reformas o derogacién de las
leyes o decretos, se observardn los mismos trémites establecidos para -
su formasidn,

G).- Todo proyecto de ley o decreto que fuere des--
echado en la Cémara de su origen, no podré volver a presentarse en

las sesiones del afo.....
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I).- Los iniciotivas de leyes o decretos se discutirdn
preferentemente en la Cémara en que se presenten; a menos que --
transcurra un mes desde que se pason a fa Comisidn dictaminadora ~
sin que ésta rinda dictamen, pues,en tal caso, el mismo proyecto -
de ley o decreto puede presentarse y discutirse en la otra Cémara.

J}.~ El Ejecutivo de la Unién no puede hacer obser-
vaciones a las resolucicnes del Congreso o de alguna de las Céma—
rGs, cuando ejerzan funciones de cuerpo electoral o de jurado, lo --
mismo que cuando la C dmara de Diputados declare que debe acusar
se a uno de los altos funcionarios de la Federacién por delitos ofi-
ciales. Tompoco podrd hacerlas al decreto de convocatoria a sesio-
nés extraordinarias que expida la Comisién Permanente.

6.~ fniciacién de la Vigencia.

En Derecho Mexicano existen dos sistemas para la ~

* iniciacién de la vigencia: el progresivo y el simulténeo. El modo

y forma del primer sistema se encuentra explicado en el Artfculo
S0, del Cédigo Civil para el Distrito y Territorios Federoles, —-
que a la letro dice: "Las leyes, reglomentos, circulares o cuales—--
quiera otras disposiciones de observarc ia general, obligan y surten -
sus efectos tres dlas despdes de su publicacién en el periédico - -

oficial .
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En los lugares distintos en que se publique el periddi-
co oficial, para'que las leyes, reglamentos, etc., se reputen p'ublicé—
dos y sean obligatorios, se necesita que ademés del plazo que fija el
pdrrafo anterior, transcurra un dla mds por cada cuarenta kilSmetos de
distancia o fraccién que exceda de la mitad.

Segdn este artfculo, nos encontramos ante dos situacio~
nes diferentes, una que el salir publicada la ley en';[ lugar en que -
aparece el Diario Oficiol deberdn transcurrir tres dtas para que entre
en vigor dicha disposiciér. y otra, cuando al aparecer publicada la dis
posicién en el periéd’co oficial se trate de lugares diferentes al asien
to de dicho diario, en tal caso deberd qumentarse a los primitivos ==
tres dlas, uno més por cada «0 kilémetros o fraccién que pase de 20.

El término comprendido entre el rmomento de la publica
cién y aquel en que lo disposicién jurldica entra en vigor recibe en
Derecho, el nombre de vacatio legis. Garcfa Maynes Op.citada Pdg.

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

se supone que los destinatarios del precepto estardn en condiciones de
conocerlo y, por ende, de cumplirlo."
Al cumplirse dicho lapso la norma jurldica obliga a -~

todos los comprendidos dentro del dmbito personal de aplicacién de la
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ley, adn en el casc que no se hayan podido enterar de la nueva dispo
sicién jurldica. Esto Gltimo se encuentra consignado por el Artleulo 21
del ordenamiento civil vigente; "La ignorancia de las leyes no excusa

_su cumplimiento; pero los jueres teniendo en cuenta el notorio atraso

intelectual de algunos individues, su apartomiento de las vlias de comu-
nicacién o su miserable situacién econdmica, podrén, si esté de acuer--

do el Ministerio PGblico, eximirlos de las sanciores en que hubieren in

i currido por la falta de cumplimiento de la ley que ignoraban, o de ser
4 posible, concederles un plazo para que la cumplan; siempre que no se -
trate de leyes que ofecten directamente al interés publico”. Podriamos
entonces decir, que lo anterior significa una seguridad juridica, que lle
va por fin evitar el cbuso de la aplicacién indebido de la ley, o bien

una aplicacién equivocada,

Con el sistema progresivo aparecen una serie de defectos

S

y complicaciones legales, pues para poder entrar en vigor una disposicién
jurfdica en lugares lejanos al lugar en yue aparece publicada, pueden pa
sar fGcilmente meses y entonces qué criterio se debe seguir para contar -
los 40 kilémetros de que n.os hablo el Cédigo Civil? considerarios siguien
| do una lthea recta? 4O bien vna via ordinaric de comunicacién? o - -
finalmente, cuondo existan varias vios de comunicacidn, ; Cuél de - -

ellas se escogerd? la m6s corta o e més larga ? es dechi, problemas -
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como los anteriores se presentan regularmente usando ecte sislema;

ahora bien, con el sistema simulténeo prutricamente se acaba con

la vacatio lagis. El artfeulo do. del Cdigo Civil que establece
este sistema dice: "Si lo ley, reglemento, circular o disposicidn -
de observancia general, fija el dia en que debe comenzar a ragir
obliga desde ese dla,cen tal de que su publicacidn haya side an-
terior . Si el maadato que precede se interpretara grurnaticalmei
te, se podrfa sostener que una disposicidn jurfdica podlfo entrar en
vigor desples de su publicacion, minutos despdes en toda la Repd-
blica, con tal que sus articulos transitorios asl” lo ordenaran . lo que
también puede dar origene a grandes inconvenientes y abusos, en-
tonces, pese a sus naturales defectos es preferible (previa uno me~
jor explicacisn legal) el cistema progresivo.

En derecho pdblico y especialmente en materia fis
cal, cuando una lev no sefala la fecha de su entrada en vigor, -
de acuerdo con los lEneum_ienros generales del Cadigo Fiscai (que
es la Ley Supletoria de toda la legislacién fiscal Mexicana), en-
traré en vigencia al décimo quinto dia de su publicacisn, debién
dose entender este término como lapso de tiempo en dlas natura--

les.



BT e SR

- ) -

LA COSTUMBRE COMO FUENTE DEL DERECHO.

La Costumbre es la Fuente Formal dei Derecho més -
antigua y en los albores de la historia era la Gnica fuente de dere-
cho, que desmpefiabe el pagel de la Ley moderna, en efecto, la so-
ciedades primitivas se reglan consuetudinariomente., En varios pasa-
jes de la obra de CicerSn encontramos alusiones o la importancia de
la costumbre entre ios romanos. "Consuetudine ius est, quod aut - -
leviter a natural tractum aluit et majus 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
approbatione perduxit® (El Darecho Consuetudinario es aquel que de-
rivando de la naturaleza, siendo aun pequefio, se engrandeci6 y se -
aliment$ por el uso, igual que observamos a la religién o alguna de
las instituciones mencionadas con onterioridad, ‘que derivan de la na
turaleza, engrandeciéndose mediante la costumbre, o aquello que la
antiguedad erigié en costumbre, mediante la aprobacién del pueblo..)
Cicerén De inventione, I, Leges 53, 54. El propio Cicerdn «a otro
pasaje de la obra arriba citada dice: "Consuetudinis autem jus esce
putatur id quod voluntate omnium sine leges vetustas comprovavit.'-

(El Derecho Consuetudinario es aquel que la antigledad aprob& por -
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el consentimiento de todos sin leyes) De inventione I}, ley 29.

Los romanos designaban la costumbre con los términos
consuetudo y mos.

El jurisconsulto luliano equiparaba expresomente la -
costumbre a la ley: "Inveterata consuetudo pro lege non inmerito -
custoditur, el hoc est ius, quod dicitur moribus constitutum, Nam -
quum ipsde leges nulla alia ex causa nos teneant, quan quod indi--
cio populi receptae sunt, merito et eda, quae sine ullo seripto popu-
lus probavit, tenebunt omnes; nam quid interest, suffragio populus -
voluntatem suam declaret, an robus ipsis et factis? (No sin razén -
se observa como Ley la costumbre inveterada, y éste es el derecho
que se dice establecido por la costumbre. Porque asf como las mis
mas leyes por ninguna ofra causa nos obligan, sino porque fueron -
qdmiridcs-por la voluntad de!l pueblo, ast también con rﬁzén observa
rén todo lo que sin estar escrito aprobd el pueblo: por que gqué -
importa que el pueblo declare su voluntad con votos o con las mis
mas cosas o con los hechos?) Digesto. Libro §. Tit.lV. Ley 32.

Ulpiano compartfa la misma opinién sobre ef valor-
jurldico de la costumbre, al decir “Divturna consuetudo pro iure -
et lege in his, quae non ex scripto descendunt observari solet"(La

costumbre inveterada suele observarse como derecho y la Ley, en
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aquellos casos que no’ proviene:: de derecho escrito). Digesto Libro |.
Tit. V. Ley 35.

Asimismo los autores Hermogenianus y Paulus coinci-
den con los ‘tratadistas anteriormente citados; y en esta forma Her-
mogenianus dice: "sed ea, quae longa consuetudine comprobata sunt
ac per annos plurimos cbservata, velut tocita civium conventio, non
minus quam ea, quae scripta sunt ijura servontur® (Pero tombién - -
aquello que se ha comprobado por larga costumbre y observado por
muchisimos afios, como tdcito convenio de los ciudaddnos, se observa
no menos que las Leyes que estdn escritas). Y Paulus escribe: "!mmo
magnae auctoritatis hoc ius habetur, quod in tantum probatum est, ut
non fuerit neccesse s;;ripfo it comprehendere ."(Md&s hien, se reputa -
de tan grande auvtoridad este derecho, por que fué aprobado en tal -
grado, que no fué necesario comprenderlc en escrito). Dig. Libro |.
Tit. IV Ley 36.

Segin se desprende de las opiniones de los citados ju-
risconsultos, en su opinién, la costumbre derivaba su fuerza de su acep
tacién por el pueblo, y Hermoginianus, refiriéndose a Ta costumbre, -
incluso llega o hablar del convenio t4cito del pueblo, respecto a su~
observancia.

En consonancia con e! alto valor que los romanos - -
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atribifan a la costumbre en Derecho Romanc al principio se admi-
tfa que lo Costumbre derogara a la Ley, contraria a aquella, eri-
giendo, de paso, a la Costumbre en una fuente de Derecho més -
importante que la propia Ley. Asimismo, se admitié que la Ley se
derogase por el desuso y es as? como Julianus dice: "Quare recti~
ssime etiam illud receptum est, ut leges non solum suffragio legis~
latoris sed etiam tacito consensu omnium per desuetudinem abrogen
tur. "(Por lo cual estd perfectamente admitido que las leyes se de
roguen no sélo por el voto del le'gisicdor, sino también por el t§-
cito consentimiento de todos mediante el desusc.) Dig. Libro §. =
Tit. V. ley 32.

la Cestumbre desempeAd un papel importante para -
la interpretacién de Leyes, pues asl lo encontramos cﬁnsigncdo en
el Dig. Libro |, Tit. IV. Ley 37. "Si de interpretatione legis --
quaeratur, in primis inspiciendum est, quo iure civitas retra in ~-
eiusmodi casibus usa fuisset: optima este enim legum interpres con
suetudo. "Traténdose de lo interpretacién de lo Ley, ha de inves-
tigarse primero, de qué derecho habla usado antes la ciudad en -
semejantes casos: porque la costumbre es ei me;or intérprete de las
leyes).

Posteriormente, al ofirmarse la Ley, como la princi

‘pal fuente del Derecho, se manifesté un cambio @ este respecto -
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que,ehcontrG Qu expresién en la ley 2, del Codex Justiniani. "Quae
sit longa consuetudo: "Consuetudinis ususquae longaevi non vilis --
auctoritas est,rverum non usque adeo sui valitura momento ut aut -
rationem vincat aut legem*" (Que’ es una antigua costumbre?: La -
costumbre y el uso durante mucho tiemps tienen una autoridad bas-
tante considersble, fa cual, sin embargo, no prevalecerd sobre la ra
zér o ia ley).

Sin embargo Savigny en su obra "El Sistema del Dere
cho Romanc Astual", sostiene el punto de vista de que‘ el citado tex
to se referfa dnicamente a la costumbre local y no a la costumbre -
general y que traténdose del conflicto entre la costumbre general y
la ley, prevalecta la primera.

De acuerdo con la concepcién romana de la costum~-=
bre, era preciso que ésta se basara en la ratio (razén} y no fuera -
la consecuencia de un error repetido constantemente, ya que en este
caso su aplicacidn no constitula un precedente obligatorio para los
jueces, pues asl’ lo expresa Celsus: "Quod non ratione introductum -

sed errore primium, deinde consuetudine obstentum est, in aliis simi-

libus non obtinet" (Lo que se introdujo no con razén, sino que sa -

observé al principio por error, despdes por la costumbre, no tiene -

s At H
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‘ fuerza de Ley en otros casos semejantes). Dig. Libro |. Tit. {V. Ley

39,

j

LA COSTUMBRE EN EL DERECHO CANONICO.

La idea de que la costumbre debla estar basada en la
) racionalidad fugé ampliomente desarrollada en el Derecho Canénico -

-ero como dejamos dicho en el apartado anterior ya desde fos Her;l-
pos del Derecho Romano esto tomé gran incremento en la estructura
juridica romana, en varios textos del Corpus Juris Civilis se expreso
esta idea. A diferencia del Derecho Romano, el Derecho Canénico
relegé a la Costumbre a un lugar secundario y no admitta que esta
derogara a ta Ley, ya fuera divina o humana, pues ni siquiera admi
tfa la equiparacidn entre la Léy y lo Costumbre .

En consonancia con la llamada doctrina "romano-ca-
ndnica", inspirada cosi enferamente en el Derecho Romano, la cos—
tumbre 5o integra por dos elementos: uno material u objetivo, inve-

: terata consuetudo, y ofro espiritual o subjetivo; opinio juris seuv —-

necesitatis. El término "inveterata consuetudo’} asl’ como sus equiva
et ety -

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 es
pontinea y uniforme de ciertas précticas jurldicas, y el segundo de

dichos términos o elementos "opinio juris seu necesitatis” indica que

la observancia de dichas prdcticas obedece a la conviccisn arraiga
da en el pueblo de que es necesaria y se impone con la fuerza --
coercitiva del Derecho Obijetivo. Segdn los principales -exponentes
de la Escuela Histérica del Derecho. (Savigny, Puchta), que consi
deraban a la costumbre cuomo la fuente primordial de derecho, su-
perior a la Ley misma, el segundo de los citados elementos de la -

costumbre, opinio juris seu necesitatis, es el mds importante, ya que

toda Costumbre deriva su fuerza jurldica de las convicciones jurldi=
cas del pueblo, y su observancia no es sino el signo exterior de su
existencia, o seo lu exteriorizacién de la Costurabre. El juez al 8-
aplicar la costumbre, o la creq, sino que simplemente le reconoce
su existencia, desde luego, anterior al fallo. Por el contrario, uno

de los principales representantes de la Escuela Materialista, Fe:iari,

sostiene que la opinio juris seu necesitafis es una mera ficcién y,

de todos modos, puede desprenderse l8gicamente de la observancia -

de la costumbre,

Un requisitc necesario para la vigencio de la costum-
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’ bre es su prdcﬂcu general, uniforme y constante, y por tanto, esta
fuente en vfas de formarse puede no cristalizar y la costumbre ya
; formada puede desaparecer mediante las précticas contrarics, y en-
§ este sentido se habla de la interrupcién de la costumbre.

; ,

‘ Santo Tom&s en la Suma Teolégica, I-il. Art. I} -
: UTRUM CONSUETUDO POSSIT OBTINERE VIM LEGIS. "Videtur -
: quod consuetudo non possit obtinere vim legis, nec legem amovere.
3 Lex enim humana derivatur a lege naturae et o lege diving, ut ex
supradictis {q. XCHI, Art. 3; q. XCV, Art. 2) patet. Sed consue-
tudo hominum non potest immutare legem naturae, nec legem divi-

nam. Ergo etiam nec legem homonam immutare potest". Se conside

ra que la costumbre no puede cbtener la fuerza de la ley, y tampo
co derogarla. En efecto la ley humana, deriva de la ley notural y

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

Pero la costumbre humana no puede modificar la ley natural, y tam

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

mana.)

i
2
H
3

En el texto que en seguida transcribimos Santo To-
més afirma que la tarea de la Legislacién es un asunto de gober-
nantes y que lcs particulares no pueden modi'ficar la Ley, hecha por

éstos, o bien hacer sus propios 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 consuetudo non potest
obtinere vim fegls, per quam fex removeaturt.

(Ademds el legislar corresponde o lus persenas inves
tidas de cargos publicos a quienes correspende gobernar a la comy
nidad. De ahl" que los particulares no pueden legislar. Més la Cos

tumbre cobra fuerze por los actos de ios particulares. Por ende, la

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

Sin embargo, a continuacién, Santo Tomds, rectifi~-—
clndose a sI' mismo admite por modo excepcional que io costumbre
derogue o la Ley establecida, cuando &sta sea manifiestamente de-
ficiente, o carezco de reacionalided o su aplicacién sea imposible,
de. acuerdo con las leyes patrias, o cuando la costumbre se esta--
blezea por todo el pueblo, dotado de Poder Legisiativo.

En el Derecho Conénico aparecié la nueva idea de
la prescripcién 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 Gregorio IX establecis que la prescripecidn era un requisi-

to necesario para la autoridad de la costumbre. El propio Derecho
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Canénico, incluso admitia la prescripcin de la costumbre.

Desde los viejos tiempos de la legisiacién romane,

Ulpianus plantea este problema en un texto que parece referirse o

ia costumbre judicial" Quum de consuetudine civitatis vel provisiae

confidere quis videtur, primum quidem illud explorandum arbiy
an etiam contradicto aliquando iudicio consuetudo firmata sit

do alguien parece basarse en la costumbre de una ciudad o d

provincia, considero que primero debe investigarse, sI’ alguna

ror, =

. (Cuan

e una

vez -

ha sido también confirmada la costumbre en juicio contradictorio).

Dig. Libro i, Tit. Hl. Lley 34,

Dicha prdctica puede limitarse a un grupo rest
ue personas de una profesidn determinada o de una regidn, lc
mada costumbre local. El problema de saber, desde qué mame
costumbre se formc y adquiere vigricio es de competencia de
En derecho mcderno no existe un plazo fijo para la prescripc

la costumbre, tal como el Derecho Candnica.

ringido
Ha--
nto ia
I juez.

6n de

LA COSTUMBRE EN DERECHO MODERND.

Una corriente doctrinal, representuda en Francia por

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

sostienenla teorlo de que lo Costumbre cdquiere validez s6lo

median

te su reconocimiento por fos Tribunales o travéds de sus fallos, pero -

esta afimacion envueive vna peticisn de principios evidente,

ya ==
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que la aplicacién de la costumbre que hace el Juez por primera -
vez implica el reconocimiento de su existencia anterior y de su -

validez.

En la doctrina la Costumbre propiamente dicha suele

distinguirse de los usos que, segdn Francois Geny, son “prdcticas -

-generales unas, otras locales o profesionales, que concurren de un -

modo tdcito en la formacién de los actos jurfdicos, especialmente -
en los contratos, y que, en virtud del principio de la autonomiu de
la voluntad, se sobreentienden en todos esos actos, inclusive, con -
algunas reservas, en los de cardcter solemne, para interpretar o com
pletar la voluntad de las partes. "la mayorfa de los autores opinan
que los usos, a diferencia de la costumbre carecen de la fuerzo nor
mativa, ya que no rednen el requisito "opinio necesitatis" ,( Obra -
citada).

El distinguido maestro Dr. Rofae! de Pina en su Tra
tado de Derecho Civil Mexicano” sefiala la dificultad que hay de
distinguir entre la costumbre y los usos y sostiene el punto de vista
de que el uso es la costumbre en vias de formarse, el autor Enne--
ccerus sostiene esta misma opinién.

El notable jurisconsulto Manuel Borja Soriano, en su
"Teorfa General de las Obligaciones" dice a este respecto: "Hay-

que distinguir la costumbre del uso, La Costumbre es una regla de
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derecho imperativa y de orden pdblico que suple la ausencia de la
Ley escrita o que contraviene una disposicién de esa Ley. En el an-
tiguo derecho la Costumbre tenTa plena fuerza de ley, al igual que las
disposiciones formalmente ectablecidas zor la autoridad . Hoy en dfa la
organizacién constitucional, que subordina la confeccion de las leyes
a un procedimiento parlamentario determinado, no permite ya consagrar
a la costumbre como fuente de derecho, ul menos de una manera franca
y ostensible . El uso es ofra cosa, se le puede definir diciendo que es la
cladsula técita sobre entendida en un convenio, por la cual las partes -
arreglan sus relaciones, segln la précticu establecida.... Constituye
un elemento de interpf’étcciér’\‘,de los més legltios, El uso tiene --
fuerza de convenio y no, a decir verdad, fuerza de Ley".

Resumiendo pues, la opinién de los precitados autores
puede colegirse que la diferencia fundamental entre la costumbre y
fos usos estriba en que estos Gltimos pueden descartarse mediante es
tipulaciones contrarias, al paso que la costumbre tiene fuerza impo-
sitiva y escapa al iniperio de la atenomia de la voluntad.

LA COSTUMBRE EN DERECHO MEXICANO.
En el Derecho Civil Mexicano la Costumbre, a dife-

rencia del Derecho Romano y de muchos c6digas civiles modernos -
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de otros paises, desempefia un papel relativamente importante. La
Constitucién Federal menciona entre las fuentes formales del! Dere-
cho la Leyy lalurisprudencia y hace caso omiso de la Costumbre .-
Por otra parte, la costumbre, contrariamente <! Dsrecho R'omuno, ca
rece de la fuerza derogatoria frente a la ley, y asT le encontra--
mos consignado en el Articulo 10 del Csdigo Civil de 1952, El Le

gislador remite o la costumbre o a los usos {en el Cédigo Civil es

diffcil distinguir estos dos iérminos) para la interpretacién de los -

contratos a los Articules 1796 y 1856, En el propio ordenamiento
comdn se huce mencién de la costumbre o de los usos para la inter
pretacién de los contratos determinados o para determinar las facul
tades de los titulares de derechos reales en los articulos 996, 997,
999, 2457, 2607, 2741, 2754 y 2756,

La costumbre ticne mayor camps de aplicacién en De
recho Laboral y en Derecho fvercuntil. La Lay Federal del Trabajo
establece en su articulo 16.... "los casos no previstos en la pre--
sente ley, o sus reglamentos, se resolverdn de acuerdo con la cos--
tumbre o el uso, y en su defecto, por los principios qus deriven de
esta ley, por los dei derecho comin, en cuanto no la contrarien y

por la equidad".

:
i
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;
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En derecho mercantil, la Ley General de Thulos y
Operaciones de Crédito establece que los actos y operaciones mer
cantiles se rigen:...ovuesn

l.- Por lo dispuesto en esta Ley y las demds leyes
relativas;

It.- Por la Legislacién Mercantil general, e en su -
defecto:

IH.= Por los usos bancarios y mercantiles......

En todos esos casos se trata de la Hamada costumbre
delegada, es decir, ia costumbre a la cual el legislador remite ex-
presamente .

La costumbre tiene un campo de aplicacién muy res
tringido en Derecho Constitucional, y en Derecho Procesal y que-
da radicalmente prohibida su aplicacién en Derecho Penal en virtud

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

tucién General de la Repdblica.
LA COSTUMBRE EN DERECHO EXTRANUJERO.

En la mayorfa de los ordenamientos jurldicos moder-
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nos la costumbre uesempefia e! papel de fuente supletoria princibal'
de la ley. Asl por ejemplo, en el Cédigo Civil Suizo, se dispo-
ne que "En defecto de una disposicién legal aplicable, el Jues --
pronunciard su fallo, segin el derecho constetudinario, y en defec-
to de una costumbre, segin las reglas que establecerls, si tuviera -
que obrar como legisladar®,

Esto mismo sucede en los modernos Cédigos de China
y Jupén en que la costumbre figura como fuente supletoria principal,

Lo costumbre conserva mucha impﬁrtancia en los pal-
ses en que impera el Common Low, cuya jurisprudencia se basa so-
bre las viejas costumbres, que llegan hasta la época de los invaso-

res de la isla de Bretafia.

LA JURISPRUDENCIA COMO FUENTE DEL
DERECHO.

El vocable "Jurisprudencia" tiene un doble sentido:

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

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

cia se define en las Instituciones de Justiniano como "rerum divina

rum ataque humanarum notitia, iusti atque iniusti scientia".
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En el segﬁndo 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-~
" racién y uniformidad constantes se impone a los tribunales y adquie
re la fuerza normativa, sentando un precedente cbligatorio para las
‘ ;L * futuras decisiones de tribunales. En Roma la Jurisprudencia, sin du-
; da alguna, era una fuente del Derecho y tenla la misma fuerza que
A la Ley.

Las cpiniones de los civilistas modernos sobre la -=-
cuestién de saber, si la Jurisprudencia constituye o no una fuente -

del Derecho son discrepantes. Segin el eminente autor espafol Cas

* tdn Tobedias, (Teorfa de la aplicacién e investigacién del Derecho),
- la Jurisprudencia no sélo desempefia el papel interpretativo de la-
Ley, sino tambien un papel eminentemente creador, dada la dificul
tad de efectuar un deslinde entre estas dos funciones que le incum

ben.

Enneccerus en su obra ya citeda y Alcald Zamora -
en {Derecho Procesal Civil) consideran a la Jurisprudencia como -
una forma judicial del derecho consuetudinario, el propio Ennecce
rus, dice....." la fuente que venimos exam’- do incluso es de -

las principales, ya que todo el Derecho se manifiesta re ipsa et factis”,
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De una manera general, a este respecto se contra-
ponen dos cancepciones, la llamada continental y la angio-sajona.

De acuerdo con la primera. de esa concepciones, -
que se basa principalmente en la doctring de la divisién de pode-
res de Montesquiev, fa Jurisprudencia no puede constituir una fuen
te de Derecho, ya que la creacién y la formulacién de leyes co-
rresponde al Poder Legislativo; sin embargo o ello puede objetarse
que a veces el propio legislodor dota a la jurisprudencia con una
fuerza normativa. Asimismo, los representantes de lo 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 oderogarse. Por el contrario, en -~
consonancia con la doctrina anglosajona, la Jurisprudencia es una
fuente de Derecho por excelencia, en vista de que todo el Derecho
anglo-sajén se basa en precedentes judiciales. En México el Dr.
Mario de la Cueva opina que la Jurisprudencia puede, en ciertas -
circunstancias formar unc fuente de Derecho, al decir; "nada se -
opone a que la Jurisprudencia sea ‘reconocida como una fuente for

mal de Derecho y tampoco es extrafia esta solucién a la historia:-
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el ius publice respondendi, de los romanos en una aplicacién de -
; la idea” (Derecho Mexicano del Trabajo).
i El maestro Eduardo Garcla Maynes se inclina a fa~

; vor de la anterior opinién, diciendo al respecto, "Antes de gue -~

e

j surja la jurisprudencio obligatoria, las tesis interpretativas o inte~
gradoras no obligan a otros tribunales, ni a los Ministros de la --
Corte. Es posib!e, sigue diciendo, por ejemplo, que un Juez de -~
Distrito adopte, frente a los mismos problemas, diferentes soluciones.
Y estd facultado para proceder asl’ porque no hay, relativamente a
ellos, normas interpretativas o de integracién que lo obliguen a se
guir el dictamen de aquel tribunal.

"Al formarse la jurisprudencia surge una narma nueva
de Mdole abstracta” estas palabras del maestro Garclfa Maynez, tie

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

Salas interpreta, para crear o sentar jurisprudencia Por supuesto las

tesis constitutivas de la jurisprudencia no son sino prdcticamente in

tegradoras de lagunas.
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Por su parte el maestro Rafael de Pina niega a la -
Jurisprudencia el popel de fuente creadora de Derecho y le asig-
na el mismo pape! que desempeian las leyes dictadas por el érgano

legislativo, cuando obra como 6rgano de la interpretccién auténtica
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En México la Ley de Amparo, que se refiere a la Ju-
risprudencia, la reglamentan en los Artculos 192 y 197. De acuerdo
con los Artfculos 192 y 193 bis del ordenamiento citado, las eje-

cutorias de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién constituyen -

Jurisprudencia Obligatoria, cuando se repiten cinco veces, sin in-
terrupcién por algunc en contrario y que hayan sido aprobadas por
catorce de los veintion Ministros cuando menos, si se trato del Ple-
no de la Corte, y por Ic que se refiere a una Sala debe ser aproba-
da por cuatro Ministros, La Jurisprudencia tiene carécter obligatorio
sélo cuando se refiere a la interpretacién del Derecho Federal, de
la Constitucién o de los Tratados celebrados con Potencias Extranje~
ras y carece de tal cardicter, tratGndose del derecho local. La Ju-
risprudencia de la Corte, puede interrumpirse o modificarse median-
te una decisién en contrario o mediante la aparicién de una Ley -
exactamente aplicbble al caso de que se trate. El cardcter obligato
rio de la Jurisprudencia de la Suprema Corte queda consagrado por
la propia Constitucién General por el Art. 107 fraccién Xll, des—
pées de la reforma de 1950.

Asimismo, la Jurisprudencia del Tribunal Fiscal de -

la Federacién, establecida por el Pleno de é&ste, tiene caratter -
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obligatorio, pues ast lo consagra el Articulo I del Cédigo Fiscal.
En vista de todo lo .expresado anteriormente y dadas
las disposiciones legales ya menciénadus, podemos afirmar que la Ju

risprudencia en México constituye indudablemente una fuente de --

Derecho con carfcter normativo.

LA DOCTRINA COMO FUENTE DEL DERECHO.

Jurtdicamente se entiende por Doctrina el conjunto -
de las investigaciones cientificas sobre el Derecho. En nuestros dlas
carece la Doctrina de fuerza normotiva, siendo Unicamente la opinién
de esfpdiosos y tratadistas jurldicos y carece del cardcter vinculan
te, por ello, no puede considerarse como una Fuente del Dere--
cho.

Sin embargo, hubc épocas en la Historio que la Doc-

s

trina censtitula una verdadera Fuente del Derecho y con suficiente

fuerza normativa. En Roma, algunos jurisconsultos tentan el "“jus -~

publice respondendi®, y sus dictdmenes fenfan carécter obligatorio;

Cicerén en sus Topicos Cap. 5, menciona el “iurisperitorum auctoritas"

como urna verdadera fuente del Derecho Civil.
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Asimismo, en Espafia y Francia en ciertos periédos -
de su historic la doctrina de algunos juristas célebres, v.gr.:Bartolo,
Baldo, etc., era considerada como fuente del Derecho, en el sentido
arriba  indicads. Por lo que podemos notar, de hecho sélo en la.an
tiguedad 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 reglan consutudf
nariamente, y la costumbre, segin la opinién de la mayorfa ade -
los autores, aparece en la historia como la forma mds antigua de -

la Reglomentacién Juridica.

2.~ Para Roma lc costumbre durante muchas afios

prevalecia scbre la Ley e incluso, podia derogoria.

3.- Con el transcuiss del tiempo, la Ley se des-
glosé de la Costumbre y llegd a ocupar el lugar de primacia entre

las Fuentes del Derecho.

4.- Debe constituir un verdadero progreso juridico
el desplazamiento de cualquiera ofra fuente del Derecho y abra:ar

a la Ley como la dnica Fuente Jurldica.

5.~ S6lo en cosos excepcionales, y a falta absolu
ta de la Ley, deben tomarse en cuenta a la Costumbre, la Jurispru

dencia y la Doctrina como fuentes.
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6.~ La primacta de la Ley sobre las otras fuentes,
estriba:

l.- Su fijeza y precisién.

Il.~ El carbeter técnico de su elaboracién y for-
mulacién.

li.- La Ley es conocida por todos, aunque esto -
sea-en viljtud de wna ficciér? {nemo consetur legem ignorare).

IV.- La Ley es déctil, maledble, pues es de fécil
reforma y derogacién. Por todo lo anterior es superior a la costum
bre que serle dificil y adn imposible admitir que sea conocida por
todos, ya queysiendo una norma juridica de cardcter popular y a -
veces contradictoria puede diffcilmente comprobarse, al grado que

a veces se desconoce por los propios jueces.

7.- Lo costumbre ya es inadecuada para regir las
sociedades modernas, por su lento desenvolvimiento, su confusa -
normatividad, su complicado conocimiento y su dilatada desapari-
cién. A partir del siglo XIX, con la promulgacién del Cédigo de
Napoledn, presenciamos el desplazamiento de la Costumbre por -

la ley.
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8.~ Por regla general, en el Derecho Moderno, la
Costumbre ocupa un segundo lugar, inmediatamente despdes de la
Ley, como fuente normativa del Derecho. En México, ocupan es
te lugar los principios generales del Derecho, de acusrdo con lo
ordenado por el articulo 14 de la Constitucién General de la Re~

pblica.

9.~ En Derecho Mexicano es la Ley quien tiene -
el sitio principal con respecto a otras fuentes. (Arttculos 14 Cons

titucianal, 10 del Cédigo Civil, etc.)

10.- En Derecho Mexicano sélo en los Derechos La
boral y Mercantil, la Costumbre tiene cierta importancia normati-
va.

11.- La Jurisprudencia, debe,asimismo limitarse en
su aplicacién, y sé6lo en casos excepcionales debe recurrirse a -
ella.

12..- En cuanto a la Doctring, debe dejarse, como
hasta ahora para el estudio y apreciacién de los estudiosos del de

recho, pero en forma alguna como fuente.
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