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INTRODUCCION

La crisis del conslitucionalismo y la necesidad de preservar a la
Constitucion contra ataques de diversas procedencias, en especial de los
Poderes Legislativo y Ejecutivo, ha derivado en la preocupacion por parte de
juristas y legisladores por lo que hace a quién encomendar y coma organizar la
defensa del maximeo ordenamiento,

Asi es como en 1840, nace en nuestro pais el juicio de amparo,
institucidn por excelencia.

Esta institucion fue creada como un medio integro de control
constitucional, es decir, su finalidad era la proteccion de todo el ordenamiento
constitucional en ef que se encontraba inmersa.

No obstante lo anterior, al ir adquiriendo esta fisonomia propia, no
conservo la referida finalidad y tomd un cariz individualista, protegiendo sélo a
aquel gobernado que solicita el ampare y proteccion de la Justicia Federal, sin
poder hacer declaraciones de caracter generat.

Lo anterior ha posibililado la existencia de leyes inconstitucionales,
como es el caso de nuestro tema a estudio referente a algunas normas
juridicas respecto de la adopcién, que si bien es cierto podrian dejarse de
aplicar al quejoso, seguiran teniendo existencia plena, aplicandose al resto de
la colectividad, vulnerando al maximo ordenamiento.

Esto nos llevaria a pensar que si la organizacion que instituye la

Constitucién puede ser violada impunemente, sus preceptos se traducen
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exclusivamente en principios tedricos o en mandamientos éticos y no en norma
suprema. Este razonamiento es imposible de aceptar, ya que si algunza ley
deber ser cumplida y observada espontanea o coercitivamente, es la Ley

Suprema del pais.

Por todo lo antes expuesto debe existir en nuestro sistema juridico un

medio integro, completo y absoluto de control constitucional.



CAPITULO |
LA ADOPCION EN EL DERECHO MEXICANO.

1.1 Antecedentes.

Es muy probable que en la época precolonial haya existido una figura
andloga a la de la adopcion, si tenemos en cuenta que dentro de los Tarascos
existia la endogamia de barrio y de lingje, por lo que es de suponerse que
cuando un nifio era abandonado o huérfano perteneciente al barrio ¢ a un
determinado linaje, era adoptado por un matrimonio del mismo barric y que
careciera de hijos, supliendo asi el hecho de ta procreacién y protegiendo a!
menor incorporandolo a la familia y de esa forma darle nombre y fortuna.

Bernardino de Sahagun, afirma que si existid una forma de adopcién
entre los Aztecas, sin embargo se desconoce en qué casos y qué requisitos se
necesitaban para poder llevar a cabo tal acto.

Respecto a los Mayas, no es posible suponer la existencia de una figura
similar a la adopcién, dado que practicaban la exogamia, por lo que no existia
ese vinculo de apoyo que permitiera establecer la adopcidén de los menores
abandonados ¢ huérfanos.

£n la Nueva Espafa, la adopcion fue heredada del Derecho Privado
Espariol, en virtud de la dominacion de trescientos afios a la que estuvo sujets;
las reglas juridicas que se aplicaban eran las contenidas en la Novisima
Recopilacion, el Fuero Real y el Fuero Juzgo y sobre todo las de las Siete

Partidas, en las cuales predominé la materia civil y mas adn la organizacion



juridica de Ia famiiia, al mismo tiempo se le legislaba con la Recopilacion de.

Indias.

En esta época encontramos lo que llamamos propiamente la adopcidn
simple, en la que el adoptado y el adoplante tienen derechos y obligaciones
reciprocas, en donde el hijo adoptivo no perdia e! vinculo familiar con su familia
de origen. '

Durante la época de !a colonia y principios del México independiente,
tuvo aplicacion el sistema de la adopcion simple, en donde el adoptado tiene
algunos de los derechos y obligaciones de un hijo pero ne la totalidad de ellos.

Posteriormente se utilizéd el sistema de la adopcion conforme a la
legislacion francesa, aplicAndose su Cédigo Civil de 1804.

México, tardd muchos afios en substituir el derecho civil heredado de la
fase colonial, por un propio derecho sistematizado en un codigo moderno, y
hasta 1870, se promulgd el primer Cddigo Civil, inspirandose en las corrientes
del proyecto del Cédigo Civil de Gracia Goyena.

Catorce afios después, surgid e! Codigo Civil de 1884 que estuvo
vigente varias generaciones en la practica del Distrito Federal; sin embargo, en
ninguno de estos dos cdodigos se legisld en materia de adopcion,
desapareciendo de nuestra Iegislaci()n: la figura de la adopcidn, reapareciendo
a principios del siglo XX.

L.a desaparicién de la adopcidn dentro del sistema mexicano se debid,
quizas, porque muchos legisladores de aquellos tiempos la consideraban como
inil por estar fuera de sus costumbres, por lo que en los articulos 190 y 187

del Cadigo de 1870 y 1884, resbectivamente, unicamente se reconocia el

! Abarca Landro, Ricarde. “La Migracién Internacional de Menores es Adopcion Vilida y su Trifice
ilegat”, Volumen 11. Edicidn extraordinaria. Il pare. México 1985. Pigina 10.



parentesco por consanguinidad y afinidad. El primero es el resultante enire
personas que descienden de una misma raiz ¢ fronco y, el segundo, es el que
se contrae por el matrimonio consumado entre el vardn y los parientes de la
mujer y los parientes del varén con la mujer.

El Cadigo Civil de 1870 practicamente se bas6, sobre todo, en el Cadigo
de Napoleén, y el Codigo Civil de 1884, fue casi una réplica de aquél, con
algunas modificaciones.

El nueve de abril de 1917, fue expedida, por Venustiano Carranza, una
tey denominada Ley Sobre Relaciones Familiares, en la que se reincorpora a la
legislacion mexicana, la institucidn de la adopcién luego de que desaparecid
practicamente de ia misma desde la entrada en vigor del Cadigo Civil de 1870.
En su exposicién de motivos se advierte que la inclusion de esta institucion fue,
entre otros, el reconocimiento a la libertad de afectos y a la libertad de
contratacion, desapareciendo con esto la distincién que existia entre hijos
naturales e hijos espurios; quedando exclusivamente que tode hijo nacido fuera
de matrimenio era hijo natural {calificativo con el que no estamos de cuerdo, en
virtud de que no existen hijos que no sean naturales).

La Ley Sobre Relaciones Familiares, en su exposicion de molivos,

sefala que:

"...se pretende establecer la familia sobre bases mas raciales y
justas, que eleven a los consortes a la alta mision que la
sociedad y naturaleza ponen a su cargo, de propagar la
especie y fundar la familia..que debe considerarse muy

especialmente a la adopcion, cuyo establecimiento, novedad



entre nosotros, no hace mas que reconocer la libertad de
afectos y consagrar la libertad de contratacion que para este
fin, no solo tiene un objelo licito, sino con frecuencia muy
noble..que los razonamientos anteriores demuestran
conveniencia, necesidad y urgencia de las reformas susodichas
y que por lo tanto no debe esperarse para su implantacién la
completa reforma del Cddigo Civil, tarea que seria muy
laboriosa y dilatada, sino legislarse cuanto antes sobre ias

relaciones familiares y demas similares, a fin de ponerlas a |la

altura que les corresponde. . " ?

En los articutos 220 a 236, del capitulo XlIll de la referida Ley Sobre
Retaciones Familiares de 1917, quedd regulada la adopcion.
El articuio 220, definia a la adopcion sefalando que:
*. . .es el acto legal por el cual una persona mayor de edad,
acepta un menor como hijo, adquiriendo respecto de él todos
los derechos que un padre tiene y contrayendo todas las
responsabilidades que el mismo reporta, respecto de la
persona de un hijo natural”. *
Para llevar a cabo la adopcion, esta ley fijaba los siguientes requisitos:
1.- E! adoptante debe ser una persona mayor de edad, pudiendo ser

hombre o mujer, inclusive las personas solteras podian adoptar.

* Pallares, Eduardo. “Ley Sobre Relaciones Familiares Comentada y Concordada con el Cédigo Civil
vigente en el Distrito Federal”. México 1967. Pdgina 192.
? Ley Sobre Relaciones Familiares. Editorial Ediciones Andrade, S. A, de C.V. Tercera Edicién. México

1980, Pigina 49.



No se exigia, en esta ley, diferencia de edad entre adoptado y
adoptante, simplemente que el adoptante fuera mayor de edad y e} adoptado
menor de edad.

Con esta situacion y con lo sefalado en el articulo 237 de la propia ley,
que disponia que la mayoria de edad se adquiria a los 21 afos, se podia
presentar el caso en que el adoptante tuviera 21 afios de edad y se sintiera con
el derecho de solicitar una adopcion de un menor hasta de 20 anos de edad,
siempre y cuando diera cumplimiento a los demas requisitos sefialados por la
tey. Esta ley contemplaba que dnicamente los menores de edad eran
susceptibles de ser adoptados, excluyéndose la adopcion para personas
mayores.

2.- El hombre y {a mujer que estuvieran casados, podian adoptar a un
menor cuando los dos estuvieran conformes en tenerlo como hijo de ambos. La
mujer sdlo podia hacer una adopcidn por su exclusiva cuenta, cuando el marido
lo permitiera. En cambio, el hombre si podia llevar a cabo la adopcidn sin
consentimiento de la esposa, aunque no tenia derecho a Hlevar al hijo adoptivo
a vivir en el domicilic conyugal.

3.- El consentimiento debia otorgarse por las siguientes personas:

a) Ef menor que tuviera 12 afios cumplidos.
b) De la persona quien ejercia la patria potestad sobre el
menor que se pretendia adoptar, o la madre en el caso de que
se tratara de un menor que viviera con ella y la reconociera
como madre y no hubiera persona que ejerciera sobre él la
patria potestad, o tutor que lo representara.

¢) El tutor det menor en caso de que éste se encontrara bajo tutela.
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d) El juez del lugar de residencia del menor cuando no tuviera padres

conocidos y careciera de tutor,

e) Para el caso en que el tutor o el juez no quisieran consentir la

adopcion, sin una razén que lo justificara, el consentimiento lo podian

dar el Gobernador del Distrito Federal o el del Territorio en que residiera
el menor, siempre y cuando la adopcién fuera notoriamente conveniente
para los intereses morales y materiales de! menor.

Los efectos que tenia la adopcion en esta ley, son los siguientes:

1.- El adoptado tenia los mismos derechos y obligaciones de un hijo
natural, y viceversa, el adoptante tenia los mismos derechos y obligaciones
como si fuera el padre natural,

2.- En esta ley se contemplaba unicamente la adopcion simple, dado que
los efectos de la adopcidn se producian exclusivamente entre adoptado y
adoptante, salve que en el momento de hacer la adopcion el adoptante
expresara que el adoptado era hijo suyo, entonces se consideraba como
natural reconocido.

3.- Para el caso de la revocacién de la adopcidn, el articulo 232,
regueria que asi lo solicitara el adoptante y que consintieran en ella todas las
partes que habian intervenido, ademas, debia ser benéfica para los intereses
morales y materiales del menor; sin embargo, no procedia la revocacion
cuando el adoptante o adoptantes manifestaran que el adoptado era su hijo
natural. La revocacion (la tey habla de abrogacién) dejaba sin efectos a la
adopcion y restituia las cosas al estado que se encontraban antes de
verificarse la misma.

La Ley Sobre Relaciones Familiares de 1917, como ya quedo



establecido, reincorpord la institucion de la adopcidn al sistema mexicano,
siendo aplicable primero en el Distrito Federal y después en aquelios Estados
que la incorporaron a su legislacién civil (los codigo civiles de QOaxaca 1885,
habia establecido sistemas de adopcidn por disposicion del Poder Legislativo;
asi como en el Estado de Veracruz 1869, México 1870 y Tlaxcala 1885).

En el articulo 225, encontramos el procedimiento que se debia seguir
para Hevar a cabo la adopcion, y se iniciaba con una solicitud dirigida al juez
de primera instancia de la residencia de! menor, firmada por las personas que
legalmente debian intervenir, inclusive la del menor de edad, siempre gue éste
tuviera doce anos cumplidos, y acompafada de la autorizacién del juez o del
gobernador, en su caso, las cuales serian oidas en una audiencia en la que
comparecerian junto con el Ministeric Publico. Finalments el juez dictaria su
resolucion en la que concederia o negaria la adopcion; y en el caso de que
procediera ésta, se remitia una copia de la misma a la Oficialia del Registro
Civil para que procediera a su inscripcién.

El 27 de julio de 1917, |la Secretaria de Gobernacion emitié una circular
en |la cual se ordenaba a los jueces civiles del Distrito Federal, e asentamiento
de la adopcion en los libros destinados al reconocimiento de hijos naturales, a
reserva de que se les proveyera de libros especiales para ello, todo esto en
virtud de que con anteriocridad, no existia la figura de 1a adopcién.

En el Diario Oficial de la Federacién de! dia 30 de agosto de 1928, fue
publicado el Codigo Civil de 1928 para el Distrito y Territorios Federales, en
Materia Comun, y para toda la Republica en Materia Federal, el cual entrd en
vigor el dia primero de octubre de 1932, en el que hubo modificaciones

substanciales con respecto a las disposiciones de la Ley Sobre Relaciones



Familiares.
Asi tenemos que el articulo 390, del Cédigo Civil de 1928 para el Distrito
y Territorios Federales, nos dice que:
"..los mayores de cuarenta afos, en pleno ejercicio de sus
derechos y que no tengan descendientes {este punto sera
motivo de estudio en el capitulo lll), pueden adoptar a un
menor © a un incapacitado, aun cuando sea mayor de edad,
siempre que el adoptante tenga diecisiete afios mas que ei
adoptado y que Ja adopcion sea benéfica a éste”.
Si comparamos este articulo con la anterior legisiacion estudiada,
podemos observar que hubo modificaciones importantes, siendo estas:
1.- La legislacion anterior da un concepto de lo que se entendia por
adopcion y en el Codigo Civil de 1928 no lo expresa.
2.- Que no solamente el adoptante debia ser mayor de edad, sino que
debia ser mayor de cuarenta afios en pleno ejercicio de sus derechos.
3.- Se establecié la diferencia de edad que debia haber entre el
adoptante y adoptado, siendo esta diferencia de cuando menos diecisiete afos.
4.- El adoptado no sdlo podia ser un menor de edad, sino también un
incapacitado mayor de edad podia era susceptible de ser adoptado; y
5.- Que el adoptante o adoptantes podian adoptar, siempre y cuando no
tuvieran descendencia, [o que en la Ley Sobre Relaciones Familiares no se
establecia esta limitante.
Por su parte, et articulo 391, senala:
“El marido vy la mujer podran adoptar, cuando los dos estén

conformes en considerar al adoptado como hijo”.



En el articulo transcrito con antelacién, vemos que para que el marido y
la mujer pudieran adoptar, tenia que existir el consentimiento de ambos, cosa
que no sucedia con anterioridad.

Los articulos 392, 393, 394 y 395, disponen que:

“Nadie puede ser adoptado, por mas de una persona, salvo en
el caso del articulo anterior. . .El tutor no puede adoptar al
pupilo, sino hasta después de que hayan sido definitivamente
aprobadas las cuentas de tutela. . .El menor o el incapacitado
que hayan sido adoptados, podran impugnar la adopcion dentro
de! afo siguiente a la mayor de edad o a la fecha en que haya
desaparecido la incapacidad. . .El que adopta tendrd respecto
de la persona y bienes del adoptado, los mismos derechos y
obligaciones que tienen los padres respecto de [a persona y
bienes de los hijos.”

Las hipotesis previstas en los articulos antes transcritos, no se
encontraban legislados en la ley anterior, y con su sola lectura nos damos
cuenta que fueron grandes cambios, ya que en primer lugar, no se podia
adoptar dos veces o mas (en forma simultanea) al menor o incapacilado; el
tutor no podia adoptar al pupilo, mientras no rindiera satisfactoriamente las
cuentas de la tutela, y esto responde a la proteccidn de los intereses del
menor, puesto que en caso contrario resultaria muy facil para el tutor eludir la
rendicién de cuentas adoptando al menor, no sélo el adoptante podia solicitar
la revocacion, sino que ya se le dio oportunidad al adoptado de promover dicha
revocacion; y por dltimo, también se trata en esta nueva legislacion, de los

bienes del adoptado.
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E! articulo 396 del Cadigo Civil de 1928, es practicamente igual que el
articulo 229, de la Ley Sobre Relaciones Familiares, que establecia que el
menor adoptadoe tendria para con la persona o personas que lo adoptaran fos
mismos derechos y obligaciones que tiene un hijo natural; con la modalidad de
que la nueva legislacion ya no habla de hijo natural, sino que simplemente se
refiere a que el adoptado tenia los mismo derechos y obligaciones que tenia un
hijo.

El articulo 397, establece que para que se diera la adopcion se
necesitaba del consentimiento de:

l.- El que ejerce la patria potestad scbre el menor que se trata de
adaptar {lo mismo se establecia en |la anterior legislacién),

II.- El tutor del que se va a adoptar (lo mismo se establecia en la anterior
legistacion).

ill.- Las personas que hayan acogido al que se pretende adoptar y lo
traten como hijo cuando no hubiere quien ejerza la patria potestad sobre él, ni
tenga tutor (esta es una nueva modalidad);

IV.- El Ministeric Publico del lugar del domicilio del adoptado, cuando
éste no tenga padres conocidos ni tutor, ni persona que ostensiblemente le
importa su proteccidn y io haya acogido como hijo (esto no se regulaba en ia
anterior legislacién).

V.- El menor de edad cuando tenga 14 afos cumplidos (anles se
establecia que a los 12 anos cumplidos),

' El articulo 398 nos habla también que en casoc de no dar su
consentimiente el tutor o el Ministerio Publico del lugar lo podra darlo el

presidente municipal cuando considere que la adopcién es benéfica para el



menor (en la legislacidn anterior se hablaba de que era el juez que en un
momento dado tenia que dar su consentimiento y si no lo hacia sin razén
justificada, el gobernador del Distrito Federal o el del Territorio en que residiera
el menor, lo podian suplir, si encontraban que era notariamente conveniente la
adopcion para el menor).

El articulo 399 nos remite al Cédigo de Procedimientos Civiles, para el
caso del procedimiento de adopcion, cosa que en la anterior legislacion no se
daba, en virtud de que en el mismo capitulo se regulaba tal procedimiento.

£1 Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y Territorios
de 1932, regula el procedimiento de la adopcién, en el titulo decimoquinto, de
la jurisdiccidn voluntaria, capitulo IV, de los articulos 923 al 926.

En el articulo 923, practicamente se dan los requisitos para ia adopcion,
siendo estos: -

I.- El adoptante debe ser mayor de cuarenta anos.

Il.- Que tenga por lo menos diecisiete anos mas que el adoptado.

{Il.- Que no tenga descendientes.

IV.- Que tenga medios suficientes para proveer a la manutencion y
educacion del menor o incapacitado,

V.- Que la adopcion sea benéfica para el adoptado.

VI.- Que el adoptante sea de buenas costumbres.

VIl.- Que en la soficilud se manifieste el nombre y edad del menor o
incapacitado y el nombre y domicilic de quienes ejerzan sobre él la patria
potestad o la tutela o de las personas o instituciones que la hayan acogido.

En el numeral 924 establece que una vez que se han llenado los

requisitos anteriores y obtenido el consentimiento correspondiente, el tribunal



resolveré dentro del tercer dia.

El articulo 925, trata sobre |a revocacién de la adopeidn de jurisdiccion
voluntaria, en donde se citara a las partes a una audiencia dentro de los tres
dias siguientes y se resolvera conforme al articulo 407 del Cadigo Civil. Si el
adoptado es menor de edad, se debe recabar el consentimiento
correspondiente y oyendo al Ministerio Publico. Para acreditar 'a conveniencia
de la revocacion podran rendirse toda clase de pruebas.

El numeral 926, se refiere a la revocacion cuando se trata de los casos
previstos en los articulos 394 y 405, fraccién 1l del Cédigo Civil, es decir, que
debe seguirse un juicio contencioso.

El articulo 400 que expresa:

“Tan luego como cause ejecutoria la resolucion judicial que se
dicte autorizando una adopcién, quedara ésta consumada’”.

Esta hipdtesis quedaba regulada en ia anterior ley, bajo el numeral 227,

El articulo 401 establecia:

"El juez que apruebe la adopcion remitira copia de las
diligencias respectivas al Oficial del Registro civil del lugar para
que levante el acta correspondiente”.

El numeral correlativo en la ley anterior es el articulo 228.

El articulo 402 nos dice:

“ Los derechos y obligaciones que nacen de la adopcion, asi
como el parentesco que de ella rasulte, se limitan al adoptante
y al adoptado, excepto en |o relativo a los impedimentos de
matrimonio, respectc de los cuales se observara lo que dispone

el articulo 157",



En el numeral anterior, podemos apreciar que hubo cambios sumamente
importantes, dado que agui ya se estabiece un impedimento para la
celebraciéon del matrimonio, consistenta en que el adoptante no puede contraer
matrimonio con el adoptado o sus descendientes, en tanto que dure ef tazo
juridico resultante de la adopcidn, cosa gque no sucedia en la anterior
legisiacion. Por otra parte, la adopcién continda con la misma modalidad de ser
una adopcidn limitada es decir, es una adopcidn simple.

Los articulos 403 y 404 establecen:

‘Los derechos y obligaciones que resultan del parentesco
natural, no se extinguen por la adopcion, excepto la patria
potestad que sera transferida al padre adoptivo. . .La adopcidn
producira sus efectos aunque scbrevengan hijos al adoptante”.

Lo expuesto en estos dos articulos, no estaban reglamentados con
antelacion.

Los articulos 405 y 4086, dicen:

“La adopcién puede revocarse: |- Cuando ias dos partes
convengan en ello, siempre que el adoptado sea mayor de
edad. Si no lo fuere, es necesario que consientan en la
revocacidn las personas que prestaron su consentimiento,
conforme al articulo 397. Il.- Por ingratitud del adoptado. . .Para
los efectos de la fraccidn segunda del articulo anterior, se
considera ingrato al adoptado: I.- Si se comete algun delito que
merezca una pena mayor de un afo de prisidn contra la
persona, ia honra o los bienes del adoptante, de su cdnyuge,

de sus ascendientes o descendientes. |l.- Si el adoptado acusa



judicialmente al adoptante de algun delfito grave que pudiera
ser perseguidc de oficio, aunque lo pruebe, a no ser que
hubiere sido cometido contra el mismo adoptado, su cényuge,
sus ascendientes o descendientes. Ill.- Si el adoptado rehusa
dar alimentos al adoptante que ha caido en pobreza”.

En estos dos articulos, también se establecen algunas modificaciones;
en primer lugar se afade, con relacién a la ley anterior, que si es mayor de
edad el adoptado, él también tiene que dar su consentimiento para la
revocacion de la adopcidn, siempre que se trate, desde luego, de una
revocacion voluntaria; y, en segundo lugar se establece una causal consistente
en la ingratitud del adoptado, para que proceda la revocacion, en caso de
conflicto, sefialando expresamente en qué casos se considera ingrato al
adoptado.

Los numerales 407 y 408, practicamente son idénticos a los de {a ley
anterior, y gque expresan:

“En el primer caso del articulo 405, el juez decretard que la
adopcién queda revocada si convencido de la espeontaneidad
con que se solicitd la revocacidn, encuenira que ésta es
conveniente para los intereses morales del adoptado. . .El
decreto del juez deja sin efecto la adopcidn y restituye las
cosas al estado que guardaban antes de efectuarse ésta”.

El articulo 409, expresa:

“ En el segundo caso del articulo 405, la adopcion deja de
producir efectos desde que se comete el acto de ingratitud,

aunque la resolucion judicial que declare revocada la adopcién



sea posterior”.

Fue afadido este articulo, obviamente par la inclusion de la causal de
revocacion que contempla el articulo 405.

Por dltimo, el numeral 410, impone:

“Las resoluciohes que dicten los jueces, aprobando Ia
revocacion, se comunicara al Oficial del Registro Civil del lugar
en que aquella se hizo para que cancele el acta de adopcidn’.

En este punto, io unico que difiere es que en la Ley Sobre Relaciones
Familiares, ai Oficial del Registro Civil, se le denominaba juez del Estado Civil.

Es pertinente aclarar que en la referida Ley Sobre Relaciones
Familiares, expresamente en su articulo 235, contemplaba una hipdtesis no
prevista en el Cédigo Civil de 1928, consistenle en que si al momento de
realizarse la adopcién los adoptantes manifestaban que el menor era su hijo
natural, tal adopcién no podria ser “abrogada”.

Por otra parte, cabe sefalar que en la Ley Sobre Relaciones Familiares,
unicamente se reconocia al parentesco por consanguinidad y afinidad (art. 32);
y va en el Cédigo Civil de 1928, no solamente se reconocen los dos
parentescos anteriores, sino también al parentesco civil {art. 292)

En lo referente a los derechos sucesorios, tenemos que en la ley de
1917, no contempld tal situacion, y si en cambio el codigo en estudio,
especificamente en el capitulo I, articulos 1612, 1613, 1620 y 1621, que
establecian:

“El adoptado heredara como un hijo; pero no hay derecho de
sucesion entre el adoptado y los parientes del adoptante. .

Concurriendo padres adoptantes y descendientes del
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adoptado, los primeros sdlo tendran derecho a alimentos . . .
Concurriendo los adoptantes con ascendientes del adoptado, la
herencia de ésle se dividira por partes iguales entre los
adoptantes y los ascendientes. . . Si concurre el conyuge del
adoptado con los adoptantes, las dos terceras partes de la
herencia corresponden al conyuge y la otra tercera parte a ios
que hicieren la adopcién®.

Como conclusion, podemos expresar lo siguiente: que el parentesco
surge entre el adoptante y el adoptado exclusivamente; que el adoptado sigue
conservando relacién con su familia natural, es decir, que ésta no se extingue,
sin embargo la patria potestad se transfiere a los padres adoptantes; que el
impedimento que se da referente al matrimonio, es subsanable; que existe la
obligacién de darse reciprocamente alimentos; y que el adoptado tiene
derechos hereditarios, en caso de que el adoptante muriera intestado, en los
mismos términos en que hereda un hijo.

Los legisladores se dieron cuenta que era urgente una modificacion al
Cédigo Civil para el Distrito Federal, por lo que el Congreso de la Unidn por ley
de 23 de diciembre de 1963, publicd en el Diario Oficial de la Federacion de 17
de enero de 1970, las modificaciones de algunos articulos del Codigo Civil
citado, sufriendo el capitulo referente a la adopcidn ios siguientes cambios:

1.- Se redujo la edad minima que debia tener el adoptante para poder
adoptar, siendo esta de veinticinco afios en lugar de los 40 que se exigian.

2.- La persona libre de matrimonio, también puede adoptar,

3.- Tratandose de un malrimonio, basta con que uno de ellos tenga la

diferencia de edad exigida por la ley, respecto def adoptado, para que se lleve



a cabo la adopcion, es decir, ésta debe ser de 17 anos.

4.- Otro cambio que se dic durante estas reformas fue la desaparicion
del requisito de ausencia de descendientes para poder adoptar, es decir, las
personas con hijos, ya sean legitimos o fuera de matrimonio tienen la facultad
para adoptar.

5.- En este cédigo se precisa el que se puede adoptar @ uno o mas
incapacitados, ya que como recordaran en los codigos anteriores no se
especificaba, lo que no queda muy claro es que en caso de adoptarse varios
menores, si se deberia hacer en un sélo acto o se podria realizar cada uno por
separado.

6.- Se da otra facultad al adoptante consistente en gue puede darle
nombre y anexar su apellidc al menor en el mismo acto haciéndose las
anotaciones correspondientes.

7.- Tratdndose del consentimiento, deber& de darlo la persona que haya
acogido al menor que se pretende adoptar por un periodo no menor de seis
meses y lo considere como hijo, en el caso en gue no exista quien ejerza la
patria potestad o tutor, esto con la finalidad de que se cumpla con el tiempo
que se requiere para hablar de un posible abandono de los padres y con esto
la pérdida de la patria potestad.

8.- En cuanto a la adopcién de abandonados, se exige que entre las
pruebas a ofrecer es de la del tiempo en la que el incapacitado estuvo
abandonado, no siendo menor el tiempo de 6 meses, cumpliéndose éste, no
habra motivo alguno para que no se continde el procedimiento.

En las anteriores modificaciones vemos que no existe un cambio de

modalidad, es decir, se sigue reglamentando dnicamente la adopcion simple.



18

El jueves 28 de mayo de 1998, el Cédigo Civil para el Distrito Federal,
en Materia Comun y para toda la Republica en Materia Federal y su respectivo
Codigo de Procedimientos Civiles, sufrieron un cambio practicamente de ciento
ochenta grados, en virtud de que se reformaron diversos articulos, quedando
las modificaciones como siguen:

En cuanto al Cédigo Civil tenemos gue:

“Articulo B6. El acta de adopcidn simple contendra los
nombres, apellidos y domicilio del adoptante y del adoptado; el
nombre y demas generales de Jas personas cuyo
consentimiento hubiere sido necesario para |la adopcitn, y los
nombres, apellidos y domicilio de las personas que intervengan
como testigos. En el acta se insertaran los datos esenciales de
la resolucion judicial.- En los casos de adopcion plena, se
levantard un acta como si fuera de nacimiento, en los mismos
términos que la que se expide para los hijos consanguineos,
sin perjuicio de lo dispuesto en el segundo parrafo del
articulo anterior.- Articulo 87. Extendida el acta de Ia
adopcidn simple, se haran las anotaciones que correspondan,
al acta de nacimiento del adoptado, y se archivara la copia de
{as diligencias relativas, poniéndole el mismo nimero del acta
de adopcién.- En el caso de adopcién plena, a partir del
levantamiento del acta a que se refiere el segundo parrafo del
articufo anterior, se haran las anotaciones en el acta de
nacimienlo originaria, la cual quedara reservada. No se

publicara ni se expedird constancia alguna que revele el origen



del adoptado ni su condicion de tal, salvo providencia dictada
€n juicio.- Articulo 88. El juez o tribunal que resuelva gue una
adopcion simple queda sin efecto, remitird dentro de! término
de ocho dias copia certificada de su resolucion al juez del
Registro Civil, para que cancele el acta de adopcién y anote la
de nacimiento.- Articule 133. Cuando se recobre la capacidad
legal para administrar, se revoque la adopcion simple o se
presente {a persona declarada ausente 0 cuya muerte se
presumia, se dara aviso al Juez del Registro Civil por el mismo
interesado y por la autoridad que corresponda, para que
cancele la inscripcion a que se refiere el articulo anterior”.

El cambio resulta evidente, ya que en estos cuatro articuios ya se esta
hablando de como deben de ir las actas en el caso de la adopcién piena, es
decir, ya se esté legislado con respecto a esta nueva modalidad.

“Articulo 157. Bajo el régimen de adopcion simple, el adoptante
no puede contraer matrimonio con el adoptado o sus
descendientes.”

En este articulo nolamos que es rotundo el impedimento a contraer
matrimonio entre el adoptante y adoptado o sus descendientes, siendo que en
la anterior legislacion se consideraba la posibilidad de realizarlo, siempre que
ya no existiera el lazo juridico resultante de la adopcion.

“Articulo 293. . . En el caso de la adopcidn plena, se equiparard
al parentesco por consanguinidad aquél que existe entre el
adoptado, el adoptante, los parientes de éste vy los

descendientes de aquél, como si el adoptado fuera hijo
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consanguineg”.

El articulo correlativo en el Codigo anterior, exclusivamente se limitaba a
expresar que el parentesce por consanguinidad es el que existe entre personas
que descienden de un mismo progenitor, afiadiendo por tanto, el Cadigo
reformado, que quedan incluidos dentro de este parentesco, los que sufran una
adopcién plena.

“Articulo 295. El parentesco civil es el que nace de la adopcion
simple y solo existe entre adoptadc y adoptante”.

Agui ya nada mas se reconoce el parentesco civil cuando la adopcién es
simple.

Los articulos 390, 391 y 394, realmente no sufrieron cambios
substanciales, quedando practicamente de la misma forma, solamente que se
refieren a la adopcion simple.

“Articulo 395. . . E! adoptante dard nombre y sus apellidos al
adoptado, salvo que por circunstancias especificas, en el caso
de la adopcidn simple, no se estime conveniente™.

En este articulo se advierte que ei legislador sustituyd la palabra "podra”
por la de “dar&”, queriendo decir esto que ya no es potestativo del adoptante si
quiere darle nombre y sus apellidos al adoptado, sino que tendra [a obligacion
de ello, claro que siempre y cuando no exista la excepcién que ha quedado
descrita en el numeral en comento.

“Articulo 397 . . . la IV. . . V.- Las instituciones de asistencia
social publicas o privadas que hubteren acogido al menor o al
incapacitado que se pretenda adoptar.- Si fa persona que se va

a adoptar tiene mas de doce anos, también se necesita su
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consentimiento para la adopcion. En el caso de las personas
incapaces, sera necesario su consentimiento, siempre y cuando
fuese posible la expresién indubitable de su voluntad”.

En este articulo notamos que existe una incongruencia, dado que en el
Diario Oficial de la Federacion se dejéd intocada la fraccidn IV, que en su parte
final expresa que : “si el menor que se va a adoptar tiene mas de catorce anos,
también se necesita su consertimiento para la adopcidn”, y en la fraccidn v,
que fue adicionada, se expresa: “si la persona gue se va a adoptar tiene mas
de doce afios, también se necesita su consentimiento para la adopcidn”; por lo
gue es confuso, ya que no se sabe a ciencia cierta a qué edad puede dar su
consentimiento el menor de edad, si a los doce o a los catorce.

Los articulos 402 y 403 quedaron practicamente intocados,
exclusivamente se hace la mencion que es para la adopcién simple.

“Articulo 404. La adopcion simple podra convertirse en plena,
debiendo obtenerse el consentimiento de! adoptado, si éste
hubiere cumplido doce afios. Si fuere menor de esa edad se
requiere el consentimiento de quien hubiese consentido en la
adopcidn, siempre y cuando sea posible obtenerlo; de lo
contrario el juez debera resoiver alendiendo al interés superior
del menor.”

Este articulo es completamente distinto al de la anterior legislacién que
rezaba: “La adopcion producird sus efectos aunque sobrevengan hijos al
adoptante’.

“Articulo 405. La adopcion simple puede revocarse: 1y Il. . . [ll.-

Cuandoe el Consejo de Adopciones del Sistema Nacional para
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el Desarrollo Integral de la Familia justifiqgue que existe causa
grave gue ponga en peligro al menor”.
Esta fraccién no estaba contemplada en el Cddigo Civil de 1970, en
virtud de que no existia el organismo a que se refiere la nueva reforma,
Ademas de las reformas de los anteriores articulos, se adicionaron otros,
gue precisamente prevén sobre la adopcion plena, siendo estos:
“Articulo 410 A. El adoptado bajo la forma de adopcion plena se
equipara al hijo consanguineo para todos los efectos legales,
incluyendo los impedimentos de matrimonio. El adoptado tiene
en la familia del o los adoptantes los mismos derechos,
deberes y obligaciones del hijo consanguineo y debe llevar los
apellidos del adoptante o adoptantes.- La adopcién plena
extingue la filiacién preexistente entre el adoptado y sus
progenitores y el parentesco con las familias de éstos, salvo
para los impedimentos de matrimonio. En el supuesto de que el
adoptante esté casado con alguno de |os progenitores del
adoptado no se extinguirdn los derechos, obligaciones y demas
consecuencias juridicas que resultan de la filiacion
cansanguinea.- La adopcién ptena es irrevocable”,
Las ventajas de ta adopcidn plena, estan plasmadas en este articulo las
cuales son:
1.- Que el adoptado se equiparara a un hijo consanguineo para todos
los efectos legales, incluyendo el derecho de sucesion por parte de la familia

de los adoptantes.

2.- El derecho de llevar ios apellidos de! o los adoptantes.



3.- Extingue la filiacion preexistente entre adoptado y sus progenitores y
la familia de éstos.

4.- La adopcion plena es imevocable.

“Articulo 410B. Para que la adopcion plena pueda tener
efectos, ademas de las perscnas a que se refiere el articulo
397 de este Cddigo, debera otorgar su consentimiento el padre
o madre del mencr que se pretende adoptar, salvo que exista al
respecto declaracidn judicial de abandono”.

Este apartado deberia estar comprendido dentro del articulo 397, dado
que se trata de una excepcidon en cuantc al consentimiento que deben dar los
padres, consistente en que éstos no lo podran dar si se les comprobd
judicialmente el haber abandonado a su hijo.

“Articulo 410C. Tratandose de la adopcién plena, el Registro
Civil se abstendra de proporcionar informacion sobre los
antecedentes de la familia de origen del adoptado, excepto en
los casos siguientes: |- Para efectos de impedimento para
contraer matrimonio, y . . .Il.- Cuando el adoptado desee
conocer sus antecedentes familiares, siempre y cuando sea
mayor de edad, si fuere menor de edad se requerirda el
consentimiento de los adoptantes”.

Esto obviamente fue con la finalidad de proteger a los adoptados.

“Articulo 410D. No pueden adoptar mediante adopcion plena,
las personas gue tengan vinculos de parentesco consanguineo
con el menor o incapaz.”

Es obvio que no se permita la adopcion plena cuando existan vinculos
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consanguineos enire las personas, en virtud de que ningun caso practico
tendria esta, dado que ella otorgaria el vinculo consanguinec a alguien que ya
lo tiene.

En esta nueva reforma se adiciond la Seccion Cuarta la cual se trata de
la adopcidn en materia internacionatl, quedando como sigue:

“Articulo 410E. La adopcion internacional es la promovida por
ciudadanos de otro pais, con residencia habitual fuera del
territorio nacional; y tiene como objeto incorporar, en una
familia, a un menor que no puede encontrar una familia en su
propio pais de origen. Esta adopcion se regira por los tratados
internacionales suscritos y ratificados por el Estado Mexicano,
¥, €n lo conducenle, por las disposiciones de este Codigo.- Las
adopciones internacionales siempre seran plenas.- La adopcién
por extranjeros es la promovida por ciudadanos de otro pais,
con residencia permanente en el termitorio nacional. Esta
adopcidn se regira por lo dispuesto en el presente Cddigo”.

El legislador distingue entre dos clases de adopcién en cuanto se trata
de que los adoptantes son extranjeros; por una parte dice que es “adopcion
internacional” cuando el adoptante habite en otro pals diferente al del
adoptado; y “adopcion por extranjeros”, cuando ésta sea promovida por
extranjeros que habiten dentro del territorio nacional; haciendo hincapié el
legislador que en cuanto af primero de ellos se regird por los tratados
internacionales y en lo conducente en el Codigo Civil vigente, mientras que el
segundo, se regira exclusivamente por las disposiciones de este Codigo.

En nuestro concepto sentimos que es ocioso la distincion que hace el
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legislador en cuanto que uno se rija por ios tratados internacionales y otro se
rija por las disposiciones de este Cddigo, en virtud de que en La Convencidn
Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia de Adopcién de Menores,
realizada en la Paz, Bolivia, el 24 de mayo de 1984, en su articulo 3, dispone
que:
“La ley de |a residencia habitual del menor regira la capacidad,
consentimiento y demas requisilos para ser adoptado, asi como
cudles son los procedimientos y formalidades extrinsecas
necesarios para la constitucién def vinculo”.

Por lo que es evidente que esta Convencidn, para la aplicacion de los
requisitos y procedimiento remite a la legislacion de cada Estado parte, quiere
decir con esto, que las dos formas de adopcion que pretendan hacer los
exiranjeros, deberan ser reguladas por leyes mexicanas.

“Articulo 410F. En igualdad de circunstancias se dara
preferencia en adopcion a mexicanos sobre extranjeros”.

Sentimos que en este articulo, los legisladores lo redactaron desde un
punto de vista subjetivo mas gque objetivo, y sobre todo se estd rompiendo con
el principio de igualdad ante la ley que debe prevalecer, en virtud que |la misma
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, expresa que los
extranjeros gozaran de las mismas garantias que los mexicanos.

“Articulo 1612. El adoptado hereda como hijo, pero en la
adopcién simple no hay derecho de sucesion entre el adoptado
y los parientes del adoptante”.

En cuanto a la adopcién simple, sigue rigiendo ta misma disposicién que

en la anterior, mas sin embargo, para la adopcidn plena ya se establece que
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hereda como cualquier hijo bioldgico.
“Articulo  1613. Concurriendo padres adoptantes vy
descendientes del adoptado en forma simple, los primeros sélo
tendran derecho a alimentos”.

Lo anterior quiere decir, gue en el caso de la adopcién plena se aplicard
el articulo 1611, el cual determina que concurriendo hijos con ascendientes
{pudiendo ser los abuelos y no unicamente los padres adoptivos), estos Ultimos
s6lo tendran derecho a alimentos, que en ningun caso pueden exceder de la
porcion que le corresponda a un hijo.

“Articulo 1620. Concurriendo ios adoptantes con ascendientes
del adoptado en forma simple, la herencia de éste se dividira
por partes iguales entre los adoptantes y los ascendientes”.

Con la adopcidn plena la cuestion de los ascendientes se regira por lo
dispuesto en los arliculos 1615 a 1619.

En cuanto a las reformas al Cédigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal, quedaron de la siguiente manera:

“Articulo 923. El que pretenda adoptar debera acreditar los
requisitos sefialados por el articulo 390 dei Codigo Civi,
debiéndose observar lo siguiente: 1.- En la promocién inicial se
debera manifestar el tipo de adopcién que se promueve, el
nombre, edad y si lo hubiere domicilic del menor o persona con
incapacidad que se pretende adoptar, el nombre, edad y
domicilio de quienes en su caso ejerzan sobre él ia patria
potestad o tutela, o de la persona o institucidn de asistencia

social publica o privada que lo haya acogido y acompafar



certificado médico de buena salud. Los estudios
socioecondmicos y psicolégicos necesarios para efectuar el
tréamite de adopcion, deberdn realizarse por el Sistema
Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia, directamente
o por quien éste autorice; Il.- Cuando el menor hubiere sido
acogido por una institucion de asistencia social publica o
privada, el presunto adoptante, o la institucion segun sea el
caso, recabaran constancia del tiempo de la exposicion o
abandono para los efectos del articulo 444, fraccion iV, dei
Cédigo Civil - lll.- Si hubiere transcurrido menos de seis meses
de la exposicion o abandono, se decretara el depdsito de quien
pretende adoptar con el presunto adoptante, entre tanto se
consuma dicho plazo; V.- Si no se conociera el nombre de los
padres o no hubiere sido acogido por institucién de asistencia
social, publica o privada, se decretara la custodia con el
presunto adoptante, por el término de seis meses para los
mismos efectos, siempre y cuando ello fuere aconsejable a
criterio del juez. En los supuestos en que el menor haya sido
entregado a dichas instituciones por quienes ejerzan en él |a
patria potestad, para promover su adopcién en cualquiera de
sus dos formas, no se requerird que transcurra el plazo de seis
meses a que se reflere el presente articulo, y - V.- Tratandose
de extranjeros se debera acreditar su legal estancia o
residencia en el pais. Los exiranjeros con residencia en otro

pais deberan presentar certificado de idoneidad expedido por la
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autoridad competente de su pais de origen, que acredite que el
solicitante es considerado apto para adoptar, constancia de
que el menor que se pretende adoptar ha sido autorizado para
entrar y residir permanentemente en dicho Estado; autorizacion
de la Secretaria de Gobernacion para internarse y permanecer
en el pais con la finalidad de realizar una adopcién, La
documentacidn que presenten los solicitantes extranjeros en
idioma distinto al espafol, debera acompafarse de la
traduccion oficial. La documentacion correspondiente debera
estar apostillada o legalizada por el Cénsul mexicano”,

Las diferencias que encontramos con las reformas de 1970, son:

1.- Se debe indicar el tipo de adopcidn que se desea realizar.

2.- Ya se habla no solamente de que una institucién publica puede
acoger al menor sino que también las instituciones privadas pueden hacerlo.

3.- Ya se requieren estudios socioecondmicos y psicolégicos para
efectuar el tramite de adopcién, los que deberan de realizarse por el Sistema
Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia, directamente o por quien
éste autorice.

4.- En el caso de padres desconocidos y que el adoptado no hubiere
sido acogido por institucién de asistencia social, publica o privada, se decretara
la cusiodia con el presunto adoplante, por el término de seis meses para los
mismos efectos, siempre y cuando ello fuere aconsejable a criterio del juez.

5- No es necesario que transcurran los seis meses a que se refiere
este articulo para que proceda lo establecido en el articulo 444, fraccion IV, del

Coadigo sustantivo, cuando los propios padres o quienes ejerzan en él |a patria



potestad, lo hayan entregado persocnalmente.

6.- En virtud de la inclusién en el Cédigo sustantivo, el capitulo referente
a los extranjeros, éste articulo prevé diversos requisitos que deben de lienar,
para que pueda ser procedente [a solicitud de adopcidn.

“Articulo 924. Rendidas las constancias que se exigen en el
articulo anterior y oblenido el consentimiento de las personas
que deben darlo, conforme al Cdédigo Civil, el juez de lo
Familiar resolvera dentro del tercer dia, lo que proceda sobre [a
adopcion”,

Practicamente este articulo quedé de las misma manera, simplemente
expresa que “obtenido el consentimiento de las personas que deben darlo”,
mientras que anteriormente se especificaba que “obtenido el consentimiento de
las personas que deban darlo conforme a los articulos 397 y 398 del Caodigo
Civil".

“Articulo 925. Cuando el adoptante y el adoptado pidan que la
adopcién simple sea revocada, el Juez los citard a una
audiencia verbal, para que dentro de los tres dias siguientes,
se resuelva conforme a lo dispuesto en el articulo 407 del
Cadigo Civil.- Si el adoptado fuere menor de edad, para
resolver scbre ia revocacidn se oird previamente a las
personas que prestaron su consentimiento conforme al Codigo
Civil, cuando fuere conocido su domicilio o, en su caso, se oira

al Ministerio Publico.- Para acreditar cualquier hecho relativo a

la revocacion, las partes podran ofrecer toda clase de pruebas,

conforme a las disposiciones de este Codigo”.
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Las diferencias existentes en este articulo son; en primer lugar, que este
" articulo se aplicara solamente a la adopcién simple; en segundo lugar, habla
también en forma genérica de las personas gue deben dar su consentimiento; y
por Ultimo, que con anterioridad también era citado al Consejo de Tutelas para
oirlo en la audiencia.
“Articulo 925 A. Cuando el adoptante o adoptantes soliciten la
conversion de la adopcion simple a plena y se rednan los
requisitos previstos en el articulo 404 del Cdadigo Civil, el Juez
los citard a una audiencia verbal dentro de los ocho dias
siguientes con la intervencion del Ministerio Pablico, luego de
la cual se resolvera o conducente, en &l término de ocho dias”.

Este numeral no existia en la anterior reforma de 1970, se incluyd
obviamente por ya existir |a adopcion plena.

"Articulo 926. Los procedimientos de revocacién en materia de
adopcion simple, se seguiran por la via ordinaria”.

La anterior legislacion hablaba de que la impugnacion y la revocacién en
los casos previstos en los articulos 394 y 405, fracciéon 1|, no podian
promoverse en jurisdiccién voluntaria, es decir, que forzosamente debia ser en
procedimiento contencioso, y vemos que con la modificacion actual, no
distingue entre impugnacién y revocacion, ademas exclusivamente determina
gue la via idonea es la ordinaria, sin especificar si puede ser en jurisdiccidn

voluntaria © contenciosa o en qué casos se daria una y en qué casos la otra.
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1.2 Concepto legal y doctrinal de adopcidn.

En la esfera legal o juridica, encontramos la primera y Gnica definicion
de adopcidn, en la Ley Sobre Relaciones Familiares, esto en virtud, de que
como ya dijimos, en los Cédigos Civiles de 1870 y 1884, no hubo regulacion al
respecto y en cuanto al cédigo de 1928 y tas modificaciones sufridas en el afio
de 1870 y 1898, tampoco precisan el concepto de la adopcién, limitandose
exclusivamente a mencionar 105 requisitos que se exigen para llevar a cabo
dicha operacion, porque como podemos observar, tal parece que dicho
ordenamiento se inclina mas por cuidar o proteger los intereses del adoptado,
de ahi la importancia de los requisitos que exige la ley a los adoptantes.

El articulo 220, de la Ley Sobre Relaciones Famiiiares da el siguiente
concepto:

"Adopcidn es el acto legal por el cual una persona mayor de
edad, acepta a un menor comoe hijo, adquiriendo respecto de él
todos los derechos que un padre tiene y contrayendo todas las
responsabilidades que el mismo reporta respecto de la persona
de un hijo natural”,

En el aspecto doctrinal podemos decir que existen tantas definicicnes de
la adopcién como tratadistas hay, quienes ademas de explicar lo que es tfa
adopcion, cada uno de ellos le impone a su concepto una modalidad y asi
tenemos que algunos de eltos la consideran una institucién, otros como un acto

juridico, otros lo encuadran dentro de los contratos y, hay quienes hacen una
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combinacion, es decir, tanto la consideran como un acto juridico asi como una
institucidn.
Primero que nada hay que sefialar que la palabra adopcién viene del
latin “adoptio, onem, adoptare, de ad y optare, desear”.
Marcel Planiol y Georges Ripert, nos dicen:
“La adopcidén es un contrato solemne, sometido a {a aprobacion
judicial, que crea entre dos personas relaciones analogas a las
que resultarian de la filiacion legitima. Sin embargo el
parentesco ficticio que resulta de la adopcidn sélo de manera
imperfecta imita al verdadero parentesco. Sus efeclos son
menos extensos y NUMErosos, y su Unico resultado serio es dar
un heredero, con todos los derechos de los hijos a las personas
que carecen de éstos. La adopcion no destruye ias relaciones
de filiacién que ¢! adoptado recibe de su nacimiento; el
parentesco ficticio que crea se sobrepone a estas relaciones
sin sustituirse a ellas”. *
Por su parte Scaevola, define a la adopcidn diciendo que es un contrato
irrevocable, revestido de formas solemnes, por el cual una persona, con plena
capacidad juridica, toma bajo su proteccion a un extrafio que, sin salir de su

familia natural y conservando todos sus derechos, adquiere los de ser

* Planiot Marcel y Ripert George. “Derecho Civil”. Biblioteca Ciasicos del Derecho. Volumen 8.
Editorial Harla. México 1997. Pagina 240.



33

alimentado por el adoptante, usar su apellido y sucederlo, si asi se pacta, sin
perjuicio de los herederos forzosos, si los hubiere.
Mientras que Camus nos dice que:
“La adopcion es un aclo solemne por el cual ingresaban a la
familia como hijos o nietos personas generalmente extrafios a
ella”. ®
Asimismo, los hermanos Mazeaud, definen ia adopcion como:
“La adopcion simple es, a la vez, un acto de voluntad bilateral y
un acto judicial, por ser llamado el Tribunal a controlar la
existencia de los requisitos exigidos por el legislador sobre todo
los justos mativos de la adopcion y las ventajas que presenta
para el adoptado”. ©
En cuanto al tratadista Julien Bonnecase, se refiere a la adopcion, de la
siguiente manera:
“El téermino adopcion, como el término matrimonio, comprende
dos cosas distintas; por una parte, la institucién de la adopcion;
por {a ofra, el acto de adopcién. La institucién de la adopcion
tiene por ohjeto permitir y reglamentar la creacion, entre dos
personas, de un lazo ficticio o, mas bien, meramente juridico de

fillacion legitima. El acto de adopcidn es un acto juridico

$ Camus E.F. “Curso de Derecho Romano”. Tomo I1. Pigina 166
8 Mazeaud, Henri, Leon y Jean. “Lecciones de Derecho Civil”. Parte Primera. Volumen 111, Ediciones
Juridicas Europa-América. Buenos Aires 1959. Pigina 545,
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sometido a formas particulares, por medio del cual los
interesados ponen en movimiento, a favor suyo, la institucion
de la adopcion®. 7
Sin embargo, no podemos olvidar lo que nos dicen las instituciones de
Justiniano al respecto:
“No sélo los hijos naturales segun lo que hemos dicho se hallan
bajo nuestra potestad, sino también los que adoptamos”. ®
Asi pues, de las consideraciones anteriormente citadas, podemos hacer
ia observacion que tante Camus coma Scaevola, hacen una definicion de la
adopcién basada en estructuras romanas, ya que como podemos ver hablan de
una ficcion legal por la que se recibe como hijo o nieto al que no lo es por
naturaleza, asi como Scaevola manifiesta que e! adoptado no sale de su familia
natural, conservando respecto a ella, sus derechos naturales, refiriéndose de
esta manera a una adopcion minus plena, como lo veremos en su apartado
respectivo, en virtud de que el adoptado no se desvincula de su familia natural,
subrogandose solamente el derecho de suceder en el patrimonio del
adoptante, asi como el derecho a ser alimentado por el adoptante; tal como lo

apreciaremos a grandes rasgos al entrar al estudio del derecho romano al

respecto.

? Bonnecase. Julien. “Tratado Elemental de Derecho Civil”. Biblioteca Clisicos del Derecho, Volumen 1.
Editorial Harla. México 1997. Pigina 260.
* Ortolan M. “Institutas de Justiniane”. Edilorial Alalaya. Bucnos Aires 1947, Pagina 48.
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Mientras que las definiciones que nos dan Mazeaud y las [nstitutas de
Justiniano, se exteriorizan mas razonables, en tanto que encierran en su
concepto, tanto los elementos y requisitos, como los efectos que se producen
con la adopcidn, puesto que tratan de indicar que se requiere de una voluntad,
de una aprobacién de la ley que permita una relacion civil entre el futuro
adoptante y el adoptado, concediéndole al primero el derecho de someter al
segundo bajo su potestad, a cambio de protegerlo como si se tratase de hijo
propio, y otorgandole al segundo los derechos y obligaciones como si se
tratase de hijo legitimo.

Por otra parte, Julien Bonnecase, no tanto da un concepto de adopcidn,
pero si precisa la diferencia que hay entre institucidon y acto juridico y, estas
dos acepciones, lejos de oponerse o excluirse, se complemeantan, por lo que se
intuye que el referido tratadista considera a la adopcidon tanto como una
institucién como también un acto juridico,

No consideramos conveniente en este momento, inclinarnos por alguna
de las modalidades a las que nos hemos referido, en virtud de que este tema lo
trataremos con mas detenimiento en otro punto del presente estudio; por lo que
dnicamente procederemos a dar nuestra propia definicion de lo que
entendemos por adopcién, manifestando que ésta es un vinculo civil existente
entre una persona que se encuentra en pleno goce de sus derechos civiles
denominado adoptante y, el menor o incapaz llamado adoplado, los que

aceptan tener derechos y obligaciones reciprocas, tanto en lo referente a
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alimentos como en el derecho a la sucesion, ademas que el primero de ellos
brinda su proteccion sobre el adoptado ya que entra a formar parte de su vida
al aceptarlo como hijo, mientras que éste adquiere el derecho y la obligacién de
respetar y obedecer al adoptante como si fuera su padre natural, entablandose
asi un lazo que si bien no es el que une a un padre con su hijo bioldgico, si es
un vinculo que ademas de ser legal es un vinculo espiritual indisoluble,

Lo que debe quedar muy claro, es que la adopcion va a ser procedente
Jnicamente cuando se trate de tomar bajo nuestra proteccién y cuidado a
*menores e incapacitados”, dada !a condicion de inferioridad fisica ¢ intelectual
en que ésie se halla por su minoria de edad o bien por la incapacidad de que

es objeto.

i.3 De la naturaleza juridica de la adopcion.

Distinguidos tratadistas han atribuido al concepto de adopcién algunas
modalidades; algunos desde su punto de vista muy personal, la consideran
como un conlrato, otros como un acto juridico, y algunas mas como una
institucion del Derecho Familiar.

Posteriormente, haremos una reflexion o razonamiento tomando en
consideracion los elementos de existencia y validez que en forma general
encierra dicha acepcion, para al final arribar a la modalidad mas acertada en
nuestra opinién.

1.3.1 Como un contrato

Planiol, dice que en Derecho Francés, la adopcion es:
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*... un contrato solemne, sometido a la aprobacion judicial”. *

Sin embargo el civilista Galindo Garfias, nos hace la referencia de que el
Cadigo Civil Francés, contiene un criterio individualista que considera a la
adopcion como un contrato entre el adoptante y el adoptado mayor de doce
anos, o bien entre el adoptante y los representantes legales del pretendide
adoptado (padre, tutores, etc.), celebrado entre particutares;, pero hace la
observacion de que no basta el acuerdo de voluntades entre estos para que
tenga lugar la adopcién, sino que resulta imprescindible la autorizacién judicial,
haciendo hincapié en que para que tenga verificativo ésta ultima {autorizacion
judicial), es necesario que se cumplan con todos y cada uno de los requisitos
que previene la ley para la solicitud de |a adopcion, requisitos que se exigen
tanto en el ordenamiento civil como en el procesal civil,

Por su parte, el destacado maestro Gutiérrez y Gonzalez nos define
especificamente lo que significa la palabra contrato, manifestandonos que;

“. . .contrato es el acuerdo de dos o mas voluntades de
personas capaces para crear o transferir derechos vy
obligacicnes, pero ademds contiene una serie de elementos de
existencia o de estructura y otros elementos de los cuales se

requieren para que se diga una vez que se da su existencia

? Planiol, Marcel y Ripert, George. Ob. Cit. Pagina 240.
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que éste esta en aptitud de surlir plenitud y sus efectos y
consecuencias juridicas”. ™

Por lo que en tal virtud no esta por demas mencionar los elementos de
existencia necesarios para el nacimiento del contrato.

1.- Se requiere el acuerdo de voluntades o del consentimiento de los
contratantes, que proyectdndonos a nuestro tema en estudio, estariamos
hablando del padre o padres, del tutor, de las personas que lo tuvieron bajo su
proteccién, etc,

2.- El objeto, en nuestro caso, el objeto que se persigue con la adopcion
seria el amparo y proteccion del adoptado.

3.- Excepcionalmente se encuenira ia solemnidad para que exista y
nazca el contrato, pero que en nuestro tema citado, estaria representado por la
autoridad judicial de los tribunales para dar validez a la adopcion.

Pero de ia misma manera que la veniamos comentado en retacién con el
acto juridico, esto no basta para la existencia de! contrato, sino que ademds se
requieren de otros elementos o requisitos para que ese contrato tenga validez,
tales como los que a continuacion se mencionan:

a).- Se exige que este acuerdo de voluntades o consentimientos sean
exteriorizados por personas capaces de crear o transferir derechos vy
obligaciones, que en nuestro tema en cuestién, seria que estuvieran

capacitados para que consientemente transmitieran esa patria potestad que a

1° Gutiérrez y Gonzilez, E. “Derecho de las Obligaciones™. De. Cajica. México 1976. Pagina 184,
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la fecha de la adopcién venian ejerciendo sobre el adoptade, teniendo la
facultad de permitir esa creacion del parentesco de tipo civil entre &! futuro
adoptante y adoptado.

b).- Como segundo requisito y explicando lo que queremos decir en €l
primer punto, es que esa voluntad o ese consentimiento no sea arrancado a
través de la violencia, el dolo, o |a lesion, sino que es necesario que se externe
de manera libre o exenta de vicios.

c).- De la misma manera, se pretende que el objeto que se persigue con
la celebracion del contrato sea licito, es decir, que no vaya en contra de la ley,
ni de las buenas costumbres, ni contra la moral,

d).- Que se manifieste esa voluntad en atencion a la forma y términos
previstos por la ley.

Ahora bien, desde un punto de vista personal, nos atrevemos a
negarnos a acepiar a la adopcion como un contrato, ya que los etementos de
existencia y requisitos de validez que se requieren para su perfeccionamiento,
pertenecen mas acertadamente a aquel acuerdo de voluntades que versen
sobre la creacion y la transmisiéon de derechos y obligaciones relativas a cosas
u objetos, por lo que obvieamente en la adopcidn no se pretende negaciar sobre
el bienestar del futuro adoplado, por el simple hecho de que éste no es una
cosa ni un objeto, sino que mas bien se busca exclusivamente el amparo y
proleccién del futuro adoptado, dentro de una familia que sea considerada

digna por la sociedad, para que dentro de ella se desarrolle como una persona
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que normalmente se forma dentro de su familia, de origen, ya que como hemos
visto, la cuestion psicolégica no debe ir precisamente de la mano con fa
cuestion biotégica.

En atencién a lo anteriormente manifestado, se insiste que no es
correcto decir que |la adopcidn sea un contrato, en virtud de que se observan
dos molivos para tal afirmacion:

- La palabra contrato debe reservarse para los acuerdos o
consentimientas creadores de obligaciones patrimoniales (cosas u objetos).

IL.- En consecuencia, la adopcion no tiene tal finalidad;, ademas de que
la intervencidn judicial encaminada a controlar ta legalidad y conveniencia del
adoptado dentro de su pretendida adopcién, hace que sélo el hecho de
concurrir exclusivamente las voluntades de las partes sin tomar en cuenta la
intervencion judicial, hacen que estas voluntades particulares que representan
un interés privado, sean insuficientes para eslablecer ese vinculo de tipo civil,
es decir, para que exista y valga la adopcidn, as requisito indispensable que se
celebre con los requisitos y caracteristicas ya mencionados en el apariado dej
acto juridico, mas aparte con la intervencién de la autoridad judicial, para que
al sancionarla, ésta pueda surtir sus efectos y consecuencias de derecho. Cosa
que no ocurre asi en io referente a un contrato sobre cosas u objetos, ya que
por mencionar un ejemplo, dirfamos que las partes contratantes pueden
convenir sobre determinada cosa en forma verbal, sin formalizarse ante la

presencia de alguna autoridad judicial, o bien celebrar un contrato privado
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entre las partes sin la intervencion de un drgano judicial que lo sancione, y que
sin embargo, este acuerdo de volunlades podra surtir sus efectos y
consecuencias juridicas si posteriormente se pretende hacer valer, como
ejemplos podemos citar un contrato de arrendamiento, de compraventa, de
depdsito o de comodato, etc., pero esto no sucede asi en el caso de la
celebracidn de la adopcidn, ya que si bien resultaria cierto que esta existiese,
también cierto seria que esta adopcién no tendria ningun valor ante la ley, es
decir, no podria surtir sus efectos y consecuencias dentro del ambito del
derecho, por el simple hecho de que se omitiera la intervencién de la autoridad
judicial, que es la competenle para sancionar esa celebracion, en la
inteligencia, claro esta, en que dicha aprobacion dependeria del cabal
cumplimientoc de todos y cada uno de los requisitos que exigen los
ordenamientos del Cdodigo Civil y Cadigo de Procedimientos Civiles, pues ha
quedado entendido que la funcidbn de este organo judicial versa
especificamente en garantizar ia conveniencia que representaria al adoptado
esa adopcion, ya que ahora no se pretende dar consuelo a aquella persona
gue no tiene descendencia legitima, ni asegurar la continuidad de |la
personalidad del jefe de la familia, como venia sucediendo en Roma, sino que
ahora se busca principalmente encontrar una familia y un hogar a aquelios que
no o tienen, procurandose con ello, el amparo y proteccion del futuro

adoptado, es decir, anticipadamente se ven las ventajas y beneficios que va a
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obtener el adoptado, sin mirar los beneficios espiriluales que obtendria el
adoptante.

1.3.2 Como un acto juridico

Recordemos la definicidn que nos dan los hermanos Mazeud:

“. . .es el acto voluntario y judicial que crea independientemente
de los lazos de sangre, un vinculo de filiacion entre dos
personas.”

Galindo Garfias nos dice que:

*. el acto juridico que da lugar a la adopcién es un acto de
poder estatal, porque el vinculo juridico que nace ente
adoptante y adoptado, es el resultado de ia aprobacion
judicial®.

Pero al respecto nos muestra su inconformidad dado que expresa gue si
bien es cierto gque el juez de lo familiar aprueba la adopcién, constituyéndose
este decreto o sentencia en un elemento esencial para su creacion, también
nes hace la observacidn de que resulta necesario e indispensable el
consentimiento de los representantes del futuro adoptado (padres, tutores o
bien fa persona que sefiala el articulo 397 del cddigo civil en estudio), para que
tenga lugar la creacién de tal vinculo juridico paterno filial,

Asi pues de lo antes citado, se deriva que para la celebracién de la
adopcion, deben concurrir dos tipos de voluntades, por un lado la de los

particulares (adoptantes y representantes det futuro adoptado, padres o tutores
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o bien del mismo adoptado cuando sea mayar de doce afos), y por el otro lado
debe concurrir la voluntad del érgano judiciat, llamandose por tanto acto
voluntario bilateral; en virtud de que, por parte del adoptante existe un interés
particular o privado y por parte del érgano judicial existe un interés publico,
para asegurar la proteccion de los menares e incapacitados, cuidando que |a
adopcidn resulte con beneficios y ventajas para el menor, razédn por la que se
ha llegado a decir que la adopcidn es un acto juridico de caracter mixto.

Pero como podemos observar, si bien es cierto que se trata de un acto
que se celebra por el mero consentimiento de las partes que desean ligarse
entre si por el lazo de la adopcion, también es cierto que las partes no son
libres para establecer o para determinar las condiciones ¢ los efectos de la
adopcion, ya que los legisladores son los competentes para fijarlos de manera
imperativa, motivo por el cual las partes se adhieren por un acuerdo de
voluntades a una institucidn cuyas estructuras estan establecidas vy
reglamentadas por los legisiadores.

Ahora bien, pasaremos a hacer una reflexién mas detenida de o que en
realidad significa "acto juridico” ya que hasta el momento sélo nos hemos
limitado & manifestar lo que nos dicen al respecto algunos traladistas, sin
siquiera sefalar sus elementos de existencia y requisitos de validez.

Entonces bien, empezaremos diciendo que acto juridico es una
exteriorizacion de voluntad de las personas gque gozan de capacidad de

gjercicio, con el fin de crear, transmitir, modificar o extinguir una obligacién o un
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derecho, y que produce el efecto deseado por sus contratantes por el simple
hecho de gue interviene ia autoridad judicial, para sancionar esa voluntad para
que produzca sus efectos juridicos.

Del anterior concepto que hemos dado deriva que para la celebracién
del acto juridico se requiere de dos elementos gue bdsicamente son los
siguientes;

1.- Un elemento personal: como es el caso del adoptante y del adoptado
cuando éste tenga doce afios cumplidos; o bien adoptantes (conyuges) y
representantes o tutores det adoptado.

2.- Un elemento del drgano judicial gue represente al derecho objetivo.

En este caso, ambos elementos son indispensables para que el aclo
juridico que se pretende celebrar revista la formalidad prevista por nuestro
ordenamiento juridico, para que de este modo se sancione el acto y encierre
sus efectos y consecuencias juridicas enire las partes, ya que si por el
contrario, la ley no sanciona las conductas del hombre en que se exterioriza, o
manifiesta una voluntad, ésta no surtird sus efectos juridicos en el derecho
objetivo, o bien viceversa, si faltan fas voluntades de las partes, aungque exista
disposicion del derecho, no se puede celebrar el acto; en consecuencia | si
falta alguno de estos dos elementos no se puede producir el acto juridico, y
especificamente en el caso a estudio, se entiende pues, que para la
celebracion de la adopcidn, se requiere indudablemente, por un lado de Ia

voluntad y consentimiento de los particulares (adoptante, adoptado, tutores,
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etc.), por otro lado se requiere de la voluntad y autorizacion del organo
jurisdiccional, es decir, de la aprobacion del Juez de lo Familiar, esto claro
estd, en la inteligencia de que previamente han sido comprobados los
requisitos y caracteristicas que la iey sefiala a cargo de los que pretenden
adoptar,

Pero esto, obviamente no quiere decir que la adopcién se trate de un
acuerdo entre partes, porgue lo cierto es que la adopcién, en atencion a las
caracteristicas que reviste, es realmente un acto juridico o judicial, toda vez
que nos queda entendido gque ef juez no se limita a homologar, es decir, a dar
por firme o valida la resolucion de las partes, sino que es precisamente la
sentencia judicial la que aprueba o desaprueba la adopcién, y un resuitado
positivo, es la que sanciona la creacién del estado civil de hijo adoptivo y de
padre adoptante.

Pero también resulta importante sefalar la razén por la cual, el acto
juridico produce consecuencias de derecho, por o que en tal virtud, tenemos la
necesidad de tomar en consideracion lo que al respecto nos dicen algunos
tratadistas:

La escuela clasica sostiene que en el acto juridico, la voluntad det autor
es la que ocasiona las consecuencias de derecho, y que el derecho
Unicamente las sanciona.

Por el contraria, tenemos que Leén Duguit, dice que:
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“. .. la voluntad del sujeto sélo produce movimientos corpéreos
y que es el derecho el que genera las consecuencias juridicas”.
1

Mas acertadamente nos parecen los criterios de algunos tratadistas,
quienes sostienen que para que se produzcan los efectos de derecho del acto
juridico, se requiere de dos voluntades, gue son de las partes y de la ley, por lo
que en atencién a esto se deriva que las obligacionas provienen en primer
lugar del acuerdo de voluntades, y en segundo lugar, de la ley cuando ésta ya
las sanciona.

Obviamente lo anterior es en base a que el hombre prevé que sus actos
sean reconocidos por la ley para que estos sean véalidos en un momento dado,
es decir, las cosas no las hace el individuo solo por hacerlas, sino gque
pretende su formalidad para crear derechos y obligaciones que puedan ser
exigibles judicialmente, tal como nos dice al respecto el civilista Gutiérrez y
Gonzalez:

... que el ser humano exige que el fendmeno juridico y acto
juridico tenga una serie de elementos para que se diga que
existe, para que una vez que exista se puedan exigir otros
elementos para considerario come vdlido, porque para cada

acto la ley establece una serie de elementos de existencia y

"' Duguit, Leén. “Teoria General del Acto Juridico”. De. Cultura México. Pégina 7.
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requisitos de validez o de eficacia, para dar mas refigjo a Ia
vida misma del ser humano”.

Como secuencia logica, diremos los atributos que encierra en este caso
la adopcién como un acto juridico:

1.- Una o mas voluntades juridicas (adoptante, adoptado, etc.).

2.- Perseguir una finalidad u objeto el cual en el caso de la adopcion que
nos ocupa, consiste en amparar y proteger ai adoptado y sus bienes, tal como
lo dispone el art. 395 de nuestro Cadigo Civil para el Distrito Federal.

3.- Por ditimo, se requiere que esas voluntades y ese objeto o fin, sea
sancionado por el derecho, es decir, que se formalice ante la autoridad
competente como lo es en este asunto, los juzgados de lo familiar.

Pero ahora bien, como ya lo hemos dicho, se exige de igual manera, que
se cubran o cumplimenten el o los requisitos de validez para que se pueda
decir que este acto de adopcidn exista, pero que también es valido, por lo que
se exige:

a).- Que si bien es cierto que existen voluntades, se requiere también
que éstas provengan de personas capaces, que estén conscientes del acto que
estan celebrando.

b).- Pero no sdio se requiere que sean capaces las personas que estan

exteriorizando sus voluntades o consentimientos, sino que también es

12 Gutiérrez y Gonzalez, E. Ob. Cii. Pagina 13.
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indispensable que estas voluntades sean libres y no coaccionadas, es decir,
que en su exteriorizacion no medie violencia, dolo, error, lesidn o mala fe.

¢).- No basta que exista un motivo, objetivo o fin, sino que precisamente
se debe comprobar que éste sea licito, es decir, que no vaya en contravencion
de la ley, ni en contra de las buenas costumbres, ni contra la moral.

d).- Por dltimo se requiere que este acto se formalice en la forma
prevista por la ley, como ya lo dijimos anteriormente que se celebre el acto de
la adopcién en presencia de la autoridad judicial, ante un funcionario publico
competente que represente al Estado, como lo son {os tribunales en materia
familiar.

Con lo anterior hacemos nuevamente hincapié en que tanto los
particulares como interés privado asi como el Estado a través de sus
funcionarios publicos como interés pudblico, poseen incumbencia en la
integracion de la familia.

Como observamos, para que en realidad exista y valga el acto de la
adopcion, se requiere de estos atributos de existencia y de validez, ya que de
lo contrario, si no se cumplen los requisilos de validez, cabe |a posibilidad de
que el acto de la adopcidn exista pero que obviamente no surtiria sus efectos
juridicos.

Por otro lado, tenemos que el autor Gutiérrez y Gonzélez, nos habla de
los requisitos de eficacia del acto juridico, que al respecto nos dice desde su

punto de vista personal, lo siguiente:
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. .son las situaciones de tiempo o conductas positivas o

negativas, que fija la ley o pactan las partes, para que un acto

juridico que tiene plena existencia y validez, empiece a generar

sus consecuencias de derecho o sélo genere algunas de ellas”.

13

Sin embargo a manera de conclusion decimos que el acto juridico de la

adopcion reviste las siguientes caracteristicas:

a)

c)

d)

Es un acto plurilateral, toda vez que requiere del acuerdo de
voluntades del adoptante y del adoptando cuando éste haya
cumplido los doce afios, ¢ bien de sus represenlantes, tutores, etc.
Es un acto solemne porque sdlo se perfecciona y surte sus efectos a
través de la autorizacién judicial (tribunales en materia familiar), que
se lleve a cabo a través de la via y forma propuestas por el Codigo
Civil y por el Cddigo de Procedimientos Civiles, y en nuestro caso a
estudio, vigente en el Distrito Federal.

Es un acto extintivo de la patria potestad pues es el caso de que al
momento de celebrarse el aclo de la adopcion, existian personas que
hasta entonces ejercian la patria potestad sobre el menor,
incapacitado o bien sobre aquél pretendido adoptado.

Es un acto constitutivo primeramente de la fitiacién de parentesco de

tipo civil, en el caso de la adopcidn simple, que nace exclusivamente

'3 Ibidem. Pagina 158.
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entre el adoptante y el adoptado; y en segundo lugar da nacimiento a
la transmision de la patria potestad, gue asume el adoptante respecte

de| adoptado, caracteres tales como si se tratase de padre e hijo.

1.3.3 Como una institucién del Derecho Familiar.

La adopcién, como parte integrante del derecho de familia, es
considerada como una institucién, por pertenecer al derecho civil, como lo han
manifestado algunos civilistas, ya que se establecen entre dos personas,
relaciones analogas entre el hijo y el jefe de familia, y de esta manera introduce
en la familia civil a personas que por lo regular no tienen ningun lazo de
parentesco natural con el jefe, con el propdsito de suplir la carencia de hijos.

Nos comenta el tratadista Valencia Zea, que en la actualidad los
legisiadores interpretan en la adopcion, sus contenidos espirituales y morales
por lo que Hegan a considerar como una institucidn con aspectos
independientes de la paternidad de sangre, fundandose en realidad en datos
propios sin tener la necesidad de imitar a la paternidad consanguinea, como lo
consideraban los antiguos teniendo ahora fines de tipo social, ya que la
celebracion de una adopcidn beneficia tanto a la sociedad como al propio
Estado, tan es asi su importancia que se requiere de su intervencion para que
ésta tenga validez y sea reconocida oficiaimente.

Por su parte Rodriguez Arias, en la Revista General de Legislacion y
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Jurisprudencia, da una concepcion de la adopcion inclinandola a un aspecto
comunitario del derecho, es decir, describe a la adopcién como aquella
institucion que estd combinada con valores individuales y sociales, con sentido
humanitario, que cuenten con aspiraciones espirituales y morales, ofreciendo
su nombre, un hogar y su patrimonio a quien no lo tiene o lo tiene en forma
muy escasa,

Actualmente es considerada como una institucion en virtud de que tanto
fos particulares como el Estado tienen interés en integrar a un menor o
incapacitado a una familia, ya que ésta es el elemento primordial de toda
sociedad.

Finalmente, coincidimos con el maestre Julien Bonnecase, en el sentido
de que la adopcidn es, tanto una institucidon como un acto juridice, dado que
estos no se oponen, mas bien se complementan.

Esto es asi porque efectivamente, la adopcidn hace un papel muy
importante en la sociedad, permite que ios adoptantes brinden proteccién y
amparo a aquellos nifios que no lo tienen (refiriéndonos también a los
incapacitados, ya que finalmente éstos también son como nifos, si no
fisicamente si en lo intelectual), coadyuvando de esta forma al Estado y 2 la
sociedad en general, dado que los gastos generados por ies menores e
incapacitados dentro de las instituciones publicas, correspondientes a alimento,
vestido, educacian, servicio médico, etc., tienen que ser sufragados a través de

los impuestos de los gobernados y que desde luego repercute en el erarig
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federal.

Ademas, es un acto juridico porque como ya lo hemos hablade tantas
veces, 1a adopcion no surtiria sus efectos si ésta no se lleva a través de un
procedimiento juridiccional, concluyendo con una sentencia dictada por un juez

de lo familiar.

1.4 Clases de adopcion.

Dentro del Derecho Romano encontramos dos figuras juridicas distintas
para integrar a un individuo a un nucleo familiar diferente al que forma parte,
asi encontramos la adrogacion y a fa adopcion prepiamente dicha.

a} Adrogacion.

“La adrogacion, siendo la figura mas antigua, a través de la

cual se incorporaba al sui-juris a la familia del adoptante; se
realizaba mediante una ley propuesta por el Pontifice Maximo

al Comicio Curiado, ya que se trataba de un asunto de interés
publico™. ™

“La arrogatio o adrogatio, es la adopcién de una persona sui-

juris. Antiguamente se practicaba fundada en la "Ley Populi

Autoritate®, porque se preguntaba al “adrogante” si admitia

 Ventura Silva, Sabino. “Derecho Romano”. Editorial Porria. Decimacuaria Edicién. México, 1997.
Pagina 115.
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como hijo a a que a quien se proponia adoptar, y al *adrogado”
se le preguntaba si daba su autorizacion . '*

En un principio esta institucion solo se practicaba en Roma y se
reservaba para los varones puberes y mas tarde se amplio para las mujeres; el
efecto de esta figura juridica era que el adrogado perdiera su condicion de sui-
juris por la de alieni-juris de la familia del adrogante, esta forma de adopcion
estaba sujeta a numerpsas formalidades, dado que constituia un acto
sumamente grave, ya que implicaba colocar a un ciudadano sui-juris
emancipado de toda potestad y generalmente jefe de familia, bajo la potestad
de otro jefe . Habia interés por parte del Estado y de la religion, en virtud de
que resultaba [a extincién tanto de la familia como la del culto privado.

La adrogacién era permitida Unicamente a las personas gue no tuvieran
hijos naturales, ni adoptivos, exigiéndose para llevarse a cabo, que el
adrogante tuviera sesenta afios de edad cumplidos en el momento de la
realizacién de este acto solemne, puesto que inicialmente se realizaba delante
de los comicios por curias; posteriormente ante treinta lictores que
representaban a las treinta curias y después, por decreto imperial.

b) La adopcion propiamente dicha.

La adopcidn, en el Derecho Romano, constituia el medio de asegurar la

perpetuidad de las familias en una época en donde cada una tenia un papel

'S Morales, José lgnacio, “Derecho Romano”. Editorial Trillas. Scgunda Edicién. México 1986. Pagina
81
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politico en el Estado y donde la extincién del culto doméstico era considerado
como una gspecie de deshonra.

La adopcidn era una forma de introducir a la familia civil a una persona
que no tiene, por lo regular, ningun lazo de parentesco natural con el jefe de la
familia, es decir, que un extrafio quedaba agregado a una familia romana
sometiéndose a la patria potestad del pater como “filius familias” (como hijo o
como nigto). '

En el Derecho Romano, la adopcion se hacia en base a |la equiparacion
con |a filiacién legitima de la patria potestad, sobre un hijo ajeno que dejaba de
pertenecer a su antigua familia o perdia la condicion de sui.juris.

tos fines que se perseguian en Roma con la adopcion eran
principaimente:

a) Suplir a la naturaleza de un hombre sin hijos, procurandole un

heredero de su nombre | de su fortuna y de su culto privado.

b) Permitia a un ascendiente adquirir la patria potestad sobre
descendientes que no le estaban sometidos en razdn de las reglas
especiales de organizacion de la famitia.

c) Hacia adquirir el derecho de ciudadano al adoptado, transformando a
un plebeyo en patricic.

d} Cuando no existia la legitimacion, la adopcion se utilizaba para

legitimar a los hijos ilegitimos.

"% Ventura Silva, Sabine. Ob. Cit. Piginas 116 y 117,
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La adopcion propiamente dicha, era la relativa a personas “alieni-juris”
“Por este procedimiento el “pater familias” adquiria la patria potestad sobre el
“filius familia” de otro ciudadano romano. Este ullimo debia prestar desde
luego, su consentimiento para ello”.

Era un acto de menor gravedad que no exigia la intervencion del pueblo
ni la de los Pontifices, puesto que siendo el adoptado “alieni-juris” no podia
resultar la desaparicién de una familia ni la extincion de un culto. '

La adopcion era regulada por la "Ley de las Xll Tablas". Se trataba de un
procedimiento que consistia en que el "pater familias” vendia por tres veces
consecutivas a la persona por adoptar. Vendiendo a ésta por tres veces y
recuperando la patria potestad después de cada venta, el antiguo “pater
familias” perdia la patria potestad, y después de |a tercera venta, el adoptante
reclamaba ante el “pretor” la patria potestad sobre fa persona por adoptar cuyo
antiguo “pater familias” figuraba en este proceso ficticio como demandado.
Como éste no se defendia, el magistrado aceptaba como fundada la accién del
adoptante. Asi se combinaba tres ventas ficticias con un proceso ficticio para
e 19

llegar al resultado de la “adopcion”.

Posteriormente con Justiniano, $e acabaron esas formalidades y la

adopcion se verificaba por la simple declaracion que se hacia ante el

" Margadan S., Guillermo Fioris. “Derecho Romano”. Editorial Esfinge, Octava Edicién. México 1992,

Pagina 203.

'3 Petit, Eugene. “Tratado Elemental de Derecho Romano”, Editorial Nacional. S.A. Novena Edicion.
México 1990. Pigina 115.

' Margadant S. Guillermo Floris, Ob. Cit. Piginas 203 y 204,
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magistrade compelente tanto el padre natural como el adoptante en su

presencia, sin la contradiccidn del adoptado.

Justiniano distinguia dos clases de adopcién;

a)

b)

Adopcion Plena. Era aquella en la que se adoptaba a un "non
extraneus’. Non extraneus era un descendiente o familiar del
adoptante. Se llamaba plena porque producia todos los efectos
juridicos propios de la institucion.

Adopcién menos plena. Era aquella en que se adoptaba aun
“extraneus”. Extraneus era la personé gue pertenecia a una familia
diferente a la del adoptante. Se !llamaba menos plena porque el
adoptado salia de su familia primitiva, conservando en ella todos sus
derechos. ® El adoptante no adquiria la patria potestas scbre el
adoptado. Eil adoptado solamente adquiria derechos sucesorios en
su familia adoptiva. Se permitié que las mujeres pudieran adoptar
para consuelo de la perdida de un hijo, por no transferirse la patria

potestas.

En el Codigo de Napoledn, se reglamentaron tres tipos de adopciones:

1.- La adopci6n ordinaria.

Era un contrato celebrado entre el adoptante y el adoptado, contando

con el consentimiento de éste uUltimo y en caso de que fuera menor de edad, el

de sus padres. Los requisitos para la constitucion de este contrato eran: que el

*® ldem. Pagina 204.
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adoptante tuviera mas de 50 afios de edad y 15 afios mas que el adoptado; no
tener descendientes legitimos en el momento de la adopcién y haber dado
alimentacion y cuidado al adoptado durante su nifiez, en un término no menor
de 6 meses. Este conirato se celebraba en sus inicios ante un juez de paz y
posteriormente anle el tribunal civil, quien debia oir a los interesados
herederos del adoptante y al Ministerio Publico. Este documento era revisado
por el tribunal de apelacién mismo que ordenaba la transcripcion de la
sentencia ante el Registro Civil.

2.- La adopcién remuneradora.

La caracteristica de esta figura era que el adoptado hubiera salvado la
vida del adoptante en caso de siniestro, incendio, combate, elc. Esta forma de
adopcioén también contenia las mismas modalidades de la ordinaria, con la
unica diferencia de que en éste Se requeria que el adoptante fuera mayor que
el adoptado, que no tuviera descendientes legitimos y en caso de estar casado,
tener la autorizacién de su conyuge.

3.- La adopcion testamentaria,

Esta tenia lugar cuando una persona se hacia cargo de un menor por lo
menos 5 afigs, alimentandolo, educandolo e instruyéndolo en un oficio. Esta

forma de adopcion era llevada a cabo cuando el adoptante falleciera antes que
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el pupilo hubiera cumplido la mayoria de edad, y que ademas lo hubieran
cuidando cuando menos cinco afos. '

Estas formas de adopcion contempladas por el codige de Napoledn, no
tiene arraigo en las costumbres de Francia, sino por el contrario, €l ndmero de
adopciones era reducido en este pais, por la escasa caridad humana de los
adoptantes y por tener fines poco edificantes, tales como burlar el fisco,
practicandose también como forma equivalente para legitimar a los hijos
naturales, por lo que se impedia la adopcidn de menores.

La institucién de la adopcion en la época de la colonia y los primeros
tiempos de la independencia, se reguld el sistema de la adopcién simple, en la
cual el adoptado obtiene algunos de los derechos y obligaciones de un hijo
aunque no la totalidad de ellos. Comenzd el sistema de la adopcion a
reglamentarse conforme a la legislacion francesa, por su Cédige Civil de 1804,

En la actualidad encontramos en nuestro sistema, sobre todo a partir de!
mes de mayo de 1998, en el Distrito Federal, que se regulan dos clases de
adopciones, la adopcion plena y la llamada adopcidn simple,

‘Contrario a lo contemplado por Justiniano, la adopcidn plena no se
puede llevar a efecto cuando se trata de un menor o incapacitado que tenga
vinculos consanguinecs con el posible adoptante, es decir, tiene que ser el

futuro adoptado, extrafio al adoptante; y en cuanto a la adopcion simple, esta

*! Baqueiro Rojas, Edgard. “La Adopcion”. Revista Juridica. Anuario No, 2, Tomo I1. Editada por la
Universidad Nacional Auténoma de Méxice. 1981, Pigina 27.
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se puede realizar cuando el que se pretenda adoptar sea extrafio o no al

adoptante.

1.5 Elementos y requisitos de la adopcidn.

En este punto podemos distinguir dos clases de elementos: los
personales y los formales:

Los elementos personales de la adopcidn son exclusivamente el
adoptante y el adoptado a pesar de que para que se lleve a cabo la adopcion
sea necesaria la intervencion de otras personas.

Primeramente, hay que determinar quien considera la ley que puede ser
susceptible de adoptar y ser adoptado, para estar en aptitud de comentar
acerca de los elementos personales,

Segun el Cddigo vigente para el Distrito Federal, son susceptibles de
adoptar tanto los varones como las mujeres, solteros o casados, nacionales o
extranjeros, desde luego reuniendo los requisitos exigidos por Ia ley.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal, en sus articulos del 22 al 28,
regula tanto a las personas fisicas como a las personas morales, considerando
a ambas, como sujetos de derecho; sin embargo, dada fa naturaleza juridica de
la adopcidn es obvio que solamente las personas fisicas pueden adoptar, dado
que se les puede atribuir una familia y establecer el parentesco civil, en el caso

"de la adopcion simple; y el consanguineo, en el caso de ia adopcidn plena.
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En tiempos remotos y dada las circunstancias por las que se habia
creado la figura de la adopcién, los impotentes no podian adoptar,
afortunadamente esta limitante ya no existe.

Por otra parte, para el ejercicio de la adopcidn es necesaric que se
tenga facultad de disponer libremente de su persona y de sus bienes, salvo las
limitaciones que establece la ley de la materia (art. 24, del Codigo Civil para el
Distrito Federat) y que ademas no exista incapacidad natural o legal acorde a
lo que establece el articulo 450 del mismo ordenamiento, que dispone:

*Tienen incapacidad natural y legal: .- Los menores de edad;
It.- Los mayores de edad disminuidos o perturbados en su
inteligencia, aunque tengan intervalos ldcidos; y aquellos gue
padezcan alguna afeccidn originada  por enfermedad o
deficiencia, persistente de caracter fisico, psicologicc o
sensorial 0 por la adiccion a sustancias toxicas como el alcohol,
los psicotropicos o los estupefacientes; siempre que debido a la
limitacion, o la alteracion en la inteligencia que esto les
provoque no puedan gobernarse y obligarse por si mismos, 0
manifestar su voluntad por algun medio”.

Hay que destacar, por otro lado, que los extranjeros pueden adoptar
toda vez que tienen capacidad natural y legal, y que gozan en la Repulblica
Mexicana, de los mismos derechos que |a Ley concede a los mexicanos; segan

el articulo 12 del Cddigo Civil para el Distrito Federal, vigente.
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Et marido y la mujer podran adoptar aunque uno solo de eflos cumpla
con el requisito de la edad o sea, el de tener veinticinco ahos cumplidos y
tener una diferencia de edad de diecisiete afios cuando menos, respecto al
adoptado.

El adoptado puede ser pariente consanguineo del adoptante, es decir,
que un tio puede adoptar a un sobrino, o el abuelo a su nieto, pero hay que
recordar que exclusivamente se puede dar la adopcién simple, no asi la
adopcion plena.

Respecto de la adopcion del pupilo, hay que tener en cuenta que no
sera procedente hasta gue se hayan rendido las cuentas de la tutela y
aprobadas, para evitar que el tutor no cumpla con su obligaciédn al respecto.

En cuanto al curador, éste puede adoptar, siempre y cuando no exista
interés pendiente o contrario que pudiera originar alguna razén econdmica para
que no se lleve a efecto tal adopcion.

Los sacerdotes, si bien la ley no se los prohibe ni existe un principio de
oposicién, no es aconsejable tal accion, en virtud de su funcién sacerdotal.

Dentro de los elementos formales, se determinan algunos que son
denominados concurrentes y que son los siguientes:

1.- El procedimiento.

2.- La competencia del tribunal.

3.- El consentimiento de quienes deben otorgarla.

4. - E1 depdsito del menor.
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5.- La resolucion del juez.

Sabemos que el procedimiento de la adopcidn es judicial y que se regira
por 1o dispuesto en el articulo 399, del Codigo Civil y los articulos que van del
923 al 926 inclusive, del Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal, el cual determina que es un procedimiento de jurisdiccion voluntaria y
su revocacion se hara a través de la via ordinaria.

Para fijar la competencia y viendo que no existe ninguna fraccidn en que
se pueda ubicar a alguna institucion de derecho familiar, que hiciera
competerte al juez del domicilio del menor o incapacitado, como en el caso de
la tutela o en el caso de las diferencias conyugales, se entiende que dentro del
arliculo 156, fraccién VIN, del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federai, puede encuadrar la adopcidn, en virtud de que su procedimiento es de
jurisdiccion votuntaria, rezando el referido articulo:

“Es juez competente: . . VHI.- En los casos de jurisdiccidon
voluntaria, el del domicilio del que promueve, pero si se tratare
de bienes raices, lo sera el del lugar donde estén ubicados”.

Mas sin embargo, es de considerarse que el juez competente lo seré ei
del domicilic del menor ¢ incapacitado que se pretenda adoptar, o que se
confirma con la fraccion IV, del articulo 397, del Cédigo Civil para el Distrito
Federai, cuando al referirse que, en determinando momento, puede dar su

consentimiento e Ministerio Publico del lugar del domicilio del adoptado.
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El tercer elemento formal que encontramos del cual ya se ha hablado
con antelacién es el consentimiento, que deben darlec el menor de edad,
siempre que tenga doce afos cumplidos y el adoptante, y el consentimiento
complementario gque son [os que deben prestar aquellos a los que la ley obliga
a comparecer para darlo.

Como cuarto elemento formal, tenemos al deposito del menor, y esto se
da cuando en caso de que no hayan transcurrido por lo menos seis meses de
su exposicion o abandono en la institucién de beneficencia, el juez decretara sl
deposito del menor con el presunto adoptante.

Si el menor no estuviere acogido por alguna persona o institucion
publica o privada, ta ley de cualquier modo exige que se cumpla el término de
seis meses de exposicion o abandono, para acreditar que se ha realizado la
hipétesis prevista en la fraccidn IV, del articulo 444, del Codigo Civil para el
Distrito Federal, y asi estar en posibilidad de decretar la adopcién,

El ditimo elemento formal, es la resolucidn judicial, ya que una vez
rendidas las pruebas y una vez cumplidos los requisitos que estable |a ley, el
juez del conocimiento debera resolver si procede o no la adopcién; y una vez
que cause ejecutoria aquella resolucién en la que se haya aprobado la
adopcion, quedara ésta consumada (articulo 400 del cédigo civil en estudio),

Existen elementos posteriores tales como la remision por parte del juez

del conocimiento, de la resolucién en la que se haya aprobado la adopcion al
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CAPITULO |l
LA CONSTITUCION ¥ LA LEY

Il.1 Concepto de soberania.

El concepto de soberania ha sido, desde el siglo XV, uno de los temas
mas debatidos, sin embargo nadie puede ignorar que sobre este concepto se
erige nuestra organizacion constitucional.

La soberania es en palabras de Jellinek, un concepto polémiceo, que no
fue conocido en la antigiledad por que no se dio entonces “la oposicion del

poder del Estado a otros poderes” y la define como:
‘la negacion de toda subordinacion o limitacion del Estado por
cualquier otro poder’, concepto negative que se traduce en la
nocidén positiva de "una potestad publica que se ejerce
autoritariamente por e! estado sobre todos los individuos que
forman parte det grupo nacional”. %

Con lo anterior, podemos encontrar dos caracteristicas del poder
soberang; primero, que es independiente y, segundo, que es supremo. La
independencia se manifiesta en relaciones internacionales, esto es, el poder de
un estado que existe scbre bases de igualdad con relacion a los demas
Estados. La independencia en este sentido es atributo de la soberania
exterior. Sin embargo, la supremacia se refiere en forma exclusiva a la

soberania interior, ya que |la potestad del Estado se ejerce sobre individuos que

22 ‘Tena Ramirez, Felipe, “Derecho Constitucional Mexicano”. Trigésimasegunda Edicién. Editorial
Porniia. México 1998. Pigina 6
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estan dentro del territorio del Estado. Por lo que, con ambas caracteristicas
tendriamos la siguiente afirmacidn:
“Ninguna potestad superior a la suya en el exteriar, ninguna

potestad igual a la suya en ei interior”. »
I1.2 Origen y titularidad de la soberania.

Enla busqueda de un titular de la soberania, fueron dos las corrientes
doctrinarias que se avocaron a tal tarea, |la corriente americana y la europea.

La doctrina moderna europea, centré su atencién en el Estado, sin
embargo, al ser éste una ficcion se llego a {a conclusién de que tal poder tenia
que ser ejercido por los 4rganos que lo representaban. En este sentido Carré de
Malberg sefald:

“...es lanacién la que da vida al Estado al hacer delegacion de
su soberania en los gobernantes que instituye en su
Constitucion™. 24

Asi pues, |la realidad se impuso scbre la ficcién, ya que son personas
fisicas, las que detentan el poder soberano, ejercide sobre {a mayoria, sin
embargo en este punto la doctrina europea encara un nuevo problema, ¢como
limitar el poder soberano de los gobernantes si por esencia éste no tiene

limites?, por lo que de nuevo liegaron a la conclusion gue en la practica el poder

scberano tiene gue medirse si quiere consclidarse y ser respetado. En este

B Ibidem.
* [dem. Pagina 7
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orden de ideas, el requerimiento de caracter practico anterior no encuentra en la
teoria juridica actual por la falta de fijacion de dichos limites del organo
soberano una adecuada expresion juridica.

Por su parte, la doctrina americana no admile ia soberania del 6rgano, de
los gobemantes o del Estado (en la forma anterior), ya que ni los poderes
federales, ni los poderes de los Estados, ni ninguna persona fisica o moral que
desempere funciones de gobierno puede entenderse como juridicamente
ilimitada, ya que en el sistema americano los poderes obran en ejercicio de
facultades recibidas, expresas y en consecuencia limitadas. Dentro del sistema
comentado, el anico titular de la soberania es el pueblo, quien en uso de tal
poder expidié su ley fundamental lamada Constitucion, en la que estableci6 su
forma de gobierno, cred los poderes publicos y les atribuyé facultades y
finalmente reconocio los derechos fundamentales del hombre.

Por lo que, los poderes creados por la Censtitucion ne son soberanags,
ademas la autoridad esta fragmentada por |a division de poderes existente entre
los diversos drganos, quienes soélo tienen la facultad que les atribuye la propia
Constitucién,

De todo lo anterior, podemos concluir que et Unico titular de 1a soberania
es la Constitucidbn y no los 6rganos, ni los individuos que gobiernan,
tampoco el pueblo, ya que éste subsumid en la Constitucién su propio poder
soberanc; de aqui es que la supremacia de la Constitucion responde no sdlo a

que ésta es la expresidn de dicha soberania, sino también a que por serlo esta
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por encima de todas las leyes y de todas las autoridades; es la ley que rige a
{as leyes y que autoriza a las auloridades.
Nuestra norma fundamental establece, en sus articulos 38 y 41, que:
“. . . la soberania nacional reside esencial y originariamente en
el pueblo. Todo poder publico dimana del pueblo y se instituye
para beneficic de éste. El pueblo tiene en todo liempo el
inalienable derecho de alterar 0 modificar la forma de gobiernao”.
“. .. Et pueblo ejerce su soberania por medic de los Poderss de
la Unién, en los casos de la competencia de éstos, y por los de
los Estados en lo que toca a sus regimenes interiores, en los
términos respectivamente establecidos por la presente
Constitucion Federal y las particulares de los Estados, las que
en ningln caseo podran contravenir las estiputaciones del Pacto
Federal.”
Como podemos ver, nuestro sistema ha adoptado algunas de las
posturas y modalidades de la doctrina americana y en consecuencia el principio
de {a supremacia constitucional, a la que nos seguiremos refiriendo en parrafos

posteriores.

1.3 Poder Constituyente y Poderes Constituides, Constiluyente

Permanente, y Constituyente Revalucionario,

+Qué es el Poder Constituyente y qué son los Poderes Constituidos?.
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La docirina denomina al Poder Constituyente come el autor de la
Constitucion el cual debe ser distinto y estar por encima de la voluntad
particular de los drganos del Estado, mientras que éstos ultimos son los
Poderes Constituidos. Estos poderes actdan con diferencia de tiempo vy
funciones.

En cuanto al tiempo, el Constituyente precede a los poderes constituidos,
y cuando aquél ha realizado su funcion desaparece, quedando exclusivamente
los érganos creados.

Respecto a las funcionas podemos determinar que la tarea esencial del
Constituyente es expedir la ley a través de la cual los poderes constituidos van
a gobemar.

Con lo anterior, se puede puntualizar que cuando el Constituyente
cumple con su cometido que es la creacion de la Constitucion, desaparece y en
su lugar smpiezan a actuar los poderes constituidos, dentro de sus facultades.

Tanto el Poder Constituyente como ios Poderes Constituidos tienen sus
limitaciones, a saber:

Por lo que respecta a las limitaciones del Constituyente tenemos:

1.- Se debe limitar a establecer un orden juridico y no implantar una

anarquia o un absolutismo.

Lo anterior no quiere decir que el Constituyente puede decidir que exista

o no el orden juridico, sino lo que va de determinar es cdmo se va a organizar



0

ese orden juridico, en virtud de que el Estado puede modificar o abrogar
normas juridicas vigentes pero no prescindir del Derecho.

2.~ En cuarnto a la fijacién o modificacion de sus competencias, se
encuentra otra limitante de indole historica y sociologica, que es el
reconocimiento de la personalidad individual {garantias individuales) y la
separacién de poderes.

3.- En el ambito politico, el Constituyente no puede prescindir de
principios impuestos por la época, verbigracia la intolerancia religiosa. Estos
factores reales de poder, cuando son llevados a la Carta Magna, ya no son
simples factores reales de poder, sino verdaderas instituciones juridicas.

Al respecto Ranelleti expresa:

“Desde el punto de vista palitico, esto es, de las exigencias del
interés publico tal como se siente y se manifiesta en la
conciencia popular, y por ello mismo desde el punto de vista de
la imposibilidad practica, la potestad del Estado encuéntrase
también condicionada y limitada. Toda manifestacion del poder
de! Estado que choca con las exigencias de la vida de un
pueblo y con los principios y et grado de su dignidad civica, no
puede durar y ni siquiera es posible”. %
4.- En 1919 se firmd un tratado sobre ta proteccidn internacional de las

minorias nacionales que viene a ser otra limitante, impuesta ésta, por el

 Tena Ramirez, Felipe. Ob. Cit, Pagina 29.
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Derecho Internacional, cuyos articulos fueron aceptados como leyes
fundamentales.

En cuanto a los Poderes Constituidos, éstos van a gobernar en los
términos y limitantes sefalados en la ley emanada del Constituyente, sin que
puedan modificar a la ley que les dio vida y competencia, dado que el permitirio
destruiria el orden constitucional.

En conclusion, podemos sefalar que tanto el Paoder Constituyente como
los Poderes Constituidos no son soberanos ni en el ambito interno por que esta
obligado a enumerar en la Conslitucidn ciertos derechos del individue, llamados
fundamentales, que expresa y concrétamente se sustraen de la invasion del
Estado, ni en el externo, en virtud de que ya existe una penetracion del derecho
internacional cuando el Estado asume determinadas obligaciones para su
régimen interno.

Constituyente Permanente.

Como ya hemos estudiado en el punto anterior, el pueblo ya hizo uso de
su soberania que culmind con la creacion de la Constitucion, por lo que el
Poder Constituyente desapareci; sin embargo, si tomamos en cuenta que
nuestra Constitucion es rigida dado que en México no existe el plebiscito ni el
referendum, ni un solo caso de excepcidn al sistema representativo; y tampoco
existe articulo en la Constitucion que prevea la posibilidad de integrar un nuevo
Poder Constituyente, el Conslituyente de Querétaro credé un mecanismo por el
cual se pueda modificar o alterar nuestra Carta Magna, creando asi en el

articulo 135, un érgano que esta integrado per el Congreso de la Unidn y por las
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legislaturas de los Estados, capaz de introducir reformas o adiciones a la
misma, pero sin tener la facultad de abrogaria.

Existen en la doctrina cuatro clases de Constituciones, desde el punto de
vista de {a posibilidad o imposibiligad de ser modificadas, ya sea reformando o
adicionando su articulado:

1.- Las que admilen expresamente que pueden ser reformadas o
adicionadas bajo el criterio de que “una generacién no puede sujetar a sus
leyes a las generaciones fuluras”.

2.- Las que dejan fuera de la competencia del érgano revisor, los
derechos fundamentales del hombre.

3.- Otras que, sin referirse a los principios fundamentales, no permiten
que e} drgano revisor pueda modificar ciertos preceptos como pueden ser
conquistas politicas o una aspiracion social, verbigracia la Constitucién francesa
actual que prohibe que se modifique su forma de gobierno, o bien nuestra
Constitucion de 1824, que establecia que no se podian reformar los articulos
relativos a la libertad e independencia de ia Nacidn, libertad de imprenta y
division de Poderes supremos de la Federacidn y de los Estados; y

4 - Las que facultan en forma indefinida y general al drgano revisor, para
que pueda adicionar o reformar cualquier articulo de la Constitucion.

En esta ultima clasificacidon podemos encuadrar a nuestra Constitucion
de 1917 vigente, ¥ con lo que habiamos comentado en parrafos precedentes,
en el sentido de que el pueblo ha habia hecho uso de su derecho a ejercer |a

soberania, no nos queda mas que admitir que el Unico investido de plenitud de
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soberania para reformar o adicionar la Constitucion mexicana, es el
Constituyente Permanente del articule 135; por lo que se demuestra gue es una
falacia el que los gobernantes expresen gue la soberania radica en el pueblo.

Lo anterior lo podemos confirmar con el hecho de que cuantas veces se
han reunido en México Congresos Constituyentes, ello ha sido fuera de toda
ley, con desconocimiento de la Constitucién precedente, ya que ha sido siempre
excluida la autoridad directa del pueblo, con el pretexto de que tiene drganos
de representacion; y esto ha provocado de que el pueblo siente que la unica
manera de poder cambiar lo que pitensa que se tiene que cambiar, es a través
de la violencia.

Por lo que ahora hablaremos del Constituyente Revolucionario, el cual
plantea dos problemas:

1.- Si el pueblo tiene derecho a la revolucidn; y

2.- Si el pueblo tiene derecho de la revolucion.

Juridicamente hablando, se supone que el pueblo tiene medios Jegales
para alcanzar una reforma del orden politico de acuerde a sus necesidades, por
lo que no tiene derecho a la revolucién, ademas el articulo 136 de nuestra Carta
Magna, lo prohibe, el cual literaimenie expresa:

“Esta Constitucion no perdera su fuerza y vigor, aun cuando por
alguna rebelién se intemrumpa su observancia. En casc de que
por cualquier trastomo publico se establezca un gobierno
contrario a los principios gue ella sanciona, tan luego como el

pueblo recobre su libertad, se restablecera su observancia, y
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con arreglo a ella y a las leyes que en su virtud se hubieren
expedido, seran juzgados, asi los que hubieren figurado en el
gobierno emanado de ia rebelidn, como los que hubieren
cooperado a ésta”.

Ademas existe el principio de que la Ley Suprema no esta al alcance de
las revoluciones, y es lo que se conace como “inviolabilidad de la Constitucion”.

Sin embargo, es incongruente que se emita un articulo como el transcrito
con antelacion, si vemos con nuestra propia experiencia, que precisamente el
Constituyente de 1917, viold el articulo 128 de la Constitucion de 1857, que era
idéntico al actual articulo 136; por lo que se da pauta a que el pueblo, como o
hemos expresado anteriormente, sienta que la Unica forma de tener un cambio
politico, es a través de la revolucian, y que ésta con el tiempo, moralmente sera
justificada, dando como resullado que una nueva Constitucion sea finalmente
aceptada tacitamente por el pueblo y reconocida como Ley Suprema por los
demas Estados.

Por lo antes expuesto podemos decir, que si bien es cierto que el
derecho a la revolucién no puede ser reconocida en el derecho positivo, el
derecho de la revolucion si llega a ser parte de éste, en virtud de que expresa o
tacitamente es reconocido por el pueblo.

En nuestra opinion, la Constitucién de los Estados Unidos Mexicanos,
deberia contemplar la posibilidad de convocar a plebiscitos o referendum, o en

dado caso, que exista un arliculo expreso, que prevea la posibilidad de integrar
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un Poder Conslituyente, independiente del Congreso de la Unidn y las

legisiaturas de los Estados.
11.4 Concepto de Constitucidn.

Partiendo de |a base de que el concepto de Constitucion responde a una
expresion de la scberania podremos definirla como:
“El arden juridico que constituye al Estado determinando su
estructura pelitica, sus funcicnes, caracteristicas, los poderes
encargados de cumplirlas, fos derechos y obligaciones de los
ciudadanos y el sistema de garantias necesarias para el
mantenimiento de la legalidad.”
Tal concepto puede entenderse desde dos puntos de vista distintos, uno
material y otro formal.
Por lo que hace al aspecto material, Jellinek lo expresd de la siguiente
manera:
“La Constitucion abarca los principios juridicos que designan a
los 6rganos supremos del Estado, los modos de su creacion,
sus relaciones mutuas fijando el circulo de su accién, y por
dltimo, la situacion de cada uno de ellos respecto del poder del

Estado.” %'

% Diccionario de Derecho. Voz Constitucién, Decimotercera Edicion. Editorial Poria, México 1985,
Pagina 175,
¥ Tena Ramirez, Felipe. Ob, Cit. Pagina 22.
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En este sentido, para € autor, crear y organizar a los poderes publicos
supremos es, por lo tanto, el contenido minimo y esencial de toda Constitucion.

Es en esla apreciacion material de la Constitucion en la que se apoya el
poder plblico para impedir el abuso del poder.

Esta es la razén por la cual nuestra Constitucion esta basada en dos
principios fundamentales:

1.- La facultad del Estado para restringir las libertades es limitada. Esto
implica la obligacion de sefialar dentro de la Constitucion, los derechos de la
persona y por ende del pueblo frente al Estado, es decir, los lamados
fundamentales, garantias individuales y las sociales, La parte de la Constitucion
que trala estos derechos, es la llamada “dogmatica”.

2.- El poder del Estado debe circunscribirse y encemrarse en un sistema
de competencias. Este principio es complemento indispensable del postulado
anterior ya que la garantia organica contra el abuso de poderes se encuentra
basicamente en la divisién de poderes. La parte de la Constitucidn que organiza
al poder publico, recibe €l nombre de “orgénica”.

Ambas partes deben encontrarse debidamente complementadas
para beneficio antes que nada de la colectividad.

Por su parte, el aspecto formal de fa misma atiende, en palabras del
connotado jurista Hans Kelsen a:

“ .. cierto documento solemne, un conjunto de normas que sélo

pueden ser modificadas mediante la observancia de
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prescripciones especiales, cuyo objeto es dificultar la
modificacion de tales normas. . .». #

De alguna manera, este punto de vista formal que explica Kelsen, se
encuentra intimamente ligado a la categoria de constituciones rigidas, en la
medida en que éstas ultimas no pueden ser modificadas en la forma establecida

para la elaboracion o modificacion de las leyes ordinarias, sino que su reforma

esta sujeta a requisitos mayores.
I.5 Las garantias individuales

El maestro Don Juventino V. Castro, en su obra denominada Lecciones
de Garantias y Amparo, sefiala que:
“Las garantias o derechos del gobernado, en su primer origen,
no son elaboraciones de juristas, politdlogos, socidlogos, ni
nacen como producto de una reflexion de gabinete. Sino que
son auténticas vivencias de los pueblos o de grupos que
constituyen a éstos, quienes se las arrancan al soberano para
lograr el pleno reconocimiento de libertades y atributos, que se
supone corresponden a la persona humana por el simple hecho
de tener esa calidad”. #
En este sentido, las Constiluciones modernas al consagrar estos

derechos dentro de su parte “dogmatica”, los reconocen u otorgan y fimitan en

2 Idem. Pagina 24.
¥ Castro, Juventino V. “Garantias y Amparo”. Editorial Pornda. Décima Edicién. México 1998, Pédgina 3.
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beneficio de los gobernados el poder ptblico estatal, esto es, los actos de
autoridad a través de los cuales éste se manifiesta, regulando asi las relaciones
de supra a subordinacion.

A este respecto, cabe sefalar que nuestra Constitucién no reconoce,
sino que otorga estos derechos, asi el articulo 1°. Constitucional a la letra
establece:

“Art. 1°. En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara
de las garantias que otorga esta Constitucion, las cuales no
podran restringirse, ni suspenderse, sino en los casos y con las
condiciones que ella misma establece.”

De la misma manera, nuestro actual texto constitucional, no jerarquiza y
ordena con método riguroso las garantias o derechos que en ella se reconocen,
a mayor abundamiento, pademos sefialar que fuera del Titulo Primero, Capitulo
I, denominado “De las Garantias Individuales”, existen otras disposiciones que
deberian perenecer a éste y gque al estar diseminadas entre el resto del
articulado hacen dificil et captar su espiritu y motivacién, como por ejemplo
aquellas que consagra el articulo 123 constitucional en materia laboral.

En base a lo anterior, el Maestro Casltro clasifica a las Garantias
Constituciones para su estudio de la siguiente manera:

1. Garantias de libertad: libertad personal, libertad de accién, libertad

ideoldgica y libertad econdmica,

2. Garantias del Orden Juridico: de igualdad, de competencia, de

justicia y de propiedad.
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3. Garantias de Procedimiento; irretroactividad, la legalidad, |a exacta
aplicacion de |a ley y las garantias dentro de los procesos judiciales,
Dicha clasificacion en nuestra opinién, engloba de manera completa la
totalidad de aquellas que estdn consagradas en nuestro méaximo ordenamiento.
No nos avocaremos aqgui, al estudio de cada una de dichas garantias (sin
que con ello les restemos importancia) ya que no es el objeto de este trabajo.
Sin embargo, el haber comentado en forma escueta su existencia nos lleva a
concluir que este sistema sustantivo de garantias o de seguridad juridica en
favor de los gobernados, tuvo y tiene que complementarse con un régimen de
proteccion adjetivo, como es el juicio de Amparo en nuestro caso, cuya finalidad
es mantener en beneficio de los gobernados el orden constitucional, el equilibrio

y justicia en el ejercicio del poder.
1.6 La garantia de igualdad ante la ley

Igualar a tas personas frente a la ley, en realidad es someter a un orden
juridico determinado a todas las personas, sin distincion; es vivir bajo un estado
de derecho.

Lo anterior se traduce en un trato igual en circunstancias iguales, esto
significa la prohibicion de toda decisibn o norma legal de caracter

discriminatorio por parte de los érganos estatales,
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La igualdad ante la ley se ha dicho, es un caso de razopabilidad de las
leyes que representa una garantia constitucional y una valoracion vigente en
todos los paises constituidos sobre la ideologia demoliberal. %

En este sentido Montiel y Duarte afirma que:

*. . la igualdad no es por si sola una garantia, ya que nada

ganariamos con ser todos iguatmente victimas de un gobiemo

absoluto, y en realidad la saludable importancia de la igualdad

depende de su relacién con leyes y con instituciones liberales

que nos garanticen el goce de los derechos que se otorguen a

todo hombre sin distincién”. *
“‘De este modo considera la igualdad como una garantia
individual, general y comun a todos los hombres
indistintamente, sean naturales o extranjeros, y sean ¢ no
ciudadanos, puede y debe decirse que es el derecho que todos
los hombres tienen para ser juzgados por unas mismas leyes
que constituyan el derecho comun, fundado sobre reglas
generales y no sobre prescripciones excepcionales de puro
privilegio®. ¥

Lo anterior nos lleva a concluir que el orden juridico no seria justo si se

 Diccipnario de Dereche. Voz Igualdad ante la ley. Decimotercera Edicion. Editorial Porria, México
1985, Pagina 294.

! Thidem.

*? Ibidem.
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permitieran privilegios a ciertas personas, que no se reconocieran a otras en
iguales circunstancias.

Asi el articulo 13 constitucional consagra una garantia para los
gobernados al evitar que se les juzgue por leyes privativas o por tribunales
espectales, negando fueros y privilegios; lo cual trae como resultado un frato
igual a todas las perscnas y ia igualdad ante el derecho.

No obstante lo anterior, en nuestro sistema juridico el medio para lograr
que se respeten los derechos del gobernado y que se le restituya en el goce de
los mismos, esto es, nuestro juicio de amparo establece una prerrogaliva en
favor de algunos gobernados, cuando se frata de amparo contra leyes, ya que
la sentencia que se dicta en el mismo, sblo tiene efectos para aquel particular
que tiene los medios econdmicos para sufragar los honorarios de un abogado e
iniciar dicho procedimiento, Esto trae como consecuencia el que se establezca
un privilegio en faver de unos cuantos, un trato desigual a iguales, pues a los
otros se les sigue aplicando aquella ley declarada inconstitucional, en
consecuencia se vulnera nuestro maximo ordenamiento y todo el orden juridico

se rompe.
I1.7 El principio de supremacia constitucional.

Como ha quedado demostrado a lo largo de este capitulo, el principio de
Supremacia Constitucional, se fundamenta en sdélidas consideraciones. En

efecto, es la Constitucién el ordenamiento basico de toda la estructura Juridica
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Estatal, el cimiento sobre el que se asienta el sisterna normativo de derecho en
su integridad.

Por ende, es la Ley Fundamental y en consecuencia la Ley Primaria
fuente de validez formal de todas las normas secundarias que componen el
derecho positivo.

Kelsen afirmd que la Constitucion juridica-positiva o “material”, como
también la llama, tiene la “funcion esencial” consistente en: “regular los organos
y el procedimiento de la produccion juridica general, es decir, de la legislacion”,
regulacién que deriva del caracter de *ley fundamental” que tiene, esto es, de
ordenamiento fundatorio de todas las normas secundarias y de la legalidad de
los actos de los drganos de gobierno.

La Constitucion es la Ley Fundamental en los términos que hemos
expresado, al mismo tiempo y en forma indiscutible, es la Ley Suprema del
Estado. Por ello, en la piramide Kelseniana, la Constitucion es a la vez la base y
ta cumbre, lo fundatorio y lo insuperable, dentro de cuyos extremos se mueve
toda la estructura vital del Estado.

En este mismo sentido Ignacic Burgoa, en su obra Derecho
Constitucional Mexicano, sefala que:

*atendiendo a que la Constitucion es la expresidén normativa de
las decisiones fundamentales de cardcter politico, social,
econémico, cultural y religioso, asi como la base misma de la
estruclura juridica dei Estado que sobre éstas se organiza,

debe auto-preservarse frente a la actuacién toda de los érganos



estatales que ella misma crea - organas primarios - o de los
érganos derivados”. ¥

Asi pues, dicha preservacion reside primordialmente en el mencionado
principio, segun el cual se califica al ordenamiento constitlucional como “lex
legum”, es decir, “ley de leyes".

Por Io que respecta a nuestra Constitucion vigente (1917), el principio de
Supremacia Constitucional se encuentra consagradoe en su articule 133, que a
la letra dice:

“Esta Constitucion, las leyes de!l Congreso de fa Unién que
emanen de efla y todos los tratados que estén de acuerdo con
la misma, celebrados y que se celebren por el presidente de la
Reptiblica, con aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema
de toda Unidn".

Asi pues, dei precepte anterior se desprende la supremacia del
ordenamiento constitucional fuente primera de la que emanan todas las leyes y
tratados, ambos debiendo reunir una condicidn esencial para su validez, el estar
acordes con el mismo. De la misma manera confirman este principio los
articulos siguientes:

a) El articulo 15° prohibe la celebracidn de Tratados Internacionales

que violen o alteren de alguna forma las garantias individuales. En

este sentido no tienen ninguna validez formal, ni aplicabilidad las

* Burgoa Orihucla, Ignacio. “Derecho Constitucional Mexicano”. Editorial Porria. Cuania Edicién,
México 1982. Pagina 349,
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convenciones internacionales que la contravengan, “sobre la
Constitucion nada ni nadie”. No obstante lo anterior, sabemos gue en
la prictica sucede lo contrario y que existen algunos tratados
celebrados por nuestro pais que van mas alla del texto constitucional,

b} Por su parte, el articulo 128°. sefiala que: “todo funcionario publico,

sin excepcion alguna, antes de tomar posesion de su cargo, prestard
la protesta de guardar la Constitucion y las leyes que de ella emanen.
En efecto, la Constitucion tiene en todo caso preferencia de aplicacion
sobre cualquier disposicidén secundaria que la contrarie, principio que
es eficaz, valido y aplicable a todas las autoridades del pais. De lo
anterior se desprende que ningin funcionario “puede” ni “debe” aplicar
una ley que no esté acorde con la Constitucion v que de hacerlo
estaria incumpliendo con dicho juramento y en consecuencia violando
de manera flagrante el maximo ordenamiento.

No obstante lo antes sefalado, leyes inconstitucionales se siguen
aplicando dia a dia.

Lo anterior también resulta aplicable a los poderes y érganos encargados
del ejercicio del poder publico, (Legislativo, Ejecutivo y Judicial), ya que es la
Constitucién quien les da vida y en consecuencia su actuacidn estd
subordinada a la misma.

Asi en relacion a las diferencias entre el poder constituyente y los

poderes constituidos, Recasen Siches sostiene que:



“el poder constituyente es por esencia unitario o indivisible. No
es un poder coordinado a ofros poderes divididos (Legislativo,
Ejecutivo y Judicial), antes bien es el fundamento
omnicomprensivo de todos los demas poderes y de sus
delimitaciones; permanece firme la tesis emilida por Sieyes: la
elaboracion de una Constitucion primera supone ante todo un
poder constituyente; vy asi del concepto mismo de Constitucion
se deduce la diferencia entre el poder Constituyente y los
poderes Constiluidos; éstos derivan su titulo de unidad del
Poder Soberano; todas las competencias, facultades y poderes
constituidos se fundan en ia Constitucidon Fundamental o
primera y como ésta es obra del poder constituyente, derivan
por ende de él; pero cuando no hay Constitucion, entonces no
existe ningun poder constituido con titulo juridico positivo; el
Unico poder legislativo es el Constituyente,
En este mismo sentido Ignacio Burgoa sefala que:
“la actividad del legisiador ordinario, por ¥ en la Constitucién,
debe estar sometido a los imperativos de ella y ios fundamentos
o efectos objelivos de dicha actividad o sean las leyes, tiene
consiguientemente, que supeditarseles también y en caso de

contradiccidn, debe optarse por la aplicacion de la Ley

M Recasens Siches, Luis. “Filosofia del Derecho”. Cit. Pos. Burgoa Orilela, Ignacio. Ob. Cit. Pigina

354,
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Fundamentai, la cual, no es otra cosa que la expresion del

Principio de Supremacia Constitucional. *
11.8 E! Poder Judicial Federal, protector de la Supremacia Constitucional,

La defensa de la Constitucion debe regirse frente a los Poderes
Publicos, cuyas limitaciones son el objeto de la propia Constitucion. Esas
fimitaciones de los poderes enire si y de los poderes en relacién con los
individuos, pueden llegar a ser infringidas por los mismos 6rganos limitados, por
lo que es preciso que en todo régimen constitucional exista un medio para
defenderla contra las transgresiones de dichos érganos.

A quién encomendar dicha defensa y cémo organizarla son cuestiones
gue han preocupado a jurislas y legisladores desde antaro.

Los sistemas de defensa constitucional pueden clasificarse en dos
grupos a saber, atendiendo a la naturaleza del érgano al cual se le encomienda
la defensa; sistema politico y sistema judicial.

Como vemos, esta clasificacion atiende sélo a la naturaleza del érgano
protector, no asi al alcance de las funciones encomendadas al mismo, esto es,
la funcién constitucional puede consistir en dar definiciones generales de
constitucionalidad, validas “erga omnes”, con motivo o no de un casc concreto;
o puede consistir en definir la constitucionalidad unicamente respecto al caso

concreto expuesto y eficaz exclusivamente para el mismo. ¢

5 Ihidem.
% Tena Ramirez. Felipe. Ob. Cit. Pagina 493.
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Por lo que hace a la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, debemos situar el control constitucional que elia establece
actualmente, en el sistema que encomienda dicho contro! al Poder Judicial
Federal (articulo 103). Con eficacia unicamente respecto al individuo que
solicita la proteccion (articulo 107).

Consideramos que confiar al Poder Judicial la defensa de la Constitucién,
es algo que emana de la propia naturaleza de este érgano.

En este sentido Tena Ramirez sostiene:

“la definicién de la constitucionalidad requiere conocimientos
especiales en materia legal y exige, por ofra parte,
imparcialidad e independencia de criterio, atributos que se
encuentran de preferencia en los jueces, porque son
profesionales del derecho y porque su funcién propia exige por
esencia la neutralidad”. ¥’

Siguiendo las ideas anteriores, quién mas indicado para encargarse de
esta custodia que nuestro maximo Tribunal, la Suprema Corte de Justicia de ia
Nacion, quien como cuerpo colegiado y en consecuencia imparcial es a quien
corresponde preservar a nuestra ley maxima, de aquellos actos que la vulneran
{a través de una declaracion general), sean los que fueren. Sobre estas ideas
volveremos mas tarde en otro capitulo.

No nos avocaremos en este momento al andlisis de las formas que a

3 Idem. Pagina 492.
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través de la historia de nuestro pais, se han empleado o querido implantar para
la defensa de la Constitucion, ni del juicio de amparo, su evolucidén y los
alcances de sus sentencias puesto esto serd motivo de otro capitulo dentro de
este trabajo. Baste por ahora dejar sentada la premisa de que si s& ha
encomendado al Poder Judicial la guarda y custodia de nuestra Constitucion,
esta encomienda debe otorgarsele en forma total, absoluta, general y a priori,
no solo a posteriori, pues nada sirve eslablecer un medio de control
constitucional individualista y por ende incompletc para el caso de aquellas
leyes que aunque son violatorias de la Constitucion, son promulgadas y

aplicadas a la colectividad.

1.9 Las fuentes del Derecho

En materia juridica las fuentes del Derecho a saber son de tres tipos:
Formales, Reales e Hisléricas.

Por fuente forma! debemos entender los procesos de creacién de las
normas juridicas, esto es, la serie de actos juridicos que se deben seguir, para
el nacimiento a la vida juridica de las mismas.

Se entiende por fuentes reales a los faciores y elemenios que
determinan el contenido de las normas juridicas.

Por dltimo se entiende por fuente histérica, aquellos documentos que
contienen una ley o un conjunto de leyes que han regido en un tiempo y un

lugar determinado.
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Ahora bien, de acuerdo con la opinidn mas generalizada, las fuentes
formales del derecho son la legislacidn, la jurisprudencia y la costumbre.

Por lo que hace a la LEGISLACION, no nos ocuparemos de eila en este
momento ya que en virtud de ser objeto central de este trabajo sera molivo de
analisis en forma mas extensa en paginas posteriores, asi pues de manera
suscinta nos referiremos sélo a las segundas.

Como sabemos la COSTUMBRE es: "un uso implantado en una
colectividad y considerado por ésta como juridicamente obligatorio; es el
derecho nacido consuetudinariamente, el jus moribus constitutum®. 3

En este mismo sentido la llamada teoria "romano-candnica” sefala que la
costumbre tiene un elemento subjetivo y ofro objetivo. El primero atiende a que
el uso en cuestion es juridicamente obligatorio y por |o tanto debe aplicarse; el
segundo atiene a la practica suficientemente prolongada, de un determinado
proceder. ¥

Dichos elementos se expresan a ftravés de l|a conocida formula:
inveterata consuetudo et opinio juris seu necessitatis,

Ahora bien, alguno autores sostienen que la regla consuetudinaria no
puede transformarse en precepto juridico mientras el poder publico no le
reconozcan cardcter obligatorio. Dicho reconocimiento puede manifestarse en

forma expresa o tacita. El primero se realiza por medio de la ley, esto es, el

3% Garcia Maynez, Eduardo. “Intreduccién al Estudio del Derecho”. Editorial Pornia, Cuadragésimotercera
Edicion. México 1992. Pagina 61,
* Idem. Pagina 62
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legistador establece que a faita de precepto aplicable a una determinada
controversia, deberd el juez recurrir a la costumbre. El reconocimiento tacito
consiste en la aplicacion de una costumbre a la solucién de casos concretos,
Finalmente cabe mencionar que la costumbre en nuestro derecho
desempefna un papel secundario. Sélo es juridicamente obligatoria cuando la
ley te olorga tal caracter; por lo tanto es fuente mediata o supletoria del orden
positivo, Asi pues el articulo 10°. del Codigo Civil para el Distrito Federal, sienta
el principic general de que: “contra la observancia de la iey noc puede alegarse
desuso, costumbre o practica en contrario”. !
No obstante lo anterior, Eduardo Garcia Maynez senala en su obra
Introduccidn al Estudio del Dereche, gque:
“. . .nada impide concebir la posibilidad de que se forme una
costumbre contraria a los textos legales y en la cual concumran
los dos elementos, objetivo y subjetivo...desde el punto de vista
de la doctrina romana-canénica, esta practica tendria el
caracter de costumbre juridica derogatoria; desde el punto de
vista legal, en cambio, seria un hecho antijuridico”. 42
Por lo que hace a la JURISPRUDENCIA, hay que distinguir entre tres

acepciones de la misma. La mas antigua que nos remonta al Derecho Romano

Clasico en donde por jurisprudencia se entendia la “Ciencia del derecho” época

“ Idem. Pigina 63

4 Cédigo Civil para et Distrito Federal en Maleria ComtGin y para toda la Repiblica en Matenia Federal.
Diario Oficial de la Federacion de 26 de marzo de 1928, en vigor a partir del 1° de octubre de 1932, segin
decreto publicado en el mismo diario el dia 1° de septiembre de 1932, Articulo 10.

! Garcia Maynez, Eduarde. Ob. Cit. Pagina 66.
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en la que Justiniano en una frase magistral la define como: “"E} conocimiento de
las cosas divinas y humanas, y la ciencia de lo justo y de lo injusto”. “

Una segunda acepcion que atiene al criterio de aplicacion del derecho
por los tribunales y en virtud de la cual la jurisprudencia se ve como la laboral
de los mismos. Y finalmente un tercer sentido, la jurisprudencia como fuente
formal del derecho y por la que se entiende la labor de determinados tribunales
en cuanto que el sentido de sus sentencias es obligatorio para los tribunales
inferiores.

En nuestro derecho positivo, la propia Ley de Amparo, en su articulo 192,
parrafo segundo senala:

“La Jurisprudencia que establezca la Suprema Corte de Justicia
funcionando en Pleno ¢ en Salas, es obligatoria para éstas
entratandose de la que decrete el Pleno, u ademas para los
Tribunales Unitarios y Colegiados de Circuito, tos Juzgados de
Distrito, los Tribunales Militares y Judiciales del Orden Comun
de los Estados, Distrito Federal y Tribunaies Administrativos y
del Trabajo, locales o federales. Las resoluciones constituiran
jurisprudencia, siempre que lo resuelto en ellas se sustente en
ginco sentencias no interrumpidas por ofra en contrario, y que
hayan sido aprobadas por lo menos por catorce ministros, si se

trata de jurisprudencia de Pleno, o por cuatro ministros en los

* villoro Toranzo, Miguel. “Introduccion al Estudio del Derecho”. Editorial Pornia, Sexia Edicion.
Meéxico 1984, Pagina 177.
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casos de jurisprudencia de las Salas, También constituyen
jurisprudencia las  resoluciones que  diluciden las
contradicciones de tesis de Sala y de Tribunales Colegiados”.

De la misma manera los articulos 193 a 197 del ordenamiento citado,
regulan todo lo referente a esta importante fuente del derecho; cuando se
interrumpe para dejar de tener caracter obligatorio, el tratamiento que le debe
dar el Pleno, las Salas o el Tribunal Colegiado respectivo, ia forma en gque se
debe invocar la misma en el juicio de amparo, el tratamiento para las tesis
contradictorias, lo referente a las publicaciones en el Semanario Judicial de la
Federacion cuando se trale de las necesarias para constituir jurisprudencia o
para contrariarlas, etc. de las ejecutorias de amparo y votos particulares de los

ministros.
I1.10 La legislacién

En los paises de Derecho escrito como el nuestro, la legislacion, es la
mas rica e importante de las fuentes formales. Lo anterior encuentra
justificacion en la tendencia hacia la codificacién del derecho, misma que fue
una exigencia de la seguridad juridica que tiene sus origenes a principio del
siglo XVIIl en Francia con las tendencias racionalistas, la iluminacion vy
finalmente las demandas de la clase burguesa.

Come una derivaciéon de lo anterior, aparece la Escuela de la Exégesis
en Francia {siglo XIX)}, la cual parte de los principios teéricos de la codificacion y

del racionalismo y los lleva hasta sus Uitimas consecuencias,
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Esta, entre otras ideas, sostuvo que el derecho debia ser positivisado por
un legislador en base al derecho natural, asimismo defendid los principios de la
revolucion francesa y pugn¢ por la division de poderes. Estableciendo ademas,
gque el poder judicial sélo juzgaria por medio de normas positivas, de tal suerte
gue el poder legislativo se erige como supremo poder.

Esta escuela parte de un principio, la plenitud hermética de! orden
juridico positivo, lo que deriva en que solo serd derecho el establecido por el
legislador. En este sentido la creacion de! derecho se reduce a una creacion de
los 6rganos estatales; por lo que el juez jamds podra dejar de resolver un caso,
esta tendencia empieza a perfilarse a partir de 1830.

E! método de exposicidn anterior excluyo cualquier referencia a otro
derecho que no fuera el legisiado, el Unico sujeto a interpretacion para
encontrar cual fue la intencidn del legislador; destaca un profundo sentido
historico y antisociolégico.

Esta Escuela deriva en un Positivismo Legislativo, corriente que
presupone que sdélo hay un derecho positivo obra de un legislador (pueblo
legislando a través de sus representantes), esto lleva a que la creacion del
derecho sea monopolio del Estado, es decir, es derecho, lo que el Estado dice
que es derecho. Pudiendo derivar lo anterior en un derecho legitimo o ilegitimo
segun la ética social que vincule al legislador. Finalmente y a partir de que el
legislador separé los fundamentos éticos de su actuacidn se ha posibilitado |a

utilizacién del derecho como forma de dominacidn, dando bases para la
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aparicion de un derecho injusto, que por lo tanto debe ser controlado y

regulado,

11.11 Concepto de ley

Muchas y muy variadas son las respuestas que ante la interrogante ;qué
es una ley?, encontramos dentro de nuestra tradicion juridica. El concepto que
se tiene de ésta varia dependiendo de la época, las diversas escuelas juridicas,
las formas de gobierno, etc,
No obstante lo anterior y ante la imposibitidad de analizar todos los
conceplos que existen de ella hemos elegido algunos que consideramos nos
ayudaran a comprender el alcance que tiene la sentencia en el amparo contra
leyes.
Eduardo Garcia Maynez, mas que hablar de ley dirige su atencién a la
legislacién, 1a cual define como:
“. . .el proceso por el cual uno o varios érganos del Estado
formulan y promulgan determinadas reglas juridicas de
observancia general, a las que se da el nombre especifico de
leyes. . " "

Con lo anterior tenemos que la ley no es propiamente fuente del derecho,

sino producto de la legisiacion, procedimiento que en los paises de derecho

escrito como el nuestro, se encuentra regulado en el maximo ordenamiento, la

* Garcia Maynez, Edvardo. Ob. Cit. Pdgina 52.
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Canstitucion, esto nos llevard a analizar dicho proceso y todas sus etapas con
posteriaridad.
Por su parte Francisco Sudrez sefala que la ley debe reunir tres
condiciones extrinsecas que son:
*generalidad, tender al bien comun y su imposicion por el poder
publico, y cuatro condiciones intrinsecas: justicia, posibilidad de
su cumplimiento, adaptacidn con fa naturaleza y costumbres del
lugar, permanencia y publicacion que son criterios que
corresponden a la disciplina que se denomina, en nuestros
dias, politica legislativa”. *
Rafael de Pina define a la ley como:
“. . .la norma juridica obligatoria y general dictada por el legitimo
poder para regular la conducta de los hombres o para
establecer los drganos necesarios para el cumplimiento de sus
fines". 4
Preciado Hernandez distingue a la ley de otros conceplos que podrian
utilizarse como sindnimos y que sin embarge conceptualmente son diferentes,
asi afirma que:
“. . .el concepto de norma es una nocidén genérica con relacion

a la norma juridica y la norma, por su parte, es una especie de

“* Enciclopedia Juridica Omeba. Voz Ley. Tomo VIIL. Lega-Mand. 1979. Pigina 316,
* Diccionario de Derecho, Ob. Cit. Pagina 335.
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la norma juridica de regla; regla es la formula que prescribe lo

que es preciso hacer para alcanzar un fin determinado”. 4

En este sentido Heracio Aguilar Alvarez sefiala que:
"entre |la norma y la ley cabe introducir una distincién que
resulta de trascendental importancia. La ley es una proposicion
en indicativo, pues se atiende a enunciar cual es la jerarquia de
los valores y de los actos humanos encaminados al
perfeccionamiento del hombre en todos sus aspectos. Por su

parte, la norma es una proposicidn en sentido imperativo:

prescribe el deber de realizar los actos conforme al bien moral”.

48

11,12 Caracteristicas de la ley

La conducta del hombre en una colectividad, es regulada por leyes (con
un contenido juridico) dictadas por el poder publico.

De lo anterior se desprende, que si la ley existe en una sociedad, quiere
decir que esta encaminada a regular diversas relaciones que surgen entre los
habitantes de dicha colectividad y la propia autoridad.

En base a lo anterior analicemos ahora que es lo que caracteriza a una
ley.

a) Generalidad.

*? Preciado HernAndez Rafael. “Lecciones de Filosofia del Derecho”. Universidad Autdnoma de México.

Primera Edicidn. México 1982, Pigina 66.
" Aguilar Alvarez y de Alba, Horacio. “El Amparo contra Leyes”. Editorial Trillas. Segunda Edicidn.

1996. Pdgina 12,
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La ley no puede estar dirigida a una sola persona, sino a todos y cada
uno de aquellos que integran la colectividad. Se entiende por ley general
aquelfla que va dirigida a todos y no a una persona o a unas de ellas; en
términos juridicos a cualquiera que se ubique en el supuesto juridico de la
norma. Si la lay se dirige a uno 0 a unos cuantos se esta en presencia de una
ley privativa, lo que esta prohibido por nuestra Constitucion en su articulo
numero 13; en conclusion no se puede legislar para una sola persona.

Sobre esta caracteristica de la ley, Aguilar Alvarez y de Alba sefiala en
su obra "El amparo contra Leyes”, que aunque:

“Dentro de nuestras disposiciones positivas no se afirma

expresamente que la ley debe ser general, aunque en estricta

ldgica juridica no sea necesario gue el legislador lo aclare en

tanto la generalidad de la ley deriva de su propia naturaleza”, *

Para comprender mejor lo anterior, hay que aclarar que se entiende por
naturaleza a la esencia de la cosa, o sea aquello sin lo cual deja de ser lo que
es.

Asimismo sefiala el mencionado autor que:

el primer parrafo del articulo 2% del Cadigo Civil de alguna

manera hace referencia a la generalidad al establecer: “la

ignorancia de las leyes no excusa su cumplimiento”. Mas

* |dem. Pagina 21.
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adelante, el propio articulo sefala excepciones a esa
generalidad que caracteriza a toda ley.” %

Finalmente afirmamos, apoyados en esta caracteristica de la ley, que
resulta contradictorio que si una ley es declarada inconstitucional no se observe
este principio de generalidad y se deje de aplicar a todos sus destinatanos.

b} Impersonalidad,

La ley va dirigida a todo aquel que se ubique en el supuesto normativo,
sin importar cualidades individuales,

€l articulo 13 constitucional, convierte esta caracteristica de la ley, en
una garantia de los gobernados al establecer: “Nadie puede ser juzgado por
leyes privativas.”

Consideramos que tampoco debia juzgarse por leyes declaradas por el
Poder Judicial inconstitucionales.

¢} Abstraccién.

La ley positiva para su formulacion consta de dos elementos: un
supuesto y una consecuencia. Por ejemplo el Cédigo Penal para el Distrito
Federal sefala en su articulo 302 que comete el delito de homicidio aquel que
priva de la vida a otro. Aqui el supuesto es la privacion de la vida de un hombre
y la consecuencia en la comision del delito de homicidio; en consecuencia al

responsable debe aplicarse la pena prevista en la propia ley (si es A debe ser B

y sino C).

* thidem.
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El legislador parte de una abstraccion, es decir, una hipotesis que se
actualiza en el momento que se realiza lo previsto por la norma. El proceso se
da a través de una operacion intelectual y tomando en consideracion un valor
que debe ser tutelado.

Como hemos visto, a facultad de expedir leyes es privativa del Poder
Legislativo, no obstante lo anterior la moderna teoria general del derecho
considera a la ley desde un doble punto de vista: formal y material. La ley en
sentido formal es la norma emanada del Poder Legislativo que ha sido dictada
segun procedimientos especificamente establecidos para ello. La ley en sentido
material es, en cambio, toda norma juridica instituida chyo contenido se refiere y
regula una multiplicidad de casos, haya o no sido dictada por el organo
legislativo.

Asi pues, y por lo que hace a los Reglamentos, el articulo 89, fraccion |
de la Constitucidn, en relacion con el 92 del mismo ordenamiento, concede al
Ejecutivo la facultad reglamentaria de las leyes. Como sabemos, e! reglamento
tiene como finalidad detallar las disposiciones contenidas en una ley. Asi pues,
el Ejecutivo en cierta forma completa la actividad del legislador, de [o anterior se
concluye que por disposicion constitucional, la facuitad reglamentaria es una
atribucidon que materialmente corresponde al legislativo y formalmente al
ejecutivo.

Por lo anterior, al ser el reglamento un acto materiaimente legislativo,
participa de todas las caracteristicas de la ley, de acuerdo con la definicion que

se ha analizado.
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Finalmente es importante hacer mencién a la distincién que se ha hecho
entre leyes autoaplicativas y hetercaplicativas. El elemento primordial que
caracteriza a las primeras es el que sus disposiciones resultan obligatorias
desde el momento mismo en que entran en vigor, o sea, que desde ese preciso
instante obligan al particular cuya situacidn juridica prevén, a hacer o dejar de
hacer, sin que sea necesaric acto posterior de autoridad para que se genere
dicha obligacion, y por tanto, es evidente que cuando no se da dicho elemento
esencial no se esté en presencia de una ley de esa naturaleza. Por lo que hace
a las segundas, éstas requieren de un primer acto de aplicacién para que sus
disposiciones resulten obligatorias para sus destinatarios, esto es, un primer
acto de autoridad que vincule al particular al cumplimiento de la norma.

d) Obligatoriedad.

La ley debe cumplirse necesariamente, podemos decir que su caracter
obligatorio deriva del interés social que existe en su acatamiento. Es mas la
ignorancia de la ley, como hemos visto no es excluyente de responsabilidad en
caso de incumplimiento salvo los casos previstos en |a propia ley.

e) Irretroactividad.

Las leyes disponen para el porvenir, el pasado no es objeto de la
actividad de! legislador y si bien es cierto que esta caracteristica es admitida en
lo general, encuentra excepciones.

Al respecto el articulo 14 constitucional sefala que:

* .. aninguna ley ni disposicién gubernativa se dara efecto

retroactivo en perjuicio de persona alguna. . .".
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De lo anterior concluimos que la retroactividad puede tener efecto

retroactivo cuando no exista perjuicio para persona alguna.

I1.13 Ei proceso legislativo

Como hemos visto las leyes son normas emanadas del poder publico
cuya validez esta condicionada & un procedimiento que en el caso de Leyes
Federales se encuentra regulado en la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, concretamente en sus arliculos 71° y 72°; interviniendo en
dicha elaboracion el Poder Legislativo y el Ejecutivo como veremos mas
adelante.

Dicho procedimiento consta de seis etapas a saber: Iniciativa, discusion,
aprobacion, sancién, publicacion, e iniciacion de vigencia.

Por lo que hace a las reglas de iniciacion de vigencia, éstas se
encuentran contenidas en los articulos 3° y 4° det Codigo Civil para el Distrito
Federal.

Asi pues procederemos al andlisis de cada una de ellas:

1.~ Iniciativa:

Es el aclo por el cual determinados 6rgancs del Estado someten a
consideracion del Congreso un proyecto de ley.

Segun el articulo 71 de nuestra Constitucion, el derecho de iniciar leyes
compete;

I.- Al presidente de {a Republica.

Il.- Alos diputados y senadores, al Coa ingreso de la Unidn, y
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liL.- A las legisiaturas de los Estados.

2.- Discusidn;

Es el acto por el cual las Camaras deliberan acerca de las iniciativas, a
fin de determinar si deben o no ser aprobadas.

Pel segundo parrafo del articulo anterior se desprende que las iniciativas
presentadas por el Presidente de la Republica, por las Legislaturas de los
Estados o por las Diputaciones de ios mismos pasaran automaticamente a
comisién a diferencia de las que presenten los diputados y senadores que se
sujetaran a los tramites que designe el Reglamento de Debates,

Asimismo, el articulo 72 de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos
Mexicanes, sefiala en su primer parrafo y en su inciso h), el proceso de
discusidn al que se deben someter las leyes estabieciendo que:

“Art. 72.- Todo proyecto de ley ¢ decreto cuya resolucion no sea
exclusiva de alguna de las Camaras, se discutira
sucesivamente en ambas, observandose el Reglamento de
Debates sobre la forma, intervalos y modo de proceder en las
discusiones y votaciones. ..  h) La formacion de leyes o
decretos puede comenzar indistintamente en cualquiera de las
dos Camaras, con excepcion de los proyectos que versaren
sobre empréstitos, contribuciones o impuestos, o sobre
reclutamiento de tropas, todos los cuales deberan discutirse

primero en la Camara de Diputados”,
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A la camara en donde inicialmente se discute un proyecto de ley se le
denomina de origen; a la otra se le conoce como revisora.

3.- Aprobacion:

Es el acto por el cual las Camaras aceptan un proyecto de ley. La
aprobacion puede ser parcial o total.

4.- Sancion:

Es la aceptacion del Poder Ejecutivoe de una iniciativa ya aprobada por
ias Camaras. No obstante lo anterior el Presidente de la Republica puede negar
su sancion a un proyecto ya admitido por el Congreso (derecho de veto),
aunque esta facultad no es absoluta.

5.- Publicacion:

Es el acto por ei cual la ley ya aprobada y sancionada se da a conocer a
quienes deben cumplirla. La publicacion se hace en el Diario Oficial de la
Federacién y en las Gacetas Oficiales de los Estados, en donde se publican las
leyes de caracler local.

Todas las reglas anteriores se encuentran consignadas en los incisos de
la a) a la j) del articulo 72 de la siguiente manera:

*a) Aprobado un proyecto en la Camara de su origen pasara
para su discusidén a la otra. Si ésta lo aprobase, se remitira al
Ejecutivo, quien si no tuviere observaciones que hacer, lo
publicaré inmediatamente”.

*b) Se reputara aprobado por el Poder Ejecutivo, todo proyeclo

no devuelto con observaciones a la Camara de origen, dentro



de diez dias dtiles; a no ser que, corriendo este término, hubiere
el Congreso cerrado o suspendido sus sesicnes, en cuyo caso
la devolucion debera hacerse el primer dia (til en que e!
Congreso esté reunido”.

“c) El proyecto de ley o decreto desechado en todo o en parte
por el Ejecutivo, sera devuelto, con sus observaciones, a la
Céamara de su origen. Debera ser discutido de nuevo por ésta, y
si fuese confirmado por las dos terceras partes del nimero iotal
de votos, pasara otra vez a la Camara revisora. Si por ésta
fuese sancionado por la misma mayoria, el proyecto serd ley o
decreto y volvera al Ejecutivo para su promulgacion. La
votaciones de ley o decreto seran norinales”.

*d) Si algan proyecto de ley o decreto fuese desechado en su
totalidad por la Camara revisora, volvera a la de su crigen con
las observaciones que aquélla le hubiese hecho. Si examinado
de nuevo fuese aprobado por la mayoria absoluta de los
miembros presentes, volvera a la Camara que lo desechd la
cual tomara otra vez en consideracion, y si lo aprobare por la
misma mayoria, pasard al Ejecutivo para los efectos de Ia
fraccion a); pero si lo reprobase, no podra volver a presentarse
en el mismo periodo de sesiones’.

“e) Si un proyecto de ley o decreto fuese desechado en parte, o

modificado, o adicionado por la Camara revisora, la nueva
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discusion de la Camara de su origen versara unicamente sobre
lo desechado o sobre las reformas o adiciones, sin poder
aiterarse en manera alguna los articulos aprobados. Si las
adiciones o reformas hechas por la Camara revisora fuesen
aprobadas por la mayoria absoluta de os votos presentes en la
Camara de su origen, se pasard todo el proyecto al Ejecutivo
para los efectos de la fraccidon a). Si las adiciones o reformas
hechas por la Cémara revisora fueren reprobadas por la
mayoria absolula de la Cdmara de su origen, volveran a aquella
para que tome en consideracién las razones de ésta, y si por
mayoria absoluta de votos presentes se desecharen en esta
segunda revisidn dichas adiciones o reformas, el proyecto en lo
que haya sido aprobado por ambas Camaras, se pasard al
Ejecutivo para los efectos de {a fraccién a). Si la Camara
revisora insistiere, por la mayoria absoluta de votos presentes,
en dichas adiciones o reformas todo el proyecto no volvera a
presentarse si no hasta el siguiente periodo de sesiones, a no
ser que ambas Camaras acuerden, por la mayoria absoluta de
sus miembros presentes, que se expida la ley o decreto sdlo
con los articulos aprobados, ¢ que se reserven los adicionades
o reformados para su examen y votacidon en las sesiones

siguientes”.
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“f) En la interpretacidn, reformas o derogacion de las leyes o
decretos, se observaran los mismos tramites establecidos para
su formacion”.

“g} Todo proyecto de ley o decreto que fuere desechado en la
Camara de su origen, no podra volver a presentarse en las
sesiones del afio.”.

*h} La formacién de leyes o decretos puede comenzar
indistintamente en cualquiera de las dos Camaras, con
excepcién de los proyeclos que versaren sobre empréstitos,
contribuciones o impuestos, o sobre reclutamiento de tropas,
todos los cuales deheran discutirse primero en la Camara de
Diputados”.

%) Las iniciativas de leyes o decretos se discutirdn
preferentemente en la Camara en que se presenten, a menos
que transcurra un mes desde que se pasen a la Comision
dictaminadora sin que ésta rinda dictamen, pues en tal caso el
mismo proyecto de ley o decreto puede presentarse y discutirse
en ta otra cdmara”.

“i} El Ejecutivo de la Unién no puede hacer observaciones a las
resoluciones del Congreso o de alguna de fas Camaras, cuando
ejerzan funciones de cuerpo electoral o de jurado, lo mismo que
cuando la Camara de Diputados declare que debe acusarse a

uno de los altos funcionarios de la Federacidn por delitos

16
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oficiales. Tampoco podra hacerlas al decreto de convocatoria a
sesiones extraordinarias que expida la Comisidon Permanente”.

6 - Iniciacién de vigencia:

Las reglas para determinar la iniciacidn de vigencia se encuentran
contenidas, como sefialamos con anterioridad, en los articulos 3° y 4° del
Cdédigo Civil para el Distrito Federal, refiriéndose el primera a que las leyes,
reglamentos, circulares o cualquier disposicidn de observancia general surtiran
efectos a los tres dias de ser publicados tratandose del lugar donde se publique
y para lugar distinto se agregara un dia mas por cada 40 kilémetros o fraccién
que exceda de la mitad, salvo el caso del segundo articulo citado, el cual se
refiere a que si la disposicion general contiene fecha de iniciacion, a partir de
ésta comenzara a regir con tal de que su publicacién haya sido anterior. **

Al lapso comprendido entre el momento de la publicacion y la iniciacion
de vigencia de la ley se le denomina “vacatio legis”.

Esto es, “el término durante el cual racionalmente se supone que los
destinatarios del precepto estaran en condiciones de conocerlo y, por ende, de
cumplirlo®. %2

Este principio sufre una excepcidn en relacién con aguellos individuos
que por su apartamiento de las vias de comunicacion o su miserable situacion

economica dejan de cumplir ia ley que desconocian y en tal caso los jueces

*' Cédigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comiin y para toda la Repiiblica en Materia Federal.

Ob. Cit. Articulo 3y 4,
%2 Garcia Maynez, Eduardo. Ob. Cit. Pagina 57
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pueden eximirlas de las sanciones en que incurrieron, o de ser posible,
concederles un plazo para cumplirlas;, exigiéndose en ambos casos la
intervencion y aprobacion del Ministerio Publico con el objeto de que no se vea

lesionado el interés publico.
.14 Jerarquia de las normas juridicas y su clasificacion

Las normas que integran un sistema juridico pueden ser del mismo rango
relacionandose entonces coordinadamente, o de diverso rango existiendo
entonces una relacién de subordinacién por lo que, la existencia de unas
depende de otras que las fundamentan; llevando 1o anterior a la existencia de
una norma fundamental, sobre la cual no existe ninguna otra de mayor rango y
en la cual todas ias demas encuentran su validez.

Asi pues el orden jerarquico normativo de cada sistema de derecho se
compone de los siguientes grados:

1} Normas constitucionales,

2) Normas ordinarias.

3) Normas reglamentarias.

4) Normas individualizadas.

De la clasificacion anterior las tres primeras son normas de caracter
general; y la dltima se refiere a situaciones juridicas concretas.

Las normas ordinarias representan la aplicacion de preceptos
constitucionales y por lo tanto estan subordinadas a las constitucionales. De

igual forma existe una relacion de subordinacién entre las reglamentarias y
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ordinarias, asi como las individualizadas a las demas, sin embargo en este
ultimo caso puede suceder que la individualizada se condicione por otra del
mismo tipo en el caso de que una sentencia se funde en un cantrato.

En nuestro sistema juridico la clasificacién anterior encuentra su
fundamento en el articulo 133 constitucional, mismo que encierra el Principio de
Supremacia Constitucional y el que a la letra establece:

“Esta Conslitucidn, las Leyes de! Congreso de la Unidn gque
emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con
la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la
Republica, con aprabacion del Senado, seran la Ley Suprema
de toda la Union”.

Dicha clasificacion en nuestro sistema juridico se jerarquiza de la
siguiente manera:

1} Normas fundamentales estan contenidas en la Constitucidn.

2) Normas secundarias son aquellas leyes aprobadas por el Congreso,

3) Normas reglamentarias, estan contenidas en los reglamentos,

decretos, ordenes y acuerdos emitidos por el Poder Ejecutivo y, en su
caso, por las Secretarias y Departamentos de Estado.

4) Normas individualizadas, contenidas en las sentencias o en los

convenios celebrados entre particulares,
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CAPITULC HI
ESTUDIO RELATIVO A LA CONSTITUCIONALIDAD O

iINCONSTITUCIONALIDAD DE DIVERSAS NORMAS JURIDICAS RESPECTO
DE LA ADOPCION EN EL SISTEMA MEXICANO.

IH.1 Concepto de inconstitucionalidad de 1a ley.

La supremacia de las disposiciones constitucionales deriva de un acto
de autodeterminacion del pueblo, en virtud del cual, como titular originario de la
soberania expide una ley fundamental en la que establece su forma de
gobierno, crea los paderes publicos, les atribuye facultades y reconoce los
derechos fundamentales del hombre,

Ahora bien, siguiendo la teoria de Montesquieu sobre la divisién de
poderes que como sabemos fue recogida en primer término por |as
constituciones de los Estados Unidos de Norteamérica y Francia, y en las que
se afirmd que no existe Constitucion Politica si ésta no se apoya en la
separacion de poderes, analizaremos de manera sucinta las ventajas que
derivan de este sistema,

Repartido el ejercicio del poder dentro de un mismo plana de iguaidad se
obtiene un equilibrio que se traduce en el prudente ejercicio del poder, en un
balance de poderes; en el que un poder sirve de freno y control al olro {teoria
de frenos y contrapeso).

Asi un poder vigila y controla la aclividad de otro y estando

perfectamente delimitados sus cargos, cada uno dentro de su propia esfera
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evilard salirse de ella, asi como el que los otros invadan su esfera de
competencia. Dicha divisidn de poderes finalmente resulta un beneficio en
favor de los ciudadanos, de su libertad y seguridad.

Asi pues, quedando perfectamente determinado el campo de
competencia de la actividad estatal, los gobernados quedan asegurados contra
las acciones desmedidas del poder del Estado, pues éste tiene que
manifestarse a través de normas generales, esto es, de leyes y éstas a su vez
deben emanar del érgano estatal encargadc de esta funcidn, el Poder
Legislativo.

De lo anterior se desprende que no obstante que la funcion del Poder
Legislativo es crear el orden juridico, es falso creer que por esta circunstancia
dicho érgano no tenga limites juridicos a su actividad.

Desde el punto de vista formal y material, es decir del contenido de las
leyes que puede elaborar, se encuentra también limitado por exigencias de
suma importancia en atencién a la jerarquia normativa existente.

Asi pues, en nuestro sistema juridico, el Poder Legislativo no puede
actuar y legislar sin limite alguno, tiene un freno: La Constitucion obra del
Constituyente, depositario de la scberania del pueblo para expedir la Ley
Suprema. Al existir esta norma superior, loda actividad de dicho poder al
elaborar las leyes ordinarias ha de basarse precisamente en |os lineamientos

que se encuentran en |a Constitucidn.
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En capitulos anteriores ya hemos estudiado el articulo 133 de la
Constitucion; sin embargo vemos la necesidad de retomar su estudio para
poder comprender lo que significa una ley inconstitucional.

“Articulo 133. Esta Constitucion, las leyes det Congreso de la
Union que emanen de ella y todos los tratados que estén de
acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el
Presidente de la Republica, con aprobacidn del Senado, seran
la Ley Suprema de toda la Unién, Los jueces de cada Estado
se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de
las disposiciones en contrario que pueda haber en las
Constituciones o leyes de fos Estados”.

De conformidad con el articulo antes transcrito, tanto las leyes que
emanen de la Constilucion, como los tratados internacionales, celebrados por
el ejecutivo Federal, aprobados por el Senado de la Reptiblica y que estén de
acuerdo con la misma, ocupan ambos, el rango inmediatamente inferior a la
Constitucion en la jerarquia de las normas en el orden juridico mexicano.

Si lo anterior lo vemos a conlrario sensu, tenemos lo que es una ley
inconstitucional, es decir, va a ser aquella que definitivamente no emane de la
Constitucion o que no esté de acuerdo con la misma.

No obstante lo anterior, el poder constituyente al expedir nuestra ley
fundamental, no desconocid el que pueden darse casos en que el Poder

Legistativo expida leyes contrarias a nuestro maximo ordenamiento y en
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consecuencia se lesionen los derechos de los gobernados, por lo que
encomendd su guarda y defensa al Poder Judicial Federal, a traves del juicio
de amparo.

Sin embargo, esta guarda y custodia encomendada al Poder Judicial
esta limitada, por que aun cuando se trata de una violacion a la Ley Suprema, y
en consecuencia una violacion a los derechos de los gobernados, su
resolucion sélo puede constrefirse al caso concreto sobre el que verse la
controversia, obteniendo tan sdlo una desaplicacién de la ley para el caso
particular, sin hacer ninguna declaracidon general sobre la ley inconstitucional,
en consecuencia ésta se sigue aplicando.

Todo esto insistimos rompe con la Supremacia Constitucional, ya que
ningan acto inconstitucional puede tener vida juridica, pues es equivalente a
pensar que una ley puede considerarse como “constitucional para unas
personas & inconstitucional para otras”,

.2 El articulo 4° de la Constitucidén Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

Habiar del articulo 4° constitucional, seria tan extenso que resultaria
practicamente imposible tratarlo en un solo punto de este trabajo, por lo que
nos limitaremos a estudiar, en forma somera, algunos puntos mas relevantes,
con relacion al tema en estudio.

E{ texto vigente, del articulo 4° de la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos, establece:



“La Nacidn mexicana tiene una composicidon pluricultural
sustentada originalmente en sus pueblos indigenas. La ley
protegera y promovera el desarrollc de sus lenguas, culturas,
usos, costumbres, recursos y formas especificas de
organizacién social, y garantizara a sus integrantes el efectivo
acceso a la jurisdiccion del Estado. En los juicios ¥y
procedimientos agrarios en que aquellos sean parte, se
tomaran en cuenta sus practicas y costumbres juridicas en los
términos que establezca la ley.- El varén y la mujer son iguales
ante {a ley, Esta protegera la organizacion y el desarroilo de la
familia.- toda persona tiene derecho de manera libre,
responsable e informada sobre el numero y el espaciamiento
de sus hijos.- Toda persona tiene derecho a la proteccion de la
salud. La ley definira las bases y modalidades para el acceso a
fos servicios de salud y establecera la concurrencia de la
Federacién y las entidades federativas en materia de
salubridad general, con forme a lo que dispone la fraccion XVI
del articulo 73 de esta Constitucidon.- Toda familia tiene derecho
a disfrutar de vivienda digna y deccrosa. La ley establecera los
instrumentos y apoyos necesarios a fin de alcanzar tal
objetivo.- Es deber de los padres preservar el derecho de los

menores a la satisfaccion de sus necesidades y a la saiud fisica
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y mental, La ley determinara los apoyos a la proteccion de los
menores, a cargo de las instiluciones publicas”.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, promulgada
en 1917, como expresidn de los principios rectores de la vida comunitaria del
pais tendientes a la justicia social, mantiene vigencia y permanente capacidad
de actualizacién. El equilibrio inicial entre garantias individuales y sociales, se
ha venido afirmando, siempre en la idea de que la finalidad principal de la
asociacion politica que consagra es el bienestar de los mexicanos.

Una de tas caracteristicas de nuestra Carta Magna es la constante
adecuacion del contenido de los preceptos ante la realidad sociai, dada
precisamente a partir de la complementariedad de los derechos individuales y
sociales. Los derechos individuales lo son en relacion con la sociedad en
general, incluyendo en ésta' tanto a los individuos, como & los grupos y al
Estado mismo; en tanto que los derechos sociales se concrelan siempre en los
individuos que integran los grupocs.

El texto redactado por el Constituyente de 1917, del articulo 4° de
nuestra Carta Magna, fue ubicado en sus dos parrafos al inicio del actual
articulo 5° en virtud de las reformas constitucionales publicadas en el Diario
Oficial de la Federacion de 13 de diciembre de 1974, recogid en su versién
original principios sustentados desde el conslituyente de 1857, cuya idea

central era que ninguna persona podia ser obligada a trabajar contra su
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voluntad y, en consecuencia, al optar de manera individual por alguna
ocupacion, tendria derecho a un salario remunerado por su trabajo.

Con motivo de cinco reformas y adiciones que desde 1974 hasta 1992,
se han hecho al texto del articulos 4° constitucional, a iniciativa de Luis
Echeverria Alvarez, José Lépez Portillo, Miguel de la Madrid Hurtade y Carlos
Salinas de Gortari, se fueron introduciendo diversas garantias de naturaleza
tanto social como individual, concurriendo asi normas de derecho personales,
operativas, organizativas y programaticas.

Rodolfo Lara Ponte, expresa que las reformas y adiciones al articulo 4°

de la Constitucion Politica han estado orientadas hacia:

"a) La igualdad juridica de los sexos, la proteccidn y fomento
del nucleo familiar y la paternidad responsabie (D.Q. 31-XII-
1974);

b) La responsabilidad de los padres y el apoyo institucional
para la satisfaccion de las necesidades y salvaguarda de los
derechos fundamentales de la nifiez (.0, 18-I1H-1980);

c) El derecho a la proteccion de la salud y la distribucién de
competencias entre la Federacion y los Estados en la materia
responsabilidad de la Federacién y los Estados para la
prestacion de servicios en ese campo (D.O. 3-11-1983);

d} El derecho a la vivienda y apoyo institucional para tal fin

(D.O. 7-1i-1983);
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e) La proteccion a las culturas y pueblos indigenas (D.O. 28-I-
1992). =

Con o anterior y enfocandonos hacia lo que es el tema en estudio, cabe
comentar el parrafo tercero del articulo 4° en vigor, que en idénticos términos
fue, junto con e} parrafo segundo, fos Unicos gue formaron parte del cuerpo dei
precepto desde el 31 de diciembre de 1974 hasta el 18 de marzo de 1980, y
que representan fundamentalmente el soporte del derecho a la seguridad
familiar y de la politica poblacionai de Estado.

El parrafo de nuestro interés establece:

“Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre,
responsable e informada sobre el nimero y espaciamiento de
los hijos".

Estas declaraciones tienden a asegurar el ndcleo del sistema social que
permite la reproduccién dentro de una organizacién natural civilizada, y como
prescripciones de nivel conslitucional se establecen como contenidos
normativos que posibilitan que la familia pueda ser fundamento de
pretensiones juridicas.

Las declaraciones relativas al reconocimiento del derecho de toda
persona a decidir de manera libre, responsable e informada sabre €l numero y

espaciamientc de sus hijos, constituyen el marce constitucional que

%3 Derecho del Pueblo Mexicano. México a través de sus Constituciones. H. Cama de Diputados, LV
Legislatura. Tomo 1. Cuarta Edicién. México 1996. Piginas 1147 y 1148.
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fundamenta Ia politica que permite a las autoridades del Estado incidir, dentro
del respelo a las libertades y potestades de los gobernados, en el volumen y
crecimiento de la poblacién, mediante campafas de orientacion y el
aprovisionamiento de medios y recursos licitos y morales a los individuos que
opten por la planificacion de su familia.

Esta declaracién tiene como sentido principal el destacar que el derecho
basico de decidir libre y responsablemente, es decir, conscientermente, sobre el
numerc y la frecuencia de los hijos no se limita a la pareja sino que se hace
extensivo a todo individuo que a partir de la informacién y de los medios a
su disposicién, pueda tomar una decision sobre el particular en
condiciones de igualdad ante la ley.

El parrafo responde a una necesidad de replanteamiento de la politica
poblacional de principios de los afos setenta, en virtud de nuestro alto indice
de crecimiento demografico, dado que en 1870 la poblacidn se duplicaba cada
20 afios y crecia a una tasa nunca antes observada, rebasando la capacidad
social para atender las demandas en materia de empleo, servicios de salud,

educacion, vivienda y alimentacion.
113 Codigos Civiles que limitan la adopcidn.

A través del tiempo, diversos Caddigos Civiles han evolucionado en
diferentes ambitos, teniendo en cuenta las necesidades sociales, politicas,

economicas y educativas.
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En el ambite que nos ocupa, tenemos por ejemplo, el caso del Cédigo
Civil del Distrito Federal, el cuat fue reformado el 17 de enero de 1970. En tal
reforma, el legislador suprimid el requisito de no tener descendencia, debidc a
que en los muitiples debates se hizo énfasis en que la reforma tenia un alto
contenido social y humano, no sélo para el adoptante y adoptado sino también
para la sociedad, teniendo como principal preccupacion el bienestar del menor
desamparado. Asi también se debatid que con ello Unicamente se
obstaculizaria el procedimiento de adopcién, ademas de que no es el espiritu
de |a reforma obstaculizarlo sino facilitario.

Pero la evolucién antes citada, no solo fue en el Cddigo del Distrito
Federal, sino también en las legislaturas locales, las cuales también
modificaron los requisitos de adopcién eliminando el impedimento. Es por lo
que hoy en dia, so6lo en nueve de las treinta y un legislaturas sigue existiendo
el referido impedimento, ellas son: Aguascalientes; Chiapas; Colima; México;
Morelos; Quintana Roo; San Luis Potosi; Tabasco; y Tamaulipas; los cuales

textualmente expresan:

AGUASCALIENTES:
“Art.- 413.- Los mayores de edad en pleno ejercicio de sus
derechos y que no tengan descendientes, pueden adoptar a
un menor, a un incapacitado, ain cuando sea mayor de edad,

siempre que la adopcién sea benéfica para ésle”.
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CHIAPAS:

“Art.- 385.- Los mayores de treinta afnos, en pleno ejercicio de
sus derechos y que no tengan descendientes, pueden
adoptar a un menor 0 a un incapacitado, aun cuando sea
menor de edad (sic), siempre que el adoptante tenga diez anos
mas que el adoptado y que |la adopcidn sea benéfica para éste.
Los matrimonios de mexicanos por nacimiento, con residencia
social de cinco anos en el Estado y que gocen de buena fama
publica y solvencia econdmica, podran adoptar a un menor,
aun cuando tengan descendientes”,

Habremos de notar que este articulo es incongruente, ya que por una
parte, en el primer parrafo indica que se podra adaptar cuando no se tengan
descendientes; sin embargs en su segundo parrafo da la opcidn de que cuando
se tenga residencia en el Estado por lo menos de cinco anos y que se goce de

buena fama publica y solvencia econémica se podra adoptar.

COLIMA:
“Art.- 390.- Los mayores de treinta afios en pleno ejercicio de
sus derechos y que no tengan descendientes, pueden
adoptar a un menor o a un incapacitado, aun cuando sea mayor
de edad, siempre que el adoptante tenga diecisiete aflos mas

que el adoptado y que la adopcién sea benéfica a éste”.



MEXICO:

“Art.-372.- Los mayores de veinticinca afos, en pleno ejercicio
de sus derechos y aun cuando tengan descendientes, pueden
adoplar a un menor o a un incapacitado, aun cuando sea mayor
de edad, siempre que el adoptante tenga diez afios mas que el
adoptado y que la adopcion sea benéfica a éste.- Con los
mismos presupuestos anteriores se instituye la adopcion plena
con efectos irrevocables, en los términos establecidos por este
Cadigo, a favor de los menores de doce anos abandonadoes,
expdsitos 0 los que sean entregados a una institucion de
asistencia autorizada para promover su adopcion.

Art.- 372 bis.- Para los efectos del articulo precedente debera
tomarse en consideracién lo siguiente; A) Dar preferencia a
los matrimonios sin descendencia. B) Cuando los adoptantes
tengan descendientes, aguellos deberan ser mayores de diez
afos que el adoptado: y C) Acreditar la capacidad moral y
econdmica suficiente para satisfacer las necesidades

alimenticias del adoptado, sin menoscabo de 1os ofros hijos”.

MORELOS:
“Arl.- 243.- QUIENES PUEDEN ADOPTAR. Los mayores de

treinta afios en pleno ejercicio de sus derechos y que no
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tengan descendientes, pueden adoptar a uno o0 varios
menores o incapacitados, aun cuando éstos sean mayores de
edad, siempre que el adoptante tenga, cormo minimo, diecisiete
afios mas que el adoptado y que ta adopcidn sea benéfica para
este, acreditando:

l- Que tienen medios suficientes para proveer a la
subsistencia, cuidado y educacién personal del adoptado, como
un hijo propio, segun las circunstancias de la persona que trata
de adoptar.

Il.- Que el adoptante sea persona de buenas costumbres, y
disfrute de buena salud; y

I1l.- Que otorgue caucidn a criterio del Juez.

Art.- 244.- ADOPCION POR CONYUGES. Los consortes en
pleno ejercicio de sus derechos y que no tengan hijos, podran
adoptar, cuando los dos estén conformes en considerar al
adoptado como hijo y aungue sélo uno de los conyuges cumpla
el requisito de la edad, pero siempre y cuando la diferencia de
edad entre cualquiera de los adoptantes y el adoptado sea de
diecisiete afios cuando menos.

Nadie puede ser adoptado por mas de una persona, salvo en el

caso anterior”.
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QUINTANA ROO:
“Art.-928.- Adopcidn plena requiere:
l.- Que los adoptantes sean un hombre y una mujer casados
entre si, que vivan juntos y bien avenidos.
Il.- Por lo menos uno de los adoptantes debe tener 15 afios
mas que el menor que se pretenda adoptar.
Ill.- Los adoptantes deben tener cinco o mas afios de casados
sin haber tenido hijos.
IV.- Que el menor sea abandonado por sus padres, de padres
desconocidos o pupilo de casa de cuna o instituciones
similares.
V.- Que los adoptantes tengan medios suficientes para proveer
debidamente a la subsistencia y educacion del menor.
VI.- Que el menor que se pretenda adoptar no tenga mas de
cinco afios de edad.
VII.- La adopcion debe fundarse sobre justos motivos y ventajas
para el menory;
VIIl.- Que los adoptantes son personas de buenas costumbres.
Art.- 939.- La adopcion simple podra realizarla las personas
mayores de veinticinco anos de edad, libres de matrimonio que

acrediten,
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l.- Que tiene quince afios mas de edad que e menor que se
pretenda adoptar;

11.- Que tiene medios bastantes para proveer debidamente a la
subsistencia y educacién del menor;

IH.- Que la adopcion es benéfica a éste; y

V.- Que el adoptante es persona de buenas costumbres.

SAN LUIS POTOSI:
“Art.- 350.- Los mayores de edad en plenc ejercicio de sus
derechos, que no tengan descendientes pueden adoptar a un
menor 0 a un incapacitado, adn cuando éste sea mayor de
edad, siempre que el adoptante tenga quince afos mas que el
adoptado y que la adopcion sea benéfica a éste. Cuando
circunstancias especiafes lo ameriten y con intervencién dei
Ministerio Pdblico, el Juez puede autorizar la adopcion a fos
adoptantes, aun cuando éstos tengan descendientes, con los
mismos presupuestos anteriores, e instituye la adopcion plena
con efectos irrevocables, en los términos establecidos por este
Cddigo a favor de los menores de 12 afios abandonados,
expositos o los que sean entregados a una institucion de

asistencia autorizada para promover su adopcion”,



TABASCO:
*Art.- 390.- Los mayores de 30 afos, en pleno gjercicio de sus
derechos y que no tengan descendientes, pueden adoptar a
un menocr ¢ a un incapacitado, aun cuando sea mayor de edad,
siempre que el adoptante tenga 17 afos mas que el adoptado y

que la adopcién sea benéfica a éste”.

TAMAULIPAS:
“Art.- 359.- Ei mayor de veinticinco afios, libre de matrimonio en
pleno ejercicio de sus derechos, puede adoptar 2 un menor 0 a
un incapacitado, ain cuando sea mayor de edad, siempre gue
el adoptante tenga guince afos mas que el adoplado y que
acredite ademas:
L.- Que tiene medios bastantes para proveer a la subsistencia y
educacion del menor o al cuidado y subsistencia del
incapacitado, como hijo propio, segun las circunstancias de la
persona que trata de adoptar,
Il.- Que la adopcién es benéfica para la persona que trata de
adoptarse; y
NI.- Que el adoptante es persona de buenas costumbres.
Cuando circunstancias especiales lo aconsejen, el Juez puede

autorizar la adopcion de dos 0 mas incapacitados. Lo mismo se

1235



126

observara si se pretende la adopcion de menores e
incapacitados simultaneamente.
Art.- 360.- El marido y la mujer que no tengan descendientes
y que tengan por lo menos dos afios de casados, podran
adoptar cuando los dos estén conformes en considerar al
adoptar como hijo y aungue solo uno de los conyuges cumpla
€l requisito de la edad a que se refiere el articulo anterior, pero
siempre y cuando la diferencia de edad entre cualquiera de ios
adoptantes y el adoptado sea de quince afos cuando menos.
También podran adoptar aun cuando tengan descendientes, en
ciertos casos en que el Juez lo estime benéfico y circunstancias
especiales lo aconsejen, oyéndose al Ministerio Puablico sobre
el particular’,
.4 Origen de la inconstitucionalidad de las normas estudiadas
respecto de la adopcion.

La familia como célula del tejido social y base del desarrollo de los
individuos, es una institucion de gran importancia, ya que cualquier proposito
de desarrollo econdmico, cultural y espiritual sin un sélido cimiento en lo
familiar estaria irremediablemente condenado al fracaso.

El Estado reconoce a la familia como una institucién de orden publico y

procura que la formacién de los hijos se lleve a cabo dentro de un nucleo
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familtar, y por eso, es gue la adopcitn se ha entendido como un cauce para la
posible sociabilizacion de los nifios abandonados o recogidos en
establecimientos benéficos, que seran encausados a matrimonios que estén de
acuerdo en aceptarlos como hijos y que tes brinden la oportunidad de una
mejor calidad de vida.

La adopcién brinda una solucion integral y definitiva a la crisis del nifo
sin familia y crea un parentesco entre la persona del adoptante y la del
adoptado.

La adopcion tiene como fin incorperar al adoptado a una familia, en a
misma situacion que ta de un hijo bicldgico, y lograr la formacién y educacion
integral del adoptado. En otras palabras, la adopcion es una medida de
proteccion por excelencia del menor,

Por otra parte, es importante sefialar que la libertad puede ser concebida
como la facultad subjetiva de realizar los fines que él mismo se ha trazado por
medic de su actuacién la cual no tiene mas restricciones que la que
estableciera la ley.

La libertad individual, como elemento inseparable de la personalidad
humana, se convirtié en un derecho publico cuando el Estado se obligd a
respetarla, es entonces cuando la libertad humana basada en supuestos y
principio filosdficos propios de la indole de la persona, se convierte en una

garantia individual, engendrando un derecho subjetivo pdblico para su titular,
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consistente en su respeto u observacion, asi como una obligacion estatal y
autoritaria concomitante.

El articuio Constitucional que otorga las garantias individuales de:
libertad, de igualdad, de libertad de integracion familiar; de libertad de
determinar el nimero de hijos y la libertad de incorporarse a una familia, es el
articulo 4° Constitucional cuyos parrafos segundo y tercero a la letra dicen:

* ... El varén y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera
la organizacién y e! desarrollo de la familia. . . Toda persona
tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e
informada sobre el numero y el espaciamiento de sus hijos. . .".

Asi del articulo 4° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, se desprende que dicho precepto conceptia, en el tema a estudio,
dos facultades:

a) Determinar el nimero de hijos; y

b) Determinar el espaciamiento de los hijos.

Las garantias de libertad e igualdad que nos concede a todo varén y
mujer el articulo 4° Constitucional son muy claras, por lo que ei legistador no
puede limitar esas garantias.

Nuestra Carta Magna, en su afan de proteger a la familia y lograr su
desarrollo armonico ha consagrado en el articulo 4° Constitucional, la libertad
para que las parejas tengan el derecho de participar y decidir de manera libre y

responsable en la gestacidon bioldgica de su ¢ sus hijos o en su caso de
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adoptarlo, siempre sobre la base de una paternidad responsable, y no se
entiende esta libertad como si la familia solamente deba constituirse por hijos
concebidos naturalmente o que las parejas solo puedan adoptar si no se tienen
descendientes, porque o que se busca es la integracion de la familia y para
ello se protege al adoptado como miembro de una familia brindandole los
elementos materiales y afectivos para su desarrollo integral.

El Estado mexicano procura siempre que la formacion de los hijos se
lieve a cabo dentro de un nucleo familiar y no interferird si una familia en uso
de su derecho a elegir el nimero de hijos consagrado en el articulo 4°
Constitucional, decide adoptar a una persona para integrarlo a su familia, si
con ello se brinda al adoptado |la oportunidad de mejorar su calidad de vida y
lograr su formacién y educacion integral, porque de la recta interpretacion del
articulo 4° constitucional, parrafo tercero, se desprende que se permite a las
parejas decidir el niimero y espaciamiento de hijos, sin mas limitante que sea
de manera responsable e informada para que no se afecte el desarrollo
arménico de la familia.

Por otro lado, cabe hacer notar que en nuestro sistema juridico no hay
diferencia legal alguna entre la procreacion natural y la adopcién, ambas sin
distincién alguna son protegidas por nuestras leyes.

La -adopcion es una institucion cuya finalidad es la integracion de |a

familia, por tanto el régimen de la procreacién natural como el de la adopcion,
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son subslancialmente el mismo y ambas caen bajo el amparo del articulo 4°
Constitucional, sequndo y tercer parrafo.

Consideramos que cuando los legisladores de las diferentes entidades
Estatales crearon las normas antes estudiadas, no tomaron en cuenta que se
esta limitando ef nimero y espaciamiento de los hijos que se decidan tener, ni
tomé en consideracion las garantias de libertad, de igualdad, de libertad de
integracidn familiar, ni la garantia de libertad de determinar el namero de hijos;
como tampoco considerd que la constitucion exige que la ley proteja a la
familia, y que las personas gocen de la libertad de decidir el nimero de hijos
que desean tener, de ahi que de acuerdo con el articulo 4° Constitucional, las
tnicas limitaciones que la ley puede exigir en la adopcién, es que ésta se lleve
a cabo de manera responsable e informada.

Por ningun motivo es aceptable que una ley exija que para tener acceso
a la adopcion no se deba tener hijos, porque ello atenta contra la garantia de
libertad consagrada en el articulo 4° constitucional, dado que no hay diferencia
legal alguna eéntre la procreacion natural y por adopcion. Por tanto, el régimen
juridico de ambos es sustancialmente el mismo y caen bajo e} amparo del
articulo 4° de nuestra Carta Magna, parrafos segundo vy tercero.

La disposicion en estudio exige que la ley proteja a la familia y que las
personas tienen libertad sobre el numero de sus hijos; por tanto las Gnicas
limitaciones a la adopcidon, como antes expusimos, son que ésta debe tlevarse

a cabo de manera responsable e informada.
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La adopcion es una medida de integracion familiar, que sélo debe
impedirse por razones objetivas, justificadas unicamente por las condiciones
impuestas, relativas a la responsabilidad e infoermacion.

Esas limitaciones no consideramos que sean atribuibles a quienes ya
tengan hijos, pues entonces, con esa misma razén, la filiacion natural también
deberia limitarse.

Por lo tanto no se justifica que los legisladores soélo otorguen derechos
de adopcion a quien no tenga hijos, pues se impide el gjercicio de una medida
de integracion familiar y también se coarta la libertad de determinar el nimero
de hijos.

La exigencia legal de no tener hijos para acceder a la adopcion no se
justifica bajo ningun concepto, por lo tanto, afecta la garantia individual de
libertad, en la medida en que si en el campo de que se trata, hay libertad, el
legislador no puede interferir, sino solo bajo las condiciones constitucionales,
que no es el caso y por el contrario, una de ellas, el desarrolio, también se
transgrede, al impedir que un nifo se incorpore a una familia.

A pesar de gque [os preceptos que consideramos inconstitucionales no
expresan textualmente que las parejas no podran tener hijos o deberan tenerlos
hasta un cierto nimero, tambien lo es que si limitan al condicionar la capacidad
adoptiva de las personas a que no tengan hijos.

La garantia constitucional contenida en el tercer parrafo del articulo 4°

constitucional no se limita Unicamente a aquelflas normas que de forma textual
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impidan a los padres el hecho de tener hijos y el cémo tenerlos, sino que todo
acto de autoridad © cualguiera que limite la capacidad de decidir al respecto es
un acto o una ley inconstitucional, que de ninguna forma debe prevalecer.

Suponemos que los legisladores, al establecer la prohibicién de tener
hijos para estar en aplitud de poder adoptar, consideran erréneamente que
esto @5 un simple requisito cuando en realidad es una verdadera limitante a la
libertad de decidir el nimero de hijos que se quiere tener, pues es exactamente
lo mismao decir: "no podra tener hijos todo el que pretenda adoptar’.

Es evidente que los legisladores tuvieron el propdsito de que las parejas
que no pudieran tener hijos de forma natural, lo hicieran mediante la adopcion,
sin embargo, la inconstitucionalidad de dichos preceptos es limitar ta adopcidn
a parejas que no tengan hijos, olvidandose de igual forma los legisladores de la
integracién al menor a un hogar donde pueda desarrollarse,

Por olra parte, consideramos que las normas que limitan la adopcion,
son obsoletas, debido a que el hecho de que en una familia existan hijos
biologicos no perjudica al adoptado, sino que incluso le beneficia, ya que los
padres cuentan con la experiencia de haber educado a otros hijos con
anterioridad, y ademés, el adoptado podrd tener hermanos, lo cual los
legisladores le han impedido; afortunadamente esta prohibicion ha sido
eliminada de la mayoria de los Codigos Civiles de los Estados de la Republica;
ademas consideramos que los legisladores hicieron esas normas pensando

mas en el beneficio del adoptante que no tiene hijos que en el propio adoptado.
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La supresion de la condicion de ausencia de descendientes es
caracteristica de la adopcién en casi todas las legislaturas de nuestra
Republica y en las legislaciones extranjeras, con lo cual se marca una ruptura
definitiva con la idea de la adopcién como institucidon de heredero o como
medio de continuar una famiha.

Los partidarios de la moderna concepcion de la adopcién alegan que, a
consecuencia de la prohibicidn de que adopten los que tienen descendientes,
se reduce lamentablemente el numero de hogares que podrian recibir al nifio
huérfano o abandonado.

Asi, si bien es cierto que el reconecimiento de la garantia en comento se
dio en un momento histérico en que se establecian politicas de planificacién
familiar, por lo que resultaba necesario garantizar los derechos de las parejas,
a fin de respetar su libertad para elegir su numero de hijos, también es verdad
que el parrafo tercero del articulo 4° constitucional, no puede ni debe [imitarse
Unica y exclusivamente a dicha circunstancia, sino que la norma constitucional
debe adecuarse, a las condiciones actuales, y ser interpretada a la luz de los
fines que persigue, los cuales no se limitan a ias condiciones prevalecientes en
su promulgacién, sino que deben incluir, como en el presente estudio, el
desarrolloc de la familia y el de los menores.

El hecho de tener hijos no puede constituir un parametro para delimitar
situaciones juridicas como lo hacen las normas en cuestidn, es decir, del

simple hecho de procrear o no, no se puede desprender consecuencias de
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derecho como las que pretenden los legisladores en el caso a estudio, ya que
ésta es una garantia constitucional que no puede condicionarse ¢ constituir
condiciones parz realizar tal o cual acto juridico; es decir, que el hecho de
tener hijos no hace a una persona diferente a otra, y la ley no puede imponer
diferencias fundandose en esta causa, porque precisamente al hacerlo rompe
con el principio de igualdad.

Por ultimo, la exigencia de los legisladores también viola el articulo 13
constitucional, al imponer un trato diferenciado no equitativo, pues la facullad
de adopcién debe otorgarse tanto a quienes tienen ya hijos, como a quienes
no los tienen y se crean diferencias subjetivas y leyes privativas, en la medida
en que por éstas también puede entenderse las que violan el principio de
igualdad o de equidad de la ley misma.

Ademas y toda vez que las disposiciones en estudio van dirigidas a una
cierta clase de personas, las que no tengan hijos, las mismas son
inconstitucionales, en virtud de que se aplican en consideraciones de la calidad
de determinada personas, por lo que ademas son claramente subjetivas.

Lo anterior se robustece con lo dispuesto en la siguiente tesis de
jurisprudencia, publicada en el Apéndice al Semanario Judicial de la
Federacion 1917-1983, Primera Parte. Tribunal Pleno. Tesis 84. Pagina 169,
que a la letra dispone:

“LEYES PRIVATIVAS. Es caracter constante de las leyes que

sean de aplicaciéon general y abstracta, es decir, que deben
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contener una disposicion que no desaparezca después de
aplicarse a un casa previsto y determinado de antemano, sino
que sobreviva a esta aplicacidon y se aplique sin consideracion
de especie 0 de persona a todos los casos idénticos al que
previene, en tanto no sean abrogadas. Una ley que carece de
esos caracteres, va en contra del principio de igualdad,
garantizado por el articulo 13 Constitucional, y ain deja de ser
una disposicidn legislativa, en el sentido material, puesto que le
falta algo que pertenece a su esencia. Estas leyes pueden
considerarse como privativas, tanto las dictadas en el orden
civil como en cualquier otro orden, pues el caracter de
generalidad se refiere a las leyes de todas las especies, y
contra la aplicacidn de las leyes privativas protege el ya
expresado articulo 13 Constitucional”.

Asi, en virtud de que los articulos en estudio previenen la posibilidad de
adoptar siempre que no se tengan hijos propios, se refieren a un grupo de
personas que son distinguidos por las mencionadas normas, por lo que dichas
normas son privativas y por tanto violatorias del articulo 13 constitucional.

En tales condiciones, se puede advertir que los articulos estudiados en
el punto anterior, condicionan a la pareja para que al momento de adoptar, no

tengan descendientes, por tanto’ es claro que dichos preceptos transgreden la
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CAPITULO IV
EL JUICIO DE AMPARQ COMO MEDIO DE IMPUGNACION DE LEYES
INCONSTITUCIONALES.

Podemos afirmar en principio, que el juicio de amparo es una institucién
que tiende a defender la pureza de la Constitucion y la vigencia de ias
libertades individuales.

Es la Constitucion su fuente porque es creado por ella; y es la
Constitucién su meta porgue la finalidad que con él se persigue es lograr el
imperio de los mandatos constitucionales, erigiendose en defensor de un
eslado de derecho.

Es pues la Constituciéon Ley Suprema, indice de validez formal de todas
las leyes secundarias u ordinarias que forman el sistema juridico estatal
mexicano, en cuanto que ninguna de ellas debe oponerse, violar o simplemente
apartarse de las disposiciones constitucionales.

En base a lo manifestado, este capitulo tiene por objeto centrar su
atencién en el amparo contra leyes y en particular en el alcance de sus

sentencias, no sin antes referirnos a algunas cuestiones en lo general de dicho

proceso.
V.1 Definicidn de amparo.

Muchas y muy variadas son las concepciones que autores y tratadistas

han elaborado sobre el amparo partiendo de distintos puntos de vista y
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resalltando segln su criterio, caracteristicas o elementos que consideraron de
relevancia en dicho proceso.

Ante tal diversidad de opiniones y despues de haber analizado algunas
de ellas, hemos elegido la que desde nuestro punto de vista contiene todos los
elementos esenciales de esta institucion, misma que a continuacidn
reproducimos:

“El amparo es un procesoc concentrado de anulacidn -de
naluraleza constitucional- promovide por via de accién,
reclamandose actos de autoridad, y que tiene como finalidad el
proteger exclusivamente a los quejosos contra la expedicién o
aplicacién de leyes violatorias de las garantias expresamente
reconocidas en la Constitucién; contra los actos conculcatorios
de dichas garantias; contra la inexacta y definitiva aplicacién de
la ley al caso concreto; o contra las invasiones reciprocas de
las soberanias ya federal ya estaduales que agravien
directamente a los quejosos, produciendo la sentencia que
conceda la proteccion al efecto de restituir ias cosas al estado
que tenian antes de efectuarse la violacién reclamada -si el
acto es de caracter positivo:, o el de obligar a la autoridad a
que respete la garantia violada, cumpliendo con lo que ella

exige- si es de caracter negativo”. *

* Juventino V. Castro. Ob. Cit, Pagina 303
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a) Proceso concentrado de anulacién:

Como s de observarse el primer elemento de la definicion elegida, nos
lleva a tratar sobre la naturaleza del amparo, topico que ha sido abordado
desde tres posturas a saber: como juicio, recurso o proceso.

Superadas las dos primeras posturas, ya que el término juicio atiende a
“la culminacion del proceso, pero no se identifica con el proceso”. *° Partiendo
ademds de la base de que el juicio es un acto juridico procesal que el juez
realiza, en el que aplica fa norma general al caso concreto planteado para su
conocimiento, no es posible definir un todo, a través de una de sus partes. No
obstante la apreciacion anterior |a propia Constitucién y la Ley de Amparo al
referirse a éste lo hacen considerandolo como un juicio.

Por lo que respecta a considerarlo como un recurso, el Licenciado
Ignacio Burgoa sefiala al respecto:

“‘Desde luego, el recurso, que es como lo define Escriche “La
accion que queda a la persona condenada en juicio para poder
acudir a otro juez o tribunal en solicitud de que se enmiende el
agravio que cree habérsele hecho”, supone siempre un
procedimiento anterior, en el cual haya sido dictada la

resolucion o proveido impugnados y su interposicion suscite

* Herndndez Romo, Jorge y Migquel Angel. ™ Introduccién a la Teoria
General del Proceso Juridico” ., U.I.A. Mé&xico 1970. Niamero 2. Pigina

211.
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una segunda o tercera instancia; es decir, inicie un segundo o
tercer procedimiento, seguido generalmente ante drganos
autoritarios superiores, con el fin de que éstos revisen la
resolucion atacada, en atencién a los agravios expresados por
el recursante. El recurso, por ende, se considera como un
medio de prolongar un juicio o procedimiento ya iniciado. Y su
objeto consiste, precisamente, en revisar la resolucidn o
proveidos por él atacados bien sea confirmandolos,
modificandolos o revocandolos. . .".

Lo anterior no sucede con el amparo, ya que el fin de este no es revisar
el acto reclamado, sino verificar si implica o no violaciones constitucionales, en
los casos previstos por e! articulo 103 de nuestra Constitucidn,

Asimismo, Burgoa sefiala que:

“. . .la diferencia fundamental existente entre el amparc y un
recurso consiste en que el primero es una forma de control
constitucional en tanto que el recurso es una forma de control
de legalidad”. ¥

Dicho lo anterior y uniéndonos al pensamiento de Juventino V. Castro,
cuya definicion elegimos, afirmamos que el amparo es un proceso de

naturaleza constitucional, entendiendo por proceso;

* Burgoa Orihuela, Ignacio. Ob. Cit. Pagina 182.
** Ibidem.
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“. . .un conjunto de fendmenos, actos o acontecimientos, gue
suceden en el tiempo, y que mantienen entre si determinadas
relaciones de solidaridad o vinculacién, por lo que puede
hablarse de procesos quimicos, fisicos, bioldgicos, psiquicos,
etc. En este orden de ideas existen procesos juridicos, como
una serie de actos de esa naturaleza que se suceden
regularmente en el tiempo y se encuentran concatenados entre
si por el fin u objeto que se quiere realizar con ellos. Hay pues
procesos legislativos, administrativos, judiciales, civiles,
penales, mercantiles, etc.”. @

Finalmente cabe hacer una segunda distincién por o que hace al
procedimiento y al proceso, misma que subraya lo que hemos dicho sobre la
naturaleza del amparo. Para lo cual seguiremos también aqui al licenciado
Pallares:

“‘No hay que identificar al procedimiento y el proceso. Este
dltimo es un todo o si se quiere una institucién. Esta formado
por un conjunto de actos procesales que se inician con la
presentacion y admision de la demanda y terminan cuando
concluye por las diferentes causas que la ley admite. E!

procedimiento es el modo comoc va desenvolviéndose el

** Diccionario Tedrico Prédctico del Juicio de Amparo. Voz amparo. P&gina
15.
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proceso, los tramites a que estd sujeto, la manera de
sustanciarlo®. **

Habiendo guedado demostrado que el amparo es un proceso, pasemos
ahora analizar por qué el Maestro Castro lo ve como proceso concentrado. El
mismo explica que:

“‘Desde sus inicios, se pretendid dar al amparc el caracter de
un procedimiento sencillo y sumarisimo, dentro del examen que
es su finalidad, o sea valorar actos de autoridad que se afirma
son violatorios de las garantias constitucionales™. %

Como se desprende de fo anterior, sencillez y sumaridad son dos de las
caracteristicas del amparo y no podia ser de otra manera, ya que ante un acto
que ataque a nuestro méximo ordenamiento, se requiere celeridad en el
restablecimiento de sus disposiciones.

Por lo que hace al principio de concentracion, propiamente dicho, el
insigne jurista Francesco Carnelutti sefala:

“No es de discutir acerca de lo razonable de esta aspiracion, la
cual no tanto proviene de la necesidad de abreviar el proceso a
los fines de la rapida justicia, como mas aun del concepto de

que la dispersidn en el tiempo y en el espacio de las varias

* piccionaric de Derecho Procesal Civil. Voz amparo. Pagina 603.
v Juventino V. Castro. Ob. Cit. P&gina 306.
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actividades procesales reduce la eficacia de cada una de
ellas”. '

Esto es, presentacién de la demanda; contestacion a la misma;
ofrecimiento, admision, desahogo y valoracion de las pruebas y finalmente
sentencia se concentran o limitan a un sélo momento procesal en el amparo.

Al respecto Olea y Leyva agrega tres principios mas que rigen al
amparo, el de unidad de los resultados del proceso, oralidad e inmediacidn.

Finalmente y por lo que hace a que el amparo sea un proceso
concentrado de anulacién, debemos atender a su objeto el cual es nulificar o
invalidar actos de autoridades contrarios a las disposiciones de la ley
fundamental, (anticonstitucionales) sean éslos positivos o negativos.

b) Por via de accion:

“Los titulares de las garantias constitucionales que consideran

se ha violado en su perjuicio lo dispuesto por la Ley Suprema,
interponen  una accidn ante el organo jurisdiccional
competente”. %

Derivade de lo anterior, uno de los principios juridicos fundamentales

que rigen el amparo, el de instancia de parte agraviada, mismo que se hace

presente en la fraccién |, del arliculo 107, constitucional.

*! garnelutti, Francesco. Estudio de Derecho Procesal. Buencs Aires.
Tomo E, 1952. Pagina 125. Pos., Cit. por Juventino V. Castro. Ob. Cit.
P&gina 306.

2 Juventino V. Castro. Ob. Cit. Pagina 309.
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Al respecto Ignacio Burgoa sefiala que el control constitucionalidad por
via de accidn, tiene las siguientes caracteristicas:

“. .. por via de accién; adopta la forma de un procedimiento sui
generis; se efectua ante una autoridad jurisdiccional diferente
de aquella que incurrid en la violacidn constitucional y el
agraviado tiende a que se declare inconstitucional la ley o acto
reclamado”. *

Cabe sefalar que ademas del sistema arriba citado existe el sistema por
via de excepcién también conocido con el nombre de control difuso de Ia
constitucionalidad, y en el que en procedimientos ordinarios y tratdndose de
jueces ordinarios éstos utilizan su criterio para estimar la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de las leyes; no haciendo dectaratorias sobre su
inconstitucionalidad, sino limitandose a no aplicar aquellas que en su concepto
lo sean.

c) Finalidades protectoras del amparo:

Como ha quedado demostrado el amparo es un proceso Unico, sin
embargo Juventino V. Castro, con el objeto de evidenciar las diferencias que
existen entre fos casos en que éste procede y seglin lo dispuesto por el articulo
103 caonstitucional, distingue los siguientes procesos de amparo: amparo contra
leyes, amparo garantias, amparo casacion y amparo soberanja. lLos tres

primeros quedarian englobados en la primera fraccién del citado articulo y el

*> Burgoa Orihuela, Ignacioc. Ob. Cit. PAgina 160.



145

ultimo en las fracciones |l y Il del mismo, el cual a la letra establece lo
siguiente;
*Articulo 103. Los tribunales de la Federacion resolveran toda
controversia que se suscite:
l.- Por leyes o actos de la autoridad que violen las garantias
individuales;
Il.- Por leyes o actos de la autoridad federal que vulneren o
restrinjan la soberania de los Estados o la esfera de
competencia del Distrito Federal, y
lil.- Por leyes o actos de |las autoridades de los Estados o del
Distritc Federal que invadan la esfera de competencia de la
autoridad federal”.

d) Efectos de la sentencia;

El efecto de las sentencias en el amparo es el de “restituir las cosas al
estado que tenian antes de efectuarse la violacion reclamada”.

No obstante lo anterior, en el amparo contra leyes no se actualiza dicho
efecto, ya que como lo veremos posteriormente, en el caso de que por via de
amparo se impugne una ley como inconstitucional y los Tribunales Federales
asi o confirmen, esta ley no deja de producir sus efectos y en consecuencia,
no vueiven las cosas al estado que guardaban anles de la violacién, sino
exclusivamente para el agraviado y siendo la aplicacion “"erga omnes” una de

las caracteristicas de la ley, dicha declaracién deberia beneficiar a todos |os
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destinatarios, ya que es aberrante el que siga vigente una ley que contradice a
nuestro maximo ordenamiento, con lo que se pierde la finatidad del amparo,
defender la pureza conslitucional, se lesionan derechos de los gobernados,
frayendo ademas como consecuencia el que desaparezca el estado de

derecho.
V.2 Amparo contra leyes.

Como ha quedado demostrado, la Constitucién es el cuerpo normativo
en el que el pueblo como titular de la scberania ha plasmado sus designios, en
ella esta la base juridica y politica sobre la que descansa toda la estructura del
Estado, las facultades de que gozan los poderes que nes gobiernan y los
derechos poiilicos individuales, estando dotada igualmente del principio de
sugremacia, ya que es la ley de leyes.

Asimismo, el que los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial tengan su
origen en la Constitucion los subordina a ella. No obstante lo anterior, esto no
implica que sus actos sean perfectos, ya que dichos poderes estan
representados por personas fisicas falibles y por naturaleza imperfectos y en
consecuencia también sus actos lo pueden ser.

Asi es pues, que el Poder Legislativo puede crear leyes
inconstitucionales, olvidando que la voluntad de la legislatura solamente es ley
cuando no contradice a la Constitucion, que es tan obligatoria para e! cuerpo

legislador como para el ciudadano.



147

En este sentido Fernandez de Velasco sefnala que:

*. . .el hecho que se produzcan leyes inconstitucionales es
evidente, si se aplican, jqué eficacia tiene la Constitucién?,
Esta resulta quebrantada y vulnerado todo el motive de su
existencia que es lograr una garantia maxima que desaparece
si el respeto debido a sus preceptos no tiene mas sancion que
la voluntad legislativa. La Constitucion, efectivamente, es una
garantia de algo y para algo. Es una garantia de los derechos
fundamentales, y es una garantia para impedir que se
guebranten. En ausencia de jurisdiccion que comprende el de y
el para, se entronizara de hecho el absolutismo legislativo
incluso contra la Constitucién®. *

Asi las cosas y siguiendo las ideas de Ignacio Burgoa, hemos de
comprender la necesidad de que un régimen de derecho y constitucional como
el nuestro en el que existe una jerarquia normaliva y en el que la Constitucién
es Ley Suprema, debe sacrificarse todo acto de autoridad constituida,
estableciéndose un control y una sancién cuando los actos de ésta
contravienen un mandato constitucional, por lo que las leyes que forman parte
de la actividad estatal deben supeditarse también a la Constitucion y si no

fuera asi deben declararse inaplicables y carentes de validez por la autoridad

“ Fernandez de Velasco, Fernando. " Principios Jurfdicos y Sociales”
S/f. Edicién. 1923. Pagina 210, Cit. Pos. por Burgoa Orihuela, Ignacio.
Obh. Cit. Pdgina 215.
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jurisdiccional en cada caso, ya que si tal declaracion no fuera juridicamente
posible, se caeria en una dictadura parlamentaria quedando el Poder Judiciai
como merg ejecutor del Legislativo. &

Sin embargo nuestre juicio de amparo lejos de ser un medio de control
constitucional absoluto se limita a no aplicar o desaplicar una ley declarada
inconstitucional por el Poder Judicial en un caso cencreto, sin hacer una
declaracion general sobre ella y en consecuencia declarar su nulidad. Por lo
que dicha ley fuera de toda logica juridica se sigue aplicando.

Cabe sefalar que el juicio de amparo no es el inico medio que nuestra
Constitucion contempla para impugnar la inconstitucionalidad de una ley. En
este sentido Don Manuel Herrera y Lasso afirma que la Constitucion instituyd
otros dos medios para su defensa ademas del amparo, al que le llamaba medio
indirecto, estos son;

a} Las “acciones” y la "controversia” entre poderes, regulada
en los articulos 104, fraccién IV y 105 constitucionales (medio
directo).

b) El enjuiciamiento del legislativo y del ejecutivo locales, en

los articulos 108 y 111 constitucionales (medio adicional). %

** Idem. PAgina 221
** Herrera y Lasso, Manuel., ™ Estudios Constitucionales” . Primera

Edici6n., Mé&xico 1964, Pidgina 100.
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IV.2.1 Las partes en el Amparo contra Leyes.

La accidén de amparar encuentra su fundamento en el articulo 103 y 107
conslitucionales y de los que se desprende que el sujeto activo de la accion es:
“ . . aquel gobernado en cuyo perjuicio tanto la autoridad
federal o la local hayan realizado algun acto en contravencién a
su respectiva competencia, independientemente que dicha
contravencién impliqgue también una violacién de garantias

individuates “. ¢

Asimismo y al igual que en otros procesos jurisdiccionales, en el juicio
de amparo también existe un sujeto pasivo © demandado que en términos
generales se constituye por:

“. . .cualquier autoridad estatal de cualquier naturaleza politica
o constitucional que sea, que viole las garantias individuales
por una ley o un acto en sentido estricto”.

Sin embargo, no debemos pasar por alto que para que exista dicha
accién de amparo es condicidn indispensable la existencia de un “agravio
personal y directo” derivado en el caso de leyes de los efectos que éstas
producen y que pueden ser mediatos (leyes heteroaplicativas) o inmediatos

{leyes autoaplicativas), 'dependiendo del modo que interesa al objeta de su

aplicacion.

" Burgea Orihuela, Ignacio. Ob. Cit. Pagina 321.
** Ibidem.
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{leyes autoaplicativas), dependiendo del modo que interesa al objeto de su
aplicacion.

Consideramos que dicho principio rector en el amparo contra leyes,
constituye una limitacion absurda ya que una ley al ser inconstitucional no
deberia ser siquiera promutgada, mucho menos aplicada a sus destinatarios;
qué mas agravio que vulnerar a nuestro maximo ordenamiento y en
consecuencia a todo nuestro sistema juridico.

Asi por agravio o perjuicio para efectos del amparo, debe entenderse
como una lesién directa, una ofensa, un darfio, una afectacién indebida que
deriva de una fey o un acto de autoridad, que se hace a los derechos de un
particular.

En este mismo sentido debe entenderse una lesion directa antes que al
particular a la Constitucion, quien otorga en nuestro sistema, esos derechos a
los particutares.

Ahora bien, para delerminar las autoridades responsables en el amparo
contra leyes debemos distinguir los siguientes supuestos:

a) Contra leyes federales, que causen perjuicio con su promulgacion:
- Congreso de la Union.

- Presidente de la Republica.

- Secretario de Estado refrendatario.

b) Contra leyes federales que requieran de un acto concreto de
ejecucion:

- Congreso de la Union.
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- Autoridad que ha ordenado la aplicacidn.

- Autoridad que ha de ejecutar la orden de aplicacion.

c) Leyes locales que causen perjuicio con su promulgacion:

- La legislatura del Eslado.

- Gobernador

- Funcionario refrendatario (si asi esta previsto en su Constitucién).
d) Leyes locates que requieran de un acto concreto de aplicacion:

- La legislatura local.

- Gobernador.

- Funcicnario refrendatario,

- Autoridad que pretenda aplicar dicha disposicion.
IV.2.2 Procedencia.

Es de suma importancia determinar en qué casos la ley puede
impugnarse por inconstitucionalidad desde su promulgacién a través del
amparo (leyes autoaplicativas), o si es necesario un primer acto de autoridad
fundado en dicha ley inconstitucional para iniciar dicho proceso (leyes
heteroaplicativas). Lo anterior esta también relacionado con el término para la
interposicion de la demanda.

Sobre el paricular José Maria Lozano, al igual que otros connotados
juristas, sostuvieron que era necesario la existencia de un acto de autoridad

para gue pudiera atacarse la ley de inconstitucionai, de la siguiente manera:



“Quien pretendiera gue los tribunales declarasen en términos
generales y sin  aplicacion a un caso especial la
inconstitucionalidad de una ley u orden de autoridad; menos
aun, quien se le solicitara que se le eximiera de obedecerlas
antes de que se hubiera exigide su cumplimiento, aunque
fueran notoriamente anticonstitucionales, pediria lo que los
tribunales no pueden conceder, por que sus sentencias han de
ser estos juicios tales, segln el precepto del articulo 102
(correspondiente al 107 actual} que se limiten a amparar y
proteger en el caso especial sobre el que verse el proceso, sin
hacer ninguna declaracidn general sobre la ley o actos
reclamados. La demanda, pues, que no cite un hecho especial,
sino que pida la derogacién, o siquiera la dispensa de una ley,
aunque sea inconstitucional, es improcedente como contraria a
aquel precepto. No basta la existencia de una ley
anticonstitucional que viole una garantia individual. Mientras la
ley no se egjecute o aplique, debe considerarse como letra
muerta, a nadie ofende ni causa perjuicio. . .La ley adquiere
una existencia real cuando se aplica a un caso particular; solo

entonces hay una persona ofendida y ésta tiene el derecho de

152



153

defenderse contra la aplicacién actlual de la ley por medio del
recurso de amparo®. %

No obstante Ias ideas expuestas por tan reconocido jurista son erréneas,
ya que la Constitucién como norma fundamental debe conservar su integridad
en todo momenio y ser respetada en forma expontanea por todas las
autoridades que en ella encuentran su razén de ser, en consecuencia si la ley
como vimos en su oportunidad tiene existencia plena desde el momento de su
promulgacion e iniciacion de vigencia; desde ese momento puede ser que
cause un agravio personal y directo a sus destinatarios por lo tanto desde
entonces puede ser considerada inconstitucional y preservar asi la Supremacia
Constitucional.

Por lo anterior si desde la promuigacion de una ley resulta que existe un
perjuicio para una persona, es procedente el que se ataque esa ley por via de
amparo.

Asi cabria cuestionarnos el por qué no es valido el que se pueda atacar
una ley que si bien es cierto ha cumplido con los requisitos formales, va en
contra de la Constitucion, consideramos.que no es necesario en estos casos
que se presente un agravio personal y directo a un particular; pues el solo
hecho de que se vulnere a nuestra norma maxima, es razon mas que

suficiente.

*? Lozano, José Marfa. ™ Tratado de los Derechos del Hombre” . Imprenta
del Comercio, ¢e Dublén y Cia. 1876. Pdagina 439.
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En este sentide Don Marianc Azuela afirma:
“. . .existe perjuicio con el solo hecho de que la ley imponga al
individuo una cbligacién de inmediato cumplimiento, o por la
circunstancia de que lo sujete desde luego a una prohibicidn,
como si |2 ley prohibiera el ejercicio de la profesion a los que
tuvieran mas de 60 afios de edad, no hay que esperar a la
aplicacion de la sancidn por la violacion de |a disposicion legal
para admitir hasta entonces la impugnabilidad de la ley de
amparo, pues el agravio se suscita con la sola promulgacion de
la ley”. °
Sobre el particular, esto es, leyes autoaplicativas, la doctrina ha sido
prolifera, sin embargo no se ha establecido un criterio uniforme, es mas, aun la
Suprema Corte ha sostenido posturas encontradas en diversas épocas a través
de sus criterios jurisprudenciales.
Por ejemplo, las reformas que sufrié la Ley de Amparo en 1951, en su
exposicion de motivos senalaban lo siguiente:
“El problema del Amparo contra leyes es el mas grave y el mas
genuinamente constitucional, no sélo por que se esta ante el
contral directo de los actos legislativos, sino porque éstos, par

ser de observancia general, deben tener aplicacién inmediata

" Azuela, Mariano. * Introduccién al Estudio del Amparo® . Monterrey,
N. L. 1968. Pagina 158.



155

para el correcto desenvelvimiento de la vida social. Tratadistas
ilustres han sostenido que no debe haber términos para poder
interponer amparo contra una ley. Otros establecen
temperancias a este principio absoluto. La reforma que
proponemos, aquilatando las multiples facetas que presenta
dicho problema, considera que habra dos momentos para
impugnar una ley; desde su expedicion, si ésta causa perjuicio
al quejoso y contra el primer acto de aplicacién aunque no se
haya reclamado al expedirse. Si no se procede en éstos
términos, entonces debe entenderse consentida tacitamente la
ley. ™*

Concluyendo, cuando la ley con su sola expedicidn cause perjuicio al
agraviado, éste tiene acciéon contra la ley en dos momentos:

1.- Al promulgarse la ley inconstitucional, es decir, desde su iniciacién
de vigencia, dentro de un plazo de 30 dias (habiles), en los términos de lo
establecido por el articulo 22, fraccién |, de la Ley de Amparo; o

2.- Dentro de los 15 dias (habiles) siguientes al primer actc de aplicacion
de dicha ley, conforme lo establecido por el articulo 21, del propio

ordenamiento.

" Ibidem.
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Por el contrario, tratandose de leyes heteroaplicativas, el agraviado
debera interponer su demanda de amparo dentro de los 15 dias siguientes al

primer acto de aplicacion de la misma.

ivV.2.3 Organos Judiciales Competentes.

En nuestro sistema juridico hemos visto la defensa de nuestro maximo
ordenamiento, asi como de los derechos fundamentales de los gobernados ahi
consignados, encomendada a los Tribunales de la Federacidn.

Asi, es la Constitucion quien en su articulo 94 dice;

"Se deposita ¢l ejercicio del Poder Judicial de la Federacion en
una Suprema Corte de Justicia, en un Tribunal Electoral, en
Tribunales Colegiados y Unitarios de Circuito y en Juzgados de
Distrito. . .".

De lo anterior se desprende que las autoridades judiciales facultadas
para conocer de dicho juicio son las antes citadas, con excepcién del Tribunal
Electoral.

Ahora bien, el articulo 107 constitucional en su fraccion VIl sefala cual
de las autoridades anteriores es compelente para conocer de los amparos
contra leyes:

“VIl.- El amparo contra actos en juicio, fuera del juicio o
después de concluido, o que afecten a personas extranas al

juicio, contra leyes o contra actos de autoridad administrativa,
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se interpondra ante el juez de Distrito bajo cuya jurisdiccion
se encuentre el lugar en que el acto reclamado se ejecute o
trate de ejecutarse, y su tramitacion se limitara al informe de la
autoridad, a una audiencia para la que se citara en el mismo
auto en el gque se mande pedir el informe y se recibiran las
pruebas que las partes interesadas ofrezcan y ociran los
alegatos, pronunciandose en la misma audiencia la sentencia. .
De la misma manera la Ley de Amparo, reglamentaria de los articulos
103 y 107 constitucianales, establece en su articulo 114 lo siguiente:
“El amparo se pedird ante el juez de Distrito:
I.- Contra leyes federales o locales, tratados internacionales,
reglamentos expedidos por el Presidente de la Repulblica de
acuerdo con la fraccidon | del articulo 89 constitucional,
reglamentos de leyes locales expedidos por los gobernadores
de los Estados, u otros reglamentos, decretos o acuerdos de
observancia general, que por su sola entrada en vigor o con
motivo del primer acto de aplicacién, causen perjuicios al
quejoso,
Il.- Contra actos que no provengan de tribunales judiciales,

administrativos o del trabajo.



En estos casocs, cuando el acto reclamado emane de un
procedimiento seguido en forma de juicio, el amparo sdlo podra
promoverse contra la resolucion definitiva por violaciones
cometidas en la misma resolucién o durante el procedimiento,
$ por virtud de estas Gltimas hubiere quedado sin defensa el
quejosc o privado de los derechos que la ley de la materia le
conceda, a no ser que el amparo sea promovido por persona
extrana a la controversia;

ill.- Contra actos de tribunales judiciales, administrativos o del
trabajo ejecutados fuera de juicio o después de concluido.

Si se trata de actos de ejecucidon de sentencia, sélo podra
promoverse el amparo contra [a dltima resolucién dictada en el
procedimiento respectivo, pudiendo reclamarse en la misma
demanda las demdas violaciones cometidas durante ese
procedimiento, que hubieren dejado sin defensa al quejoso.
Tratandose de remates, sélo podra promoverse el juicio contra
la resclucién definitiva en que se aprueben o desaprueben;

IV.- Contra actos en el juicio que tengan sobre las personas o
las cosas una ejecucion que sea de imposible reparacion;

V.- Contra actos ejecutados dentro o fuera de juicio, que
afecten a personas extranas a &l, cuando la ley no establezca a

favor del afectado algin recurso ordinario o medio de defensa
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que pueda tener por efectc modificarlos ¢ revacarlos, siempre
gue no se trate del juicio de terceria;

VI.- Contra leyes 0 actos de la autoridad federal o de los
Estados, en los casos de las fracciones |l y 11l del articulo 1° de
esla ley’.

En este mismo sentido, la Suprema Corte de Justicia ha confirmado o
anterior manifestando, en la jurisprudencia numero 205, publicada en el
Apéndice 1995, séptima Epoca- Tomo |, Pleno. Pagina 198, lo siguiente:

“LEYES, AMPARO CONTRA. REGLAS DE COMPETENCIA. -
Tratandose de amparos contra leyes o contra actos que se
estimen invasores de las soberanias de los Estados o de la
Federacién, pueden obtenerse las siguientes reglas de
competencia: en amparc bi-instancial, una ley que se estime
inconstitucional ¢ un acto tildado invasor de soberanias,
pueden ser reclamados ante un JUEZ DE DISTRITO z través
de su promutgacion o del acto de su aplicacién, segin los
articulos 107 fraccidn VI Constitucional y 144, fracciones Il y VI
de la Ley de Amparo, en relacién con los articulos 42,
fracciones It y Hl y 45 de la Ley Organica del Poder Judicial de
la Federacién. . .".

Ahora bien, el hecho de que el amparo contra leyes reciba el nombre de

Bi-instancial deriva de la fraccion VIIi, del articulo 107 constitucional ya que |a
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sentencia que se dicta en este juicio admite el recurso de revision y por 10 tanto
implica otra instancia:
“Wili.- Contra las sentencias que pronuncien en amparo los
Jueces de Distrito o los Tribunales Unitarios de Circuito
procede revision. De ella conocera la Suprema Corte de
Justicia:
a) Cuando habiéndose impugnado en la demanda de amparo,
por estimarlos directamente violatorios de esta Constitucion,
leyes federales o locales, tratados internacionales, reglamentos
expedidas por el Presidente de la republica de acuerdo con la
fraccion |, del articulo 89 de esta Constitucion y reglamentos de
leyes locales expedidos por los gobernadores de los Estados o
por el Jefe del Distrito Federal, subsista en el recurso el
problema de constitucionalidad;
b)Cuando se trata de los casos comprendidos en flas
fracciones |l y I}l del articulo 103 de esta Constitucion.
La Suprema Corte de Justicia, de oficio o a peticién fundada
de! correspondiente Tribunal Colegiado de Circuite, o del
Procurador General de la Republica, podra conocer de los
amparos en revision, que por su interés y trascendencia asi lo

ameriten.
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En los casos no previstos en los parrafos anteriores, conoceran
de la revision los Tribunales Colegiados de Circuito y sus
sentencias no admitiran recurso alguno.”.

En el caso que nos ocupa, esto es, cuando se impugna una ley por
estimarla inconstitucional, el recurso de revision interpuesto debe ser resuelto
por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia.

Como hemaos visto, el amparo es una institucién de tipo jurisdiccional y
federal, ya que la defensa de los preceptos constitucionales se encuentra
encomendada al Poder Judicial y concretamente al Federal.

Cabe sefialar que como afirmaban [os tratadistas Dublan y Moreno:

“. . .los procedimientos utilizados por los Jueces Federales en
los casos sometidos a su jurisdiceién por via de amparo, no
solamente tiene un papel meramente pasivo como el de los
jueces comunes, sino quée ademas tiene un caracter politico, ya
que no solo juzgan con las leyes, sino que juzgan a las leyes
mismas, tomando como base para ello la suprema regla; la
Constitucion”. ™

Contra Jas afirmaciones anteriores existen posturas como la de Mauricio
Duverger que manifiesta:

“El que verifica la constitucionalidad de las leyes se coloca,

" §. Morenoc. * Tratado del Juicio de Amparo” . Tip. Lit. La Europea.
México 1902, Paginas 42 y 43.
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necesariamente, por encima de ellas; pero tal sitvaciéon no
puede ser la del Juez, el cual debe juzgar de acuerdo con las
leyes. Tal es el primer motivo que ha conducido a encargar tal
larea a un organismo politico, y no a un juez”.

Consideramos que la apreciacién anterior no es del todo adecuada, ya
que si bien es cierlo que al juzgar las leyes es necesariamente ponerse por
encima de ellas, no sucede asi en el caso de los Jueces de Distrito, ya que a
pesar de tener una doble funcidn (politica-judicial), en realidad esta juzgando
con las leyes, esto es, con la maxima ley; la Constitucidn, haciendo respetar el
principio de Supremacia Constitucional.

Antes de finalizar este aparlado es de suma importancia mencionar que
el amparo contra leyes también puede ser promovido por via directa ante los
Tribunales Colegiados de Circuito, después de haberse agotado los medios de
impugnacion contra el primer acto de aplicacién de la ley que se estima
inconstitucional, (reforma Aleman), asi lo establece la Ley de Amparo y los
Tribunales Federales:

“LEYES AMPARQ CONTRA. DEFINITIVIDAD DEL ACTO
DE APLICACION. MEDIOS ORDINARIOS DE DEFENSA.
Conforme al articulo 73, fraccion Xll de la Ley de Amparo, el

afeclado por una ley que estima inconstitucional puede optar

" puverger, Mauricic. " Instituciones Politicas y Derecho
Constitucional” . Barceleona 1962. P&gina 232.



por promover amparo indirecto contra su  expedicion,
promulgacién y refrendo, o AMPARO DIRECTO contra su
simple aplicacién, después de agotar [0S recursos
administrativos y medios de defensa o juicios ordinarios gue
procedan contra el primer acto de su aplicacidén. Pero en estos
casos, ¢l juicio de Amparo debera promoverse dentro de los
quince dias siguientes a aquél en que se le notifique o tenga
conocimiento de la resolucion definitiva recaida en esos
recursos o medios ordinarios de defensa, y precisamente en
ese amparo debera hacerse valer la inconstitucionalidad de la
ley. Pues si se pide amparo contra el acto de aplicacion de ia
ley, sin alegar la inconstitucionalidad de la ley, no siendo el
amparc un recurso 0 medio ordinario de defensa no podra
después promoverse un segundo amparc en el que, si se
pierde el primero promovido por vicios de inexacta aplicacién
de la ley, se pueda alegar después su inconstitucionalidad, ya
que este segundo amparo seria extemporaneo, y tendria que
referirse a actos que ya fueron materia de otrc amparo, como
serian los relativos a la aplicacion de la ley reclamada (articulo
73, fraccion IV, de ia Ley de Amparo).

{97) Improcedencia R.A. 787/72. Manuel Gomez Dominguez.

12 de marzo de 1973. 111. Unanimidad de votos. Ponente:
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Guillermo Guzman Orozco. Semanario Judicial de la
Federacion. Séptima Epoca. Vol. 51, Paginas 35 y 36 via
Sexta Parte. Primer Tribunal Colegiado en Materia
Administrativa del Primer Circuito”,

IV.2.4 Principio de la relatividad de las Sentencias en el Amparo Contra
Leyes y su alcance (Formula Oterp).

El principio de la relatividad de las sentencias de amparo, propuesto por
Mariano Ctero, se encuentra consagrado desde el Proyecto de la Minoria y
Mayoria de 1842, ef cual se hizo también presente en el Acta de Reformas de
1B47 y trascendié a nuestras Conslituciones de 1857 y 1917, estando hasta
hoy vigente.

Sin embargo al hablar de la Farmula Otero, la gran mayoria de los
autores hacen exclusivamente mencién al articulo 25, det proyecto y omiten
hacer declaraciones sobre los articulos 22, 23 y 24 de la propia acla de
reformas, los que a |a letra reproducimos:

“Art.- 22 .- Toda ley de los Estados que ataque la Constitucion a
las leyes generales, sera declarada nula por et Congreso; pero
esta dectaraciéon solo podra ser iniciada en la Camara de
Senadores.

Art- 23.- Si dentro de un mes de publicada una ley del
Congreso General, fuere reclamada como inconstitucional, o

por el Presidenie, de acuerdo con un Ministro, o por diez
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Diputados, o seis Senadores, o tres legislaturas, la Suprema
Corte, ante la que se hard el reclamo, sometera la ley al
examen de tas Legislaturas, las que dentro de tres meses, y
precisamente en un mismo dia, daran su voto.

Art- 24.- En e} caso de los articulos anteriores, el Congreso
General y las Legislaturas a su vez, se contraeran a decidir
Unicamente si la ley de cuya invalidez se trate es o no
anticonstitucional; y en toda declaracidn afirmativa se insertara
la letra de [a ley anulada y el de la Constitucion o 1a ley general
gue se oponga.

Art.- 25.- Los tribunales de la Federacion ampararan a
cualquier habitante de l|a Repudblica, en el ejercicio y
conservacion de los derechos que le conceda esta Constitucion
y las leyes constitucionales, contra todo atague de los poderes
Legislativo y Ejecutivo, ya de la Federacién, ya de los Estados;
limitndose dichos Tribunales a imparlir su proteccién en el
caso particular sobre el que verse el proceso, sin hacer
ninguna declaracién general respecto de la ley o el acto que lo

motivare”. ™*

™ Tena Ramirez, Felipe. * Leyes Fundamentales de Mé&xico* . 1B08-1983.
Editorial Porrda. México 1983. Pdginas 474 y 475.
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De los cuatro articulos antes citados podemos sustraer |os siguientes
elementos:

a) Una accidn de nulidad de una ley que ataque a la Ley Furdamental.

b) La nulidad declarada por el Congreso debera tener los mismo

efectos generales de la tey, pues dicha declaracidn de nulidad es
emitida por aquel érgano cuya facultad material y formalmente es
crear las leyes.

¢} La funcién de la Suprema Corte es meramente de receptora, pues

ante ella se hace el reclamo y es quien conoce del procedimiento,
pero quien realmente resuelve sobre la inconstitucionalidad es el
Poder Legislativo, convirtiéndolo en un 6rgano politico.

Como podemos ver aqui, no existe la intervencion de los particularss, lo
cual no era necesario dado que existia el articulo 25, cuya finalidad manifiesta
era avocarse a |la proteccion de los particulares en contra de los actos de los
Poderes Legislative y Ejecutivo.

Advertimos que existia un procedimiento diferente que SE
ENCARGARIA DE NULIFICAR EN FORMA GENERAL Y EN BENEFICIO DE
TODA LA COLECTIVIDAD LAS LEYES INCONSTITUCIONALES, preservando
la supremacfa constitucional, por eso los Tribunales mediante el juicio de
amparo se limitarian a impartic su proteccion EN EL CASO PARTICULAR

SOBRE EL QUE VERSARA EL PROCESO, SIN HACER NINGUNA
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DECLARACION GENERAL RESPECTO DE LA LEY O ACTQO QUE LA
MOTIVARE.

En resumen, hoy por hoy, el principio de la relatividad de las sentencias
en el amparo, no es exacto ni tiene razdn de ser cuando se trata de feyes. En
aguel entonces lo tenia, pues Don Mariano Otero ided un proceso aparte que
tenia por objeto nutificar las leyes inconstitucionales con efectos “erga omnes”,
lo gue no existe en nuestro sistema actual; ya que de existir, la Férmula Otero
quedaria plenamente justificada.

Desafortunadamente de los cuatro articulos antes mencionados, el Unico
que sobrevivio fue el 25, que consagra la relatividad de la sentencia en el juicio
de amparo.

Todo lo anterior, sélo nos demuestra que el amparo contra leyes no
tiene en realidad una funcion de control constitucional, sino una proteccién
individualista al sujeto (quejosc), que por un acto de autoridad le fueron
violados sus derechos fundamentales.

No obstante lo anterior, nada se ha hecho al respecto y nuestra ley
suprema que con orgullo todos los funcionarios publicos, empezando por el
Presidente de la Republica, protestan guardar, se encuentra a la deriva ya que

no existe un medio efeclivo que la proteja.
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IV.2.5 La Reforma Aleman.

A través de esta reforma cuya iniciativa fue del Presidente Miguel
Aleman Valdez, en 1951, se concedi¢ la oportunidad a los agraviados de
atacar la ley que consideren inconstitucional en dos momentos, el primero
dentro de los treinta dias habiles siguientes a su iniciacidn de vigencia y otro
dentro de los quince dias habiles en que es notificado e! aclo reclamado o
tenga conacimiento del primer acto de aplicacion de dicha disposicidn, en
virtud de lo anterior se agregd la fraccion Xl del articulo 73, de la Ley de
Amparo.

Por otra parte, se amplio la suplencia de la queja, esto es, cuando se
trate de actos que emitan las autoridades fundadas en las leyes declaradas
inconstitucionales por la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn.

Aparentemente con lo anterior se ve atenuado el exagerado
individualismo que ha inspirado a los efectos particulares de la sentencia de
amparo desde el constituyente de 1856.

Finalmente, en estas reformas se establecid la posibilidad del “recurso
de inconstitucionalidad de leyes”, como lo llama Fix Zamudio, a través del cual
se ataca en via de amparo directo, ya sea ante la Suprema Corte o ante un
Tribunal Colegiado de Circuito, una resolucion definitiva que se ha fundado en

una ley que el quejoso considera inconstitucional.



169

Por lo que hace a la suplencia de la queja respecto a actos que se
funden en fleyes declaradas inconstitucionales, la Suprema Corte ha
establecido lo siguiente:

“SUPLENCIA DE LA DEFICIENCIA DE LA QUEJA, PROCEDE
CUANDO EL ACTO RECLAMADO SE BASA EN UNA LEY
DECLARADA INCONSTITUCIONAL POR JURISPRUDENCIA
DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, NO
OBSTANTE QUE EL. QUEJOSO NO FORMULE CONCEPTOS
DE VIOLACION AL RESPECTO. La Sala del conocimiento en
su sentencia, declaré la nulidad de la resolucién impugnada en
el juicio fiscal para efectos, fundamentandose en lo dispuesto
por el articulo 316 de la Ley de Hacienda del Departamento del
Distrito Federal; tal resclucidén es violatoria en perjuicio del
guejoso en violacion de los derechos fundamentales
consagrados en los articulos 14 y 31, fraccion IV,
constitucionales, en virtud que en el Apéndice al Semanario
Judicial de la Federacioén de 1917-1975, Primera Parte, paginas
202-204, obra la tesis jurisprudencial nimero 89, emitida por el
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién que
declara inconstitucional el mencionado articulo 316, esta tesis
jurisprudencial se aplica al caso, no obstante que el argumento

expuesto por el agraviade no pueda ser considerado
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técnicamente como  concepto de violacién, ya que tal
circunstancia no constituye obstaculo para que este Tribunal
Colegiado supla la deficiencia de la queja, de acuerdo con lo
ordenade por el articulo 76, segundo parrafo de la Ley de
Amparo, pues para ello es suficiente que el agraviado
manifieste que el acto reclamado se apoya en una ley
inconstitucional conforme a la jurisprudencia de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion.

AMPARO DIRECTO 759/79. RAUL MOLINA DUARTE. 25 DE
SEPTIEMBRE DE 1980. UNANIMIDAD DE VOTOS. PONENTE:
MAGISTRADO GENARC DAVID GONGORA PIMENTEL.
SECRETARIO: LIC. GUILLERMO ANTONIO MUNOZ
JIMENEZ. TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA
ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUTO.",

Ahora bien, consideramos que esta suplencia de la queja cuando el acto
reclamado se funda en leyes declaradas inconslitucionales por |la
jurisprudencia de la Suprema Corle, no implica una dercgacion al principio de
la relatividad de las sentencias en materia de amparo, pues esta proteccidn no

constituye una declaracidn general, reconociéndola como un adelanto en ia

materia.

IV.2.6 La jurisprudencia

La jurisprudencia ha sido conceptuada desde la época de Ulpiano hasta

nuestros dias, desde muy diferentes puntos de vista, por lo que el maestro
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Pallares, nos hace un resumen de las diferentes acepciones que se utilizan
para ese vocablo:
“a) Para los jurisconsulios romanos la jurisprudencia era el
conocimiento de las cosas divinas y humanas y la ciencia de lo
justo y de lo injusto.
b} Los clasicos la entendieron como el habito practico de
interpretar rectamente las leyes y aplicarlas oportunamente a
las cosas que ocurren.
d) En derecho procesal significa tanto la serie de juicios o
sentencias uniformes pronunciadas por los tribunales sobre un
punto determinado de Derecho, como el contenido de dichos
fallos, vy la ensefanza o doctrina que dimana de ellos; y
finalmente,
e) El Diccionario de la Lengua dice que es la norma de juicio
que suple omisiones de la ley, y que se funda en las practicas
seguidas en casos iguales 0 andlogos. También se habla de
ella como Ia costumbre que impera en los tribunales (usus
fori)”. ™
E! conceplo generalizado que se tiene de la jurisprudencia es el que
sefiala que son las consideraciones, interprelaciones, razonamientos y

estimaciones juridicas que hace una autoridad judicial competente, en un

" Diccionario de Derecho Procesal Civil. Psgina 516.
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sentido uniforme e ininterrumpido, en relacidén con cinco casos concretos
semejantes que se presentan a su conocimiento, para resolver un punto de
derecho determinado y que es obligatoria para los inferiores jerarquicos.

Podemos advertir, que la jurisprudencia tiene por lo menos dos
finalidades; la primera es de interpretar ef derecho legislado, es decir, cuando
la ley no es muy clara o precisa en un punto y que puede ser motivo de
confusion para los gobernados, los flribunales facuitados para sentar
jurisprudencia, van a resolver ese problema; y la segunda finalidad es crear o
construir el derecho con ocasion a los casos concretos que se sometan a su
conocimiento, es decir, cuando exista en la ley alguna laguna u omisidn en
algun punto controvertido, la jurisprudencia va a llenar ese vacio.

La jurisprudencia fue elevada a! rango de fuente formal de derecho,
conforme al articulo 107 constitucional, reformado en 1950, es decir que es ia
forma en que aparece el derecho a través de la funcidn jurisdiccional, como
consecuencia de una de sus funciones que es crear o construir el derecho,
equiparandose las tesis relativas a verdaderas normas legales, por reunir los
atributos esenciales de la ley como son: la generalidad, impersonalidad y la
abstraccion.

En la Constitucion concretamente no se expresa que la jurisprudencia
sea fuente formal de derecho, sin embargo en la exposicion de motivos de la

iniciativa presidenciat de 23 de octubre de 1950, si lo manifigsta diciendo:
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*La fraccién Xl del articulo 107 de esla Iniciativa considera
que la ley determinard [os términos y casos en que sea
obligatoria la jurisprudencia de los Tribunales del Poder
Judicial de la Federacion, asi como los requisitos para su
modificacidn. Estimamos pertinente la inclusiéon de esta norma
en la Constitucion, por ser fuente de derecho la jurisprudencia,
lo cual explica el caracter de obligatoriedad que le corresponde
iguaimente que a los mandatos legales, debiendo ser por ello
acatada tanto por ia Suprema Corte de Justicia, como por las
Salas de ésta y los otros Tribunales de aquel Poder. . ." 7

No debemos caer en el error de considerar a la jurisprudencia como
creadora de normas formalmente legales, sino como aquella que va a dilucidar
sobre un punto concreto de una |ey preestablecida, ya que la jurisprudencia no
es auténoma ya que no existe per se, sino que su validez depende de que
positivamente sea un medio interpretativo e inlegrativo de normas legales
preestablecidas, por lo que se puede concluir que no existe jurisprudencia sin
ley en el sistema de derecho escrito como el nuestro.

Si no existiera la pos_ibilidad de que los tribunales encargados de la
imparticién de justicia pudieran realizar la labor jurisprudencial, es decir, &l de
interpretar la ley o crearla cuande exista laguna u omisién por parte del

legislador, serian exclusivamente érganos apiicadores mecanicos de 1a ley.

" Burgoa Orihuela, Ignacic. Ob. Cit. Pdgina B823.
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En el ambito de la justicia fedaral, el Unico que estaba facultado para
sentar jurisprudencia era la Suprema Corte de Justicia de la Nacion; sin
embargo a raiz de las reformas de 1967 y 1987, se otorgd también esta
facultad a los Tribunales Colegiados de Circuito, dado que existen asuntos de
amparo de su conccimiento que no pueden ser revisados por la Suprema Corte
en ninguna inslancia.

Por lo anterior, ia tesis que sustente algun Tribunal Colegiado no puede
ser sancionada por la Suprema Corte, a menos que exista otra tesis que sea
contradictoria con otra sustentada por otre Tribunal Colegiado y que
previamente sea denunciada.

Para |a formacion de la jurisprudencia de la Suprema Corte, se debe
tomar en cuenta:

a) Si el asunto de amparo es de la competencia del Tribunal en Pleno,
se requerira que sean cinco ejecutorias o sentencias no
interrumpidas por una en contrario y que éstas hayan sido aprobadas
por los menos por catorce ministros.

b} Si el asunto de amparo es de la competencia de una de {as Salas, o
dnico que va a variar para su integracion es que éstas hayan sido
aprobadas por lo menos por cuatro ministros.

c} Las contradicciones que diluciden sobre tesis sustentadas por

Tribunales Colegiados.
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En el inciso a), encontramos que todavia la Ley de Amparo ng ha sido
reforma respecto al nimero de ministros que deben de aprobar los criterios que
van a integrar una jurisprudencia, es decir, se sigue hablando de catorce
ministros, pero en la practica actual se requiere I:; aprobacion de ocho
ministros para sentar jurisprudencia sobre asuntos de la competencia del
Pleno, seguin se desprende del articulo 15 transitorio de la reforma a la Ley
Organica del Poder Judicial de la Federacién, publicada en el Diario Oficial de
la Federacién de 26 de mayo de 1995.

Por cuanto hace a ta obligatoriedad de la jurisprudencia de la Corte, se
determina que ésta es obligatoria para Tribunales Unitarios y Colegiados de
Circuito, los Juzgados de Distrito, los tribunales militares y judiciales del orden
comun de los Estados y del Distrito Federal, y tribunales administrativos y del
trabajo, locales o federales,

Sin embargo, por lo gue se refiere a la obligacién de los Tribunales
Colegiados se presenta un problema, en virtud de las reformas publicadas el
30 de abril de 1968 en el Diario Oficial de la Federacidén, en el articuio 9
transitorio del Decreto reformativo de la Ley de Amparo, reduce dicha
cbligatoriedad, toda vez que se facultd a los Tribunales para sentar
jurisprudencia e inclusive para interrumpir la jurisprudencia de las Salas
sustentada antes de esa fecha en los asuntos que pasaban a ser competencia
exclusiva de los Tribunales Colegiados. Esta disposicion también se establece

en las reformas de 1987; pretendiendo asi evitar el problema provocado por la
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Reforma Aleman de 1950, propiciando fa existencia de jurisprudencias
congeladas.

En cuanto a la formacién de la jurisprudencia en Tribunales Colegiados,
al igual que en el caso anterior debe existir cinco ejecutorias ininterrumpidas,
pero deben ser aprobadas por unanimidad de volos.

Referente a su extension ésta es muy reducida ya que se extiende a
todos los casos que integran su orbita competencial exclusiva (v de las cuales
ya no llegue a conccimiento de la Corte), ya que no tienen facultad para
establecer jurisprudencia sobre interpretacidn de la Constitucidn, leyes
federales y locales y sus reglamentos y tratados internacicnales, toda vez que
carecen de competencia para examinar su inconstitucionalidad, por lo que se
reduce su facultad a las gjecutorias de los referidos Tribunales Colegiados que
versen sobre interpretacidon de reglamentos autdnomos {no heterdnomos), o
como en materia suspensional en amparc bi-instancial.

En cuanto a !a obligatoriedad, deben acatarla los Tribunales Unitarios,
los Juzgados de Distrito, los tribunales militares y judiciales del orden comun
de los Estados y del Distrito Federal, y tribunales administrativos y del trabajo,
iocales o federales.

Existen dos formas de variar la jurisprudencia, que son: la interrupcion y
la modificacion, dado que la actividad jurisprudencial siempre estd en

constante evolucion, asf tenemos que:
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La interrupcién de la jurisprudencia es fa cesacién de su vigencia; sin
embargo esto no quiere decir que va a ser sustituida per la ejecutoria
interruptora, ya que ésta para que sea obligatoria debe seguir todo el
procedimiento para formar jurisprudencia.

En la modificaciéon por el contrario, no cesa el caracter obligatorio de la
jurisprudencia, sino que conserva en el punto o en las cuestiones reformativas
su fuerza de obligatoriedad. En cuanto al punto materia de la enmienda, debe
seguir el procedimiento ya conocido, es decir, el mismo que para la integracién
de jurisprudencia; y mientras no se satisfaga lo anterior, la jurisprudencia que
se pretende modificar conserva su fuerza obligatoria en los términos que estad
concebida.

Uno de los grandes problemas a los que se enfrenta el juicio de amparo,
sobre todo hablando del juicio de amparo indirecto, es la aplicacidon de las
jurisprudencias, en virtud de que para el Juez de Distrito, son obligatorias las
jurisprudencia que emitan los Tribunales Colegiados no nada mas de su propio
circuito, sino de todos los circuitos existentes, y si dentro de un mismo circuito
existen criterios contradictarios, imaginémonos ahora cuantos criterios
opuestos existen en el ambito de los Tribunales Colegiados de toda la Nacién.

Para evitar este problema, una de las reformas de 1950, que se convirtio
en el arliculo 107, fraccion Xlll, de la Constitucidn, pretendid poner fin a tal

situacién, previniendo que la contradiccidn podia ser denunciada ante la Sala
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de la Suprema Corte correspondiente, por los ministros de este Aito Tribunal,
Procurador General de la Republica o por los Tribunales Colegiados.

En las reformas de 1967 y que fueron corroboradas en las reformas de
1987, se sostuvo gue también pueden las partes dentro del juicio de amparo,
hacer la denuncia correspondiente; sin embargo, esto no quiere decir que la
denuncia de la contradiccion sea un recurso para revocar ¢ modificar una
sentencia, dado que la decisién de la Suprema Corle acerca de la prevalencia
de cualquiera de las tesis en pugna, no va a variar [a situacion juridica del
denunciante; por lo que en un momento dado se puede considerar que fa
intervencion de ias partes no es nada practico o beneficioso.

£n nuestra opinion, es insuficiente este sistema para depurar [as tesis
judiciales, toda vez que mientras no exista la denuncia correspondiente, se
tendran que seguir aplicando en detrimento de alguna de las partes en el juicio
de garantias, tesis contradictorias;, por lo que se propone que haya una
comision revisora, para que en cuanto sean publicadas las tesis
jurisprudenciales tanto del Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, Salas o Tribunales Colegiados, se investigue si no existe otra
jurisprudencia que contenga un criterio cpuesto, y de ser asi, se proceda al

analisis correspondiente para determinar cual de éstas debe prevalecer.
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IV.3 Propuesta para la madificacion de diversas normas juridicas
respecto de la adopcién y la creacion de una norma en que se declare la
inconstitucionalidad de una ley con efectos generales.

En las diversas normas juridicas que limitan ta adopcidn en cuanto a que
prohiben que las parejas que ya tengan descendencia adopten a un menor o
incapacitado, opinamos que es necesario reformarlas para que realmente
contengan un alto contenido social y humano, no sélo para el adoptante y
adoptado sino también para |la sociedad, ya que fa principal preocupacion que
debe tener el legislador es el bienestar del menor desamparado y no el de la
pareja que no tenga descendencia, ademas que los requisitos que se deben
exigir para tal evento, deben ser puramente objetivos y no subjetivos.

Consideramos que con la prohibicidon sefalada en el parrafo que
antecede, (nicamente se obstaculiza el procedimiento de adopcién, siendo el
espiritu de la institucidn el facilitarlo y no el de obslaculizarlo.

Por 10 que se propone que las diversas legislaciones gue contemplan
este impedimento, sean reformados para quedar como esta redactado, en otras
legislaciones, como es el caso del Cédigo Civil para del Distrito Federal, que
dice:

“Art.- 380.- El mayor de veinticinco anos, libre de matrimonig,
en pleno ejercicio de sus derechos, puede adoptar uno o mas
menores ¢ a un incapacitado, aun cuando sea mayor de edad,
siempre que el adoptante tenga diecisiete afios mas que el

adoptado y que acredile ademas:
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l.- Que tiene medios bastantes para proveer a la subsistencia y
educacion del menor o al cuidado y subsistencia del
incapacitado, como de hijo propio, segun las circunstancias de
la persona que trata de adoptar;

Il.- Que la adopcion es benéfica para la persona gue trata de

adoptarse; y

.- Que el adoptante es persona de buenas costumbres.
Cuando circunstancias especiales lo aconsejen, el juez puede
autorizar la adopcion de dos o mas incapacitados o de mencres
e incapacitados simultdneamente.”

Por ofra parte, respecto a la creacion de una norma en que se declare la
inconstitucionalidad de una ley con efeclos generales, debemos decir que:

El Poder Publico creade por la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos no debe contravenir sus mandatos y que todo acto de
autoridad debe estar en armonia con la misma.

Sin embargo la realidad supera a los ideales y en lo cotidiano el Poder
Legislativo crea leyes inconstitucionales, el Ejecutivo las ejecuta y el Poder
Judicial en virtud del principio de la relatividad de las sentencias que rige el
amparo, e limita a examinar el caso concreto de aquel gobernado que solicitd
la proteccién de la justicia federal y en su caso ampararlo, sin poder hacer

ninguna declaracién general sobre |a ley de que se trate.
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Por lo anterior, concluimos que en nuestro sistema juridico no contamos
con un medio integro de control constitucional.

Ahora bien, los funcionarios publicos no sélo tienen el deber de no
contradecir los mandatos que la Constitucidn consagra sino Ia obligacion de no
aplicar aquellas leyes que hayan sido declaradas inconstitucionales por
nuestro maximo Tribunal.

Es asi, como la efectividad de la sentencia en el amparo contra leyes
dependera de los alcances que se le confiera a dicha resolucién, ya que
timitada a resolver sobre el caso planteado nunca llegara a ser totalmente
efectiva.

Cabe aclarar que no es nuestra intencién desconocer lo importante que
fue la Reforma a Aleman, ni las buenas intenciones de aquellos que han
propuesto se modernice nuestro juicio de amparo. Sin embargo, es por ello que
la evolucidn del amparo debe continuar, introduciendo una declaracion de
inconstitucionalidad con efectos generales.

Estamos conscientes de la trascendencia politica que lo anterior
entrafiaria, ya que hay quienes sostienen que podriamos caer en un gobierno
de jueces o una dictadura judicial; sin embargo, consideramos que este temor
es infundado, pues la funcidn primordial de los Tribunales no es legislar, sino el
control de la constitucionalidad de las leyes y equilibrar las fuerzas politicas

entre los 6rganos del Estado.
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Por todo lo antes expuesio y una vez realizado el analisis a nuestra
legislacion por cuanto hace a los efectos de la sentencia en el amparo contra
leyes nuestra propuesta parte de lo siguiente:

Siguiendo la teoria de Montesquieu sobre fa divisidn de poderes a la que
nos referimos en el sentido de que no existe Constitucién Politica si ésta no se
apoya en la separacion de poderes y partiendo del principio de que esta
separacion no entrafia un rompimiento, ni enfrentamiento entre los mismos, ya
que el poder gs Unico y no se fragmenta, si no sdlo se divide para su ejercicio,
proponemos que el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion tenga
facuitades para verificar la constitucionalidad de un proyecto de ley o decreto y
en caso de encontrar que contradice a la ley fundamental, anule su expedicion.

En efecto, si la naturaleza del poder judicial es la interpretacion y
vigilancia de las normas constitucionales y no sélo la aplicacién de las
ordinarias ne vemos ningun inconveniente en que dichc Poder Judicial en
gjercicio de las facultades inherentes de las que goza, interprete a la luz del
maximo ordenamiento las leyes antes de ser promulgadas y en consecuencia
evite |a inconstitucionalidad de las mismas; logrando con esto que impere un
verdadero Estado de Derecho.

En base a lo anterior, seria necesario reformar y adicionar los siguientes
articulos:

a) Art. 72 constitucional en el sentido de incluir dentro del

proceso legisiativo a que este se refiere y antes de la sancion
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del Ejecutivo, la intervencion del Pleno de la Suprema Corte de

Justicia de la Nacién, para que determine la constitucionalidad

de una ley, decreto o reglamento antes de su promulgacion.

b) Art.- 89 suprimiendo la fraccion tercera del mismo, en el

sentido de que ya no sea facultad del Ejecutive nombrar a los

ministros de la Suprema Corte de Justicia.

¢) Art. 96 constitucional por lo que hace al nombramiento de los

Ministros de la Suprema Corte, en el sentidoc de que éstos

deberén ser nombrados por el propic Pleno y con aprobacién

del Congreso.

d) Art. 98 en todos aquellos casos de faltas, renuncias,

licencias de los ministros en que se requiera la aprobacion o

intervencion de cualquier forma del Ejeculivo debera

substituirse por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia.

Con las reformas a los tres incisos b, ¢) y d), se lograria evitar la

sumisidn que existe con el Poder Ejecutivo.

e) Parliendo del supuesto que una ley haya estado acorde con

la Constitucion en su oarigen y que por circunstancias

posteriores se torne en inconstitucional se propone la reforma

de la fraccién segunda del articulo 107 en el sentido de que al

invacarse dicha inconstitucionalidad y el Pleno de la Suprema

Conte de Justicia establezca jurisprudencia obligatoria con los
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requisitos y condiciones que sefala el articulo 192 de la Ley de
Amparo, que determinado precepto es inconstitucional, el
quinto fallo se publique en el Diario Oficial de la Federacion y
regrese dicho ordenamiento al Poder Legislativo para su
revision y modificacién en lo conducente,
f} En base en todo lo anterior, es necesario reformar la Ley de
Amparo, reglamentaria de los articulos 103 y 107
constitucionales y la Ley Organica del Poder Judicial de la
Federacion.
Consideramos que todo lo antes propuestc se traduce exclusivamente
en otorgar al Poder Judicial Federal atribuciones dentro de su propia esfera de
competencia, ya que en ningin momento estaria legislando, solo estaria

juzgando un acto que atenta contra nuestro maximo ordenamiento.
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CONCLUSIONES GENERALES.

1.- La adopcidn es una institucién de Derecho Familiar.

2.- Es un acto plurilateral, toda vez que requiere del acuerdo de
voluntades del adoptante y del adoptando cuando éste haya cumplido los doce
anos, o bien de sus representantes, tutores, etc.

3.- Es un acto solemne porque sélo se perfecciona y surte sus efectos a
través de la autorizacidn judicial (tribunales en materia familiar), que se lleve a
cabo a través de la via y forma propuestas por el Codigo Civil y por el Codigo
de Procedimientos Civiles, y en nuestro caso a estudio, vigente en el Distrito
Federal,

4.- Es un acto extintivo de la patria potestad pues es ei caso de que al
momento de celebrarse el acto de la adopcidn, existian personas que hasta
entonces ejercian la patria potestad sobre el menor, incapacitado o bien sobre
aquél pretendido adoptado.

5.- Es un acto constitutivo primeramente de la filiacion de parentesco de
tipo civil, en el caso de la adepcidén simple, que nace exclusivamente entre el
adoptante y el adoptado; y en segundo lugar da nacimiento a ta transmision de
la patria potestad, que asume el adoptante respecto del adoptado, caracteres
tales como si se tralase de padre e hijo.

6.- La ley es un ordenamiento de caracter general.
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7.- Si la ley se dirige a unos cuantos se esta en presencia de una ley
privativa, lo que estd prahibido por nuestra Constitucion en su articulo 13; en
conclusion no se puede legislar para una sola persona.

8.- La definicion de la ley y sus caracteristicas son aplicables al
reglamento, que solamente se distingue de la ley por el 6rgano del cual emana.

9.- Todos los actos de! Poder Legislativo y Ejecutivo, deben respetar el
principio de supremacia constitucional, evitando la formulacion de leyes y
reglamentos que contradigan lo dispuesto por nuestra ley primaria.

10.- Es la Constitucién el indice de validez formal de todas las leyes
secundarias u ordinarias, que forman el sistema juridico estatal mexicano, en
cuanto que ninguna de ellas debe oponerse, violar o simplemente apartarse de
las disposiciones constitucionales,

11.- En base al Principio de Supremacia Constitucional, todos los
funcionarios publicos deben fundar y motivar sus actos en dicho ordenamiento
y en aquellas leyes que estén de acuerdo con la misma.

12.- Toda ley que se oponga © vigle nuestro maximo ordenamiento,
carece de validez formal, por lo cual debe declararse nula, ineficaz y en
consecuencia inconstitucional por nuestro Poder Judicial. Debiendo dicha
declaracion ser general, en concordancia con las propias caracteristicas de la
ley.

13.- En el Acta de Reformas de 1847, cuyo autor es Don Mariano Otero,

se prevee una declaracién de ley inconstitucional con efectos generales,
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desgraciadamente de este proyeclo solo pasd a nuestra tradicién juridica, el
articulo 25 que consagra fa “Formula Otero”, esto es el principio de la
relatividad de las sentencias en el amparo.

14.- En nuestro sistema juridico, hoy por hoy, no contamos con un medio
integro de control constitucional.

15.- Dadas las caracteristicas que han quedado demostradas a lo largo
de este trabajp, comunes a las leyes y reglamentos, conira ambos debe
establecerse una declaracion general de inconslitucionalidad, superando la
relatividad absoluta que aparece en la parte normalmente invocada de la
“Férmula Otero”.

16.- El amparo es una institucidn individualistas gue tiene por objeto el
garantizar y proteger a favor de los gobernados los derechos otorgados por la
Constitucion.

17.- Siendo fa Suprema Corte de Justicia nuestro maximo Tribunal y su
jurisprudencia fuente de derecho, debe tener fuerza y validez suficiente para
anular los efectos inconstitucionales de una ley, teniendo efectos erga-omnes.

18.- Debe otorgérsele a la Suprema Corte de Justicia la facultad para
que previa la promulgacidén de una ley, decreto o reglamento emita el falio
correspondiente sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de dichos

ordenamientos.
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19.- Declarada por la Suprema Corte de Juslicia la inconstitucionalidad

de una ley o decreto por jurisprudencia firme y obligatoria dicha declaracion
debe tener efectos erga-omnes.

20.- “Somos esclavos de Ia Ley Suprema para poder ser libres. . .".
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