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INTRODUCCION

Al concebir y disefiar una obra que nos entusiasma, imaginamos
estructurarla y concluirla perfectamente, mas llegada la hora de
valorar lo realizado, comprendemos que la materia prima que
aportamos y el apresuramiento que nos impone el tiempo al
limitar nuestro propdsito, muestra aun lo perfectible de esta tarea.

Asi, mientras yo me complacia al planear esta tesis, las fronteras
de meditacidn que dispuse para ella, eran de espacioso perimetro;
pero, a mi pesar, se encuentran innumerables oquedades en el
cuerpo de este trabajo que solo es un bosquejo de los temas.

Se integran en estas tesis una sintesis y un punto de partida:

Una sintesis por culminar en ella més de cinco afios en el estudio
del Derecho; un punto de partida, porque solo concibo este trabajo
como una etapa que permite y permitird en lo sucesivo, futuras
reflexiones.

El valor de la Jurisprudencia como fuente formal del Derecho y
las tesis del Consejo de Menores y su aplicacion, es mi tema.
Estoy muy lejos de poseer la madurez o solvencia intelectual con
que un estudio de este género debe ser tratado. Se
conscientemente que solo aporto una buena intencion.

El horizonte, aunque promisorio, se cubre de interrogantes al
enfocar el pensamiento sobre tan importante cuestion; algunos
problemas saltan a la vista, otros permanecen mas alla de las
apariencias. Me percato que la profundidad y trascendencia de tan
abundante problemitica es superior a mis reducidas posibilidades,
ya que el tema es complejo y fecundo por encontrarse articulado
en problemas generales de la vida juridica.

Aun asi, perplejo por las considerables dimensiones del asunto,
no con seguridad, pero si con la mejor voluntad y alentado por la
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bondad del tema, seiialaré causes y formularé comentarios que
estimo pemnentes a esta materia.

No es posible desentrafiar todas las interrogaciones, por lo que
pretenderé hacerlo en las que considero mas utiles, siendo
imposible para mi abordarlas todas; para ello me guiaré en el
pensamiento de prestigiados hombres que le dan rumbo y sentido
a esta investigacion, cuya huella sigo fiel en lo que considero
cierto; criterios que me han dado luz para vislumbrar aspectos
superiores del conocimiento atravez de la filosofia Juridica. Vasto

campo en que todo estudioso del Derecho deberia incursionar ya’

que esta constituye la espina dorsal en la formacion del jurista; y
para que ¢éste sea tal, necesariamente debe abordar el
conocimiento total y omnicomprensivo que ella suministra; que
lejos de ser un perturbador en los trabajos profesionales del
Derecho, el saber filoséfico capacita al abogado para cumplir con
mas amplia vision y eficacia su cometido, para incansable intento
procurar la realizacion del ideal juridico, y no claudicar, que sera
un adelanto y alivio para el hombre mitigar sus necesidades y
elevar su condicion al lograr en alguna medida el Derecho
anhelado y por ende acercarse a la mas grande meta para la raza
humana que es el de la libertad y de la justicia.

Por ello en el presente trazado, se analiza juridicamente el papel
que juega la jurisprudencia como fuente formal del Derecho en la
legislacion mexicana, frente a otros organismos piblicos como el
Consejo de Menores, el cual de conformidad con la Ley para el
Tratamiento de Menores Infractores para el Distrito Federal en
materia de Fuero Comiin y para toda la Republica en Materia
Federal, depende de la Secretaria de Gobernacion, pero
actualmente se encuentra incorporado a la Secretaria de Seguridad
Publica del Gobierno Federal, mismo que tiene facultades para
emitir antecedentes y tesis, criterios que sirven de base para que
los Consejeros Unitarios y los integrantes de la Sala Superior,
resuelvan las litis que estuvieran bajo su competencia. Esto a
simple vista suena sencillo, pero ya en el mundo real del Derecho,
ha llevado a constantes choques de criterios, lo anterior en virtud
de que los Consejeros en la practica no aceptan las
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jurisprudencias emitidas por los tribunales federales para. resolver-.

los asuntos que tienen bajo su potestad, argumentando que: ellos
resuelven inspirados en las tesis emitidas por | Ia Sala Superior del
Consejo de Menores.

Esto nos convoca reflexionar sobre la supremacia que deben
guardar los criterios emitidos por nuestro maximo tribunal de
justicia, el cual necesariamente, en todo Estado de Derecho, debe
ser obligatorio acatarlos, sobre todo porque el referido Consejo es
organo jurisdiccional, al dirimir litis de caracter penal, enfocado a
la Materia de Menores Infractores y que se enfrenta a situaciones
que ya han sido analizadas y resueltas, y no podria haber
jurisprudencias para menores infractores y otra para adultos.

Redundando en lo anterior, esto daria seguridad juridica que
beneficiaria la sagrada misiéon que tiene encomendada dicho
tribunal, quien al decir el Derecho, al resolver sus asuntos
juridicos, donde se encuentra relacionado un infractor, acepte la
supremacia mediante la consideracion de la Jurisprudencia
emitida por el Organo de Control Constitucional.

Es asi que se recomienda que al momento en que la Sala Superior
del Consejo de Menores al resolver sobre las resoluciones inicial
o final emitidas por los Consejeros Unitarios y que fueran materia
de apelaciones, estas sean motivadas en las jurisprudencias
emitidas por el Poder Judicial, respetando asi la division de
poderes, y que al hacer uso de sus facultades de emitir
antecedentes y tesis, verificar si la Suprema Corte de Justicia o los
Tribunales Colegiados de Circuito se han pronunciado al respecto
mediante alguna jurisprudencia y evitar asi contradicciones entre
estas y las tesis del Consejo, y que en todo caso a los que
afectarian seria a los Menores Infractores, quienes necesariamente
tendrian que solicitar el amparo en los casos que se sientan
agraviados.

En el andlisis de esta problematica se ha establecido la estructura
del presente trabajo:
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En el capitulo primero abordamos primeramente las acepciones
“del término jurisprudencia, y nos trasladamos a su origen, hasta el
Derecho Romano, donde se le significaba como la Ciencia del
Derecho en general; como el conjunto de tesis judiciales
importantes; conjunto de opiniones emitidas por famosos
jurisconsultos y las doctrinas e ideas que se exponen. También
mencionamos la concepcién mds antigua que se encuentran en el
Derecho Romano en donde se definia como “ciencia del
Derecho”; y la definicién que Justiniano nos hereda como el
“conocimiento de las cosas divinas y humanas, y ciencia de lo
justo y de lo injusto”. Una vez comprendido lo anterior,
abarcamos el proceso que se sigue para elaborar la jurisprudencia
técnica, como una exposicién ordenada y coherente de los
preceptos juridicos que se hallan en vigor en una época y lugar
determinados y el estudio de los problemas relativos a su
interpretacion y aplicaciéon. Asi también se resalta Ia
determinacion de una costumbre juridica, haciendo un recorrido
en el Derecho anglosajén y nuestro Derecho que es el Romano-
Germanico, cuyas tradiciones provienen de diversas raices, el
primero encuentra su fundamento en el Derecho consuetudinario
aplicandose a través de los precedentes, no codificado como el
nuestro y las similitudes son que en el primero sus resoluciones se
denominan ‘“precedentes” y en el mexicano es la
“jurisprudencia”. A continuacién analizamos a la jurisprudencia
como interpretacion de la norma, donde resolvemos que es un
instrumento de organizacién e interpretacion del Derecho
Objetivo, sin olvidar que el articulo 14 Constitucional, es el
fundamento de la actividad interpretadora e integradora por parte
de los tribunales, destacando que la interpretacion de la ley
criminal debe de aplicarse en forma estricta, prohibiendo imponer
por simple analogia en alguna que no este decretada por una ley
exactamente aplicable al delito que se trata; por lo que hace a los
juicios de orden civil, la interpretacion de la ley deberd ser
conforme a la letra o a la interpretacidn juridica de la ley, y a la
falta de esta se fundara en los principios generales de derecho.

En el segundo capitulo nos enfocamos a las fuentes de derecho y
las denominamos como el conjunto de causas y procedimientos
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que dan origen a la creacion del ordenamiento objetivo. Una vez
hecho esto, nos introducimos en las fuentes reales y formales, y
decimos que las primeras son las razones o motivos que consideré
el legislador para crear la norma; en el segundo caso se habla de
un proceso previamente establecido por la ley para la creacién de
normas juridicas, siendo las fuentes formales la legislacién, la
costumbre y la jurisprudencia. Y para concluir tenemos la critica
filoséfica-juridica de la denominada “fuentes de Derecho” cuyo
expositor, el jurista aleman Hans Kelsen, califica que el empleo
de la denominacion fuentes del Derecho es extremadamente
plastica, figurativa, ambigua e inadecuada para designar lo que
constituyen en realidad las fuentes. Afirma que se debe tomar este
concepto en un sentido mds amplio en el cual cada norma legal es
fuente a su vez de otra norma, en cuanto regula su creacidn y
determina el procedimiento de su generacién, asi como de su
contenido. No aportando un nuevo concepto que lo supla y por
ello estamos de acuerdo en que la terminologia adecuada para
establecer el origen del Derecho es “fuentes del Derecho”.

La jurisprudencia y las fuentes formales del Derecho -como tercer
capitulo- nos sumerge al analisis de las doctrinas que niegan a la
jurisprudencia el caracter de formal y las mismas varian segin la
ideologia dominante en las diversas épocas. Para algunos, la ley
tiene un predominio absoluto como fuente exclusiva del Derecho,
otros consideran que la jurisprudencia es un auxiliar en la
creacion del Derecho, pero que no la genera por si misma. Unos
terceros han sostenido que el juez al resolver no puede crear
Derecho, pues si asi fuera estaria invadiendo funciones del poder
legislativo que no le corresponden; y desde otro punto de vista
mas reciente, hay quienes dan a la jurisprudencia el valor de una
autentica fuente formal del Derecho. Al respeto concluimos que la
jurisprudencia es fuente formal del Derecho, y los que niegan tal
caracter apoyan su postura en corrientes y teorias antiguas, que en
nuestro Derecho moderno son obsoletas. Para afirmar lo anterior
no podiamos soslayar las doctrinas que consideran a la
jurisprudencia fuente formal del Derecho.
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Siguiendo el desarrollo del presente trabajo, nos encontramos ante
el cuarto capitulo —Las tesis de la Sala Superior del Consejo de
Menores constituyen una fuente formal del Derecho- y para ello
revisamos a los 6rganos judiciales que tienen potestad de crear o
sentar jurisprudencia, esto en atencién al titulo cuarto de la Ley de
Amparo, donde se hace referencia a la jurisprudencia de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién y de los Tribunales
Colegiados del circuito, donde precisamente se sefiala que estos
organos colegiados les corresponde la formacion y la elaboracion
de la jurisprudencia; sefialando ademds el procedimiento y
requisitos que se tienen que seguir para la elaboracion. En
contraposiciéon a dichos articulos consideramos la necesidad
imperativa, que dentro de dicho ordenamiento, ademads de sefialar
las autoridades para las cuales es obligatoria la jurisprudencia,
donde solo refiere a tribunales judiciales, administrativos o del
trabajo, se incluya también a los Tribunales para menores. Esto en
atencion a que dicho Consejo de Menores, en casi todos los casos
deja de observar los criterios jurisprudenciales, dando lugar con
ello a que sus decisiones constituyen verdaderas apreciaciones
subjetivas, alejados de la realidad juridica, y como no hay ningtn
organo jurisdiccional jerarquicamente superior que lo revise, la
inseguridad juridica propagada por este tipo de actuaciones
prevalecera y, por ende, sus tesis no constituyen fuente formal.
Siguiendo en la misma tesitura, al abordar el punto de la
obligatoriedad de la jurisprudencia en al Ley de Amparo, no
podemos dejar de apreciar que es una apariencia puesto que la
referida ley no establece sancion efectiva para las autoridades
judiciales, administrativas y del trabajo, que la dejen de observar;
aun cuando el espiritu de nuestro mas alto tribunal se traduce que
debe aplicarse obligatoriamente.

Por ultimo podemos seiialar que los fallos de la Sala Superior del
Consejo de Menores, son recurribles a través del amparo directo a
efecto de que se examine su constitucionalidad y evitar asi que
estos sean arbitrarios o caprichosos, obligindose a dicho
organismo a apegarse a la jurisprudencia emitida por los
colegiados de Circuito y la Suprema Corte de Justicia.
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Para finalizar,. hemos considerado necesario analizar la
problemdtica de la edad para considerar a una persona como
sujeto de Derechos y Obligaciones € imputable - Capitulo Quinto
del presente trabajo-, y lo anterior en virtud de que las
resoluciones que se emiten por el Consejo de Menores tienen
como destinatario a una persona menor de edad, sobre todo por
que la sancién que impregna puede en muchos casos privar de la
Libertad a una persona, claro esta, que en el caso de menores,
existen Instituciones diferentes. Por ello primeramente
analizaremos que el Cddigo Civil vigente para ¢l Distrito Federal,
establece que la mayoria de edad comienza a los 18 afos de edad
cumplidos; estableciendo que el que no ha cumplido 18 aiios
carece de madurez mental, pero en la actualidad es discutible
dado la informacidn que se les proporciona, pero para fortalecer
mejor esta propuesta, sugerimos que la madurez mental de un
sujeto deberd establecerse mediante un examen pericial de
psicologia.

A si también nos adentramos en la definicién del menor infractor,
y es aquella persona que no ha alcanzado la edad de 18 aiios y que
por tal razon, su desarrollo fisico y psiquico no tiene la capacidad
de auto determinacion del hombre para comprender el alcance de
sus actos. En consecuencia el menor infractor es aquel sujeto
menor de 18 ailos de edad y mayor de 11 que ha quebrantado una
disposicion penal y se le determine una medida de orientacion y
de tratamiento por resolucion dictada por el Consejo de Menores.
Por ultimo afirmamos que el problema relativo a la edad para
determinar si un sujeto es imputable, debera atenerse al criterio de
discernimiento, de tal suerte que se puede establecer que el sujeto
posea el desarrollo psiquico para distinguir sobre el alcance y
consecuencias de sus actos.
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LA JURISPRUDENCIA COMO FUENTE FORMAL DEL
DERECHO Y LAS TESIS DEL CONSEJO DE MENORES Y SU
APLICACION

CAPITULO PRIMERO

1.1 ACEPCIONES DEL TERMINO JURISPRUDENCIA

La palabra jurisprudencia no es un concepto moderno, sino que su
concepcion dista desde el Derecho Romano, y ha sido entendida en
diversos sentidos. En Roma a la palabra jurisprudencia se le daba
diversos significados, se le conocia como la ciencia del derecho en
general; como el conjunto de tesis judiciales importantes; como el
conjunto de opiniones emitidas por famosos jurisconsultos y las
doctrinas e ideas que se exponen.

En Roma la jurisprudencia se formaba por las opiniones que
sobre determinadas cuestiones de Derecho emitian los
jurisconsultos romanos, dando lugar, con ello, a la formacién o
creacion del derecho; los primeros jurisconsultos eran sacerdotes y
esto se debid, mas que nada, a la intima relacidn que existia entre
el derecho y la religion.

Los jurisconsultos o sacerdotes romanos se encargaban de

proporcionarle consultas juridicas al pdblico, por tanto,
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monopolizaban la aplicacién del derecho, debido a que éstos eran
los Gnicos que sabian leer y escribir,

La concepcion mas antigua del concepto de jurisprudencia la
encontramos en el Derecho Romano en donde se definia como la
“ciencia del derecho”. Justiniano la definia como "el conocimiento
de las cosas divinas y humanas, y ciencia de lo justo y de lo

"l sin embargo, aun cuando no dejamos de reconocer la

injusto
notable influencia que ha tenido hasta nuestros dias la definicion
proporcionada por Justiniano a raiz de que el derecho ha
evolucionado a través del tiempo como ciencia, debemos decir que
la concepcién proporcionada por el jurista romano, no es aplicable

en nuestros dias, como mas adelante lo comentaremos.

El Derecho Romano se fundaba en las Doce Tablas
promulgadas por magistrados republicanos hacia el 450 a. C.. Las
Tablas fueron la primera compilacion de reglas legales para
gobernar la administracion de la justicia. Eran una serie de
disposiciones concretas referentes a acciones entre los tribunales,
leyes familiares, testamentos, derechos de propiedad vy
comportamiento plblico de los ciudadanos.?

La interpretacion de la ley de las Doce Tablas tuvo lugar en
Roma y nacid durante la Republica en 450 a.C. con X Tablas, y
posteriormente se le agregaron dos en 449 a. C. Los jurisconsultos

romanos dieron origen a la elaboracion de resoluciones de

' Citado por Miguel Villoro Toranzo, Introduccion al estudio del derecho, Editorial Porria, 1980, p. 177.
? Hadas, Moses, La Roma imperial, Ediciones culturales interacionales, 1983, pag. 165,
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Derecho," ya .que..aun ‘;uandq dicho ordenamiento no preveia

muchos c,aso‘s:-s‘u‘rgidos de la realidad, los jurisconsultos romanos,

interpretanqg"i. dicha ley;<creaban precedentes para su futura

aplicacién;’ és":déél alizaban una funcién interpretativa aplicando

el ordenamient: Doce Tablas para resolver diversos casos

concretos. en

D‘i'ch‘aj' ,ih}té'rp"retavciéryi .dio lugar al florecimiento de la
jurisprudencia bron'iv_a‘nya,"‘pe'ro todos los criterios aportados por los
sacerdotes fueron recopilados por ellos en donde se establecian
formulas juridicas, a las cuales no tenia acceso el publico, sino
solamente ellos, de esta forma, cualquier conflicto entre
particulares o entre el Estado y ellos, (nicamente podia ser
resuelto por los jurisconsuitos o sacerdotes, de lo que se observa
que el monopolio en la aplicacién del derecho estaba a cargo de

los pontifices.

Ejemplo de lo anterior lo es la disposicién de las Doce Tablas
referentes a la patria potestad del padre hacia su hijo por ventas
sucesivas de este ultimo, los sacerdotes al interpretar esta
disposicidn permitieron que cuando el padre vendiera con tres
ventas ficticias del hijo, este ultimo podria lograr su emancipacion.
Otro ejemplo: las Doce Tablas disponian que el demandado que no
se defendiera perderia el proceso.

Los jurisconsultos o sacerdotes, interpretando esta norma,

sefialaron que si el adquirente y el enajenante sostenian ante el
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pretor un pleito ficticid yrcomo el enajenante-demandado no se
defendia,k ‘pretor reconocua que el derecho por transmitir

correspondla e

de propledad sino. bara otra clase de figuras juridicas como la

hberacppn ‘de ‘un esclavo, la constitucion de servidumbres o el

traspaso de la patria potestad.

Los jurié¢onsultos romanos, ante la ausencia de normas casuisticas
para resolver un conflicto entre particulares o entre el Estado y
éstos, procedian a interpretar las Doce Tablas de acuerdo con
algunos principios y razonamientos que se apegaran a la justicia y
a la equidad.

La monopolizacién de la justicia por parte de los sacerdotes
llegé a su fin *gUando el plebeyo Cneo Flavio secretario del ciego
sacerdote plebeydfilo Apio Claudio publicé las recopilaciones de los
sacerdotes'que contenian férmulas juridicas, a fin de que las
partes que entraran en conflicto, las invocaran en sus actos
juridicos aconsejadas por sacerdotes.

El plebeyo Tiberio Coruncanio, del colegio de sacerdotes, dio
consultas publicas sobre probiemas juridicos apoyandose en los
archivos sacramentales en donde constaban las formulas juridicas
empleadas por los sacerdotes para resolver situaciones juridicas

que se les presentaran.
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Y asi fue como durante el Imperio, Roma estaba influida por

.griego, época en la que nace la literatura juridica
cldsica: que duré.aproximadamente 200 afios. Por eso Guillermo F.
ue: “A partir del siglo II a.C. salimos de la fase

arcaica;d; QiRomano y entramos en una etapa preparatoria

del Der“egho-,clas)cok.qUe recibe de la gran obra de Shulz el nombre
de fas"éfhéler)istica'. De ella poco sabemos, ya que no nos dejé una
llteratu‘i‘f"a'_fJUr'l"d:i'{:a. Después desde Augusto, comienza el Derecho
clasico™ con 'suS tres periodos: el juvenil, el evolutivo y el de
culminacion; este Ultimo tuvo una fase de epigonos o sucesores”.?
En esta etapa, el derecho llegd a ser un deporte intelectual para
los romanos, los viejos, mediante su ejercicio, evitaban el
aburrimiento y a la vez lograban prestigio; los jévenes aristdcratas
procuraban el conocimiento del derecho para obtener mejores
perspectivas de vida. Las casas aristocraticas eran sitios de fuente
de informacion juridica, asi se lograba un gran auge en la
economia romana, ya que al no cobrar por el asesoramiento
juridico que prestaban procuraban terminar los procesos lo mas

réapido posible.

Los jurisconsultos se dedicaban a la docencia (scribere), a
elaborar contratos (cavere), asesorar a las personas (respondere)
y a darles asistencia procesal (agliere), Guillermo F. Margadant
comenta que Tubero sefiala: “que transiit a causis agendis ad ius
(primero se dedico a “arreglar asuntos” y después al derecho) o,

? Floris Margndam S.. Guillermo. £1 derecho privado romano, Editorial Esfinge, 1989, pig. 56
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en otrasfpalabras;fde;vsimpyle’conocedor de trémite o:leguleyo se
convirtié en-jurista:* . R I

’:tDur nte.e perlo' Augusto conS|dero necesarlo reglamentar

la: act:ivudad de los'Jurisconsultos porque éstos confundian el arte

alizar:. it aqohes Jurldlcas y el.de charlar con exceso; Julio
César, Cbn,' anterioridad a Augusto, percibié la necesidad de
establecer una codificacion del Derecho por ser una disciplina tan
importante, y no dejar su interpretacion y aplicaciéon a las
discusiones de los jurisconsultos quienes en muchas ocasiones,
con pensamientos filosdficos impregnados de oratoria, resolvian
diversas situaciones de Derecho, percibiendo con ello que habria
mayor seguridad codificando determinadas situaciones con
conceptos juridicos, es decir, consideré que era necesaria, por
medio de la legislacién, la creacion y fijacion del Derecho; sin
embargo. Su hijo adoptivo Augusto prefirid seguir la tradicién
romana de que los jurisconsuitos siguieran resolviendo y aplicando
el derecho mediante las interpretaciones que éstos hicieran para

cada caso en particular.

La fase evolutiva se inicia en los tiempos de!l emperador
Adriano que se caracteriza porque las opiniones de los juristas
llegan a ser obligatorias para los jueces (pretores), en donde
surgid la discusion politica, lo que fue favorable para la ciencia del
derecho y fue en esta época en donde surgieron dos escuelas

opuestas de jurisconsultos: la de los sabinianos y la de los

* Floris Margadamt S., Guillermo. Ef dereche privado romano, Editorial Esfinge, 1989, pag. 58,
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proculeyanos, - dando nacnmiento a~la: llteratura clasica, con los

d'ICtO, sus coleccuones de responsa y

comentarios a Saybino y‘al
quest/ones v oS p/gesta.
G:ijill‘erm argad‘é‘nt S. Sefiala que “desde entonces los

textos. ya:ni ' muchos cambios y como el Corpus iuris

contle'n fragmentos de la literatura sabiniana vy

proculeyanv tomadas de tales copias postclasicas, podemos tratar

de formarnos uha idea de los puntos de discusion y discrepancia
entre ambas' escuelas. Sin embargo, no es factible encontrar
radicales diferencias de espiritu en general. La antigua opinién de
que los sabinianos fueron mas conservadores, y los proculeyanos
mas progresistas, resulta hoy insostenible.®

Labedn fue el fundador de la escuela proculeyana, enemigo
del joven Imperio y Capitdn, fue el fundador de la escuela
sabiniana, partidario del Imperio y amigo personal de Augusto. No
obstante que existian discrepancias entre ambas escuelas, las dos
se encontraban sustentadas por los mismos principios y métodos,
en esta fase, en el periodo comprendido entre Augusto y Alejandro
Severo (235 d.C.) esta imbuido de resoluciones consideradas como

jurisprudencia romana.

Los jurisconsultos cladsicos analizan con detalle todos los
casos que se les presentaban en la realidad juridica y procuran
llegar a soluciones basados en la equidad, libertad, de seguridad y

* Floris Margadant S.. Guillermo. E! derecho privado romano, Editorial Esfinge, 1989, pag. 59.
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responsabllidad indivndual . floreciendo ‘asi; el enriquecnmlento de la

1eracion de juristas advirtid que las diferentes

opinione a eon'“y' Capitén estaban originando dos distintas

corrlentes?de Jurlsprudenma fundadas en las pietas de otros tantos

grupos-de Jurlstas hacia dos grandes pensadores juridicos de un

pasado inmediato”®

Uno de los jurisconsultos mas sobresalientes de la época
cladsica fue Celso, de la tercera generacion, quien elabord frases
que hasta la fecha son acogidas por el Derecho Moderno. Define al
Derecho como ars boni et aequi (el arte de lo bueno y lo
equitativo); sefiala que scire leges non hoc est, verba earum
tenere, sed vim ac potestatemn (para conocer las leyes, no basta
con el conocimiento de sus palabras, sino que debemos penetrar
en la fuerza y el alcance de éstas, es decir: debemos buscar el
espiritu de la ley, tras de la fachada de sus palabras); que
impossibilium nulla obligatio est (a lo imposible nadie esta
obligado), y que incivile est, nisi tota lege perspecta, una aliqua

particula eius proposita iudicare vel respondere (es indebido emitir

 Floris Margadant S., Guillermo. £/ derecho privado romano, Editorial Esfinge, 1989, pg. 62,
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un juicioo” darruna consulta basandose enf'alguna frase de una Iey,

sin haberla es 1di;

: a famosa formula

rrgsp_onde a-uno)".’

la Monarquu’a el jurista era un

Resumlendo,’_

ciudadano -de la clase L oble; y al principio, pontifice, quien

respondia las preguntas de las personas que tuvieran un problema

juridico para seguir a’quellas reglas que servian para resolver los
casos, en la Iabor' del Jurlsta no habia lucro y su actividad se
basaba en su prestigio personal.

En esta etapa el jurista y la jurisprudencia se guiaban por
una logica realista’y practica, y por una gran simplicidad en todas
sus decisiones; = los. pontlflces formaban el maximo colegio

sacerdotal y por ende : :los Unicos intérpretes entre lo divino y

lo humano que gua»rdaba’hr;herméticamente el calendario judicial.

En la antigué'Mic;ha‘rquia los sacerdotes eran miembros de la
clase patricia; y no fue sino hasta que se llevd a cabo el proceso
democratico, en la Republica, cuando los plebeyos empiezan a
integrarse en el sacerdocio. La jurisprudencia republicana conserva
las mismas caracteristicas y funciones de los antiguos pontifices,

los jurisconsultos pertenecen a la nobleza y muchos son pontifices,

7 Floris Margadant S.. Guillermo. E! derecho privado romano, Editorial Esfinge, 1989, pag. 64.
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amoso ‘Quinto Mucio Escévola’ que, ‘en frase‘

Pdhtl’fice ue

de qupénio;, ,
obra de 1
mediante la

.p mero en snstematlzar el Derecho C|V|l en upa

bros, sirviéndose del método de la dialéctica griega
lstnn;ivén en géneros segun este orden de materias:
Herencia, Personas, Cosas, Obligaciones.

Discfpulé '-“de‘k Quinto Mucio fue Aquilic Galo, a quien se
atribuyeﬂyla,ac‘cién de dolo o culpa, propdsito de causar dafio a
otro. Discipulode Galb,fue Servio Sulpicio Rufo, verdadero creador
de la dialéctica‘juridi’c‘a‘.y de la escuela serviana.

La jurisprudéncia tuvo su esplendor durante el Imperio que
se inicia con Augusto. Este se hacia asesorar por jurisconsultos,
igual que Adriano; el primer periodo de formacion inicia con la
etaba final de la constitucién republicana del 130 a. C, al 30 a.C.,
caracterizada por la légica y dialécticas griegas.

El segundo periodo que es considerado como el del apogeo
de la jurisprudencia coincide con el principado del 30 a.C al 130
d.C. cuyos maximos exponentes fueron Labeon y Juliano.

El tercer y Ultimo periodo, conocido como el de la decadencia,
etapa final del principado, del 130 d.C al 230 d.C. Adriano inicia la

fase de la jurisprudencia burocratica, la cual consiste en la practica
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de hacerse asesorar,por Jurlsconsultos al crearun consejo en un

organo permanent

E!l Ora,d_o‘r;vmanejaba la causa en la fase de judicium ante el
juez o tribuvnal,' mostrando y desarrollando las pruebas, examen de
testigos y cuestiones similares.

Ambas funci'o'ri'e'é ‘estuvieron separadas y fueron fundidas en

el proceso cogn/t/o:extra ordinem, al plantearse al mismo tiempo
las cuestlones Jurldicas con los supuestos de hecho y con las

pruebas.

Con base en lo anterior, para los romanos la jurisprudencia
era el conjunto de opiniones juridicas emitidas por famosos
jurisconsultos, aun cuando la concepcidon mas antigua de su
concepto nos la proporciond Justiniano como el conocimiento de
las cosas divinas y humanas y ciencia de lo justo y de lo injusto.®

En la actualidad el concepto de jurisprudencia estd
impregnado de la concepcion romana pero con diferentes matices.
Con relacién a este punto Eduardo Garcia Maynez sefiala que “ia

¥ Citado por Miguel Villoro Toranzo, Introduccion al estudio del derecho, Editorial Porriia, 1980, p. 177.
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palabra Jur prud:e’,n'(:ia :pb"se ""i"d:o'sv acepciones distintas: en uh de

ellas equivale ‘a. cienci - derecho o teoria del orden juridico

positivo:?:

a designar el conjunto de principlos y
doctrinas contenidas en las‘decisiones de los tribunales.!®

Migu oranzo ~ al referirse al concepto de
jurisprUdencia "Hay que distinguir entre tres acepciones de la

', La acepciébn mas antigua, pues se

remonta '-é; ‘V'bekfrféc‘hd“Romano, entiende por jurisprudencia la
‘Ciencia del derecho’. Justiniano la definia como ‘el conocimiento
de las cosas divinas y humanas y ciencia de lo justo y de lo
injusto’. Poco a poco se extendié el sentido a la ciencia del derecho
en cuanto a criterio de aplicacion del derecho por los tribunales.
Jurisprudencia es entonces la labor de los tribunales. Por ej. La
jurisprudencia francesa, un tercer sentido, que es el que tomamos
cuando hablamos en especial de jurisprudencia como fuente formal
del derecho, designa la labor de determinados tribunales en cuanto
a que el sentido de sus sentencias es obligatorio para los

tribunales que les son inferiores”!!

El diccionario de la lengua espafiola sefiala que jurisprudencia

? Gareia Mivnez, Eduardo. Introduccion al estudio del derecho, México, iditorial Porria, 1998, pag. 68. “La
jurisprudencia implica ¢l conacimiento del derecho y en este sentido, se ha tomadao para significar no un
conocimiento cualquiera, sino ¢l conocimiento mis completo v fundado del misimo. es a saber, el cientifico.
Como sindnima de ciencia del derecho ha corrido entre tratadistas y legisladores. Asi los romanos la definian:
rerwm divinarum atgue lumanarim notitia, justi atque injusti scientia. Vera non simulata philosophia que
decia Ulpiano™, F. Clemente de Dicgo, La jurisprudencia como fuente del derecho, Madrid, 19285, pag. 46.

19 fa practica normal del derecho Tlevada a cabo coactivamente por los organos del Estado
constitucionalmente ordenados al restablecimiento del derecho, a su cumplimiento forzoso previa declaracion
concreta del mismo, es donde se vincula especiclmente la formacion de la jurisprudencia, porque la aplicacion
del derecho incumbe o Jos tribunales como drganos espeeificos de esa funcion y de aqui que la jurisprudencia
se refiera per eminentiam a la actividad de los jucces y tribunales™. Dee Dicgo, obra citada. pig. 57.
"Villoro Toranzo, Migucel. Introduccion ol estudio del derecho. México, Lditorial Porria, 1980, pag. 177,
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es: “1. Ciencia del derecho. 2. Ensefianza Doctrinal que dimana de
las decisiones o fallas de autoridades gubernativas o judiciales. 3.
Norma de juicio que suple omisiones de la ley y que se funda en

las practicas seguidas en casos iguales o analogos.”!?

Con relacion a esta UGltima definicibn, Héctor Gerardo
Zertuche Garcia comenta que: “Destacan en lo anterior tres notas
a saber: la primera en cuanto a la generalidad de la misma como
ciencia del derecho, la segunda en un plano mas restringido
refiriéndose al ente estatal que puede emitir la jurisprudencia, y
finalmente la tercera que estima se requiere un elemento de
reiteracidon a casos idénticos o similares para que se dé esta

nocién”.*3

Joaquin Escriche nos dice en su diccionario al referirse a la
jurisprudencia que “la ciencia del derecho Justiniano la definid:
Divinarum atque humanarum rerum notitia justi injustique
scientia; el conocimiento de las cosas divinas y humanas, la
ciencia de lo justo y de lo injusto. Las primeras palabras de esta
definicion pertenecen a la definicion de la filosofia de manera que
el sentido es que la jurisprudencia no consiste sélo en el
conocimiento de las leyes, usos y costumbres, sino que exige
también una noticia general de todas las cosas sagradas y

profanas a que pueden aplicarse las reglas de la justicia. Otros
definen la jurisprudencia diciendo ser: e! habito practico de

2 Diccionario de la lengua espariola, Décimo novena edicion, volumen 1V, Real Academia Espafiola, Espasa
Calpe, S.A., 1981, p. 783.

! Zertuche Ggarcia. Héctor Gerardo. La jurisprudencia en el sistema juridico mexicano. México, Editorial
Ppomia, 1992, pag. 4.
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interpretar rectamente las leyes y de aplicarlas oportunamente a
los casos que ocurren. También se llaman jurisprudencia los
principios que en materia de derecho se siguen en cada pais o en
cada tribunal; el habito que se tiene de juzgar de tal o cual
manera una misma cuestion; y la serie de juicios o sentencia
uniformes que forman uso o costumbre sobre un mismo punto de

derecho”.**

Los conceptos antes mencionados son coincidentes en
algunos aspectos, pero discrepan en otros, ya que para el autor
citado en primer término, el concepto de jurisprudencia lo concibe
en dos acepciones distintas, mientras que el segundo autor la
concibe en tres conceptos, en tanto que el tercer autor hace
referencia a tres conceptos difiriendo de lo expresado por Eduardo
Garcia Maynes. El diccionario de Escriche la concibe en forma
diversa atendiendo a cuestiones filos6ficas. Expondremos la
postura que consideramos correcta.

La definicidn que nos proporciona Garcia Maynez en cuanto a
que la jurisprudencia es la ciencia del Derecho o teoria del orden
juridico positivo estamos de acuerdo en que asi lo es, ya que ello
implica conocimiento del derecho como un conjunto de
conocimientos ordenados y sistematizados para tratar de
establecer sus postulados, podemos decir que es el conocimiento
completo del Derecho, ademas de que esta concepcidn, como ya lo

mencionamos, es la mas antigua que conocemos debido a las

' Eseriche. Joaquin, Jurisprudencia. en Diccionario razonado de legistacion y jurisprudencia, Tomo U1,
México, Manuel Ppornia, SS.A.L 1979, pag. 1174
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ideas del emperador Justiniano,

acuerdo con eI chcionarlo ‘de filosofia al referirse a la teoria,

establece que: “La verdad de una teorfa consiste en su validez y su
validez depende de su capacidad para cumplir las funciones a las

que esta llamada”.!®

Aplicando la idea anterior al tema que nos ocupa, afirmamos
que la teoria es el conjunto de conocimientos de Derecho
ordenados y sistematizados cuyo objeto es satisfacer las
exigencias y necesidades de una sociedad, para que a través de
determinadas reglas juridicas se resuelvan los problemas
suscitados entre particulares y entre éstos y el Estado, ya que de
esta manera se argumenta que las teorias juridicas elaboradas
cumplen con la funcién para las que fueron creadas.

La doctrina esta conformada por las teorias elaboradas por
diversos estudiosos del Derecho, es decir, son opiniones
sustentadas por los tratadistas respecto a las cuestiones del
mundo juridico, carece de valor juridico porque los autores no
tienen autoridad para elaborar el Derecho, funcidén propia de los
legisladores, luego entonces, la teoria tiene un valor intelectual

para auxiliar en la aplicacion e interpretacion de la ley.

'* Abbagnano, Incola. Diccionario de filosofia. México, FCE, 1987, pag. 1128,
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Los dos conceptos proporcmnados _por Garcna Maynez estan
limitados en cuanto a la nueva ;concepcuon que se tiene del término
JunsprudenC|a porque coincidien o:con Mlguel Villoro Toranzo de
que la ]urisprudenaa no puede esta

h'mitada por dos acepciones
pues  se le puede design r a ésta, considerdndola como fuente
formal del - Derecho, ‘a" qu'é" las decisiones de los tribunales

superiores son obligatorias para los tribunales inferiores.

Aun cuando pudiera afirmarse que esto dltimo no es
propiamente jurisprudencia, sino una teécnica de ella, estamos de
acuerdo con esta tercera concepcién porque es un término
empleado en nuestros tribunales nacionales que emanan da la Ley
de Amparo y de lps criterios sustentados con nuestro mas alto
tribunal al sefalar lo siguiente:

“"JURISPRUDENCIA, CONCEPTO Y OBLIGATORIEDAD DE
LA. No se puede equiparar la jurisprudencia con el ‘uso’,
*costumbre’ o ‘practica en contrario’ de que habla el articulo
10 del Codigo Civil del Distrito y Territorios Federales en
virtud de que la jurisprudencia de la Suprema Corte no se
origina ni se funda en ellos, sino que emerge de la fuente
viva que implica el analisis reiterado de las disposiciones
legales vigentes, en funcién de su aplicacion a los casos
concretos sometidos a la consideracién de este alto tribunal,
conforme a su competencia; y precisamente porque la
jurisprudencia es fuente de derecho, de ahi dimana su

obligatoriedad en los términos del articulo 193 bis de la Ley
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de Amparo:

 1968 : 5" otos' Ponente Jorge Inarrltu"16

manifestacio,
interpreta por medi de sus sentencias, el derecho nacional y que

aln no teniendo caracter legal obligatorio, cuando es producto de

una magistra ura" culta y prudente, ejerce sobre las resoluciones
de los tribunales ‘inferiores una influencia ordenadora’.!’

obtenemos, que la jurisprudencia cumple una funcién
orientadora en la interpretacion del ordenamiento juridico
independientemente de que es un acto juridico porque produce
consecuencias de derecho.

En relacidn con la definicién que nos proporciona Escriche, en
cuanto a que “la jurisprudencia es el habito practico de interpretar
rectamente las leyes y de aplicarlas oportunamente a los casos
que ocurren”, precisamos que el arte de interpretar el
ordenamiento juridico no es exclusivo de la jurisprudencia, sino de
la técnica juridica, sin embargo, estamos de acuerdo en que la
jurisprudencia es un acto juridico porque produce consecuencias

de derecho, porque a través de ella se interpreta el ordenamiento

1 Semanario Judicial de la Federacion, Sexta Epoca, Volumen CXXIX, Tercera Parte, pag. 28.
"7 De Pina. Rafacl, Pedagogia Universitaria, en Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia, Tomo X1,
Numero 46, México. UNAM, Abril-Junio de 1958, pag. 53.




juridico ante V'lajom‘is'léﬁ'dg'_la' ley o'la poca ﬁc}:laridaq'de;ella’.

; i ¢ ,' n conJunto
conocumientos fundados de ,las cosas

por sus causas proximas. Es un. conJunto de conocimlentos pues

"onommlentos a|slados no llegan ‘a constltwr una

ciencia: Ese conJunto de’ conocimientos debe de ser ‘sistematico y
metodlcq es dec:r, debe de ser organizado formando un cuerpo
ordenado - ok,s[»stema " de" conocimientos, conforme al método o
métodos propibs de la ciencia. Los conocimientos no pueden ser
meras opiniones o creencias sino que deben ‘fundarse’ ya sea en
demostraciones, ya en explicaciones de las relaciones de una o
varias cosas con ‘sus causas proximas’. Precisamente por ser un
conocimientos fundado, el conocimiento cientifico produce certeza,
que podrad ser mayor o menor, segun el método de
fundamentacién propio de cada ciencia”.'®

En conclusion: La jurisprudencia como ciencia del Derecho,
es un conjunto de conocimientos juridicos ordenados y
sistematizados con el propdsito de cumplir, mediante la creacién
de normas, con las funciones exigidas en una sociedad, para lo
cual se requiere que los lineamientos juridicos plasmados en todo

ordenamiento tengan la capacidad de hacer cumplir esa funcién.

" Villoro Toranzo, Miguel. Introduccion al estudio del derecho. México, Editorial Pormia, 1980, pag. 133.
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1.2. NOCION DE JURISPRUDENCIA TECNICA

Antes de dar una definicion de jurisprudencia técnica, es
conveniente definir équé es técnica?, ya que el concepto de
jurisprudencia lo definimos anteriormente. Al respecto, Migy‘el
Villoro Toranzo afirma que: “Técnica es aquella actividad humana
que apliqayf.é_iigs”t‘r,amente los conocimientos cientificos en la
realizacrﬁiéyﬁ préctica de un fin determinado”.!?

El-,Péduéﬁo Larousse Ilustrado define el término técnica como
“El cohjunto de procedimientos y métodos de una ciencia, arte,

oficio, industria”.?

Eduardo Garcia Maynez sefiala que “el objeto de la
jurisprudencia técnica es la exposicion ordenada y coherente de
los preceptos juridicos que se hallan en vigor en una época y un
lugar determinados, y el estudio de los problemas relativos a su

interpretacion y aplicacién”.?!

El mismo tratadista sefiala que la definicion anterior ofrece
dos aspectos fundamentales: uno tedrico o sistematico y otro
técnico o practico. En el primero es una exposicidn de las reglas
juridicas que pertenecen a un ordenamiento ‘temporal vy
espacialmente circunscrito; en el segundo, el arte de Ia

interpretacion o aplicacion de las normas (legales o

' Villoro Toranzo, Miguel. Introduccion al estudio del derecho. México, Editorial Porria, 1980, pig. 135.
* E1 Pequedio Larousse Hustrado. México, Editorial Larousse, 1996, pag. 960.
* Garcia Maynez, Eduardo. Introduccion al esiudio del derecho, México, Editorial Pornia, 1995, pag. 124,
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consuetudinarias)-que-la integran,

Dé : Ios conceptos anteriores se desprende que  todo
ordenamlento _]urIdICO debe de estar elaborado en forma logica-
S|stematica, de tal suerte que no represente ningun problema para
su intefpretacién, a esa conclusion se llega cuando en su concepto
sefiala que la exposicion de los preceptos juridicos debe de ser
ordenada y coherente, pero ¢cdmo es factible lograr ese propdcito?
Tomando el legislador en consideracion aquellos aspectos o hechos
de la realidad que son trascendentales y fundamentales en los
valores socioculturales de una sociedad, es decir, previamente a la
creacién de una norma, el legislador debe considerar los aspectos
o hechos que son esenciales para hacer posible la vida en sociedad
por transgredir valores fundamentales de ella, luego entonces, el
legislador procede a ‘conceptualizar’, mediante normas, aquellos
hechos o aspectos de la realidad que deben ser tutelados por el
Estado, ya que son valores fundamentales de ella, y los
conceptualiza al definir el lenguaje juridico esas conductas.

Es importante determinar que la exposicion ordenada y
coherente de los preceptos se logra no sélo mediante un método
Idgico-sistematico con el objeto que halla congruencia en un
determinado ordenamiento juridico, sino que ademas es
importante tratar lo relativo a las causas del derecho. {Cudl es la
causa que da nacimiento al sistema normativo juridico? El hombre
con su inteligencia y su voluntad libre, al respecto Rudolf

Stammlier sefiala que “Quien seriamente medita sobre ello no
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podra ver en la formacién: de un orden juridico sino una misién
impuesta por Dios al hombre' pero el derecho en cuanto tal, es
necesariamente obra. humana So6lo los hombres son responsables

de las normas Jurldicas 'y en su propia voluntad la que en estas

normas juridicas se maniﬂesta" 22

El derec_hd;e’s producto de la actividad cultural del hombre
porque los preceptos juridicos estan impregnados de estructuras
sociales y manifestaciones intelectuales que caracterizan a una
sociedad.

La formulacién de los preceptos juridicos no esta a cargo de
todos los hombres que conforman una sociedad, sino de un grupo
reducido, por tanto, la formacién de dichos preceptos estd a cargo
del legislador, por ello, la causa del derecho positivo es la voluntad
del legislador que como representante de la autoridad debe ser
acatada por los subditos, pero para que un ordenamiento sea
acatado por ellos, deben estar conformados por los ideales de
justicia; pero équé datos debe tomar en consideracién el legislador
al crear la norma de tal forma que pueda construir la realidad
juridica de determinados aspectos o hechos?, es indudable que los
datos a considerar por el legislador deben ser de caracter cultural,
social, moral, etcétera, abstrayendo aquellos hechos que pueden
transgredir los valores fundamentales de una sociedad, y ante ello,

emplear su poder coercitivo cuando se dejen de observar.

* Stammler, Rudolf. La Génesis del Derecho. (Trad. De Wenceslao Roces). 2* ed.. Espasa-Calpe, Madrid,
1936.
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La jurisprudencia técnica es una doctrina de orden positivo
que no se ocupa sobre la esencia del derecho ni estudia los valores
supremos del mismo, sino que su papel se reduce a tratar de
establecer determinadas reglas sistematizandolas y en qué forma
pueden ser resueltos los problemas para su aplicacién. La
jurisprudencia técnica versa estableciendo métodos para la
interpretacion y aplicacion de las normas.

A las ramas de la jurisprudencia técnica se les conoce como
sistematica-juridica, es decir, a la exposicidén ordenada y coherente
de los preceptos juridicos que se hallan en vigor en una época y
lugar determinado, y el estudio de los problemas relativos a su
interpretacion y aplicacion se le denomina técnica juridica o
doctrina de la aplicacion de! derecho.

De acuerdo con la clasificacion de las ciencias a ¢Cudl
pertenece la jurisprudencia técnica?

El filésofo aleman Wilhelm Windelband dice que hay dos
clases de disciplinas cientificas, nomotéticas e ideograficas. Las del
primer grupo (ciencias de leyes) expresan las relaciones
necesarias que existen entre los fendmenos naturales; las del
segundo (ciencia de sucesos) estudian los hechos pretéritos en su
individualidad caracteristica, a estas Gltimas suele darseles la

denominacion de ciencias histéricas.??

¥ Garcia Maynez, Eduardo. Introduccion al estudio del derecho. México, Editorial Pornia, 19995, pag.126.
Citado por Augusto Mecer en su obra la Filosofia actual, pag. 74 de la trad. castellana J. Xirau.
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La- nomotetucas no: desdenan el- examen de los hechos, pero

, lo hace/n con el deseo de descubrir lo
"s,o a fin de establecer sus efectos y

sus causas Para Ios<cult|vadores de las ciencias de la naturaleza
(fisica, qmmica,, blologla etc.), los fendmenos son casos
partlculares de una ley, ejemplares -en si indiferentes- de una
clase; porque la fijacién de lo individual y particular les sirve sdlo
como medio para la consecucion de su propio fin cognoscitivo, que
es la aprehensién de relaciones generales, el conocimiento de
leyes. El historiador, en cambio, se atiene a lo particular, a lo
Unico, a lo intuitivo; su problema consiste “en dar nueva vida vy
actualidad ideal a determinadas formas del pasado, con la
totalidad de su fisonomia individual”. El investigador de la
naturaleza intenta hacer abstraccion de los objetos sensibles que
continuamente aparecen y desaparecen para comprender las leyes
validas de todo acontecer, en su intemporal invariabilidad,
construye como “verdadera esencia” de las cosas “un mundo de
atomos incoloros y mudos, sin el frescor de las cualidades
sensibles”, El historiador se sumerge gustoso en lo concreto y
temporal, y “no da cuadros de hombres y vidas humanas con toda
la riqueza de sus peculiares formas, con la plenitud de su vida

individual”.

De lo anterior se deduce que la jurisprudencia técnica no
corresponde a ninguna disciplina cientifica denominada nomotética
porque la jurisprudencia técnica no formula leyes que
corresponden a las disciplinas cientificas nomotéticas, ni tampoco
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describe sucesos com

‘por:lo que se concluye que

las ideograficas,
la clasificacion’ del filésofo aleman es.incompleta.

Kel. las disciplinas cientificas deben de

clasificarse xplicativas. y normativas: las  primeras
correspkbnden'?g; las ciencias naturales, y las segundas consisten en
el co’npc;"inﬁién{b de las normas, de las reglas de conducta que
postula‘hk‘ déberes, coincidiendo las nomotéticas con las

explicativas.

Con base en la explicacion expuesta por el fildsofo aleman y
el filésofo checoslovaco, podemos concluir que hay tres grupos de
disciplinas: 1. nomotéticas y explicativas; 2. ideograficas e
histéricas y 3. normativas.

Eduardo Garcia Maynez dice que “la combinacion precedente
no forma todavia una clasificacion completa, porque en ella no
aparecen las ciencias matematicas.. En efecto: estas no estudian
hechos, ni causas ni normas. Creemos que es posible definirlas
como ciencias de axiomas vya que estan integradas por
proposiciones que se obtienen deductivamente partiendo de una
serie de principios necesarios o evidentes. Hay, por ende, cuatro
clases de disciplinas: 1. ciencia de leyes; 2. ciencia de sucesos; 3.

ciencia de axiomas y 4. disciplinas normativas.?*

La jurisprudencia técnica corresponde a las disciplinas

* Garcia Maynez, Eduardo. Introduccion al estudio del derecho. México, Editorial Porria, 19995, pag.127.
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normatlvas porque a“través de ellas se lleva a cabo la exposicién
ordenada Y. coherente de los preceptos juridicos.

ng‘c':o_mvyenfamos que la sistematica juridica es la exposicién
ordenada y coherente de los preceptos juridicos, pero éde qué
forma debe de realizarse? Los romanos inicialmente hicieron la
division en derecho publico y derecho privado, a la vez estas
ramas se subdividieron en leyes especiales, por ejemplo, el
derecho publico abarca al derecho constitucionai, administrativa,
penal y procesal; el privado en civil y mercantil, por lo que hace a
este Ultimo se hace alusion al derecho interno. Por lo que respecta
al derecho publico y al derecho privado encontramos relaciones de
naturaleza interestatal, asi obtenemos que puede haber derecho
publico internacional y derecho privado, estos a su vez se
clasifican en derecho penal internacional, derecho internacional
administrativo y derecho mercantil internacional etcétera.

La funcion de sistematizacién no se limita clasificando las
normas de derecho en disciplina especiales, sino ademas debe de
hacerse en funcidn de ellas, es decir, una regla especial se divide
en varias partes, y cada una de ellas es un sistema, por ello se
forman grupos de reglas juridicas denominadas instituciones.

Al respecto Garcia Mdynez comenta que “institucién es el
nucleo de preceptos que reglamentan relaciones de igual
naturaleza. Podemos mencionar como ejemplos las normas

relativas a la hipoteca, el matrimonio, la filiacion, el contrato de
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seguros la socuedad mercantll etcetera. Las instituciones pueden
ser (segun la clasiﬂcacuon de 'Du Pasquier) secundarias o
principales. Las prlmeras-agrupanse alrededor de las segundas y
representan subdivisiones o especies de un género comun. El
contrato de aprendizaje, verbigracia, es instituciéon secundaria en
relacidén al trabajo, y este a su vez, una clase especial del negocio
juridico al lado de otras”.?

Creemos que con la exposicién anterior queda perfectamente
explicado lo que es la sistematica juridica.

En cuanto a la técnica juridica el maestro Eduardo Garcia la
define como “el arte de interpretacion y aplicacidn de los preceptos

det derecho vigente”.?®

El diccionario de la lengua espariola sefiala que por el término
interpretar debe entenderse:

“1. Explicar o declarar el sentido de una cosa, vy
principalmente el de textos fallos de claridad. 2. Tratdndose de
una lengua a otra. 3. Entender o tener en buena o mala parte una
accion o palabra. 4. Atribuir una accién a determinado fin o causa.
5. Comprender y expresar bien o mal el asunto o materia de que

se trata. Dicese de los actores o de los artistas en general”.?’

3 Garcia Maynez, Eduardo. Introduccion al estudio del derecho. México, Lditorial Porriia, 19995, pag.128.
% Garcia Maynez, Eduardo. Introduccion al estudio del derecho. México, Editorial Porria, 19995, pag.129.
37 Diceionario de la Lengua Espaiola, Ob. Cit., pig. 761.
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Con base en .lo antenor sefialamos que interpretar una
norma no es mas que desentranar su- sentldo su significacion, sin

limitarse a tomar» en con5|deraC|on Unicamente el aspecto

gramatlcal smo‘ co ,nando una serie de métodos que nos pueda

indicar con oﬁ rte a cual fue la voluntad del Ieglslador al crear

produc':ye". ‘consecuencias de derecho constituye una guia o
orienta“c‘lén en la interpretacién de la ley, ya sea porque existen
lagunas en ella o el legislador fue omiso para resoiver
determinados hechos concretos.

Nuestro mas alto tribunal ha sostenido qué:

“"JURISPRIUDENCIA, NATURALEZA. La jurisprudencia en
el fondo, consiste en ia interpretacion correcta y valida de la
ley que necesariamente se tiene que hacer al aplicar ésta.

Amparo directo 7971/60. José G. Romo. 20 de febrero
de 1961. Unanimidad de 4 votos. Ponente Manuel Rivera

Silva.”8

Al respecto Luis Recasens Siches sefiala que: “"No puede
existir ninglin orden juridico sin funcién Interpretativa, porque las
normas estas destinadas a ser cumplidas y, en su caso,

aplicadas"”.?®

M Seminario Judicial de la Federacion, Sexta Epoca, Volumen XLIVA, Scgunda Parte, pig. 86.
* Recanses Siches, Luis. Tratado General de Filosofia del Derecho, Octava Edicion, México, Editorial
Porria, $.A., 1983, pag. 627.
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Nuestro ~maximo tribunal ha sostenido el siguiente
precedente:r ' '

"“I:NTE RETACION DE LA LEY Es principio de
hermeneutlca jurid a

l~de qvure cuando exista contradiccién
s legales, debe investigarse si una de

icont'r’a cion: entre’ ellas ya que pueden aplicarse a los casos
que respectlvamente prevén,

Amparo penal, revisidn del auto qie deseché la
demanda 3393/50, Rojas Guadalupe, 13 de noviembre de
1950, mayoria de 3 votos."3°

De lo que se colige que en nuestro sistema juridico la
interpretaciéh y aplicacién de las normas son funciones de los
organos judiciales y administrativos, empleando métodos de
interpretacion para fijar en su caso, mediante esta actividad, la
jurisprudencia.

La interpretacién solo puede realizarse cuando existe un
precepto que pueda ser interpretado, pero cuando no existe
precepto para resolver un caso concreto, entonces se dice que
existe una laguna en la ley, y por ende el juzgador debe llenarla;
esta forma de aplicar la ley se denomina integracion.

W Semanario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, Tomo CVI, pag. 1354,
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En consecuenc:a, estamos de acuerdo con el concepto que
nos proporctonan los- tratadlstas como la- exposncuon ordenada y
coherente de los prggeptqs J‘urrld‘icos,que se hallan en vigor en una
época y lugar determinados y el estudio de los problemas relativos
a su interpretacién y aplicacién, limitdndonos exclusivamente en
este apartado a sefialar lo conducente a la jurisprudencia técnica,
y con posterioridad en el tema correspondiente ampliaremos todo
lo relativo a la interpretacion de la jurisprudencia de la norma en
general.

1.3. LA JURISPRUDENCIA EN LA DETERMINACION DE UNA
COSTUMBRE JURIDICA.

De acuerdo con el tema anterior, podemos afirmar que la
jurisprudencia es un acto juridico que produce consecuencias de
derecho al jugar un papel de orientacién en la aplicacién de la ley,
consideramos que es fuente del derecho, como un conjunto de
principios contenidos en las decisiones de los tribunales, pero para
el presente tema es conveniente establecer, el papel que juega la
jurisprudencia en las distintas familias juridicas, aun cuando
queremos dejar perfectamente claro que por no ser tema de este
trabajo, no entraremos en el estudio del derecho comparado, sino
que haremos una breve referencia con el objeto de comprender el

presente capitulo.

René David comenta lo siguiente: “El derecho comparado -y
en ello reside su principal interés, a juicio de muchos- constituye
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un-instrumento indispensablef'para' llevar a Cab'o Ia're'nova'cién”de ;

nuestra ciencia juridica; debe 'servirnos para conocer meJor,

comprender y profundizar en nuestro proplo derecho. Cuando los
juristas se repliegan sobre su derecho nacional, corren el rlesgo de

convertirse en simples tecmcos, incapaces de dirigir, como su
mision, el desarrollo de su derecho.

E! derecho, en cuanto ciencia social, no puede, al igual que
ocurre con la historia, la economia, la teoria o la sociologia, ser
estudiado exclusivamente desde una perspectiva puramente
nacional. El nacionalismo juridico es mas bien provincianismo,
inconciliable con el auténtico espiritu cientifico y representa un
empobrecimiento y un peligro para el desarrollo y la aplicacién del
derecho nacional”.*!

De lo que se colige, que para la evolucién del derecho en
cualquier pais, es necesario compararlo con las legislaciones de
otras naciones, pero se hace una breve referencia para establecer
el papel que juega la jurisprudencia dentro de las diferentes
familias juridicas; para ello, trataremos de explicar qué es un
sistema de derecho.

René David comenta lo siguiente: “Se llaman generalmente
sistemas de derecho aquellos tipos a los que resulta posible
reducir lo derechos existentes, pero no nos parece acertada dicha

expresién, porque sistema de derecho es la expresidn que nos

Y David, René., Los grandes sistemas juridicos contempordneos, Madrid, Espada, Editorial Aguilar, S. A,
1969, pig. 9.
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sirve al-margen de-toda comparacion, para designar el conjunto de
ramas qu"_e,‘eﬁ un pais dado, se combinan para formar el derecho

‘Una.nomenclatura menos empleada, pero mas adecuada

a nuestro juicio es la de familias juridicas”.

nacional.

Del comentario anterior deducimos que el sistema juridico es
precisamente el derecho objetivo que rige en un determinado pais
y que no es comparable con la legislacién de otras naciones.

El mismo: jurista francés dice que “existen dos cuestiones
fundamentales a las que hay que atender, siendo una de éstas en
razon de la técnica juridica cuando nos percatamos si un jurista
formado en un sistema juridico determinado puede desenvolverse
con cierta comodidad en otro sistema juridico, si esto no es asi, es
muy factible que se trata de sistemas juridicos que no pertenecen
a la misma familia, ya sea que esto se deba a los distintos
métodos de estudio realizados, la jerarquia de las fuentes del
derecho o incluso al vocabulario juridico cuando expresan distintos

conceptos.

El mismo David René sefiala que tampoco puede hablarse de
sistemas que pertenezcan a una misma familia cuando éstos se
funden en principios filosdficos, econdmicos o politicos y pretenden

realizar tipos de sociedades diferentes.

* (hidem. pags. 10-11.
' Ihidem. pag., 13.
Y bidem. pag., 13
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El comentario del jurista francés es muy ilustrativo para
tratar de establecer la diferencia existente entre sistemas juridicos
y familias juridicas, siendo este Ultimo una acepcién mas amplia
que el primero, y nos quedan claros los criterios a seguir para
tratar de ubicar cuando un sistema juridico pertenece a una misma
familia, como lo dice el jurista, debe de atenerse a los métodos de
estudio, a las jerarquias de las fuentes del Derecho, al vocabulario
juridico, a los principios filoséficos, econdmicos y politicos que
imperan en una determinada sociedad, luego entonces, la familia
juridica encuentra su sustento en su “tradicidén”.

Al respecto, el jurista John Henry Merryman sefiala que “una
tradicién juridica, como el términc lo indica, ... Son mas bien un
conjunto de actitudes profundamente arraigadas y condicionadas
historicamente acerca de la naturaleza de la ley, acerca de la
funcién del derecho en la sociedad y en la forma de gobierno,
acerca de la organizacidon y operacién apropiadas de un sistema
juridico y acerca del modo como el derecho debe crearse,
aplicarse, estudiarse, perfeccionarse y ensefiarse. La tradicién
juridica relaciona el sistema juridico con la cultura de la cual es
una expresion parcial. Coloca al sistema juridico dentro del ambito

cultural”. 3

Resulta elocuente la exposicion anterior, por lo que a
continuacion aplicaremos los conceptos que se mencionan, al
sistema juridico mexicano y a la familia juridica del Common Law.

* Merryman, John Henry, La tradicion juridica Romano-Caninica. México, FCE, 1979, pag. 15.

Hu S CON




‘La familia” juridica” del:'Common "Law "pertenece a los
ordenamientos que rigen en Inglaterra y los Estados Unidos de
Norteamérica. [

Conrelac(ién a lo anterior, René David dice: “Comprende esta
segunda familia el derecho de Inglaterra y los derechos que han
tenido como modelo el inglés. Las caracteristicas del Common Law
son totalmente diferentes de las de fa familia romano-germanica.
El Common Law ha sido elaborado por los jueces en el curso de
dirimir los litigios entre particulares, y este origen es hoy todavia
evidente. La norma juridica del Common Law, menos abstracta
que la de los derechos romanos-germanicos, es una norma que
proporciona solucién a un proceso, asi como las relativas a la
ejecucion de las decisiones judiciales, tienen el mismo rango, si no
superior, para los juristas ingleses, que las normas que se refieren
al fondo del derecho, debido quizd a que su preocupacién
inmediata es establecer la paz, no echar las bases del orden social.
Ademads el Common Llaw esta vinculado en sus origenes al poder
real; se ha elaborado en los casos en los que la paz del reino
estaba amenazada, o cuando alguna otra consideracion exigia o
justificaba la intervencion del poder real; se presenta
esencialmente como un derecho publico, y los litigios entre
particulares ‘s6lo interesan’ a los tribunales del Common Liaw en la
medida en que afectan al interés de la corona o del reino. En la
formacion y elaboracion del Common Law, especie de derecho
publico surgido del procedimiento, la ciencia de los romanistas,
fundada sobre el derecho civil, solo ha desempefiado un papel de
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segundo orden. Las dlvusuones del Common Law, los conceptos que
emplea y el vocabularlo de sus Junstas dlfl_eren totalmente de las

divisiones, conceptos y vocabularlos prop,

s de la familia romano-
n36 e

germanica.

Los lineamientos. establecidos por el Common Law ha dado
lugar a sefialar que no es un derecho codificado y de origen
consuetudinario y cuya interpretacién se basa en métodos realistas
0 socioldgicos; por eso el jurista Salvio de Figuereido Teixeira
explica: “El Common Law, también llamado ‘case law’, es cuerpo
de principios, precedentes y reglas, que procuran cimentarse, no
en normas fijas sino en principios inspirados en la justicia, en la
razon y el buen sentido, determinados por las necesidades de la
comunidad y por las transformaciones sociales a partir de la
premisa de que esos principios, deben ser susceptibles de
adaptacién a las nuevas condiciones, a los intereses, relaciones y

usos impuestos o requeridos por el progreso de la sociedad.”*’

De los comentario de los tratadistas se desprende que la
familia juridica del Common Law en cuanto a su interpretacién es
inminentemente practico con una metodologia de caracter
socioldgico.

Al respecto, el jurista Eduardo J. Couture escribe:

* Ibidem, pag. 16.

Y De Figuereido Teixeira, Salvio, Consideraciones y Reflexiones sobre el Derecho Norteamericano, en
Revista de la Facultad de Derecho de México, Tomo XXIX. Nimero 113, México, UNAM, Direccién
General de Publicaciones, Mayo-Agosto, pig. 366.
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“Dice Roscoe Pound, tratando de expresar el sentido de
esa.concepcion norteamericana de la interpretacion de la ley:
nuestro meétodo es historico y no ldgico; nosotros no
buscamos hacer Idgica juridica, sino desentrafiar mediante el
hallazgo de una ley, el sentido de una solucion juridica; no
aspiramos a que el derecho sea completo, porque nuestra
experiencia nos dice gue no lo es, sino que buscamos en el
tesoro de nuestros precedentes la ley escrita o

consuetudinaria que solucione el caso particular”.®

Con base en el comentario de este jurista, se determina que
la interpretacién y aplicacion de la ley no se hace a través de la
légica juridica, sino por medio de los precedentes de la ley escrita
consuetudinaria para solucionar determinado caso particular, es
decir, no se trata de desentrafiar el sentido de la ley, sino
desentranar el hallazgo de la ley para solucionar las cuestiones
planteadas por conducto de los precedentes.

En cuanto a la aplicacion del Common Law, Carlos de la Vega
Benayas dice: “La técnica de aplicacion en el ‘Common Law’ se
basa en la 'force of decided cases’, en el principio 'stare decisis’y
también entre la distincion entre la llamada ‘ratio decidendi’ y el
‘obiter dicta’. Estos Ultimos, es decir, lo que podriamos traducir por
argumentos circunstanciales que ayudan a formar la decision, no
tienen fuerza vinculante mas que para el caso particular, mientras

que los principios -razdn decisiva- que fundaron una resolucion

" Couture, Eduardo ). Interpretacion ¢ Integracion de las Leyes Procesales, en Revista de la Escucla
Nacional de Jurisprudencia. Tomo X1, Numero 43, México, UNAM, Julio-Septiembre 1949, pag. 92:
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obligan a todos los jueces siempre que procedan de determinados

altos tribunales y el juez no califique el hecho de modo distinto”.3°

De acuerdo con lo anterior, los principios rectores en las
técnicas de aplicacion del Common Law se fundamentan en el
‘force of decided cases’ y en el principio 'stare decisis’ y ‘ratio
decidendi’y el ‘obiter dicta’, que se utilizan como argumentos para
soportar las decisiones judiciales, mediante el método inductivo,
por lo que a continuacion estudiaremos los principios de
referencia.

Respecto al ‘stare decisis’ Gerardo Federico José Puertas
Gémez escribe:; “La regla del 'stare decisis’ es la politica judicial
mediante la cual, una decision de un tribunal competente, que
determine un punto, una regla o un principio de derecho surgido y
aplicable a un conjunto determinado de hechos (casos concreto),
debe ser seguido y aplicado en las resoluciones de todos los casos
posteriores con los mismos puntos, reglas o principios, vy

semejantes hechos”.*°

El 'stare decisis’ es un principio que rige en el Common Law,
en el sentido de que debe ser aplicado para casos posteriores que
contengan los mismos puntos, reglas o principios, permitiéndose
en la técnica de aplicacion la similitud, pero hay que resaltar que el

Y De Ja Vega Benayas, Carlos. Introduccion al derecho judicial, Madrid, Espaiia, Editorial Montecorvo,
1970, pap. 30.

* Puertas Gomez, Gerardo Federico José. EI Precedente Judicial v La Jurisprudencia en los Sistemas
Juridicos Norteamericano y Mexicano. Tesis en opeion al titulo de Licenciado en Derecho, Universidad de
Mouterrey, Division de Ciencias Juridicas, Monterrey, México, Marzo de 1981, pag. 13.
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principio de referencia: debe basarse en un conjunto determinado

de hecho"s;’pe'ro, hora bien, écémo se logra lo anterior?, es decir,

(.como se buscan:lo precedentes que deben de observarse para el
caso conc t 'dnante el método inductivo?, la respuesta la

nte la llamada “técnica de las distinciones”, al

respecto el vcntado Puertas Gémez refiere que “estudia los hechos
del caso que ‘estd decidiendo. Los puntos del derecho que
presenta, y los compara con los hechos y puntos controvertidos de
derecho de los precedentes, para determinar la similitud entre
ambos casos y el grado de aplicabilidad de la solucion anterior al
conflicto actual. La técnica de las distinciones presenta los puntos
de coincidencia y divergencia entre ambos juicios; y tiene por
objeto la adaptacidon de los precedentes a la nueva situaciéon o en
su caso, el establecimiento de que el punto de derecho y los
hechos del proceso anterior no son similares a !os que se estd
conociendo y por tanto, aquél no tiene obligatoriedad ‘'stare

decisis’ sobre de éste”.%

La técnica de las distinciones se basa entre la coincidencia y
contradiccion entre ambos juicios, es decir, entre los hechos vy
puntos controvertidos para tratar de establecer si hay similitud,
nétese que aqui la similitud juega un papel trascendental ya que
en caso de que los juicios contradictorios o coincidentes no se
adapten a los precedentes por simititud, no existira obligatoriedad
‘'stare decisis’,

*! Ibidem, pags. 48-49.
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Rolando Tamayo Y Salmoran al refenrse ‘a Ia “ratio decidendi”
(razon de decxsnon) expone que'f“

rat/o dec:dendl se usa para

referlrse a los argumento e motlvaron la sentencia, los cuales

pueden encontrase en’ sus- cohsuderandos Sin embargo, la ‘ratio
decidendi’ de una decisién judicial no es necesario que sea
expresamente anunciada, ni contenida en una frase u expresion
del tribunal, ni necesariamente hecha publica en un informe
judicial (el reporter pudo malinterpretar la sentencia). La ‘ratio
decidendi’ tiene que ser descubierta determinando qué hechos
fueron considerados relevantes para la decision y qué argumentos
juridicos justifican tal decision. La determinacion de la ‘ratio
decidendi’ es tarea de un tribunal posterior, el cual debe
determinar si el caso es un precedente del asunto que conoce o
no. Si es asi, y no encontrando elementos que permitan distinguir
el caso de su conocimiento el tribunal se encuentra vinculado por

la decision anterior”.*?

De acuerdo con lo anterior, sefialamos como caso similar a
nuestra legislacion que hay resoluciones judiciales tanto en el
derecho anglosajén como en el romano-germanico que causan
precedentes y que por ello tienen obligatoriedad para
determinados tribunales, sin embargo, la ‘ratio decidendi’ es
determinada por un tribunal superior e! cual sefialara si constituye
0 no un precedente el asunto planteado.

Rolando Tamayo vuelve a sefalar que: “Todo aquello en la

2 Tamayo y Salmoran, Rolando. *Ratio Decidendi™, en Diccionario Juridico Mexicano, Tomo VH, México,
instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 1984, pag. 327.
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sentencia:que-no-es-parte de-la ‘ratio decidendi’ es considerado
‘obiter dicta’ ',(Casos‘ ‘h‘i_portéticos, explicaciones. Aclaraciones,
etc.)" e

Una vez precisado qué es un precedente que en el Derecho
anglosajon adquiere obligatoriedad en su aplicacion para casos
posteriores, por existir similitud entre éstos y los hechpos
planteados, es conveniente precisar como deja de tener
obligatoriedad un precedente denominado el "Overrule”.

Dos caminos son factibles para ello, el legislativo y el
jurisdiccional, por lo que hace al primero de ellos el procedimiento
es muy sencillo y no representa ninguna complejidad porque basta
que el poder legisiativo estatal o local establezcan una ley o
principio distinto al contenido en un precedente federal o local
segtin sea el caso.

En cambio, la jurisdiccional es mas complicada, al respecto
Gerardo Federico José Puertas Gémez sefiala como formas de
terminar con la obligatoriedad de un precedente, las siguientes:

1. Porque la razon que dio origen al precedente ya
desaparecio.

2. Porque la decision anterior postule un error o
esté equivocada.

3. Porque la sentencia predecesora vaya en contra

* Ibidem, pag. 327.
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de prmcipios claros de derecho.

4, - Porque Ia resolucxon sea contraria a la justicia.

5. Por cambios en las circunstancias sociales,
economlcas y politicas que hagan carente de
validez el principio que fundamentd la
decisiéon. ¥

El derecho anglosajon aun cuando difiere de la familia
juridica romano-germanica son coincidentes ambas familias en que
sus decisiones deben de estar inspiradas en la justicia y se rigen
por principios de derecho.

En conclusién, la familia juridica del Common Law se inspira
en la justicia en principios claros de derecho que estan plasmados
en precedentes que tienen su origen en la costumbre y que tienen
obligatoriedad cuando los casos son similares pero para ello no
atienden a los razonamientos légicos juridicos, sino que la técnica
de aplicacién, como ya se dijo, se basa en los precedentes como
ley escrita o consuetudinaria.

Es conveniente determinar cuando estamos en presencia de
una costumbre juridica, por decirlo asi, ya que de acuerdo con
nuestra legislacion, en esencia no podriamos denominarlo de esta
manera, sino que debemos de hacer referencia a la reiteracion de
resoluciones judiciales que contienen determinados principios, que

debido a ello, es obligatoria su observancia, constituyendo asi, una

* Ibidem, pag. 54.
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costumbre juridica.

Anteriorment_e mencionamos que la jurisprudencia es el
conjunto de principios y doctrinas contenidas en las decisiones de
los tribunales, pero es importante distinguir entre tesis vy
ejecutoria para comprender mejor lo que se expondra.

Si la Corte funcionando en pleno, formula una interpretacién
del articulo 16 constitucional y la ejecutoria o sentencia es
aprobada, es una tesis aislada que no es jurisprudencia
obligatoria, pero si el pleno aplica la misma interpretacion en cinco
resoluciones no interrumpidas por otra en contraric y son
aprobadas las ejecutorias por mas de 13 ministros la norma
jurisprudencial queda formada y decimos que es “norma
jurisprudencial” porque de conformidad con el articulo 192 de la
ley de Amparo la propia corte y los tribunales inferiores tienen el
deber de acatarla, por eso se dice que la jurisprudencia tiene la
misma fuerza que la ley y juega el mismo papel.

Si la jurisprudencia no estd formada, ni la Corte ni los
Tribunales Inferiores tienen la obligacidon de acatarla, pero cuando
tiene obligatoriedad, su funcién es interpretativa y deben acatarla
de acuerdo con los lineamientos plasmados en ella los tribunales

inferiores.

De conformidad con el articulo 192 de la Ley de Amparo “las
ejecutorias de las salas de la Suprema Corte de Justicia
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constituyen jurisprudencia, siempre que lo resuelto en ellas se
sustente en cinco ejecutorias no interrumpidas por otra en
contrario y que hallan sido aprobadas por lo menos por cuatro

ministros”.4®

El articulo 194 de la Ley de Amparo establece que “La
jurisprudencia se interrumpe dejando de tener caracter obligatorio,
siempre que se pronuncie ejecutoria en contrario por 14 ministros,
si se trata de la sustentada por el pleno; por 4, si es de una sala, y
por unanimidad de votos tratdndose de la de un Tribunal Colegiado
de Circuito. En todo caso, en la ejecutoria respectiva deberdn
expresarse las razones en que se apoye la interrupcion, las cuales
se referirdn a las que se tuvieron en consideracion para establecer
la jurisprudencia relativa. Para la modificacion de la jurisprudencia
se observaran las mismas reglas establecidas para esta ley, para

su formacién”.%®

Las expresiones empleadas por el legislador “se interrumpe”
y “modificacion” son poco afortunadas porque la jurisprudencia ni
se interrumpe ni se modifica sino se deroga, porque al surgir una
nueva tesis que contradiga las cinco ejecutorias que prevalecian,
_con ello dejan de tener caracter obligatorio, luego entonces, se
insiste: la jurisprudencia anterior se deroga y por ende deja de

tener observancia.

¥ Trueba Urbina, Alberto Y Jorge Trueba Barrera. Nueva Legislacion de Amparo Reformada, Fd. Porria,
México 2000, piags 178-179,
% Ob, Cit.. pag. 179.
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El articulo 197 establece que “Cuando los tribunales
colegiados de circuito sustenten tesis contradictorias en los juicios
de amparo materia de su competencia, los ministros de la
suprema corte de justicia, el Procurador General de la Republica,
los mencionados tribunales o las partes que intervinieron en los
juicios en que tales tesis hubieran sido sustentadas, podran
denunciar la contradiccién ante la sala correspondiente de la
Suprema Corte de Justicia, la que decidird qué tesis debe
prevalecer. El Procurador General de la Republica, por si o por
conducto de la gente que al efecto designe podra, si lo estima
pertinente exponer su parecer dentro del plazo de diez dias".*’

En los preceptos en cita, el legislador emple6 los términos
“contradictorias y contradiccion”, es importante resaltar que la
voluntad del legislador al utilizar estas expresiones, no sblo se
quiso referir a la contradiccién en sentido ldgico, sino también a
aquellas cuestiones en donde exista discrepancia o contrariedad. Al
respecto Eduardo Garcia Maynez dice que “Expliquemos la anterior
distincién por medio de ejemplos. Si en las tesis de dos diferentes
salas de la Suprema Corte se establece, en relaciéon con un mismo
precepto legal que sefiala un término, por un lado, que en dicho
término deben incluirse los dias feriados y, por otro, que tales dias
no deben incluirse en ese término, entre dichas tesis existe
contradiccion en sentido ldgico, puesto que una de ellas ordena y
la otra prohibe la misma conducta. No existe en consecuencia la

posibilidad de una tercera solucion: en el término legal del ejemplo

¥.0b. Cit. pag. 181.
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o deben o no deben incluirse los dias festivos, ‘tertium non datur’,
A menudo las tesis que forman la jurisprudencia no son
contradictorias en sentido I4gico, sino simplemente discrepantes o
contrarias. Supongamos que la diversidad consiste en lo siguiente:
Tesis A: ‘Las condiciones que en el estado de Jalisco deben
llenarse para obtener el titulo de Contador Publico y Auditor son a,
b, c y d’.; Tesis B: ‘Las condiciones que en el estado de Jalisco
deben llenarse para obtener el titulo de Contador Pablico y Auditor

nr 48

sona, d fyg”.

Lo anterior se sustenta en el principio logico tercero-excluido
pues sefala que dos juicios contradictorios no pueden ser ambos
verdaderos o falsos, por tanto, y de acuerdo con lo mencionado,
los elementos de la jurisprudencia son dos: a) el subjetivo, relativo
a la decision reiterada por parte de los tribunales de cinco
ejecutorias sin ninguna en contra, y b) el objetivo que se actualiza
a través de la votacion que la ley prevé tratdndose del mecanismo
de reiteracion (catorce votos del pleno, cuatro votos de las salas y
unanimidad por lo que toca a los colegiados) y con la presencia de
por lo menos la mayoria del quérum de instalacién del pleno (ocho

contra seis) y de las salas (tres contra uno).

En conclusién, la reiteracion en un mismo sentido de las
decisiones de los tribunales de cuando menos cinco ejecutorias
tiene su origen o formacién en una costumbre juridica que aun
cuando no consideramos que el término empleado es el correcto,

# Garcia Miynez, Eduardo. Introduccion al estudio del Derecho, México, Editorial Porria, 1995, pag. 72.
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porque - nuestra.. legislacion . es..una.. ley. codificada -y .-no

fa

reiteracién” 'de  cinco

derecho nacido

consuetudma rgam ” 49

Sin embargo,, exusten relacnones entre el Derecho

consuetudmarlo y-el Ieglslado para Walter Heinrich las relaciones

que medlan entre la costumbre y la ley, se dan por medio de tres
formas deI derecho consuetudlnarlo 1. delegante; 2. delegado; 3.
derogatorio.°

El delegahte consiste en que mediante una norma juridica no
escrita se faculta determinada instancia para crear derecho escrito,

en estos caso ostumbre juridica estd por encima de la ley ,

como ejemplo:- la  monarquia, que se encuentra regulada
consuetudinar‘ivaf'ménte expidiendo leyes de caracter general.

El delegado consiste en la codificacién de la ley, la cual nos
remite a la costumbre para la solucidn de determinadas
cuestiones, es decir, es costumbre juridica secundaria, como
caracteristica principal de esta forma, resaltamos que la costumbre

* Du Pasquier. Introduction & lu théorie gendrale et i la philosophie du droit, pag. 36.
* Citado por Garcfa Maynez, Eduardo en Introduccion al estudio del derecho. México. Editorial Porria,
1995, pag. 64.
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no puede ser contraria a la ley, ni puede estar por encima de eIIa
sino' que: se" utiliza para resolver cualqmer duda que no pueda
resolver la ley. ' L

La costumbre derogatorla opera en sentido opuesto a los
textos legales, es decir, existe la posibilidad de que ésta
prevalezca aun cuando el legislador no le conceda validez.

Por eso se dice que en nuestro sistema juridico la costumbre,
cundano y sélo es juridicamente obligatoria por

juega un:pa
la disposi‘cyié e Ia ley; en este orden de ideas, la costumbre en el

derecho mexigano es fuente supletoria de nuestro ordenamiento

,-con relacién a este punto, el articulo 10 del Cédigo Civil
del Distri't'o‘fFedéraI establece que “Contra la observancia de la ley
no puede alegarse desuso, costumbre o practica en contrario”.’!

El ordenamiento invocado sefiala que:

“Articulo 996 y 997. El usufructuario de un monte disfruta de
todos los productos que provengan de éste, segun su naturaleza”.
“Si el monte fuere talar o de maderas de construccidén, podra el
usufructuario hacer en él las talas o cortes ordinarios que haria el
duefio, acomodandose en el modo, porcidon o época a las leyes
especiales (legislacion forestal) o a las costumbres de lugar.”

El precepto en cita hace referencia a la aplicacién de las

costumbres del lugar en el caso de que las leyes especiales no

U Cédigo Civil para ¢l Distrito Federal en Materia Comiin y para toda la Republica en Materia Federal,
Editorial Sista, S. A. De C. V., México, 1989. Pag. |
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prevengan determinada situacion.

“"Art. 2607. Cuando no hubiere habido convenio, los
honorarios se regularan atendiendo juntamente a las costumbres
del lugar, a la importancia de los trabajos prestados, a la del
asunto o caso en que se prestaren, a las facultades pecuniarias del
que recibe el servicio y a la reputacion profesional que tenga
adquirida el que lo ha prestado. Si los servicios prestados
estuvieran regulados por arancel, este servird de norma para fijar

el importe de los honorarios reclamados”?

Como se aprecia de la disposicidon en comento, la costumbre
juega un papel importante. El articulo 17 de la Ley Federal del
Trabajo establece que:

“A falta de disposicién expresa en la Constitucién, en
esta ley o en sus reglamentos, o en los tratados a que se
refiere el articulo 69, se tomaran en consideracién sus
disposiciones que regulen casos semejantes, los principios
generales que deriven de dichos ordenamientos, los
principios generales de derecho, los principios generales de
justicia social que deriven del articulo 123 de la Constitucion,
la jurisprudencia, la costumbre y la equidad”.>?

De los preceptos en cita, se deduce que la forma de
costumbre que opera en nuestro sistema juridico es el delegado,

32 Ibiden. Pag. 82 y 189,
%' Ley Federal del Trabajo. Editorial Sista, S. A. de C. V. México. 1989. Pag. 3.
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porque la ley lo permite pero siendo cuidadosa de que no sea
contraria a ella, por tanto, la jurisprudencia juega un papel
importante en la interpretacion de los preceptos del orden civil,
atendiendo a la costumbre para determinados casos, y que por
disposicion de la ley sea factible su aplicacién, formandose asi una
costumbre juridica.

Las tradiciones que soportan el Derecho anglosajoén y nuestro
Derecho que es el romano-germanico provienen de diversas
raices, el primero encuentra su fundamento en el derecho
consuetudinario, su aplicacién se da por medio de los precedentes,
no es un derecho codificado como el nuestro, las similitudes son
que en ambos ordenamientos legales existen resoluciones, en el
anglosajon “precedentes” y en el mexicano “jurisprudencia” que
son obligatorias para los tribunales de igual jerarquia o inferiores.

1.4 LA JURISPRUDENCIA COMO INTERPRETACION DE LA
NORMA GENERAL

La jurisprudencia es un instrumento de orientacién e interpretacion
del Derecho objetivo, sin embargo, nos preguntamos écOmo se
interpreta una norma?, équién interpreta una norma?, para
responder tales preguntas, los tratadistas han clasificado la
interpretacién juridica bajo tres enfoques: 1. en razén de su
alcance y 2. en atencion a sus elementos o métodos, y 3. en razén

de los sujetos que la realizan.
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La primera clasificacion se subdivide en tres: a. declarativa
cuando la letra de la ley concuerda con la voluntad del legislador;
b. Restrictiva, cuando la letra de la ley va mas alla de la voluntad
del legistador, por lo que es conveniente restringirla, c. Extensiva,
cuando la descripcidn literal de la ley expresa menos que la
voluntad del legislador. Los principios antes sefialados son
normalmente aceptados por los tratadistas porque responden a la
realidad social.

En cuanto a sus elementos 0 métodos se subdivide a la vez
en a) interpretacion gramatical; b)interpretacion ldgica
sistematica; c¢) la interpretacion historica y d) interpretacion
teleologica.

En lo que se refiere a la interpretacion gramatical, el
interprete para desentraiar el sentido de una norma, de tal forma
que se pueda establecer su significacion juridica atiende
exclusivamente al significado de las palabras, al respecto Luis
Jiménez de Astia escribe: “La interpretacion gramatical trata de
desentrafiar la voluntad de la ley atendiendo al significado propio
de las palabras con que esta expresado y comprende tanto el

elemento literal como el sintactico”.>*

Como apoyo a lo anterior, nuestro mas alto tribunal sustenta

el siguiente criterio:

% Jiménez de Asta, Luis. Tratado de Derecho Penal, Tomo 11, Cuarta Edicion, Buenos Aires, Argentina.
Editorial Losada, S.A., 1977, pag. 444,
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“INTERPRETACION DE LAS LEYES. Una de las reglas
mas usuales prescribe que las palabras de la ley deben
entenderse segin su significacion propia y natural, a no
constar que el legislador las entendié de otro modo.

Amparo Civil en revisidon, Pérez Emilio, 10 de mayo de
1924, unanimidad de 9 votos”®

Por lo que hace a la interpretacién ldgica-sistematica es la
que atiende al sentido racional de la ley comparando todo el
ordenamiento positivo de una rama de derecho determinada con el
objeto de establecer cudl fue la voluntad del legislador, de tal
suerte que exista congruencia entre unos y otros, observandose
que este método surge como una reaccibn en contra de la
interpretacion literal, pero consideramos que en el método
gramatical ni el Idgico-sistematico agotan la actividad del
interprete para desentrafiar con toda pulcritud el sentido de una
norma; con relacién a este método la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion ha sustentado el siguiente criterio:

“INTERPRETACION DE LAS LEYES. El sentido y alcance
de un precepto legal, debe determinarse estudiandolo con
relacion a las disposiciones de que forma parte.

Amparo penal directo, Sanchez Manuel, 10 de marzo de

1929, unanimidad de 5 votos."”*®

Posteriormente para sustentar su criterio, la Suprema Corte

3% Semanario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, Tomo XIV, pig. 1458.
3 Semanario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, Primera Sala, Tomo XXV, pag. 1126,
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de Justicia estableci6 lo siguiente:

“INTERPRETACION DE LAS LEYES. La funcién
interpretativa del juzgador no se limita a la aplicacién servil e
inconsulta de la letra del dispositivo legal. La interpretacion a
de ir a desentrafiar la intencién normativa del precepto de la
cual la letra no es siempre la expresion cabal del propdsito
del legislador. De ahi que sea obligatorio para el juzgador
que interprete en forma sistematica la totalidad del
ordenamiento y que no fracciones éste en forma que, por la
aplicaciéon servil de un precepto se violara el sistema
normativo estatuido en el ordenamiento legal.

Amparo administrativo en revision 67772/51, G. Kesel y
Cia., S.A., 13 de agosto de 1952, unanimidad de 5 votos”.%’

La interpretacion historica es el factor o la razén
determinantes que considerd el legislador al crear la norma, que
pueden ser politicos, econdmicos, sociales, culturales, etc., en
todos los métodos de interpretacidon hay un punto de coincidencia,
para tratar de establecer el sentido de una norma la voluntad del
legislador, por ello, afirmamos que el interprete no debe limitar su
actividad atendiendo Unicamente al método gramatical y légico-
sistematico, porque el método histdrico es de vital importancia aun
cuando no dejamos de aceptar que cuando la letra de la ley
coincide con la voluntad del legislador, no es necesario emplear los

demas métodos de interpretacién.

57 Semanario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca. Scgunda Sala, Tomo CXI111, pag. 494.
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En-lo relatlvo a_la mterpretacion Fmallsta Teleologlca es la
adoptada por lo snstemas anglosaJones tomando en consideracién

factores de

r polltico, socnales, economlcos, morales, etc.
Que (pre‘yalgcen' durante el tiempo de su aplicacion y son
adoptadds pof la familia juridica del Common Law que pretenden
encontry-a'r los fines para los cuales sirve la ley, pero
fundamentalmente desde el punto de vista socioldgico.

Método de interpretacidén que es ajeno a nuestro sistema
juridico por las razones que ya fueron sefaladas, sin embargo, se
insiste en el Derecho anglosajén que la interpretacién consiste en
desentrafiar, mediante el hallazgo de una ley, el sentido de una
solucidn juridica que se busca en los precedentes de la ley escrita
o consuetudinaria.

En lo concerniente a la interpretacion juridica en razén de los
sujetos que la realizan la doctrina la ha subdividido en tres: a)
doctrinaria; b) legislativa o auténtica, y c) judicial.

La doctrinaria es la realizada por los tratadistas o estudiosos
del derecho como perscnas en lo particular, y aun cuando parece
sencilla la explicacion, no pasamos por alto el comentario de
Eduardo J. Couture:

“Se acostumbra hablar de interpretacion doctrinal para
referirse a la interpretacién que dan los jurisconsultos a una

ley;...
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La :interpretacién que se ha llamado doctrinal es en
realidad una actividad juridica mucho mas profunda, porque
no es solo la que hacen los jurisconsultos, sino la
interpretacién que de la ley hace la vida misma.

¢Qué manera mas viva de ‘interpretar’ la ley, esto es de
determinar su significado, que el que consiste en ajustar el
comportamiento, libremente y sin coacciones materiales a

una provision anteriormente determinada en la norma?”.%®

Consideramos que es exagerada la postura adoptada por el
tratadista, porque solo los que conocen la ciencia del derecho
pueden interpretar una norma atendiendo a sus métodos, por
tanto, discrepamos de este criterio en cuanto a que la
interpretacion debe hacerse extensiva a la que realiza la sociedad

en la aplicacion cotidiana de su orden normativo.

La interpretacion legislativa es aquella que realiza el
legislador al elaborar las leyes.

La interpretacidn judicial es aquella que realizan los drganos
estatales encargados de la imparticion de justicia, es decir, el
6rgano jurisdiccional cuando aplica la ley sobre una cuestion de
derecho planteada.

Como ultimo comentario, el articulo 14 constitucional es el

fundamento de la actividad interpretadora e integradora por parte

* Couture, Eduardo J. Interpretacion e Integracion de las Leyes Procesales, en Revista de la Escuela
Nacional de Jurisprudencia, Tomo X1, Nimero 43, México, UNAM, Julio-Septicmbre 1949, pags. 95-96.
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de los tribunales, pero destacamos que la interpretacion de la ley
criminal debe de aplicarse de forma estricta, prohibiendo imponer
por simple analogia pena alguna que no esté decretada por una ley
exactamente aplicable al delito de que se trata; por lo que hace a
los juicios de orden civil la interpretacion de la ley debera ser
conforme a la letra o a la interpretacion juridica de |a ley, y a falta
de ésta se fundara en los principios generales de derecho.
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CAPITULO SEGUNDO
LAS FUENTES DEL DERECHO

Tradicionalmente los tratadistas han aceptado que las fuentes del
Derecho se clasifican en fuentes formales, reales e histéricas, a la
vez las fuentes formales se subdividen en tres: la legislacidn, la
costumbre y la jurisprudencia, por ello, al estudiar las fuentes
formales es necesario analizar el proceso legistativo, el
consuetudinario y el jurisprudencial, las fuentes formales son
indispensables par la creacion del derecho positivo, pero aclaramos
que por lo que hace a la jurisprudencia existen divergencias de
opiniones atribuyéndoles unos el caracter de fuente formal,
mientras que otros no la consideran asi, tema que abordaremos
con profundidad en e! capitulo correspondiente.

El estudio de las fuentes reales no representa mayor
dificultad, porque para poder comprenderlas y explicarlas hay que
atender las razones y motivos que considerd el legislador paré
crear la norma, basandose para ello en preceptos que han operado
en el pasado, es decir, es una forma consuetudinaria como
costumbre juridica de crear nuevos preceptos legales v que deben
de adecuarse a las necesidades de la sociedad en una época
determinada, tomando en consideracion aspectos de caracter
socioecondmicos y politicos, tema del cual nos ocuparemos en su
momento, precisado lo anterior pasaremos a exponer el concepto
de fuentes del Derecho.
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2.1 CONCEPTO

Aun cuando existen diversas opiniones por parte de los tratadistas
para definir las fuentes del derecho, abordaremos este tema
resaltando las opiniones que consideramos mas importantes, ya
que en lo relativo a este tema, la literatura juridica es extensa y
rebasaria por mucho la finalidad de la presente tesis.

Desde el punto de vista etimoldgico, fuente proviene de fons,
fontis, y esta de fondo, is ere, que significa derramar, indica la ley
del punto donde aparece, se derrama o brota el agua en la
superficie de la tierra, por ende, fuente es el origen, el punto
donde brota o procede una cosa.

De acuerdo con el diccionario E! pequerio Larousse Ilustrado,
fuente es “el manantial de agua que brota de la tierra o sitio,
hecho u ocasién de donde procede algo”.>® Aplicando el concepto
al ordenamiento juridico, existe la necesidad de tratar de

desentrafiar de donde nace el derecho.

Anteriormente mencionamos que para crear una norma
mediante la actividad legislativa, el legislador debe de tomar de la
realidad aquellos hechos o aspectos que resulten de trascendental
importancia para proteger bienes juridicos tutelados de una
sociedad, para hacer posible la vida gregaria.

 El Pequeito Larousse Hustrado. México, 1996, pag. 468,
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Con base en lo anterior el legislador, al captar determinados
aspectos o hechos "de la realidad, debe de conceptualizarlos
mediante normas juridicas, entonces se dice, que el legislador
abstrae esos hechos elaborandolos en lenguaje juridico al
incorporarios a la norma.

Sélo unos cuantos hombres son los que elaboran el derecho,
los que pertenecen al poder legislativo, y comentamos que la
causa del derecho no es mas que la voluntad del legislador que
debe de estar complementada por el acatamiento de los stbditos.

Du Pasquier al referirse al problema de la definicion del tema
que nos ocupa, sefiala: “el término fuente crea una metafora
bastante feliz, pues remontarse a las fuentes de un rio, es llegar al
lugar en donde sus aguas brotan de la tierra; de manera
semejante, inquirir la fuente de una disposicidon juridica es buscar
el sitio en que ha salido de las profundidades de la vida social a la

superficie det derecho”.®°

Puntos de Vista Causales. Un considerable grupo de autores
considera que la palabra “origen” hace referencia a un fendmeno
creado o generador. Asi como el manantial da nacimiento al rio, el
jurista debe preguntarse qué es aquello que da nacimiento al
derecho, es decir, cudl fue su causa, por tanto, los estudiosos que
apoyan esta corriente, lejos de tratar de encontrar una definicién
de las fuentes del derecho, enfocaron su esfuerzo para buscar su

* Flores Garcia, Fernando. Toduvia sobre las fuentes del dercho. Juridica. 5 de julio de 1973, pag. 235.
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causa. -

Los partidarios de esta teoria han tratado de encontrar en los
mecanismos productores de las normas juridicas su fuente,
tomando en cuenta aspectos de caracter social, ético, economico,
politico que influyeron en la creacién de las normas, y sustentan
sus argumentos en que la creacion del derecho debe de estar
inspirado en la justicia, los valores e ideales.

PUNTO DE VISTA NO CAUSALES. Hans Kelsen, al abordar
este tema, se pregunta: éCuadl es el fundamento l6gico creador del
derecho?, es decir en qué se “basa o fundamenta”, la generacién
de nuevas normas. El autor contesta con uno de sus mas famosos
argumentos: “El fundamento o fuente de una norma se encuentra
en una norma superior y la de ésta en otra superior, hasta llegar a
la norma fundamental. En consecuencia, sélo el Derecho puede ser
fuente del Derecho. (...) Fuente de derecho constituye una
expresion figurada ‘superiativamente ambigua’ que deberia

desaparecer del mapa de los conceptos juridicos”®!

Como una critica a las teorias expuestas sefialamos que por
lo que hace a los causalistas, aun cuando percibieron que las
causas que daban origen a la creacion del derecho eran
importantes para el nacimiento de éste, el error en el que
incurrieron es el tratar de establecer las fuentes del derecho
basandose en sus causas, sin proporcionar ninguna acepcién de

o Kelsen, Hanz, Teoria General del Derecho y del Estado. México, UNAM, 1988, pag. 155.
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fuentes del derecho estamos de acuerdo en que las causas que

dieron: orlgen V‘Ia creacion de determinado ordenamiento son
”el mismo y que esas causas deben de estar
msplradas en:la quidad y la justicia.

Encuanto a la teoria de los no causalistas, apoyada por Hanz
s' é:cqui'Vo‘cada porque identifica a la fuente del derecho con
el dere(:ﬁd mismo, io que equivaldria a sostener que la fuente de
un rio es el rio mismo.

Bolio Peniche nos dice que “Fuente de Derecho sera todo

aquelio que produce Derecho”.%?

Por eso definimos a las fuentes del derecho como el conjunto
de causas y procedimientos que dan origen a la creacion del
ordenamiento objetivo.

2.2 FUENTES REALES Y FORMALES

De acuerdo con Eduardo Garcia Mdynez, las fuentes formales “son

los procesos de creacién de las normas juridicas”.®?

Para Fernando Floresgdmez Gonzalez y Gustavo Carvajal
Moreno las fuentes formales son “los hechos que dan a una norma

2 peniche, Bolio, Francisco J. Introduccion al estudio del Derecho, Porria, México, 1990 p 57.
Y Garcia Maynez, Edvardo. Introduccion al Estudio del Derecho. México, Editorial Pormaa, 1995, pag. 51.

59

TRSTS CON
PALLA DF ORIGEN |




el caracter de-derecho”.%

Julidn Bonnecase ha definido a las fuentes formales como
“las formas obligadas y predeterminadas que ineludiblemente
deben revestir los preceptos de conducta exterior, para imponerse
socialmente, en virtud de la potencia coercitiva del derecho”.%®

De las definiciones anteriores se desprende que para la
creaciéon de las normas juridicas se requiere de un proceso
previamente establecido por la ley, es decir, una sucesion de
momentos a través de los cuales se manifiestan. La concurrencia
de este proceso es indispensable para la formacion de los
preceptos de derecho.

Retomando la definicibn que nos proporciona Julian
Bonnecase al emplear la palabra “predeterminadas” surge la idea
de que el proceso de manifestacién de las normas, debe de ser
cuidadoso, minucioso, es decir, de acuerdo con las exigencias
establecidas por la ley, ademas, significa que la creacidén de las
normas son obligatorias para los subditos ya que ante la
inobservancia de ellas el Estado puede emplear su poder
coercitivo, y ademas, si las normas no se manifiestan de acuerdo
con las formas predeterminadas, no pueden imponerse

socialmente.

“ Floresgomez Génzalez, Femando, Gustavo Carvajal Moreno. Nociones de Derecho Positivo Mexicano.
Mcxico, Editorial Pormia, §.A., 1977, pag. 48.

S Bonnecase, Julian. Introduccion al Estudio del Derecho. (trad. De José Ma. Cabija Jr.) Cajica, Puebla
(Méx.), 1944, pag. 131.
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Las: fuentes formales, como ya- Ias mencionamos, son la

Ieglslacwn, Ia,j st imbre y Ia Jurisprudenma por lo que a

contmuacion expondremo> cada a qe eJlas.
e'derecho escrito la legislacién
mediante ella, a través del

proceso correspondiente' |fiestan los procesos legales. La

legislacién es la facultad con'la: que cuentan determinados 6rganos

del Estado (poder Iegislat:vo),para formular y promulgar leyes;
aunque de acuerdo con. nuestro Derecho Positivo, el ejecutivo
posee las mismas facultad_es.'

£l proceso legislativo esta consagrado en los articulos 71 y 72
de nuestra Carta Magna, vy 3 y 4 de nuestro Cédigo Civil del
Distrito Federal, los preceptos constitucionales invocados se
refieren 2l proceso de creacién de las leyes, a través de la
iniciativa, la discusidn, la aprobacion, la sancion y la publicacion;
los Ultimos se refieren a las reglas sobre iniciacion de la vigencia.

a) Iniciativa. Es el acto por el cual determinados érganos del
Estado someten a la consideracion del Congreso un
proyecto de ley. “El derecho de iniciar leyes o decretos
compete de conformidad con el articulo 71 de nuestra
Carta Magna:

I. Al presidente de la Republica;
II. A los diputados y senadores al Congreso de la
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Unién, y
II1. . A‘las legislaturas de los Estados.

Las iniciétivas presentadas por el Presidente de la Republica,
por ias legislaturas de los Estados o, por las diputaciones de
los mismos, pasaran desde luego a comisidén. Las que
presentaren los diputados o los senadores se sujetaran a los
tramites que designe el reglamento de debates.

b) Discusién.- es el acto por el cual las Camaras deliberan
acerca de las iniciativas, a fin de determinar si deben o no
ser aprobadas. “Todo proyecto de ley o decreto, cuya
resolucién no sea exclusiva de algunas de las Camaras, se
discutird sucesivamente en ambas, observandose el
reglamento de debates sobre la forma, intervalos y modo de
proceder en las discusiones y votaciones”, de conformidad
con lo que dispone el primer parrafo del Articulo 72
Constitucional.

“La formacion de las leyes o decretos puedé comenzar
indistintamente en cualquiera de las dos Cdamaras, con
excepcidn de los proyectos que versaren sobre empréstitos,
contribuciones 0 impuestos, 0 sobre reclutamiento de tropas,
todos los cuales deberan discutirse primero en ia Camara de
Diputados”, de conformidad con lo que dispone el inciso h),
del articulo 72 Constitucional.

Como comentario: la camara donde se discute un proyecto
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de ley se le denomina camara de origen y a la otra cadmara
revisora .

c) Aprobécléﬁ. ’i'E:s‘g:el acto por el cual las Cdmaras estan de
acuerdo. con elfp'_,royer'cpb de ley. La aprobacién puede ser total o
parcial.. '

d) Sancion.- Este término se emplea a la aceptacién de una
iniciativa por el Poder Ejecutivo, por ende, la sancién debe de ser
posterior a la aprobacion del proyecto por las Camaras.

El presidente de la Replblica puede o no aceptar una
iniciativa, admitida ya por el Congreso (derecho de veto), pero
esta facultad no es absoluta.

e) Publicacién.- Es el acto por el cual una ley aprobada vy
sancionada se le da a conocer a quienes deben cumplirla. La
publicacion se hace en el Diario Oficial de la Federacién, o en los
diarios y gacetas oficiales de los Estados. Sobre la discusion,
aprobacidn, sancidn y publicacién hace referencia el articulo 72
Constitucional que a continuacion se transcribe:

“A.- Aprobado un proyecto en la camara de su origen
pasara para su discusién a la otra. Si esta la aprobare, se
remitira al Ejecutivo, quien, si no tuviere observaciones que

hacer, 1o publicara inmediatamente.

B.- Se reputara aprobado por el poder ejecutivo, todo
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10’nes a la camara de su

las utiles, ‘a no ser que, corriendo
ongréso cerrado o suspendido sus
la:“devolucion deberd hacerse el
ongreso 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 cdmara de su origen. Deberd ser
discutido de nuevo por ésta, y si fuese confirmado por las dos
terceras partes del nimero total de votos, pasara otra vez a
la Camara revisora. Si por ésta fuese sancionado por la
misma mavyoria, el proyecto serad ley o decreto y volverd a!
ejecutivo para su promulgacion.

Las votaciones de ley o decreto, seran nominales.

D.- Si alglin proyecto de ley o decreto, fuese desechado
en su totalidad por la Camara de revisién, volvera a la de su
origen con las observaciones que aquélla le hubiese hecho. Si
examinado de nuevo fuese aprobado por la mayoria absoluta
de los miembros presentes, volverd a la Camara que lo
desechd, la cual lo tomara otra vez en consideracion, y si lo
aprobare por la misma mayoria, pasara al Ejecutivo para !os
efectos de la fraccidn 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
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parte; c_>'m;o’dif,iCadb}—qfadiclonado por la Camara revisora, la

nueva discusién ‘de la Cémara de su origen versard

Gnicamente sobre -lo desechado o sobre las reformas o
adic'io_nesf.s',in poder alterarse en manera alguna los articulos
aprobados; Si las adiciones o reformas hechas por la Camara
revisora fuesen aprobadas por la mayoria absoluta de los
votos presentes en la Camara de su origen, se pasara todo el
proyecto al Ejecutivo, para los efectos de la fraccion A. Si las
adiciones o reformas hechas por la Camara revisora fueran
reprobadas por la mayoria de votos en la Camara de su
origen, volveran a aquélla para que tome en consideracion
las razones de ésta, y si por mayoria absoiuta de votos
presentes se desecharen en esta segunda revisién dichas
adiciones o reformas, el proyecto, en lo que haya sido
aprobado por ambas Camaras, se pasara al Ejecutivo para los
efectos de la fraccion A. Si la Cdmara revisora insistiere, por
la mayoria de votos presentes, en dichas adiciones o
reformas, todo el proyecto no volvera a presentarse sino
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 so6lo con los
articulos aprobados, y que se reserven los adicionados o
reformados para su examen y votacién en las sesiones
siguientes.

F.- En la interpretacion, reformas o derogacién de las

leyes o decretos, se observaran los mismos tramites
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establecidos para su formacion.

G.- Todo proyecto de ley o decreto que fuere desechado
en Ja Camara de su origen, no podra volver a presentarse en
las sesiones del afo.

1.- Las iniciativas de leyes o decretos se discutiran
preferentemente en la Cdmara 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 la otra Camara.

J.- El Ejecutivo de Ila Unién no puede hacer
observaciones a las resoluciones del Congreso o de alguna de
las 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 Federacion por delitos oficiales. Tampoco podra hacerlas al
decreto de convocatoria a sesiones extraordinarias que
expida la Comisién Permanente”.

f) Iniciacidn de vigencia. En el derecho mexicano existen dos
formas de iniciar la vigencia de una ley: el sucesivo y el sincronico,
ambos se encuentran comprendidos por el articulo 3 del Cdédigo
Civil para el Distrito Federal, que expresa: “Las Ileyes,
reglamentos, circulares o cualesquiera otras disposiciones de

observancia general, obligan y surten sus efectos tres dias
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después de su publicacion en el periddico oficial. En los lugares
distintos del en que se publique el periddico oficial, para que las
leyes, reglamentos,  etc.,, se reputen publicados y sean
obligatorios, se necesita que ademas del plazo que fija- el parrafo
anterior, transcurra un dia mas por cada cuarenta kilometros de
distancia o fraccion que exceda de la mitad.

El tiempo que transcurre desde la publicacion hasta que la
norma entra en vigor se le denomina “vacatio legis”, que de
acuerdo con Eduardo Garcia Maynez es “el término durante e! cual
racionalmente se supone que los destinatarios del precepto
estardn en condiciones de conocerlo, y por ende, de cumplirlo”.%¢

El articulo 4 del Cddigo Civil para el Distrito Federal establece
que “Si la ley, reglamento, circular o disposicion de observancia
general fija el dia en que deba comenzar a regir, obliga desde ese
dia con tal de que su publicacion haila sido anterior”.

El articulo 3 del mismo ordenamiento establece el sistema de
iniciacion de la vigencia de una ley en forma sucesiva porque
existe un periodo de tiempo desde su publicacién hasta su
vigencia, para que los subditos conozcan la ley y la cumplan, y el
articulo 4 del mismo ordenamiento establece el sistema sincrénico
porque se sefala el dia en que empieza a regir una disposicion
legal con tal de que su publicacion halla sido anterior, corolario, el

sistema sucesivo establece un periodo de tiempo a partir de su

* Ibidem, pag. 57.
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publicacién para que la nueva disposicion entre en vigor y el
sincrénico, contrariamente al anterior, precisa el dia en que entra
en vigor.

En lo relativo a la sancion, promulgacidén y publicacion, es
pertinente acudir a lo que nos dice el maestro Trinidad Garcia: “la
promulgacién es, en términos comunes, la publicacion formal de la
ley. De esta definicidn se infiere que no hay lugar a distinguir
gramaticalmente entre la promulgacién y la publicacién. Las dos
palabras tienen el mismo significado cuando a la ley se refieren, y
asi lo demuestra el empleo que se les ha dado y se les da en el
lenguaje corriente y en el juridico; la Constitucion y los Cédigos de
70 y 84 emplean indistintamente los dos términos para expresar la
misma idea (Articulos 70, 72, a), y 89 fraccion 1 de aquéllay 2 a 4
de estos). Pero la promulgacion de la ley encierra dos actos
distintos: por el primero, el Ejecutivo interpone su autoridad para
que la ley debidamente aprobada se tenga por disposicion
obligatoria; por el segundo, la da a conocer a quienes deben
cumplirla. El primer acto implica, naturalmente, que la ley halla
sido aprobada por el Ejecutivo o que, objetada por él, ha sido
ratificada por las Camaras, como se ve, la intervencion del
Ejecutivo en la formacion de las leyes tiene tres fases
independientes, con fines diversos y efectos propios cada una. Por
esta causa deben juridicamente distinguirse los actos
correspondientes a cada una de estas fases y hay que darles
nombre especial. Esta necesidad no se sentia en el antiguo
derecho, cuando un solo érganc de gobierno hacia la ley y la
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publicaba; se impone, en cambio, actualmente, por las
complicéciones producidas por los nuevos sistemas de derecho
publico. Consecuentes, pues con la realidad presente de las cosas,
emplearemos tres diversos términos para referirnos a esos actos;
seran los de: a) sancién, para la aprobacion de la ley por el
Ejecutivo; b) promulgacion, para el reconocimiento formal por éste
de que la ley ha sido aprobada conforme a derecho y debe ser
obedecida; c) publicacién; para el acto de hacer posible el
conocimiento de la ley, por los medios establecidos para el

efecto”.%’

Con lo anterior queda perfectamente explicado como se
manifiestan las normas a través del proceso legislativo.

Para Du Pasquier la costumbre es "un uso implantado en una
colectividad y considerado por ésta como juridicamente
obligatorio; es el derecho nacido consuetudinariamente como el

Jjus moribus constitutum®

Francois Gény la define como “un uso existente en un grupo
social, que expresa un sentimiento juridico de los individuos que

componen dicho grupo”.®®

Segln fa Enciclopedia del ldioma, costumbre es “el habito
adquirido por la repeticion de actos de la misma especie” o

7 Garcia, ‘I'rinidad. Introduccion al Estudio del Derecho, pag. 71.
“ 1bidem. pag. 36.
“ Gény, Méthode d'interpreation, 2éme., ed., 1, pag. 323.
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“practica muy usada o recibida que ha adquirido fuerza de

precepto”.”’

De las definiciones anteriores deducimos que la costumbre
tiene dos elementos: a) la repeticion de actos por parte de una
comunidad, lo que implica necesariamente que éstos se den a
través de cierto tiempo, y b) que debido a la repeticién de sus
actos dados a través del tiempo sean juridicamente obligatorios,
como si se tratara de una ley.

De acuerdo con la teoria romano-germanica la costumbre
tiene dos elementos: uno subjetivo y el otro objetivo, por lo que
hace al primero, es que el uso o repeticion de los actos sean
juridicamente obligatorios, y en lo relativo al segundo la practica
reiterativa de sus usos durante un tiempo prolongado en el cual se
pueda determinar dicho proceder.

Jorge Jellinek al elaborar su Teoria sobre la formacion de la
costumbre juridica con base en la fuerza normativa de los hechos
dice: “Los hechos tienen cierta fuerza norfnativa. Cuando un
habito social se prolonga acaba por producir en la conciencia de los
individuos que lo practican, la creencia de que es obligatorio, de
esta suerte, 1o normal, lo acostumbrado trasformase en lo debido,
y lo que en un principio fue simple uso, es visto mas tarde como

manifestacion de respeto a un deber”.”}

™ Alonso Martin. Enciclopedia del Idioma, Tomo 1, México, Editorial Aguilar, 1998, pag. 1252,
" Citado por Eduardo Garcia Maynez en Iniroduccion al estudio del Derecho. México, Editorial Porria,
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No estamos de acuerdo con el criterio sustentado por Jorge
Jellinek,- porque hay actos que aun cuando no se repiten en una
sociedad, no por ello carecen de obligatoriedad, asi como hay
o.tros actos que aun cuando son reiterativos, son obligatorios para
sus componentes.

La costumbre tiene obligatoriedad cuando el poder publico asi
lo reconoce en forma expresa o tdacita, [a primera es mediante la
ley, vy la segunda es la aplicacion de una costumbre a casos
concretos, luego entonces, si el poder publico no reconoce en
forma expresa o tacita como obligacion una costumbre, no
estaremos en presencia de ella. El hecho de que la agrupacién
social la reconozca con cierta autoridad, le permite ser elevada a
rango de norma juridica, las normas que se originan de la
costumbre en su conjunto reciben el nombre de derecho
consuetudinario. Se hace efectivo aquel principio que es del
dominio publico que dice: “la costumbre se hace ley”.

Con base en lo anterior, estamos de acuerdo en que la
costumbre es fuente formal del derecho, toda vez que ante las
practicas reiteradas de ciertos actos, implica que en una sociedad
se salvaguarden aquellos hechos valorados como trascendentales,

y que por ende son obligatorios para sus integrantes.

En cuanto a la jurisprudencia existen diversas opiniones entre

los juristas al considerar unos, que es fuente del derecho, otros
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por su parte, niegan dicho caracter, por lo que abundaremos con
relacion a este punto en el capitulo correspondiente, para tratar de
establecer si es o no fuente del derecho.

Las fuentes reales del derecho son: las razones o motivos
que considero el legislador para crear la norma.

En referencia a estas fuentes, como su propia denominacion
lo indica al emplear los tratadistas el término “reales”, significa
que el legislador debe captar ciertos hechos de la realidad que
resultan importantes para que mediante la creacion de la norma se
protejan ciertas situaciones que produzcan consecuencias de
derecho, es decir, las razones o motivos que orillan al legisiador
para crear una norma deben basarse en estos aspectos, ya que el
legislador que ignora estos hechos o aspectos de la realidad que
deben protegerse es un legislador utépico, porque no crea normas,
sino utopias.

Realidades que son captadas y abstraidas mediante la
conceptualizacion de determinadas conductas que se incorporan a
la norma; refiriéndose a este punto, Miguel Villoro Toranzo nos
dice que: “El legislador utdpico tarde o temprano sera corregido
por la realidad, entre tanto, en vez de hacer verdadero derecho, su
labor es la de un demagogo, es decir, la de un politico que halaga
los instintos de la plebe con promesas que no puede cumplir.
También lo contrario es posible y desgraciadamente bastante
practicado que el legislador se niegue a ver posibilidades de
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armonizacion ideal y que escoja la via mas facil de ceder a las
presiones de las fuerzas sociales, aunque estas puedan ser
reguladas por ordenamientos mas conformes a los ideales de
justicia”.”?

De lo anterior deducimos que en la creacién de la ley el
legislador debe de atender las situaciones realistas, basandose en
razones o motivos soportados por los ideales de justicia.

Las fuentes histéricas son  aquellos documentos,
inscripciones, papiros, libros, etc., que encierran el texto de una
ley. Como referencia citamos que las instituciones, el digesto, el
cédigo y las novelas, son fuentes del derecho romano.

2.3 CRITICA FILOSOFICO-JURIDICA DE LA DENOMINACION
“FUENTES DEL DERECHO"”

En su Teoria del Derecho y el Estado, el jurista aleman Hans
Kelsen critica: “El empleo de la denominaciéon “fuentes del
Derecho” calificdndola de extremadamente pldstica, figurativa,
ambigua e inadecuada para designar lo que constituyen en
realidad las fuentes.

Aunque sin aportar un nuevo concepto que lo supla, este
autor afirma que es impropia la denominacion empleada por la

2 Ibidem, pag. 158.
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generalidad de los tratadistas y enuncia una nueva tesis
sosteniendo que aparte del significado generalmente atribuido a
fuente del derecho, en relacién con los métodos generadores de
normas generales que sirven también para caracterizar la razén de
la validez del derecho, se debe tomar este concepto en un sentido
mas amplio en el cual cada norma legal es fuente a su vez de otra
norma, en cuanto regula su creacién y determina el procedimiento

de su generacién, asi como su contenido.

Cada norma es aplicacion de otra que la genera y a su vez es
un acto de creacion. La creacidn de cada norma juridica es un
hecho que estd predeterminado en la norma superior, que
constituye el fundamento de su validez de la norma inferior creada
en el respectivo acto de creacién y ejecucion.

Si la norma “C” tiene su fundamento de validez en la norma
"B"” el acto creador de “C" la fuente formal de la misma es un
hecho juridico regulado por la normal “B” a su vez la norma “B”
tiene su fundamento en la norma “A” y por consiguiente la fuente
de aquella es un hecho juridico regulado por la norma y asi
sucesivamente.

Continua diciendo, siguiendo este punto de vista,
cualquier norma legal superior es fuente de las leyes creadas
sobre las bases por ella establecida, las leyes son a su vez fuentes
de la decisién judicial en ellas basada, la resolucion judicial es, en
otra instancia, fuente del deber que impone a las partes, La fuente
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del derecho es siempre en si misma ,Derecho, que exige
independientemente de él, la fuente del Derecho es siempre en si
misma Derecho: “una norma legal superior afirma Kelsen en
relacién con una inferior o el método de crear una norma (inferior)
determinada por otra (superior) significa un contenido especifico

de la ley".”?

Aun cuando estamos de acuerdo con que el ordenamiento
fundamental como es la Constitucién es la base de creacion de los
ordenamientos secundarios y, que debe de existir concordancia de
estos con aquella, y tomando en consideracidn la postura adoptada
por Kelsen de que la creacidon o determinacién de unas normas
juridicas esta regulada en otras normas juridicas, équé sucederia
en el caso de que en un pais se creara por primera vez una
Constitucion? la respuesta es inmediata, no existe ordenamiento
alguno que le sirva de justificacion para su elaboraciéon, entonces
la postura adoptada por Kelsen es inaplicable.

A pesar de ello, el prestigiado jurista trata de apoyar su
argumento mediante la férmula de “supuesto e hipdtesis” para
fundamentar la validez de un sistema juridico, con el siguiente
razonamiento: “Se debe uno comportar como manda el érgano
establecedor de la primera Constitucidn; o bien: aquello que
ordena el érgano establecedor de la primera Constitucidén sera la

base positiva del Derecho vigente”.”

" Kelsen, Hans. General Theory of Law an Stare.. Fraduccion al inglés de Anders Wedberg Harvard, 1946,
ag. 43.
* Recasens Siches, Luis. Tratado General de Filosofia del Derecho. México, Editorial Porria, 1978, pag.
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A este supuesto Kelsen lo ha denominado norma
fundamental hipotética o Constitucion en sentido ldgico-juridico
para distinguirla de la primera Constitucidon basandose en aquélla,
a la cual la denomina Constitucién en sentido juridico positivo.
Como observamos, la primera Constitucidén no estad cimentada en
ningtn ordenamiento juridico, sino en razonamientos de otra
indole, histérico, social, cultural, politico, etc., luego entonces, el
primer ordenamiento creado en un Estado se apoya en razones o
motivos que de alguna manera, el constituyente debe tamar en
consideracidon para captar hechos o aspectos de la realidad que
requiera una sociedad.

La teoria sustentada por Kelsen, en la creacién graduada de!
Derecho, encuentra su principal obstaculo, porque al erigirse el
primer ordenamiento ya no constituye aplicacion del derecho, por
tanto, los argumentos de Kelsen “toda creacion del Derecho
implica una aplicacién del mismo y viceversa, toda aplicacién es
creacion del Derecho”.”®

Con base en lo anterior, Kelsen no quiere reconocer que el
Derecho nace de razones o motivos que toméd el legislador para
plasmar los contenidos de las normas. No hay que olvidar que
cuando entramos al estudio de las fuentes del Derecho, debemos
de abarcar diversos aspectos; debemos determinar cudl es la
fuenté o la razdn de validez juridica de todo el ordenamiento. Se

debe precisar cudles son los hechos o aspectos sociales de la

™ Ibidem, pag. 73.
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realidad que debe de tomar en consideracién el legislador para
crear una norma, ademas, cudles son las fases por las que debe de
pasar una norma para ser creada; y por ultimo, se debe evaluar si
la norma que se pretende crear debe de ser codificada o basada en
los principios del Derecho consuetudinario.

Kelsen, captando las necesidades expuestas, sustenta su
teoria que aun cuando existen normas de diferente jerarquia y
diverso alcance, todas deben de provenir de un fundamento
comun de validez, cuando la razéon o validez de un ordenamiento
provienen de una misma ley, se le denomina norma fundamental.

El estudio del Derecho Positivo le corresponde a la ciencia del
Derecho analizarlo, pero el Derecho no puede escudrifarse
Unicamente como norma vigente, sino que su analisis es mas
amplio, porque al jurista le interesa saber cuales fueron los
factores o motivos que tomo el legislador para crear una norma, es
decir, por qué ha sido promulgada esa ley, sbélo asi, se podria
entender y aplicar el derecho, porque tiene que ser valorado con
los datos vitales que le dieron ser; en consecuencia, no se puede
desatender la ciencia del Derecho del contenido de las normas ni
de sus fines, ni mucho menos la ciencia del Derecho debe

estudiarse desde un aspecto {égico-formal de sus normas.

Los argumentos de Kelsen, en cuanto a la jerarquizacion de
las leyes, son aportaciones muy valiosas para el Derecho, ya que
en nuestros dias, en casi todos los ordenamientos juridicos
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permanece su pensamiento.

En conclusién, la critica hecha por Kelsen a la denominacién
fuentes del Derecho al considerarla extremadamente plastica,
figurativa, ambigua e inadecuada para designar lo que constituye
en realidad las fuentes, carece de solidez, ya que como lo
mencionamos anteriormente, por fuentes del derecho se entiende
lo que dio origen para su creacidon y no en el sentido como lo
entiende Kelsen. Aunado a lo anterior, a que independientemente
de que critica la expresién, no proporciona ninguna nueva para
reemplazar el término con eficacia, por lo que estamos de acuerdo
en que la terminologia adecuada para establecer el origen del
Derecho es fuentes del Derecho.
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CAPITULO III

LA JURISPRUDENCIA Y LAS FUENTES FORMALES DEL
DERECHO

3.1 DOCTRINAS QUE NIEGAN A LA JURISPRUDENCIA EL
CARACTER DE FUENTE FORMAL

¢Es la jurisprudencia una mera subsuncion de los hechos a lo
establecido por la ley? ¢Se concreta ia actividad del juez a
reproducir lo preceptuado por las normas legales?, ¢(La funcidn
judicial es meramente declarativa? O bien, ées la jurisprudencia
una fuente formal del Derecho? ¢(Tiene eficacia creadora? Estas
preguntas parecen haber ocupado la atencion de los estudiosos del
Derecho de todos los tiempos, y principalmente de aquellos que
analizan el aspecto filosofico-juridico de las diversas normas del
Derecho. Las respuestas que a ellas se han dado varian segun la
ideologia dominante en las diversas épocas.

Para algunos, la ley tiene un predominio absoluto como
fuente exclusiva del Derecho; otros consideran que la
jurisprudencia es un auxiliar en la creacion del Derecho, pero que
no lo genera por si misma. Unos terceros han sostenido que el
juez al resolver no puede crear Derecho, pues si asi fuera estaria
invadiendo funciones del Poder legislativo que no le corresponden;
y desde otro punto de vista mas reciente, hay quienes dan a la

jurisprudencia el valor de una auténtica fuente formal del Derecho.
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La direccidn que se tome tiene una importancia decisiva,
porque la vision clara de estos probiemas impedird que la
jurisprudencia caiga en el estancamiento letal de una excesiva
timidez o en el vértigo de las audacias imprudentes que son los
dos escollos o vicios a evitar para bien de la sociedad y de la
misma jurisprudencia.

Entre las doctrinas que se oponen a otorgar a la
jurisprudencia la virtud de ser creadora del Derecho, se destacan
por su popularidad e influencia en el pensamiento juridico: la
Teoria Clasica que atribuye una plenitud hermética a la ley, que
equipara al Derecho natural; la tesis que sostienen algunos
tratadistas fundandose en la divisién rigida de las atribuciones de
los diversos poderes que constituyen el Estado; las que consideran
a la jurisprudencia como simplemente analizadora de la ley, sin
que la adicione; y mas proximas a nuestra época, aquellas teorias
que aun cuando le reconocen ciertas influencias a la
jurisprudencia, no la incluyen dentro de las fuentes formales del
Derecho.

TEORIA CLASICA DE LAS EXEGESIS. Advertimos desde
luego un método exegético que es muy antiguo, lo practicaron los
escribas y fariseos en la época de Jesucristo, después de los
glosadores y postglosadores. Este método se caracteriza por su
absolutismo legal basado en el monopolioc de la formacién del
Derecho por el Estado; el correlativo juridico de este sistema es el
principio de la codificacion o dogma de la universalidad lega!, esto
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es, la teorfa del-dominio exclusivo y suficiencia absoluta de la ley
sin deficiencias.

Reichel, al tratar el absolutismo politico, dice: “Lo que quiere
el Rey, lo quiere la ley, el monarca lo era todo, los demas eran
subditos dependientes suyos, incluso los empleados, y entre ellos
el juez. Este era sélo el ejecutor de la voluntad del sefior territorial
manifestada en la ley. Lo que hoy se llama interpretacion no era
otra cosa que averiguacion de aquello que el legislador (idéntico
en esto el monarca), habia querido y opinado. Si el juez tenia duda
sobre el sentido de la ley, o si crefa encontrar en ellos alguna
laguna, debia dirigirse al soberano o a su representante para

buscar alli la interpretacién y resolucién auténtica”.”®

Segun el mismo Reichel, al desaparecer el absolutismo de los
Reyes, quedd el sistema de la omnipotencia legal. Todo quedod
sometido al imperio absoluto de la ley del Estado. Aquella era
expresion del Derecho, pero Derecho era la voluntad del Estado. El
juez en sus movimientos quedé aprisionado en sus redes de la ley
de tal modo que ni en los tiempos del despotismo mas sobrio
domind tanta confianza respecto al libre arbitrio judicial. Beradt,
en expresion grafica dice del juzgador de estos tiempos: “tu eres
libre, oh juez. Solamente debes observar un millén de articulos
legales”. La ley quedd como Unica fuente del derecho, se abolié la
costumbre, se suponia que aquella bastaba para resolver todos los
casos posibles: al juez se le obligé a fundamentar sus sentencias

 Reichel Hans. La Ley y Ia Sentencia, trad. Mifana y Villagrasa, Madrid, 1921, pag. 40.
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para ligarle mds y mas a la ley. A la voluntad regis substituyd la
voluntad /egis; la funcion puramente intelectual de! juez quedé
rebajada convirtiéndolo en un autdomata que aplica lo general a lo
particular, y hace deducciones, importando poco que los resultados
de su trabajo fuesen justos o injustos; bastara con que guardaran
conformidad exterior con la ley, a la que, por caminos tortucsos y
de encrucijadas, habia que restar aquel dominio tan absoluto que
conducia con frecuencia a las terrible injusticias.

Entre los rasgos caracteristicos de esta corriente
metodoldgica encontramos que el culto al texto de la ley
reemplaza al culto del Derecho, subyugados, fascinados al decir de
Francois Geny”’, por lo completo del Cédigo de Napoleén producto
de gran empresa legislativa en que cristalizd la filosofia de la
Revolucidon Francesa y sus dogmas, pretendieron los exegetas
entronizar en la sociedad los cédigos como el Derecho mismo;
discriminando en el olvido las fuentes reales del Derecho que son
las que le dan su contenido apreciando sélo las fuentes formales
gue unicamente son sus vestidos, su envoltura, forma, y entre
estas escogian Unicamente a la ley con exclusion de cualqguier otro
medio de creaciéon del Derecho.

Para los exegetas el Derecho Positivo lo es todo y todo el
Derecho positivo estad constituido por la ley, ya que en ella no

"

vieron la expresion del Derecho, sino “el Derecho mismo”.

Significativas expresiones del culto a la ley formuladas por

7 Gény, Frangois, Méthode d 'Interprétation et Sources en Droit Privé Positifl Paris, 1954, L. 1, pag. 22s.
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diversos juristas, nos demuestran el extremismo dogmatico que
alcanzé este método; Bugnet, citado por Frangois Gény, decia: “Yo
no conozco el Derecho Civil, sélo ensefio el Cédigo de Napoleon”’8;
Frangois Laurent escribié: “Los cddigos no dejan nada al arbitrio
del intérprete, éste no tiene por mision crear al Derecho, el
Derecho esta hecho”; Demelombe sostenia que “Mi divisa, mi
profesidn de fe, es esta: ‘los textos ante todo".”®

Otra caracteristica de esta tesis en su indole marcadamente
estatista al proclamar la omnipotencia del legislador, es decir, del
Estado, admitiendo la autosuficiencia de la ley al proctamar su
plenitud hermética, ya que las insuficiencias de la ley se salvan
seglin esta escuela, a través de la misma ley, mediante la
analogia. Todo estd en la ley, un poco mas aca, un poco mas alla
el problema de localizar la norma se estima exclusivamente como
una cuestion de colocacion del precepto dentro del cuerpo del
coédigo. La costumbre no es reconocida como fuente formal y se
admite de manera absoluta la maxima: “Dura lex, sed lex".

Como tercer aspecto de esta doctrina tenemos su caracter
ildgico al pregonar en cuanto a la existencia y a la funcion del
Derecho su fe en el legislador y simultaneamente su adhesion al

Derecho natural.

Ademas encontramos en ella un desmedido respeto a la
autoridad y al precedente, advirtiéndose en esta escuela una

™ Opus cit. pag. 30
" Citado Por Frangois Gény, pag. 30.
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verdadera nobleza de jurisconsultos, tales como E/ Principe Pothie:
£l Filésofo, Troplong; El Polemista Marcadé; E/ Gran Comendador
Durantén y otros, Demolembe, Taulier...Cabe anotar con Julien
Bonnecasse, un paralelo entre el clasicismo literario y la exégesis
francesa, en cuanto coincidan en el respeto a las reglas y al
precedente consagrado.

Al sentenciarse concreta el juez, segun los sostenedores de
esta doctrina, a reproducir lo establecido por la ley que en el
Derecho mismo, interpretandola de acuerdo con el sentido que el
legislador consigné en ella.

TEORIA DE LA DIVISION DE PODERES. Un considerable
numero de tratadistas de! Derecho niega que la jurisprudencia
pueda ser considerada como fuente formal del Derecho,
fundandose en la teoria cuyo principal divulgador fue Montesquieu
de la Divisién de poderes. Consiste este principio, consignado en la
mayoria de las constituciones, en la aseveracion de que a efecto
de evitar la arbitrariedad y el despotismo a que se llegaria si todo
el poder se confiase a una sola persona o corporacién, por la
natural tendencia humana a abusar del poder, y con el proposito,
ademas, de facilitar la actividad politica, garantizando la actividad
civil, el poder debe repartirse en tres 6rganos: el ejecutivo, el
legislativo y el judicial teniendo cada uno de estos poderes una
competencia delimitada, que lo inhabilita para invadir funciones
que corresponden privativamente a los otros poderes.
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Ya Aristételes vislumbré la separacion de poderes en su
estado-ciudad - realizado en Grecia, diferenciando la asamblea
deliberante, el grupo de magistrados y el cuerpo judicial. El
conspicuo fildsofo Locke apoyaba la division de poderes, afirmando
que: “Para la fragilidad humana la tentacion de abusar del poder
seria muy grande, si las mismas personas que tienen el poder de
hacer las leyes tuvieran también el poder de ejecutarlas; porque
podrian dispensarse entonces de obedecer las leyes que formulan
y acomodar la ley a su interés privado, haciéndola y ejecutandola
a la vez, y en consecuencia, llegar a tener un interés distinto del
resto de la comunidad, contrario al fin de la sociedad y del
Estado”.®® pero el crédito del establecimiento de la clasica divisién
tripartita de los poderes en ejecutivo, legislativo y judicial con sus
funciones especificas, debe atribuirse a Aristoteles, quien al
respecto dice

Segun la forma estricta en que se contemplaba la Teoria de
la Division de Poderes, tocaba al juez Unicamente transformar el
mandato legislativo abstracto en una decision concreta sobre
relaciones también individuales de la vida. El juez es la voz de la
ley, que se hace viva por su medio. Dice en concreto lo que la ley
ha prescrito en abstracto.

Al juez no le corresponde producir Derecho en contra. Si lo
hiciera invadiria la prerrogativa del poder legisiativo que tiene en

exclusiva esa competencia. La creacion o produccion de nuevas

¥ Tena Ramirez, Felipe. Derecho Constitucional Mexicano. México, Ed.. Porria, 1995, pag. 212.
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reglas juridicas no estd dentro de la competencia de los jueces y
tribunales.

El principio  constitucional de separacién de los poderes
publicos - se »op’o'n'e7a ello; asi es que las decisiones de los
tribunales, de cualquier orden que sean, no tienen el poder de
emitir una regla de Derecho, sino que sélo se sujetaran a la
aplicacion de la ley. Crear estas normas juridicas seria invadir la
esfera del poder Legislativo.

El dominio del poder Judicial segun este criterio, es mucho
mas modesto: el de la sola aplicacion del Derecho, sin crear
nuevas normas juridicas. Segln estas teorias, se debe negar, en
consecuencia, el poder creador de la jurisprudencia y su valor
como fuente formal del Derecho.

Bonnecasse, al apoyar este criterio, afirma que: “es mas
exacto decir que los tribunales tienen como funcién primordial ser
los guardianes de la ley y asegurar la plenitud de su aplicaciéon”®!,
vy que la division de poderes es una precaucion cuya utilidad ante
los abusos posibles de un poder excesivo, han sido comprobadas
por la experiencia y el buen sentido. Los abusos del poder son
inevitables cuando el mandamiento y su ejecucion se rednen en la
misma persona o en el mismo grupo de personas. El judicial no es
un verdadero poder y no debe colocarse en el mismo rango que el

legislativo y el ejecutivo.

¥ Bonnecase, Julian. Supplément au Traité Théorique et pratique de Droit Civil de Baudry-Lacantineire. 6
1s., Sirey, Paris, 1924 a 1935, en particular el t. 1, nams. 321 a 409 y t. HI. nams.. 78 a 109.
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Eqmpara este mismo autor, en el terreno tedrico, la
jurisprudencia a la doctrina, ya que interpreta la ley. Pero en el
terreno practico, otorga a la jurisprudencia una superioridad sobre
la doctrina, ya que aquella logra aplicar efectivamente sus
soluciones en forma de decisiones judiciales.

Montesquieu, principal divulgador de la Teoria de la Divisién
de Poderes, sentencia en forma energética la eficacia creadora de
la jurisprudencia, en frases crudas y contundentes: "Si la sentencia
constituyera la decisidn personal del juez dice este tedrico-
entonces la sociedad viviria sin conocer las obligaciones que
pesaran sobre ella; y asi el poder judicial estuviera unido al
ejecutivo, el juez podria tener el poder de un opresor"®?; el juez es
sélo “la boca que pronuncia las palabras de la ley, un ser sin
voluntad, que no puede debilitar ni la vigencia, ni el rigor de ella” y
por consiguiente continda, “el poder judicial es, en cierto sentido,

igual al cero.”®3

Teoria de la Jurisprudencia Analitica, o de la logica-
matematica deductiva.

En Francia tuvo un especial desenvolvimiento la doctrina clasica de
la exégesis en virtud del indudable prestigio que despertara el
codigo napoleonico; se pensd que en la codificacion se encontraba
todo el Derecho. El derecho natural estaba plasmado en los textos
legales que resolvian omnimodamente las cuestiones que se

¥ Montesquien, Del espiritu de las leves 1, Edit. Sarpe, Barcelona, Espafia, 1984, pag. 68.
** Thidem, pag. 70.

."ji; 12 CON v
FALJ ,r, 1,]_, ORIGEN




suscitaban en la vida social; pero _este criterio, paraddjicamente,
no lo encontramos soélo en aquellos paises que seguian el sistema
de la ley escrita, Inglaterra que. tradnclonalmente se ha distinguido
por el régimen consuetudinario, :no. escrito, se adhirié a este
fetichismo legal a fines del siglo XIX, aun a principios del siglo XX
y los pendectistas alemanes adoptaron por su parte una actitud
semejante respecto a su Corpus iuris.

Se continuaba sustentando en estos paises la idea de que el
juez, al resolver, no hacia sino formular una conclusién al
silogismo en que la premisa mayor estaba formada por la norma
general y la menor por los hechos. Se concretaba al juzgador a
subsumir en una preposicidn matematica los hechos dentro de la
regla general abstracta, para concluir con una resolucién que
constituia un mero analisis de lo anteriormente establecido por la
ley.

Recansens Siches, plantea este punto de vista estableciendo
un simil en el que asemeja el juez con una maquina automatica
con dos ranuras: se introducia en una de ellas la contestacién de
los hechos, la cual se creia desde luego que coincidia exactamente
con la figura de determinados hechos previstos por la ley; y se
introducia en otra ranura a las normas legislativas pertinentes;
apretando enseguida un botén o dando vuelta a alguna manivela,
la maquina soltaba el failo, se consideraba, pues, a la funcion

judicial como una mera funcién mecanica, sujeta a la rigidez de la
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logica formal y-a.los principios axiomaticos de las mateméticas.®

[ _rét.aba a realizar un analisis de la norma
g Qedﬁkckir'»t de ella determinadas consecuencias;
predorhi‘r'\ébyagla creencia de la hegemonia de lo general sobre lo
particula_. '

El- juzgador, en este sentido, no crea, toma lo ya
existentgy lo produce en la sentencia sin agregarle nada nuevo.

Sucesores de Aristoteles, Bacon, Stuart Mill y aun Husserl;
los tratadistas ingleses Blackstone, Beale y el eminente
jurisconsulto Sir John William Salmond son prosélitos de esta
Escuela Analitica que enfaticamente niega poder creado a la
jurisprudencia, considerando al Common Law como un cuerpo
omnicomprensivo cuya hermeticidad soluciona toda cuestidon
planteada.

La ldgica deductiva, al decir del tantas veces citado fildsofo
Racasens Siches, es meramente enunciativa del ser y del no ser,
pero no contiene puntos de vista de valor ni de estimacion sobre la
correccion de los fines, ni sobre la congruencia entre medios y
fines, ni sobre la eficacia de los medios en relacion con
determinado fin. Para ella el Derecho “es una especie de
matematicas, que pude ser manejada por conductores que viven
en una especie de campana neumatica sin haber tenido nunca que
padecer la penosa tarea de vivir*®®>, Hay una sujecion estricta a los
vocablos y conceptos encerrados en la ley que, al igual que en la

* Recasens Siches, Ob. Cit. pag 112,
** Ibidem. pag. 116.
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légica matematica de los estoicos, al ser “sumados, substraidos,
divididos, diferenciados e integrados” daran al juez un resultado
correcto segun lo adecuado de su ordenacién y de su manejo que
realiza automaticamente.

Otro punto de vista

Gmuo, Kipp y Woff Enneccerus y varios otros estudiosos del
Derecho que han abordado este tema, reconocen los amplios
poderes del juez en la apreciacién de los hechos y en la
investigacién del derecho aplicable, exaltando su figura y parece
como si se orientaran a la tesis de reputar a la jurisprudencia
como fuente formal de Derecho Positivo.

Dada la libertad que al juez se le conoce en defecto de ley y
costumbre, se establece una paridad entre el juez y el legislador,
ya que aquél como éste, tiene que orientarse en el seno de la
realidad social y auscultando siempre los altos principios de la
justicia y determinar cémo deben ser regulados los intereses
humanos que vayan implicados en el caso nuevo que se ofrece a

su decision.

Tanto en la conciencia del juez como en la del legislador, se
plantea el problema de determinar qué intereses humanos son
dignos de la proteccion juridica y estan necesitados de ella, y
luego, cual serd la ordenacion necesaria mas justa y conveniente

que haya que dar a los hechos que traduzcan aquellos intereses.
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Participan en'defjnitivaf‘"‘cqvh"'J‘,p'rdyén,"en la tesis de considerar al juez
como participante en la formacién de las reglas juridicas, pero
nunca toma a la jurisprudencia como fuente formal del Derecho.

Participa la jurisprudencia en la elaboracién de las reglas
juridicas sobre todo cuando el legislador no acomete por si mismo
las reformas necesarias en las leyes, ya que entonces deja sitio a
la creaciéon o produccion de Derecho por el juez. En caso de
insuficiencia del texto legal, decia Jordan, el juez debe proceder y
juzgar como el legislador mismo lo hubiera hecho o lo hubiera
debido hacer si el hubiese tenido que pronunciarse respecto a cada
uno de los casos sometidos a su decision.

A diferencia de las anteriores doctrinas enunciadas que niega
a la jurisprudencia su valor de fuente formal, aunque coincidiendo
en su esencia, se da cierto predominio a la actividad del juez; ya
que no se le considera como mero analizador de la ley,
reproductor de los preceptos legales sino que se le reconoce cierto
poder creador. Pero el hecho de que la norma creadora regule
exclusivamente relaciones concretas y genere solo derechos
subjetivos, niega eficacia a la jurisprudencia como fuente formal.

El legislador pronuncia juicios de modo general y abstracto
para todos y un tipo comun de relaciones de la vida social, uribi et
orben, mientras el juez pronuncia su declaracién, huc et nunc,

para el caso concreto y para resolver circunstancias singulares.

TESIS CON o1
FALLA DE ORIGEN




El juez ha de manejar los propios elementos y materiales que
el Iegislédor. Ha de partir de las consideraciones generales de
cultura, concepciones éticas, organizacion econdmica, etc., que
parecian reservadas a éste. No por esto, sin embargo, el juicio del
juzgador liega a ser ley, sélo lo es del caso concreto y nada mas
por lo que se repite y reitera la doctrina que niega a la
jurisprudencia el caracter de fuente formal del Derecho Positivo.

Entre las doctrinas que con mas vigor sostiene esta manera
de contemplar a la jurisprudencia, encontramos la de Enneccerus,
quien escribe que no para todas las cuestiones de Derecho
producidas por las relaciones de la vida, es dada una contestacion
en la ley o en la costumbre. Algunos son expresamente sometidos
al criterio discrecional del juez, otras tacitamente, en cuanto al
legislador no ha dado la regulacién para no anticiparse al juez ni a
la ciencia, también se encuentran lagunas debidas a inadvertencia
o inevitables respecto de aquellas cuestiones que se han planteado
después de la publicacién de la ley por el cambio de las relaciones
cotidianas.

Nunca puede rehusar el juez -continGa Enneccerus- la
decision que se le pide, aunque la ley no le dé norma alguna para
ella: él debe encontrar lo adecuado para el caso en el espiritu y fin
de la ley, y en tanto que esto no lo alcancen en la consideracion,
segln criterio cientifico de todos los puntos de vista éticos y
economicos que vengan a cuento. En determinadas circunstancia

es inevitable una transformacién del pensamiento legal en aisladas
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relaciones ‘o su mas préxima modelacion. Se abre, por lo tanto,
para el juez, un amplio campo de actividad creadora. Pero Por ello
so6lo estructura o modela relaciones juridicas, derechos subjetivos.
No puede, en efecto, originar Derecho objetivo, reglas que sean
obligatorias o vinculativas para otros jueces, ni aun para él mismo.

Geny nos dice: “Apriori, |a investigacion encomendada al juez
en el terreno del Derecho a descubrir nos parece muy analdgico al
que incumbe al legislador mismo. Salvo esta circunstancia
seguramente no despreciable, pero de un orden secundario aqui
qgue el juez interviene con ocasidon de una situacion de hecho
concreto para adaptar el derecho a esa situacion, las
consideraciones que deben guiarla son, desde luego, el principio
superior que deben atenderse exactamente de la misma
naturaleza que las que dominan la accibn misma, toda vez que se
trata de una y otra parte de satisfacer del mejor modo, por una
regla apropiada, la justicia y la utilidad social” para luego
establecer que “...la jurisprudencia sin constituir por si misma una
fuente formal del derecho positivo debe ocupar entre las
autoridades un lugar preferente a los ojos del jurista, y puede
también, asistida de condiciones especiales, contribuir a la
formacion de elementos verdaderamente reductores de nuevas

reglas”.8¢

Encontramos entonces que en estos pensadores, aln cuando
elevan un poco la categoria de la jurisprudencia, todavia conciben

* Gény, Frangois, Méthode d 'Interprétation et Sources en Droit Privé Positif, Paris, 1954, 1. 1, pag. 498,
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ésta como: la aphcacnon de un derecho ya existente y formulado, y
entonces la  actividad jurisprudencial sigue siendo meramente
reproductiva, reconocedora, individualizadora de la regla general,
sin darle esa funcién creadora o productiva y formuladora de una
nueva regla juridica.

Critica de los argumentos invocados en las diversas teorias

mencionadas.

De las doctrinas que niegan el caricter de fuente formal del
Derecho a la jurisprudencia, quizas la mas desacreditada y sujeta
al mayor ndmero de criticas, es la teoria tradicional o exegética.
Considerar en la actualidad que la ley es el Derecho mismo, seria
un anacronismo injustificable dentro de los canones
contemporaneos del estudio del Derecho.

La ley es la ley, y como tal, vincula al cuerpo social, a los
jueces y a las autoridades todas; si no, no seria ley. Pero la ley es
expresién del derecho a través del Estado y de su poder
legislativo, es a saber, de los drganos que constitucionalmente
estan llamados a eso, a la formacion de la ley en la organizacién
politica de las sociedades detras de la ley y de! Estado, estan en el
Derecho y la sociedad misma, que no siempre encuentran su
adecuada y su completa expresion en aquellos. El juez se debe a la
sociedad y al Derecho. '

La obediencia a la ley es un predicado de la construccion
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social, de la naturaleza ‘'del hombre y de la ley, pero esta
obediencia ha de ser discursiva y no ciega; la ley y el Derecho no
se identifican, no son términos que se absorban ni se excluyan;
hay mucho mas Derecho del escrito en la ley; e! monopolio de la
produccion juridica a favor exclusivamente del estado esta en
crisis; dentro de la ley, hay Derecho que no esta en ella
especificado ni puede estarlo. De lo que se concluye, que si el juez
se debe a la ley y al Derecho, la interpretacion de aquella ha de
ser inteligente, racional y cientifica.

Bonnecasse, al referirse a esta teoria, afirma que “al reducir
el derecho positivo a la ley y a la intencién del legislador
necesariamente lo inmoviliza y lo condena a la impotencia”.
“Confundian los exegetas al Derecho con la ley”, afirma, “...y en
cuanto a su método -contintia- nadie podria sostener actualmente
que el legislador posea un don de prevision limitado, ni tiene el
atributo de una expansién indefinida”.%’

La teoria Clasica fue entrando en desuso a medida que se fue
adentrando en el analisis de los métodos interpretativos, hasta
llegar el momento en que el propio legislador se percaté de la
hipertrofia legal que le afectaba. Un avance decisivo en esta via lo
ofrece el Codigo Civil suizo, resumiendo en un precepto de
conjunto, reduciendo a principio general lo que mas importa
respecto a la posicion del juez frente a la cuestion de derecho que

estd llamado a resolver. Antes sbélo pueden registrarse preceptos

* Bonnecase, Julian., Ob, Cit. pag 72.
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particulares relativos a puntos singulares y secundarios de
aplicacién de las leyes; el legislador suizo ha abarcado el problema
de su integridad y desde un punto de vista mas general y en forma
breve, ha trazado el intérprete la direccion de conjunto que haya
de seguir en el basto dominio de la interpretacion del Derecho. No
se trata de rebajar la tarea de intérprete, encerrando su actitud
dentro de estrechos limites, como en algunas legislaciones
~anteriores, sino al contrario; su fin manifiesto es ampliar los
poderes del juez, permitiendo y reconociéndole en medida extensa
el ejercicio de su facultad de apreciacion, hasta hacerle en cierto
modo colaborador en las funciones legislativas, bien que
sefalandole alguna linea general directiva que evite el peligro del
arbitrio subjetivo desenfrenado que amenazaria la seguridad y
certidumbre del Derecho.

La ley se aplica, establece el articulo 1° del Cédigo Civil suizo
a todas las cuestiones de Derecho para las que contenga una
disposicion segun su letra o espiritu. Si no se puede tomar a la ley
ninguna prescripcién, entonces el juez tiene que decidir segun el
derecho segun el derecho consuetudinario y si éste también faita,
seguin la regla que él estableciera como legislador. En esto sigue la
doctrina recibida y la tradicion.

El articulo en cuestion tiene una gran trascendencia al
terminar el orden de las fuentes de Derecho y consiguientemente
al enumerarlas, indicando el rango y limite de cada una y la
general directiva que el intérprete, juzgador jurisconsulto, ha de

. I CON ,
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seguir-en la tarea de extraer del Derecho Positivo la solucién justa
para una especie concreta. Y se dirige principalmente al juez como
P pjcipal, especifico y técnico de la aplicacion del derecho,

cuando_;t'ra an de ordenar juridicamente su vida y sus relaciones
sociales.

Todos son al fin'observadores y cumplidores del Derecho, no
hay mas diferencia que la decisidon del juez, tiene caracter oficial,
como érgano del Estado que es y goza de la autoridad reconocida
a sus sentencias, mientras que la decision del particular esta
desnuda de aquel caracter oficial autoritario; pero como miembro
de la sociedad e intérprete directo de las necesidades vy
convicciones de ésta, puede llevar consigo toda la fuerza que es
propia del Derecho Consuetudinario, cuando rednan sus requisitos
esenciales.

Por lo pronto, lo que mas nos importa es esa atribucién
concedida al juez, de comportarse como legislador del caso, en el
supuesto de que no encuentre la decisién ni en la ley ni en la
costumbre. Esto significa el conocimiento mas implicito de la
augusta mision encomendada a los jueces, la exaltaciéon debida a
su funcidn sin que en este respecto sea Unica ni excepcional esta
disposicion. Véanse los articulos relativos a la buena fe, al abuso
del Derecho, a la prueba, a los principios Generales del Derecho de
las obligaciones, sin salir del titulo preliminar y se comprendera
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cuan alto ha puesto el legislador, 'ya"que todos esos articulos,
como Geny indica, exigen la intervencion personal del juez y un
extenso poder de apreciaciéon de los elementos de hecho y de
Derecho entre los cuales ha de pronunciarse el juicio y dictarse la
solucion correspondiente.

El cddigo civil Suizo exalta el tipo del juez legislador, pero
con una prudencia y delicadeza tal que evita el entronizamiento de
criticos subjetivos, meramente individuales que pueden amenazar
la certidumbre del Derecho: a tal fin, invoca la doctrina recibida y
la tradicién como guia de los trabajos e investigaciones del juez. El
legislador suizo deposita su confianza en este para los casos
controvertidos a los que él no haya llegado y que no encuentren
solucién en el Derecho Consuetudinario, le hace objeto de una
especie de delegacién y a modo de instrucciones generales de
ésta, le indica que se inspire en la tradicion y en la doctrina
recibida. Se aminora con el precepto en cuestiéon la distancia que
separa al juez del legislador, pero también se aproximan sus
funciones, que son hermanas, y deben vivir asociadas: la ciencia
juridica y la administracion de la justicia.

El eminente jurisconsulto francés Geny, tantas veces citado
en nuestro estudio sobre la materia que nos ocupa, cree que el
articulo 1° del Cddigo civil suizo estd llamado a regenerar la
practica y a provocar nuevos y mas vigorosos esfuerzos de parte
de la ciencia del Derecho por la importancia dosificada o graduada
que atribuye a todos los elementos susceptibles de suministrar
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soluciones juridicas; ‘por la independencia que deja al juez para
descubrirlos'y aplicarlos y por el aire generoso y liberal que anima
toda la interpretacion.®®

Esta figura del Juez legislador exaltador por el Cédigo Civil
suizo es la:que: mas nos interesa con relacion al tema gque estamos
desenvolviendo.

La |dea no es desconocida en los anales de la
jurisprudenc‘:i'a"i :como, hecho apareci6 en los primeros tiempos de la
vida social y ha coexistido constantemente, mas o menos, en
todas las épocas de la historia pues en el periodo de formacién del
Derecho Positivo, el juez tiene una intervencion principal en dicha
formacion y con sus sentencia suministra el contenido de las leyes.

Hay en la historia grandes hechos y grandes nombres que
representan el triunfo de la majestad de la ley: Las Doce Tablas,
Salvio Juliano, Carlo Magno, Napoledén. Pero inmediatamente
siguen procesos opuestos, después de Las Doce Tablas, la
interpretatio y el derecho pretorio, los responsaprudentium,
después de Justiniano, las glosas. El derecho riguroso de Francia
en la época clasica de la Monarquia Militar le corroe la obra asidua
y perseverante de los parlamentos. Napoledn parece que hizo
triunfar otra vez el imperio de los codigos y la estricta aplicacion
de la ley por parte de los Magistrados. Mas cuando demudado esta
el Codigo Civil francés después de un siglo de jurisprudencia y por
virtud de esta. Con el trabajo sutil, diligente, continuo de Ila
interpretacion con el otro y mas avanzado, pero a menudo

* Gény, Frangois, Ob. Cit., pag. 435.

TESIS CON ”
FALLA DE ORIGEN




disimulado que proviene de la necesidad de suplir las deficiencias
de la ley, y por fin, con el trabajo audaz de la correccién que por
un proceso, aunque lento, los jueces que han puesto para aplicar
leyes, crean y aplican derecho.

La teoria de la Exégesis ha quedado, pues, pienamente
desacreditada y se le menciona ya como una mera reminiscencia
histérica. La critica, que la derrumbd, ha desacreditado igualmente
a aquellas doctrinas que niegan el valor de la fuente formal del
Derecho a la jurisprudencia, fundandose en la teoria de la division
de Poderes. Este principio ha sido objeto, igual que la tesis
anterior, de agudas criticas que han desvencijado su rigidez para

transformarlo en un principio relativo y elastico.

Consideraban los sostenedores de esta objecién a la eficacia
creadora de la jurisprudencia, como ya lo hemos visto, que si la
sentencia dictada por el juez constituyera derecho, se estaria en
presencia de una invasion del poder judicial en funciones que
previamente corresponden al legislador, violando en esta forma el
principio de la Divisidn de Poderes que establece rigidamente la
competencia de cada poder en particular. La critica se ha
encargado de rebatir este criterio, aun cuando no se niega la
eficacia practica de la Division de Poderes.

Se ha hecho notar que la separacién no es tan severa como
la presentaba Montesquieu, sino que estd dotada de una amplia
flexibilidad que habilita a un poder para realizar funciones que.
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estrictamente deberian corresponder a otro.

Kant y Rosseau, ya encuentran la tendencia de atenuar la
separacion de los poderes. Kant afirma que: “Los tres poderes
estan coordinados entre si...; cada uno de elios es el complemento
necesario de los otros dos...; se unen el uno al otro para dar a
cada quien lo que es debido”. Y Adolfo Posada, por otra parte
sostiene: “los problemas politicos y técnicos actuales sobrepasan,
y mucho, la doctrina de separacion de poderes, que, por otra
parte, no ha podido realizarse practicamente nunca, por oponerse
a ello la naturaleza de los Estados, organismos y no mecanismos,
y la indole de las funciones de gobierno que piden, con apremio,
gran flexibilidad institucional”.®®

éDe que sirve el escripulo tedrico de la Division de Poderes,
si la realidad constante de un solemne mentis a principio de este
campo del Derecho jurisprudencial con sus innovaciones extra y
alin contra /legem. La realidad es mas fuerte que la doctrina que la
reprueba y pone de manifiesto continuamente la insubsistencia e
imperfeccion de ésta. Se olvida el sano criterio de la sabiduria
romana expresado en las palabras de Paulo: non ex regula jus
senatur sedes jure, quod est, regula fiat.

De acuerdo con el pensamiento de Montesquieu, como hemos
visto, los poderes correspondian de una manera absoluta y

tangente a organos diferentes. La atencién a sus respectivas

¥ Tena Ramirez, Felipe. Derecho Constitucional Mexicano, pags. 217 y 218.
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funciones y su separacion aseguraba el equilibrio de los poderes y
evita las interferencias de competencias.

Pero esta concepcion rigida de la Divisibn de Poderes
obstaculiza la marcha del Estado moderno, cuya actividad requiere
un mejor entendimiento y relaciones entre poderes y una mayor
flexibilidad en las atribuciones de las funciones que le
corresponden.

Esto no significa que se termine con el concepto de la
Divisién de Poderes; se continlia atribuyendo a los érganos tipicos
tradicionales las funciones especificas que se les ha asignado: pero
en vista de las necesidades practicas, se vuelve flexible esa
atribucién y se les conceden, ademas de esas funciones
especificas, otras que son substancialmente diferentes, que tienen
un contenido distinto a aquellas que le corresponden de acuerdo
con su denominacion formal. Pero esta atribucion solamente se
hace de manera excepcional y subsidiaria.

Esta flexibilidad en la integracion de los poderes, se
encuentran brillantemente expuesta por el autor francés de la
Bigne de Villaneuve, quien, a decir de Tena Ramirez, desarrolla
una idea de Santo Tomas de Aquino orientandose a resolver en
colaboracidn y no en dislocacion la actividad de los tres poderes. El
moderno autor al que hace alusion el constitucionalista mexicano,
dice en su libro el Fin del Principio de la Separacién de Poderes:
“No separacidn de poderes Estatales, sino unidad de poderes en el
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Estado... leerenC|aC|on y: especializacién de funciones sin duda...
Pero al mismo tlempo “‘coo'rdinacién de funciones, sintesis de
servicios, asegurada por la unidad del oficio estatal supremo, que
armoniza sus movimientos... Esto es lo que expresaba Augusto
Comte, en una formula espléndida, cuando interpretando el
pensamiento de Aristdteles, que veia como rango caracteristico de
toda organizacion colectiva la superacién de los oficios y la
combinacién de los esfuerzos, definiendo al gobierno como la

reaccion necesaria del conjunto sobre las partes”.*°

Efectivamente, si se analiza el derecho administrativo,
encontramos funciones jurisdiccionales y legislativas del ejecutivo;
y si escudrifiamos, aun superficialmente, las funciones que
desempefia el poder legislativo, veremos que realiza actividades
que estrictcamente debieran corresponder al ejecutivo o a los
jueces; igualmente, en el Derecho Procesal se toma en cuenta la
posibilidad de funciones administrativas y aun materialmente
legislativas de los jueces, aun cuando la tarea fundamentalmente
de esos poderes sera la correspondiente al desarrollo de sus
actividades especificas.

Establecido pues, que la separacion de poderes no es todo lo
estricto que Montesquieu y su seguidores sostenian, y despojados
los poderes de esa rigidez hermética que imposibilitaba al poder
jurisdiccional para realizar funciones que exclusivamente
correspondian al poder legislativo, carece de base la afirmacién de

* Ibidem. piag. 218
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que el juez no pueda crear Derecho por no ser esta funcién de su
competencia. Maxime si tomamos en consideracién que si bien el
organo judicial crea, al igual que el legislativo, normas juridicas, es
facil distinguir las leyes de los actos jurisdiccionales por su
motivacién, su mecanismo y fundamentalmente por su contenido.

La teoria analitica o logico-matematica que ya hemos
expuesto dentro de aquellas que niegan la jurisprudencia derivada
del silogismo, establecida dentro de Ila premisa mayor
representada por la norma general y la premisa menor formada
por los hechos que han de ser subsumidos en la primera, o que
matematicamente se puede esquematizar simbolizando la norma
juridica general con la letra N, los hecho sometidos con la letra H,
y la sentencia con la letra S, para formar la ecuacion N x H = S
que graficamente nos representa lo sustentado en esa teoria, se
sujeta asimismo a las criticas que ya se han formulado respecto a
las tesis clasica de la Exégesis.

En efecto, vemos que la sentencia no es una mera
reproduccion de lo anteriormente establecido por Jla norma
general, ni puede decirse que una solucion sea justa si sélo se ha
deducido utilizando la légica formal, matematica, que considera la
ley escrita como un axioma inflexible. El juez, al resolver aporta
algo nuevo a esa norma general, ya que ha de tomar en
consideracion los factores humanos asi como los principios
racionales que perennemente ilustran e inspiran el sentido de su

resolucién. Sostiene Joaquin Dualde que: “El concepto de la
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interpretacion. jaﬁanuca ha tenido la caracteristica infantil de no
darse cuenta de que el legislador y el precepto estan envueltos por

791
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el mundo y Ortega y Gasset refuerza este pensamiento

diciendo que “Lo humanc escapa a la razdén fisico-matematico

como el agua por una canastilla”,®?

De las teorias expuestas se aprecia que no la reconocen
como creadora del derecho a la jurisprudencia ya que el juez en
sus resoluciones no crea derecho a pesar de que le incorpore
nuevos principios al ordenamiento legal, porque su actividad
produce derechos subjetivos concretandose a individualizar en
forma general y abstracta, porque la sentencia resuelve
situaciones particulares a casos concretos sin  que su
obligatoriedad se extienda mas alla de las cuestiones planteadas.

Algunos juristas modernos siguen apoyando el mismo
criterio. Luis Legaz y Lacambra expone que: “Para lograr una
perfecta claridad convendria tal vez no llamar fuente del Derecho a
lo que sdélo es un modo de expresion del Derecho (la ley, la
costumbre, etc.); es decir, fuente de Derecho seria no la norma
legislada, la norma consuetudinaria, etc., sino en acto legistativo,
la costumbre en cuanto uso social, etc., en los que aquella norma
tendria origen. El acto creador de la norma seria obra de un

organo o fuerza social reconocida por el Derecho Positivo y se

' Dualde, Joaquin, Una revolucidn en la logica del Derecho. Edit. Bosch, Barcelona, 1933, 79.
** Citado por Recaséns Siches en sus Estudios de Filosofia del Derecho, pag. 33.
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Entre nuestros jurvisté,s,k partidarios de esta corriente, Ramon
Palacio Vargas escribe l“...si la jurisprudencia admitiese el
calificativo de fuente del Derecho, estariamos ante una forma
subsidiaria del stare decisis, que nuestro orden constitucional no
solamente no autoriza sino que repudia. El (nico creador de
preceptos de validez general, de observancia para todas las
autoridades, es el Poder Legislativo; €l puede votar la norma,
reformarla o derogarla y el Poder Judicial Federal esta inhibido de
esta potestad, ya sea al dictar una sentencia o 5, o contrariando
su jurisprudencia con un solo fallo. Las mismas limitaciones tantas
veces aludidas, impuestas por el legislador a la jurisprudencia,
demuestran que ésta no es fuente del Derecho y menos aln lo
puede ser como ‘control directo de actos legislativos ya que la ley
no se deroga, la ley no perece por la jurisprudencia constante’. En
ultimo término, repitdmoslo, la jurisprudencia es, como sefialaba
Vallarta, una recomendacion al Poder Legislativo para que derogue

las leyes inconstitucionales declaradas en jurisprudencia firme”.%*

Hasta cierto punto, los dos ultimos tratadistas citados, tienen
razon cuando aducen que el acto legislativo es creador del
Derecho, sin embargo, no hay que olvidar que el papel que juega
la jurisprudencia en todos los paises entre los que se encuentra el

nuestro, como interpretadora, y en algunos casos como

” Lagaz y Lacambra, Luis. Filosofia del Derecho. 5° edic., Barcelona, Espaiia, Casa editorial Bosch. S.A.,
1978, pag. 512.

* palacio Vargas, §. Ramon. Instituciones de Amparo. 2* edicion. Pucbla, México, Edit. José M. Cajica J.,
S.ALL 1969, pigs. 191-192.
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mtegradora de Ia Iey, indudablemente que es productora de
Derecho, ya que ante la omision en algunos casos de la ley, o por
presentar Iagunas esta, mediante la interpretacién de ella se
origina: el Derecho, y mas aun, cuando en paises como el nuestro,
la jurisprudencia es obligatoria para el Poder Judicial y cuyo
espiritu se desprende de los articulos 192 y 193 de la Ley de
Amparo.

Por ello no estamos de acuerdo con Luis Legaz y Lacamba
porque la jurisprudencia no sélo es una expresion del Derecho,
sino productora del mismo.

Tampoco coincidimos con Ramon Palacios Vargas, porque no
existe -ninguna disposicion constitucional que repudie a la
jurisprudencia como fuente del Derecho, aunado a lo anterior, a
que el Poder Legislativo no es el Gnico poder facultado para crear
leyes, sino que esta atribucion también le corresponde al Poder
Ejecutivo con fundamento en el Articulo 89 Constitucional, fraccion
I, vy el hecho de que la jurisprudencia en nuestro pais no es
“control directo de los actos legislativos”, “ya que la ley no se
deroga”, y no perece por una jurisprudencia constante.

Al respecto hacemos la mencién del comentario de don
Carlos De Silva y Nava: "“Podemos poner este ejemplo: el juez
aplica una norma abstracta y la hace concreta; si reinvirtiéramos
el sistema, o sea, volver de lo concreto a lo abstracto, tendriamos
que llegar a la misma norma, pero tan hay creacién del juez (y asi
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se explica la jurisprudencia obligatoria), que cuando se vuelve a la
abstraccion, la jurisprudencia no dice exacta y literalmente lo que
decia la ley. La ley se adecuo a situaciones especiales; inclusive se
hizo evolucionar a la propia ley y la hizo aplicable a casos que
quizd ni siquiera habia previstoc o podido prever el legislador,
entonces, si vamos de lo abstracto a lo concreto y de lo concreto a
lo abstracto, a través de la creacién jurisprudencial,
encontraremos que no volvemos al punto de partida, de otra
manera, saldria sobrando la jurisprudencia obligatoria. Saldria
sobrando, porque seria una simple repeticién de lo establecido por

la norma que fue aplicada por el juzgador”.®®

Con la opinion sustentada por este tratadista, pensamos que
en nuestro pais la jurisprudencia es fuente del Derecho, y los que
le niegan tal caracter apoyan su postura en corrientes y teorias
antiguas, que en nuestro derecho moderno son obsoletas.

3.2. DOCTRINAS QUE CONSIDERAN A LA JURISPRUDENCIA
COMO FUENTE FORMAL DEL DERECHO.

En oposicidn a la corriente anterior, existen juristas que colocan a
la jurisprudencia en el campo de las fuentes formales; se han
expuesto diversos razonamientos para intentar demostrar que la
jurisprudencia es fuente del Derecho.

" De Silva y Nava, Carlos. La Jurisprudencia en curso de actualizacion de Ampare. México, Division de
Estudios Superiores de la Facultad de Derecho, UNAM, 1965, pags. 111-112.
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Destacamos, por considerarque son las mas importantes, la ‘
de los jurisconsultos de Diego'y de Buen, quienes han pretendido
encontrar la explicacion del valor de la jurisprudencia, en su
entronque con los principios, la actividad de los tribunales se
acerca a la produccién juridica, siendo los mismos, en sustancia,
coincidentes con los que la ley de enjuiciamiento civil espafiola

llama doctrina legal.%¢

Con posturas diferentes, los anotadores de Enneccerus
legitiman la jurisprudencia incluyéndola en el habito de la
costumbre al ser una de sus mas importantes formas o
manifestaciones, partiendo de la base de que constituye
costumbre toda manifestacidn juridica rebus ipsis etfactis,
exteriorizada de algin modo, que determine la posicion autarquica
de una regla juridica, parecen admitir con la doctrina alemana que
la voluntad general de validez juridica, que es el primer requisito
del Derecho Consuetudinario, puede manifestarse a través de los
6rganos de Estado, y llegan a la conclusién de que la formacion
consuetudinaria principal que se produce, es aquella engendrada
por la jurisprudencia, y que el uso fori se convierte en fuente del
Derecho cuandoc concurren todos los requisitos del Derecho
consuetudinario, es decir, cuando por su reiteracion la
jurisprudencia forma un criterio que se impone a los tribunales en
fuerza de su acotamiento a la doctrina del Tribunal Supremo.

™ Curso Elemental de Derecho Civil., trad. De Deméfilo De Buen, Inst. Fd. Reus, tomo 1, Madrid, 1941, pag.
98.
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Al respecto, Alcald Zamora y Castillo admite como fuente
juridica a la jurisprudencia como una forma judicial del Derecho
Consuetudinario. Recogiendo la distincién alemana entre el
Volksrecht o Derecho popular y el Gerichstsrecht o Derecho
judicial, como manifestaciones ambos del Derecho
consuetudinario, entiende que los juristas, como miembros de la
comunidad, pueden, en sus fallos uniformes crear usus judiciales,
que tendran el caracter de normas consuetudinarias cuando se den
todos los requisitos que éstas demandan.?’

Coinciden en estimar a la jurisprudencia como fuente formal
aquellos autores que hacen depender la esencia de las fuentes
formales en su “grado de autoridad” respecto a las soluciones
subsecuentes. Para ellos no son jurisprudencia las opiniones
doctrinarias, sino la autoridad que emerge de una larga serie de
sentencias judiciales conforme “una sucesién no interrumpida de
sentencias judiciales conforme una sucesion no interrumpida de
sentencias analogas”, decia Portalis: y para encontrar esta
autoridad de las decisiones jurisdiccionales, hacen referencia al
régimen legal de la Gran Bretafia y Estados Unidos. En estos
paises los precedentes judiciales gozan de wuna autoridad
reconocida que se impone al jurisconsulto, toda decision judicial
nueva hace nuevo Derecho. Algunos ingleses llegan a decir que el
Derecho Positivo no se concibe como tal, fuera de la forma que se
asigna en defecto de las leyes, los actos de la practica y sobre
todo las decisiones judiciales. Las colecciones de sentencias

“T“Derecho Consuetudinario y funcién judicial®, en el volumen Estudios del Derecho Procesal. Madrid,
1934, pag. 482.
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(Repots) forman la masa principal del Derecho.

Para ello el juez no limita su papel al de un puro intérprete,
participa realmente en la confeccion de la ley civil. El juez inglés es
libre de desentenderse del satatute /law o Derecho establecido,
para dar preferencia al CommonLaw O Derecho Consuetudinario,
constituyendo en consecuencia un instrumento de autoridad y por
ello mismo, una fuente formal del Derecho.

Recientemente, surgen aquellos autores que catalogan a la
jurisprudencia como fuente formal, fundandose en la labor
creadora del juez al resolver las cuestiones que se le plantean en
ausencia de una ley aplicable.

Argumentan en respaldo de esa posicién que si bien el
Derecho es omnicomprensivo y hermético, la ley por su parte deja
una infinidad de cuestiones sin resolver, maxime si se toma en
consideracién que el medio social en que se va a aplicar, va
variando a medida que transcurre el tiempo. Nuevas inversiones,
descubrimientos, novedosas formas de contratacion, de
asociacion, etc., da lugar a nuevas relaciones juridicas que el
legislador puede dejar sin regulacion. Sin embargo, al requerirse la
intervencion judicial en relaciéon con cualquiera de esas situaciones
no previstas en la ley, el juez debe resolverlas subsanando las
omisiones legales y al {lenar esas lagunas necesariamente tendra
que crear Derecho, ya que no se puede aplicar to que no existe.
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El fildsofo jurista mexicano Eduardo Garcia Maynez se apoya
en esta tesis para configurar a la jurisprudencia dentro de las
fuentes formales y asi vemos que en su introduccion al Estudio del
Derecho dice que “Cuando un fallo se dicta de acuerdo con las
disposiciones ya establecidas ( legisladas o consuetudinarias) sélo
constituye un acto de aplicacién de tales preceptos y no es por
ende, fuente formal del orden positivo. Pero puede ocurrir que el
juez a quien corresponde resolver un conflicto, descubra que no
hay disposiciones aplicables. En esta hipotesis estd obligado a
recurrir a los principios generales del Derecho y a formular la
norma o normas en que su decisién habra de fundamentarse. Es
decir, tendra que llenar una laguna de la ley y , al hacerlo, dara su
sentencia el caracter de fuente de Derecho. Por tanto, las
resoluciones judiciales o administrativas son fuente formal del
orden juridico cuando no representan una simple aplicacién de
preceptos ya formulados o de costumbres juridicamente

obligatorias”.®®

El maestro René David, en estrecha relacion con lo expuesto
en el apartado anterior nos expone que: “Tienen un particular
interés los diversos procedimientos empleados para asegurar la
certidumbre del Derecho, proporcionando una cierta estabilidad a
la jurisprudencia. Tal preocupacién, presente en numeroso paises,
prueba la importancia que en los mismos se reconoce a la
jurisprudencia, por mucho que la doctrina se empefie en negarle la

** Opus. Cit. Pag. 75.
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cualidad de fuente de Derecho."®®

En lo relativo a este mismo punto, Don Ezequiel Guerrero

A

dice que: “...por fuentes deben entenderse los procesos de
manifestacién o modos de expresion de las normas juridicas o de
aquellas normas generales, abstractas y obligatorias que son
aplicables a todos los casos y personas que se encuentran
comprendidas dentro de las hipétesis en ellas previstas. En otros
términos, la jurisprudencia emerge de la fuente viva que implica el
analisis reiterado de las disposiciones legales vigentes, en funcion
de su aplicacion a los casos concretos sometidos a la consideracion
del pleno de la H. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, de las
salas que la integran y de los Tribunales Colegiados de Circuito,
conforme a sus respectivas competencias; y precisamente porque
la jurisprudencia es fuente de derecho, de ahi dimana su

obligatoriedad en los términos de los preceptos invocados”.'%°

Con base en lo anterior, nosotros somos partidarios de la
corriente que considera a la jurisprudencia como fuente del
Derecho, sin dejar de soslayar, que aun cuando la expresidn del
mismo, mediante su aplicacién se da con posterioridad al acto
legislativo que dio origen o nacimiento a una ley, también lo es
que la jurisprudencia al jugar un papel de interpretacion e
integracién de ella, produce Derecho, y mas si tomamos en
consideracion con nuestra legistacion nacional mediante

“ David, Ob. Cit.. pag. 105.
" Guerrero Lara, Ezequiel. Jurisprudencia de los Tribunales del Poder Judicial de la Federacion, pag. 368-
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determinados requisitos la jurisprudencia es obligatoria para los
tribunales, luego entonces, le da origen al Derecho,
interpretandolo o integrandolo a consecuencia de las lagunas
existentes en |a ley u omisiones de ia misma.

Por eso discrepamos de la opinidn sustentada por aguellos
juristas que no le conceden a la jurisprudencia el rango de fuente
del Derecho, bajo el pretexto de que la misma opera después de
haberse creado determinados preceptos legales, es decir, después
del acto legislativo, y debido a elio es una expresion del derecho o
un modo de aplicarse, por tanto, aun cuando consideramos
acertado el principio de divisién de poderes, que aplicado al
presente estudio, y aun cuando al organo jurisdiccional le
corresponde administrar justicia aplicando la ley, al interpretarla
por lagunas existentes en la misma o al integrar el Derecho por
omisiones de él, mediante esta actividad estd dando origen a
nuevas manifestaciones del Derecho, y no por ello, se afirme que
estd invadiendo una funcibn que no le corresponde (acto
legislativo) ya que el juez no puede dejar de pronunciar el Derecho
cuando se le plantea una cuestion juridica en atencion al postulado
“plenitud hermética del Derecho”. Por tanto, la jurisprudencia se
nutre y se forma de la legislacion, la doctrina y la labor
jurisdiccional.

TESIS CON 1
FALLA DE ORIGEN




CAPITULO CUARTO

LAS TESIS DE LA SALA SUPERIOR DEL CONSEJO DE
MENORES CONSTITUYEN UNA FUENTE FORMAL DEL
DERECHO

En este capitulo nos corresponde ahora, tratar de establecer si las
tesis de la sala superior del Consejo de Menores constituyen o no
fuente formal del Derecho.

4.1 LOS ORGANOS JUDICIALES QUE TIENEN LA POTESTAD
DE CREAR O SENTAR JURISPRUDENCIA

El titulo cuarto de la Ley de Amparo, hace referencia a la
jurisprudencia de la Suprema Corte y de los Tribunales Colegiados
de Circuito, lo que implica la idea de que sblo a estos drganos
colegiados les corresponde la formacién y la elaboracion de la
jurisprudencia.

En capitulos precedentes proporcionamos el concepto de
jurisprudencia, y en una de ella dijimos que la jurisprudencia es el
conjunto de principios juridicos contenidos en la decisiones de los
tribunales; entonces nos preguntamos éQué tribunales tienen la
facultad de elaborar la jurisprudencia? Al respecto, el articulo 192
de la Ley de Amparo sefiala que:
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“La jurisprudencia que establezca la Suprema Corte de
Justicia, funcionando en pleno o en salas, es obligatoria para
éstas en tratdndose de la que decrete el pleno, y ademas
para los tribunales unitarios y colegiados de circuito, los
juzgados de distrito, los tribunales militares y judiciales del
orden comin de los Estados, del Distrito Federal, y tribunales
administrativos y del trabajo, locales o federales.

Las resoluciones constituiran jurisprudencia, siempre
que lo resuelto en ellas se sustente en cinco sentencias no
interrumpidas por otra en contrario, y que hallan sido
aprobadas por lo menos por catorce ministros, si se trata de
jurisprudencia del pleno, o por cuatro ministros en los casos
de jurisprudencia de las salas.

También constituyen jurisprudencia las resoluciones que
diluciden las contradicciones de tesis de salas y de tribunales

colegiados.”'?!

El articulo 193 del mismo ordenamiento establece que:

“La jurisprudencia que establezca cada uno de los
Tribunales Colegiados de Circuito es obligatoria para los
Tribunales Unitarios, los juzgados de distrito, los tribunales
militares y judiciales del fuero comun de los estados y del
Distrito Federal, y los tribunales administrativos y del trabajo,

% Trueba Urbina, Alberto y Jorge Trueba Barrera. Nueva Legislacion de Amparo Reformada, doctrina, textos
yiwrisprudencia. 75 edicion. México, Editorial Pornia, 2000, pag. 178.
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locales o federales. - --

Las;rrreis'oluciones de los tribunales colegiados de circuito
cdnéfifu'ye'n jurisprudencia siempre que Ip resuelto en ellas se
sustente en cinco sentencias no interrumpidas por otra en
contrario, y que hallan sido aprobadas por unanimidad de
votos de los magistrados que integran cada tribunal

colegiado”.}®?

De la lectura de dichos preceptos se desprende que los
é6rganos facultados para elaborar jurisprudencia lo son: la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion y los Tribunales Colegiados
de Circuito. Por lo que hace a la terminologia empleada por el
legislador al referirse a la “interrupcién y modificacion”, nos
remitimos a paginas anteriores en donde ya fueron ampliamente
explicados.

También en capitulos anteriores hicimos la distincién entre
tesis y jurisprudencia, sefialamos que la tesis es una decision
aislada por parte de la Suprema Corte de Justicia o de los
Tribunales Colegiados de Circuito, por eso, y con base en los
preceptos invocados, precisamos que la jurisprudencia se elabora
cuando existen cinco decisiones en un mismo sentido sin que se
encuentre derogada por otra en contrario.

Los preceptos en cita sefialan que la jurisprudencia es

" “Trueba Urbina, Alberto y Jorge Trueba Barrera. Ob. Cit., pag. 178.

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN

117



- obligatoria. para:los:tribunales que la misma ley se refiere, en esas
“condiciones, la jurisprudencia no es obligatoria para aquellas
autoridades que tienen la encomienda constitucional de investigar
y persequif los delitos, es decir, para aquellos que tienen como
funcion la procuracién de justicia; los preceptos hacen referencia a
tribunales judiciales, administrativos o del trabajo, no hacen
referencia a los tribunales para menores por lo que de acuerdo con
lo que estatuye la Ley de Amparo en los ordenamientos invocados,
la jurisprudencia elaborada por la Suprema Corte de Justicia y por
los Tribunales Colegiados de Circuito no es obligatoria para los
tribunales de menores infractores.

También ya mencionamos en capitulos anteriores, que la
elaboracion de la jurisprudencia debe de reunir ciertos requisitos,
es decir, a través de cinco criterios uniformes que implica la
reiteracion y los requisitos de votacion que la ley de amparo exige,
sin embargo, hay una excepcion a esta regla, porque el Ultimo
parrafo de! articulo 192 de la Ley de Amparo establece que:

“lLa jurisprudencia que establezca la Suprema Corte de
Justicia, funcionando en pleno o en saias, es obligatoria para
éstas en tratdndose de la que decrete el pleno, y ademas
para los 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 de trabajo, locales o federales.
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Las resoluciones ‘constituirdn jurisprudencia, siempre
que lo resuelto en ellas se sustente en cinco ejecutorias no
interrumpidas por otra en contrario y que hallan sido
aprobadas por lo menos por catorce ministros si se trata de
jurisprudencia del pleno, o por cuatro ministros en los casos
de jurisprudencia de las salas.

También constituyen jurisprudencia las resoluciones que
diluciden las contradicciones de tesis de salas y de tribunales
colegiados”.

‘ Lo anterior es una excepcién, porque se rompe con el
principio unificador de cinco ejecutorias en un mismo sentido sin
ninguna en contra, sino basta con que se emitan dos resoluciones
contradictorias para que la resolucién dictada por las salas de la
corte y por lo Tribunales Colegiados de Circuito para que se

elabore la jurisprudencia.

Proponemos, para que no existan lagunas en la ley, que se
modifiquen los articulos 192 y 193 de ia Ley de Amparo para que
la obligatoriedad de la jurisprudencia se haga extensa a los
Consejos o Tribunales para Menores, ya que no hay que olvidar
que la Ley que crea el Consejo de Menores infractores en su
articulo 69 establece que:

“El Consejo de Menores es competente para conocer de
la conducta de las personas mayores de 11 afios y menor de
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18 afios tipificadas por las leyes penales sefialadas en el
articulo primero de esta Ley. Los menores de 11 afios, seran
sujetos de asistencia social por parte de las instituciones de
los sectores publico, social y privado que se ocupen de esta
materia, las cuales se constituirdn, en este aspecto, como
auxiliares del Consejo”.

Del precepto en cita es conveniente resaltar, que es
competente para conocer entre otros casos, cuando los menores
infrinjan leyes penales, lo que denota que son conductas que estan
intimamente ligadas con el Derecho Penal, con la salvedad de que
quienes la realizan son menores de 18 aiios.

A este tipo de infractores se les instaura un procedimiento,
en donde inicialmente se les investiga y si a raiz de Ila
investigacion se determina que es procedente ponerlo a
disposiciéon del Ciudadano Consejero Unitario del Consejo de
Menores -que equivalen a un juez-, en donde se le instruira un
proceso especial, el cual podra culminar con la resolucion definitiva
que es equivalente a una sentencia en materia penal, en donde se
hara el examen exhaustivo del caso y se valoraran las pruebas.

En el presente caso estamos en presencia de infracciones
porque son realizadas por menores, pero en realidad se tratan de
conductas tipificadas por la ley penal como delitos, entonces, si se
les instaura un procedimiento a un menor infractor estd sujeto a
decisiones de diversa indole, entre las que se encuentra la
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resolucion definitiva, la cual, como ya se menciond, es un examen
del caso mediante valoracién de pruebas que implica una
determinacion.

éCon base en qué criterio deberan resolver los tribunales
para menores infractores cuando la ley sea obscura o adolezca de
claridad? Aun cuando debe atenderse a los principios consagrados
por la ley penal en cuanto a los elementos estructurales del delito,
en cuanto a su comprobacion, en lo relativo al cuerpo del delito y a
la probable responsabilidad, como ya se menciond: las tesis
jurisprudenciales no son obligatorias para los tribunales especiales
para menores infractores, luego entonces, aun cuando la ley de
Amparo es omisa en este aspecto, con el objeto de cumplir con las
finalidades y objetos del procedimiento especial para menores,
consideramos que las decisiones del tribunal especial deben
obligarse en los términos de otros tribunales para acatar la
jurisprudencia obligatoria, porque la Ley para el Tratamiento de
Menores Infractores, para el Distrito Federal en Materia Comun y
para toda la Republica en Materia Federal ( publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 24 de Diciembre de 1991) , establece un
procedimiento especial, en donde los o¢rganos encargados de
impartir justicia en dicho procedimiento emiten diversas
resoluciones, culminando, en su caso, con la resolucion final; luego
entonces, aplican el derecho a los casos concretos realizados por
los menores, en otras palabras, su actividad estd encaminada a

procurar y administrar justicia a los menores infractores.
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Sin embargo, apreciamos que las tesis sustentadas por la
sala Superior del Consejo de Menores, en muchos casos deja de
observar los criterios jurisprudenciales, dando lugar con ello, a que
sus decisiones constituyan verdaderas apreciaciones subjetivas,
alejados de la realidad juridica, y como no hay ningin érgano
jurisdiccional jerarquicamente superior que lo revise, la
inseguridad juridica propagada por este clase de actuaciones
prevalecera y, por ende, sus tesis no constituyen fuente formal.

Cuando a un menor se le juzga mediante Tribunales
Especiales, sus lineamientos no pueden estar apartados de los
ideales de justicia y equidad, y aun cuando se traten de
infracciones, como ya lo dijimos, estan estrechamente vinculados
a la ley penal por disposicién del articulo 6° del ordenamiento
especial ya citado.

4.2 OBLIGATORIEDAD DE LA JURISPRUDENCIA EN LA LEY
DE AMPARO

Normalmente se ha aceptado en el mundo juridico, que una norma
no es obligatoria si correlativamente ante su infraccidon no produce
como consecuencia una sancion, por eso, para que una norma
adquiera el caracter de obligatoria se requiere que el Estado la

sancione ante su inobservancia.

La obligatoriedad de la jurisprudencia que emana de los
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articulos 192 y 193 de la Ley de Amparo, es en apariencia puesto
que la Ley de Amparo no establece una sancidon efectiva para las
autoridades judiciales de trabajo o administrativas que la dejen de
observar, mas si consideramos que la jurisprudencia sélo puede
interrumpirse de conformidad con lo que dispone el articulo 194 de
la Ley de Amparo, referente a que la jurisprudencia se interrumpe,
siempre que se pronuncie ejecutoria en contrario si se trata de la
sustentada por el pleno, por cuatro si es de una Sala y por
unanimidad de votos tratandose la de un Tribunal Colegiado de
Circuito, a pesar de ello, la Suprema Corte de Justicia al referirse a
esta cuestion emitié el siguiente criterio jurisprudencial:

"JURISPRUDENCIA DE LA SUPREMA CORTE, LAS
JUNTAS TIENEN LA OBLIGACION DE OBSERVARLA.
Existiendo jurisprudencia de esta Suprema Corte, en el
sentido de que las Juntas de Conciliacidn tienen obligacidén de
aplicar de oficio la sancién prevenida por el articulo 479 de la
Ley Federal del Trabajo, cuando el actor que promueva en el
término de tres meses, siempre que esto sea necesario para
la continuacién del procedimiento, es claro que la junta
responsable debidé observarla, de acuerdo con el articulo 194
de la Ley de Amparo, que dice: ‘La jurisprudencia de la
Suprema Corte en los juicios de Amparo y en los que se
susciten sobre aplicacion de leyes federales o tratados
celebrados con las potencia extranjeras es obligatoria para
los magistrados de circuito, jueces de distrito, tribunales de
los estados, distrito y territorios federales y Juntas de
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Conciliacion y Arbitraje’; y como no lo hizo sino que en lugar
de tener por desistida de su accién a la parte actora, porque
el procedimiento laboral estuvo inactivo mas de tres meses,
acordd sefalar término para alegar, violando dicho articulo
479, debe llamérsele la atencidn sobre su obligacién de
obedecer ia jurisprudencia de este alto Tribunal.

Amparo en revisibn en materia de trabajo 3808/47.
Galvez Luis, 14 de julio de 1948, unanimidad de 4 votos.”

El criterio jurisprudencial fue sustentado por la cuarta sala de
la Suprema Corte de lusticia, aunque aclaramos que la actual
redaccion del articulo 194 de la Ley de Amparo no corresponde a
la de esa época, sin embargo, el espiritu de nuestro mas alto
tribunal se traduce en que los Tribunales Judiciales Inferiores vy
aun la propia Corte apliquen obligatoriamente la jurisprudencia.

De la tesis jurisprudencial en cita se observa la tibieza del
mas alto tribunal para sancionar a las autoridades judiciales que
no cumplan con el principio de obligatoriedad al emitir sus
resoluciones, posteriormente a esta tesis, la misma sala se
pronuncié en doce ocasiones mas, lo que significa que la
obligatoriedad de la jurisprudencia, ante la falta de sancién, las
autoridades judiciales del trabajo o administrativas dejaron de
observarla; los amparos que dieron origen al mismo criterio
jurisprudencial ante la inobservancia de su aplicacién son los

siguientes:
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1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

Amparo “en revisién “en materia de trabajo
828/48 Cevallos 1. Jesis B. 23 de julio de
1948 mayorla de 3 votos, Quinta Epoca, Tomo

';XCVII P. 765.

:Amparo en revision en materia de trabajo
~.‘“f4326/47 The Fresnillo Co., 2 de agosto de
‘ 1_948, mayoria de 3 votos, Quinta Epoca, Tomo
“XCVII, p. 1048.

Amparo en revision en materia de trabajo
8053/47, Administracion de Ferrocarriles
Nacionales de México, 9 de agosto de 1948,
mayoria de 3 votos, Quinta Epoca, Tomo
XCVII, P. 1146.

Amparo en revision en materia de trabajo
6834/47, The Cananea Consolidated Koper Co.,
S.A., 20 de agostc de 1948, mayoria de 3
votos, Quinta Epoca, Tomo XCVII, p. 1517.
Amparo en revision en materia de trabajo
217/47, Mexican Candelaria, Co. S.A., 10 DE
SEPTIEMBRE DE 1948, mayoria de 3 votos,
Quinta Epoca, Tomo XCVII, p. 2150.

Amparo en revision en materia de trabajo
5910/47, San Francisco Mines of México Ltd., 6
de octubre de 1948, mayoria de 3 votos,
Quinta Epoca, Tomo XCVIII, p. 222.

Amparo en revision en materia de trabajo
6046/47, The Fresnillo, Co., 6 de octubre de
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1948, mayoria de 3 votos, Quinta Epoca, Tomo
XCVIII, p. 232.

8) Amparo en revisibn en materia de trabajo
2971/47, Administracién de los Ferrocarriles
Nacionales de México, 18 de octubre de 1948,
mayoria de 3 votos, Quinta E'poca, Tomo
XCVIII, p. 561.

9) Amparo en revisién en materia de trabajo
7772/47, Cia. Minera Asarco, S.A., Unidad de
Aurora Xicht, 21 de octubre de 1948, mayoria
de 3 votos, Quinta Epoca, Tomo XCVIII, p.
680.

10) Amparo en revision en materia de trabajo
3266/47, San Francisco Mines of México, Ltd.,
21 cde octubre de 1948, mayoria de 3 votos,
Quinta época, Tomo XCVIII, p. 688.

11) Amparo en revision en materia de trabajo
3516/47, Cia. Minera de Pefioles, S.A., Unidad
Avalos, Zacatecas, 29 de noviembre de 1948,
mayoria de 3 votos, Quinta Epoca, Tomo
XCVIIL, p. 1751.”

Posteriormente la Primera Sala de nuestro mas alto tribunal

sostuvo el siguiente criterio:

“JURISPRUDENCIA DE LA SUPREMA CORTE, DESACATO
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DE LA. Si un Tribunal de Apelacion, del fuero comin, dejo de
acatar la jurisprudencia establecida por esta Suprema Corte,
la cual es obligatoria para dicho tribunal, conforme al articulo
194 de la Ley de Amparo, debe llamarse la atencién para que
en lo sucesivo se ajuste estrictamente a los términos de la
citada jurisprudencia.

Amparo penal directo 806/50, Arellano Camacho
Manuel, 21 de abril de 1951, mayoria de 3 votos.”

La postura débil de nuestro mas aito tribunal por falta
ademas de un precepto legal que sancione con eficacia a las
autoridades judiciales, administrativas o de trabajo, provoca que
en realidad la obligatoriedad de la jurisprudencia no sea tan
obligatoria como lo establece la Ley de Amparo, por lo que
consideramos conveniente se legisle sobre ello, tomando en
consideracion que la inobservancia por parte de los tribunales
antes referidos puede provocar resoluciones que no estan
inspirados en los ideales de justicia y de equidad, sino de manera
caprichosa.

Es conveniente abarcar el tema de ia obligatoriedad bajo
diversos enfoques.

Desde el punto de vista de su ambito personal de la
obligatoriedad de la jurisprudencia, consiste en que los drganos o
personas se encuentran vinculados con la opinion de fa Corte o de
los Tribunales Colegiados de Circuito, principio que se encuentra
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consagrado en los articulo 192 y 193 de la Ley de Amparo.

Desde el ambito temporal de obligatoriedad de la
jurisprudencia que se refiere al momento en que la jurisprudencia
es obligatoria y no lo relativo a la vigencia de la misma. Al
respecto la Suprema Corte de Justicia de la Nacidén ha aplicado los
siguientes criterios:

"JURISPRUDENCIA APLICABLE. Si cuando se dictd la
sentencia que constituye el acto reclamado ya era
obligatoria, por estar en vigor, una jurisprudencia sobre
determinado delito, es absurdo sostener que debe aplicarse
la jurisprudencia en vigor en el momento de la realizacion de
los hechos, constitutivos del delito, puesto que no se trata de
una nueva ley abrogatoria o derogatoria de otra anterior,
sino solo la unificacion y determinaciéon del verdadero sentir
de una ley, la cual no se modifica por el hecho de
desentrafiar su contenido con precision y certeza.

Amparo directo 7971/60. José G. Romo. 20 de febrero
de 1961. Unanimidad de 4 votos. Ponente: Manuel Rivera
Siiva.”

“JURISPRUDENCIA OBLIGATORIA. La jurisprudencia es
obligatoria para los juzgadores al aplicar la ley, vale para
todos los actos jurisdiccionales verificados durante su
vigencia, es decir, rige al momento de sentenciar y no al de
la comision del delito.
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Amparo “directo 4854/61. Santiago Martinez Zavala y
Coags., 13 de noviembre de 1961. 5 votos. Ponente: Manuel
Rivera Silva.”

De lo que se colige que la obligatoriedad de la jurisprudencia
no es en el momento de la realizaciéon de los hechos, motivo de la
cuestion planteada sino en el tiempo de dictar sentencia, pero no
significa que la jurisprudencia, en esas condiciones, se aplique
retroactivamente, respeto de este punto, nuestro mas alto tribunal
ha sostenido el siguiente criterio:

“"JURISPRUDENCIA, NO EXISTE RETROACTIVIDAD
TRATANDOSE DE LA APLICACION DE LA. De conformidad con
el articulo 193 de la Ley de Amparo en relacién con el 95 de
la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion, el Pleno
del Tribunal Fiscal debe aplicar la jurisprudencia que en el
momento de dictar su resolucidn esté en vigor, y gue se halla
constituido cuando la sala fiscal dicté la sentencia reclamada
ante el pleno.

Segundo Tribunal Colegiado en materia administrativa
del primer circuito,

Amparo Directo D.A. 2/72. Madererias San José S.A,, 17
de abril de 1972, unanimidad de votos. Ponente: Jesus Toral
Moreno.”

Con lo anterior queda explicado el ambito temporal de la
obligatoriedad de la jurisprudencia. Por UGltimo, expondremos el
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ambito material de obligatoriedad de la jurisprudencia, relativo a la
cuestion éA cudles casos resulta aplicable la jurisprudencia con
fuerza obligatoria? '

“JURIDPRUDENCIA DE LA SUPREMA CORTE. La
jurisprudencia de la suprema corte esta formada por la litis
de los cinco negocios en que fue formado, y esa litis incluye
necesariamente la interpretacién que se dio a la ley en esos
negocios, y los conceptos de violacion y agravios que los
mismos hicieron valer. Pero seria una extrapolacion légica y
una denegacién de justicia, al estimar obligatoria y aplicable
dicha jurisprudencia a casos en que la interpretacion de la
ley, o las cuestiones legales planteadas en los conceptos de
violacion y en los agravios sean diferentes de los que
contemplaron y examinaron en la ejecutorias que formaron la
jurisprudencia.

Primer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del
Primer Circuito. Amparo en revision 87/78. Autobuses de
Occidente, S.A. de C.V. de agosto de 1978. Unanimidad de
votos. Ponente: Guillermo Guzman Orozco.”

“JURISPRUDENCIA. EXAMEN DE LAS SENTENCIAS QUE
LA CONSTITUYEN ANALOGIA. APLICACION INOPERANTE DE
LOS PRECEDENTES JUDICIALES POR ESTE CRITERIO. De una
manera exacta y rigurosa, una sentencia de la Suprema
Corte de Justicia consiste en lo que decide y en las razones
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inmediatas de.decidirlo, en estrecha vinculacién con el caso

decidido. Pt ' motivo, es necesario estudiar las cinco

refi al-:,r’l"o existir elementos comunes entre los dos
s‘d'pfuesvt' s, " los de las ejecutorias que formaron la
jt.i_‘l:isprudéncia mencionada y el caso a estudio, se impone
cohéiu'ir que las razones juridicas que informan las
ejecutorias que constituyen la jurisprudencia no son
aplicables al problema planteado.

Tercer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del
Primer Circuito. Amparo en revision 1236/82. Sociedad
Cooperativa de Trabajadores de Auto Transportes de la Linea
México-Morelia-Guadalajara, S.C.L., 1° DE MARZO DE 1983.

unanimidad de votos. Ponente: David Gongora Pimentel.”

Los criterios jurisprudenciales antes citados son ilustrativos
para aplicar la jurisprudencia técnicamente a los casos aplicables y
de acuerdo con los lineamientos consagrados, el problema radica
en que el caso sea igual pero en cuanto al supuesto juridico
controvertido, no estamos en presencia de los mismos hechos,
porque en caso de tratarse de los mismos hechos no se podria
formar el criterio jurisprudencial, mas aln, que el articulo 23
constitucional prohibe que alguien sea juzgado dos veces por el
mismo delito, por eso es preciso que la jurisprudencia aplicable
debe de contener los detalles, los hechos del caso concreto y no
buscar dar notas de generalidad y abstraccidn que son ajenas a

131



esa institucion.

No se trata de resolver problemas similares sobre hechos
concretos, sino la igualdad es en referencia al supuesto juridico y
tan no hay similitud en cuanto al hecho concreto que la ejecutoria
inicialmente pronunciada y que después fuera objeto de reiteracion

por cuatro mas, no prevé ningln caso similar.

4.3 ASPECTO POLITICO DE LA OBLIGATORIEDAD DE LA
JURISPRUDENCIA Y LAS TESIS DEL CONSEJO DE MENORES

ASPECTO POLITICO.

Como lo comentamos anteriormente, aiin cuando EL ORGANISMO
FACULTADO PARA APLICAR LA LEY PARA EL TRATAMIENTO DE
MENORES infractores para el Distrito Federal, no es un Tribunal
Judicial, ni Administrativo ni de Trabajo, las funciones que realiza
en la proteccion de los derechos de las personas mayores de once
y menores de dieciocho afios, poseen las caracteristicas de la
funcion jurisdiccional, porque aplican los preceptos legales de esa
ley a casos concretos, el procedimiento previsto por la citada ley,
es similar a la del procedimiento penal, como ejemplo podemos
citar, las garantias individuales de que goza todo menor, al
instaurar el procedimiento administrativo, sin embargo, hay
diversas opiniones en el sentido, de que si el juicio de amparo

directo es procedente contra las tesis o resolucion dictada por la
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Sala Superior del Consejo de Menores.

Vj’gj’c‘io de Amparo Directo, debe ser
de la resolucién dictada por la Sala Superior

.cjav's, como un medio de control, para que la
Jg’fa los menores infractores no se haga en
arbit caprichosa, sino que por el contrario se
supervi“rs“é'rks aplicacion mediante el juicio de amparo
directo; ques

e ante los Tribunales Colegiados en Materia
Penal deli’r'ihje ircuito, ya que sino se hiciera permisible el
juicio de amvpa_rd;'.‘*la Sala Superior del Consejo Menores,
interpretaria y ablicaria el derecho en forma caprichosa o
arbitraria, violando con ello el principio de legalidad, sin que

ningun érgano de control corrigiera dichas deficiencias.

A pesar de ello, nuestros Tribunales Colegiados en Materia Penal,
han sustentado diversos criterios.

El Primer Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito '
denunciante, al resolver por unanimidad de votos en sesién de
fecha treinta de abril de mil novecientos noventa y tres, el amparo
directo 13/93 promovido por Raul Gutiérrez Zavala, sostuvo la

tesis siguiente:

“"MENORES INFRACTORES, COMPETENCIA PARA
CONOCER DEL AMPARO DIRECTO EN MATERIA PENAL.- La
Ley para el Tratamiento de Menores Infractores para el Distrito
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Federal vigente, de acuerdo con sus articulos 1 y 6, tiene por
objeto reglamentar la funcidn del Estado en la protecciéon de los
derechos de las personas mayores de once y menores de dieciocho
afios, cuya conducta considerada como infraccion se asimila a la
que se encuentra tipificada en las leyes penales federales y del
Distrito Federal como delitos; a quienes sus 6rganos instruye un
procedimiento especial de caracter administrativo par a resolver
sobre su situacién juridica a través de actos provisionales vy
sentencias definitivas de primera y segunda instancias, en las que
ordenan la aplicacién de medidas que afectan la libertad personal
de dichos menores, equiparando dicho procedimiento al proceso
penal que se sigue para adultos imputables y en ambos se deben
respetar las garantias individuales correspondientes a todo juicio
penal. Asimismo, cabe sefialar que de acuerdo al articulo 4 de la
citada ley, se crea el Consejo de Menores como 6rgano
administrativo desconcentrado de la Secretaria de Gobernacion,
como autoridad que tiene a su cargo la aplicacion de las
disposiciones contenidas en dicha ley, o sea, que el Consejo de
Menores de! Distrito Federal, aun cuando no tiene el caracter de
tribunal judicial, actia como tal al aplicar el derecho al caso
concreto, es decir, dirime controversias surgidas con motivo de la
aplicacién de la ley preindicada y, ademas, la resolucion definitiva
de segunda instancia, como la que ahora se reclama, se pronuncio
después de un procedimiento seguido en forma de juicio; y
respecto de la cual no procede recurso ordinario por el que pueda
ser modificada o revocada, en cuya circunstancias se estima que el
Unico medio de impugnacion procedente contra ella es el amparo
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directo o,uniinsgancial,z—;y,—fqueras‘on,c_ompetentes para conocer del
mismo -los ""I:r'i'lrnfl;ixrférlj;ééiV:CBIég'irédd'ékf-'\‘dé”Cfrtuito, al tenor de lo
dispuesto‘porl la- fraccién V,‘. inéisb a), del articulo 107 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos; 44 y 158 de
la Ley de Amparo, y 44, fraccidn I, inciso a), de la Ley Organica
del Poder Judicial de la federacion; dado que ya no seria necesario
ni conveniente la posibilidad de aportar mayores pruebas de las
desahogadas durante el procedimiento de instancia”.

Del criterio sustentado, se aprecia, que el Unico medio de
impugnacion procedente contra la resolucion definitiva de segunda
instancia es el amparo directo y que son competentes para
conocer los Tribunales Colegiados de Circuito, criterio que
consideramos aceptable, porque el juicio de garantias directo,
constituye un medio de control para que la Sala del Consejo de
Menores ante la posibilidad de que sus resoluciones, sean
revisadas por un Tribunal Superior, no interpreten y apliquen el
derecho arbitrariamente o caprichosamente sin que se deje de
soslayar, que aun cuando los Consejos o Tribunales Tutelares, no
constituyan en estricto derecho un Tribunal Jurisdiccional,
también lo es, que las funciones realizadas de acuerdo a las
facultades que les confiere la ley son las de un Organo
Jurisdiccional, independientemente de que de dependan de la
Secretaria de Gobernacidn.

Por su parte, el Segundo Tribunal Colegiado en Materia Penal del
Primero Circuito, al faltar por unanimidad de votos, en sesiones de
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fecha veintinueve de enero de mil novecientos noventa y tres y
veintiséis de febrero del mismo afio, en los asuntos de amparo
directo 91/92 y 14/93, promovidos respectivamente por el quejoso
Leonardo Huerta Olivera y por Rafael Lezama Trejo a favor del
quejoso su hijo menor de edad Carlos Lezama Trejo, de manera
idéntica resolvio lo siguiente:

"SEGUNDO.- Resulta innecesario relatar las constancias que
informan el expediente (...), del que deriva el acto que se reclama,
asi como los conceptos de violacion expresados, porque este
Segundo Tribunal Colegiado en Materia penal del Primer Circuito se
considera incompetente para conocer del juicio de amparo que
promueve {..), dado que en éste se reclama la resolucion que
pronuncié la Sala Superior del Consejo de Menores del Distrito
Federal en el toca (..), y ésta no tiene el caracter de Tribunal
Judicial o Administrativo.

CUARTO.~ El tercer Tribunal Colegiado en Materia penal del
Primer Circuito, al fallar por unanimidad de votos, en sesion de
fecha veintinueve de enero de mil novecientos noventa y tres, en
el asunto de amparo directo niimero 2358/92, promovido por José
Manuel Ruiz Campos en ejercicio de la patria potestad de su hijo
menor de edad Roberto Carlos Ruiz Garcia en la parte

considerativa de ese fallo literalmente asevero:

“UNICO.~- Aun cuando el acto reclamado de la Sala Superior del
Consejo de Menores del Distrito Federal es cierto, segun se
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advierte del informe de justificacion rendido, particularmente con
la resolucion “definitiva” que aparece en el toca nGimero 144/92,
en el presente asunto no se haré transcripcion de las constancias
que integran el expediente instruido al menor Roberto Carlos Ruiz
Garcia por dicha autoridad, por su participacion en la comision de
la infraccion lesiones que pusieron en peligro {a vida; tampoco se
hard el analisis de la legalidad del mencionado acto reclamado, ni
de los conceptos de violacion expresados por José Manuel Ruiz
Campos en ejercicio de la patria potestad del menor quejoso; esto
en virtud de que este Tercer Tribunal Colegiado del Primer Circuito
en Materia Penal considera que carece de competencia legal para
conocer del presente asunto de amparo directo, toda vez que la
resolucion que constituye el acto reclamado no encuentra en
ninguna de las hipotesis previstas en el articulo 44, fraccion I,
inciso a), de la ley Organica del Poder Judicial de la Federacién,
que delimita y establece la competencia de los Tribunales
colegiados de circuito en Materia penal, pues aun cuando puso fin
a un procedimiento seguido en forma de juicio y su naturaleza es
eminentemente penal, la misma fue emitida por una autoridad
administrativa, pues el articulo 4 de la Ley para el Tratamiento de
Menores Infractores par el Distrito Federal en Materia Comuin vy
para toda la Reptiblica en Materia Federal, establece que: ‘se crea
el  Consejo de Menores como drgano administrativo
desconcentrado de la Secretaria de Gobernacion, el cual contara
con autonomia técnica y tendrd a su cargo la aplicacion de las
disposiciones de la presente ley; o sea, no se trata de una
autoridad judicial del orden comun o federal quien pronuncié la
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resolucion reclamada, requisito sine qua non para que la misma
sea competencia de este Tribunal Colegiado de! Primer Circuitc en
Materia Penal como amparo directo. Por consiguiente, en debido
acatamiento a lo establecido en el articulo 47, parrafo tercero, de
la Ley de Amparo, se determina que la competencia para conocer
del presente juicio de amparo se surte a favor del juez de Distrito
en el Distrito Federal en Materia penal en turno, toda vez que la
resolucién que constituye el acto reclamado en el mismo es un
acto emitido por autoridad administrativa que afecta la libertad
personal de un menor deidad, toda vez que lo sostiene una medida
de tratamiento en externacion a largo plazo’, imprecisa en su
duracion, la cual limita su libertad de accién , sosteniéndolo a un
régimen conductual determinado por los érganos ejecutores del
consejo de Menores del Distrito Federal, y por ende, constituye un
ataque a dicha libertad personal fuera de procedimiento judicial, lo
que sin duda encuadra en lo previsto en el articulo 117 de la Ley
de Amparo para que el conocimiento del mismo corresponda a un
juez de Distrito y asimismo, encuadra en lo dispuesto en el articulo
51, fraccion 1II, de la Ley Organica de! Poder Judicial de la
Federacién, que establece la competencia de los jueces de Distrito
en Materia penal,’.. contra actos de cualquier autoridad que
afecten la libertad personal haciéndose notar que la aludida ley
para el tratamiento de menores infractores establece en el articulo
119 que ‘El tratamiento externo no podra exceder de un afo y el
tratamiento interno de cinco afios’, lapso en el cual la libertad
personal queda sujeta al tratamiento, con o cual es indudable que
se trata de un acto eminentemente penal, contra la corriente de
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opinién que-se ha expresado en el sentido de que por razén de
materia,’all'tratarse la -autoridad de un érgano administrativo la
competencia deba surtirse en favor de un Tribunal en Materia
Administrativa, por consiguiente, y toda vez que los acuerdos de
presidencia como e! que en el presente caso admitié la demanda
de amparo promovida por José Manuel Ruiz Campos en ejercicio
de la patria potestad de su menor hijo Roberto Carlos Ruiz Garcia,
no causa estado y puede ser revocado por el Tribunal en Pleno, asi
se decide, ordenandose desde luego la remisidon de la demanda de
amparo y sus anexos al juez de Distrito en el Distrito Federal en
Materia penal en turno, a favor de quien se ha determinado la
competencia para que conozca del presente juicio de amparo”.

Por su parte, el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Penal
del Primer Circuito, al resolver por unanimidad de votos los
asuntos de amparo directo 922/93-232 y 2078/92, promovidos
respectivamente por Rogelio Garcia Gonzdlez a favor de Paula
Maria Barrera Medellin, asi como por Anastasia Rivas Martinez a
favor de su hijo menor de edad Juan Carlos Ruiz Rivas, de manera
idéntica sustentaron el siguiente argumento:

“I1.- Resulta innecesaria la relacién de constancia existentes en el
expediente, como de los conceptos de violacion que hace valer el
promoverte, toda vez que en el caso, hay una causa de
improcedencia del presente juicio de amparo, la cual debe
analizarse de oficio y preferentemente por el Tribunal, por ser una

cuestion de orden publico, segun la jurisprudencia 940, visible a
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fojas 1538, Segunda Parte del Ultimo Apéndice al Semanario
Judicial de la Federacién de 1917-1988, bajo la voz:
“IMPROCEDENCIA".

“"En efecto, segun los articulos 107, fraccion V, constitucional, y
158 de la Ley de Amparo, que regulan la competencia de este
Tribunal para conocer de actos de autoridad por medio del juicio
de amparo directo, se refieren a resoluciones definitivas dictadas
por tribunales judiciales, administrativos o del trabajo, dentro de
los cuales no esta comprendido el Consejo de Menores del Distrito
Federal dada su naturaleza, pues como lo expresa la Ley para el
Tratamiento de Menores en su articulo 4, es un drgano
administrativo desconcentrado de la Secretaria de gobernacion,
por lo que no puede imponer sanciones penales sino Unicamente
medidas de orientacién, proteccién y tratamiento, necesarias al
caso, y por ende sus fallos no son materia de conocimiento de este
Tribunal.

“En cambio, como en la especie se trata de un acto no emanadote
los tribunales antes mencionados, a partir de un procedimiento
seguido en forma de juicio, con fundamento en el articulo 114,
fraccion II de la Ley de Amparo, constituye materia de juicio de
amparo indirecto, de la que debe conocer un juez de Distrito; sin
embargo, como los actos reclamados no afectan la libertad
personal del quejoso, pues Unicamente se |le impusieron medidas
de apremio administrativas para la orientacién y proteccién de la

menor, tampoco corresponde conocer de ellos a los tribunales en
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materia penal, sino administra_ti_lv’a,ffEn consecuencia, con base en
lo dispuesto por el nUméfal_,:7,‘4_,‘.fff:fé¢':'cién 111, de la Ley de Amparo,
procede sobreseer en .,ev,lr';;’présen,te juicio por las causas antes
expresadas. RE

"Sirve como referencia a lo anterior, la tesis emitida por el Pleno
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en el conflicto de
competencia 279/82, del quince de mayo de mil novecientos
ochenta y cuatro, visible a fojas 998, Primera Parte, e la
compilacion  oficial invocada, bajo el rubro: ‘MENORES
INFRACTORES, CONSEJO TUTELAR PARA, EL DISTRITO FEDERAL.
COMPETE A UN JUEZ DE DISTRITO EN MATERIA PENAL CONOCER
DE SUS ACTOS CUANDO AFECTEN LA LIBERTAD PERSONAL DEL
QUEJOSO".

Como se ve, los criterios son discrepantes, el Segundo Tribunal
Penal de! Primer Circuito, sefiala la incompetencia del juicio de
amparo directo, en virtud de que la Sala superior del Consejo de
Menores, no tiene cardcter de Tribunal Judicial Administrativo,
ciertamente es asi, pero no se debe pasar por alto que las
funciones propias de la Sala Superior, poseen todas las
caracteristicas y peculiaridades de la funcion jurisdiccional, porque
aplican el derecho, es decir, las disposiciones establecidas para los
menores infractores al caso concreto y estamos de acuerdo en que
sea un Tribunal Colegiado en Matera Penal que conozca del
Amparo Directo, porque como ya lo mencionamos, la Ley para el
Tratamiento de Menores Infractores, es similar a la de un
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Procedimiento penal, a la Ley Sustantiva Penal, porque todos los
menores que estan sujetos a dicho ordenamiento, se debe, a que
realizaron una conducta tipificada por al Ley Penal, sin embargo
por disposicion legal se les denomina “infracciones”, por ende, el
procedimiento administrativo que se le sigue es similar al del
procedimiento penal como ya se menciond.

El mismo criterio sustenta el Tercer Tribunal Colegiado en Materia
Penal, sin embargo se agrega otro argumento, hace alusién a que
por tratarse de un procedimiento administrativo, el procedimiento
tutelar seguido para los menores infractores, es incompetente
para conocer un Tribunal Colegiado del primer Circuito en Materia
Penal, por tratarse de actos que tiene su origen en una autoridad
administrativa, que carece de facultades jurisdiccionales o
administrativas, postura que consideramos que es insostenible
por las consideraciones que hicimos con anterioridad.

En cuanto al criterio sustentado por el Cuarto Tribunal Colegiado,
en Materia Penal del Primer Circuito, siguiendo la misma postura
de que es incompetente para conocer del juicioc de Amparo
Directo, porque la Ley para el Tratamiento de Menores
Infractores, prevee un procedimiento administrativo, y por ende
las autoridades al emitir sus fallos, carecen de funciones
jurisdiccionales, administrativos o de trabajo, merecen el mismo

comentario que hicimos con anterioridad.
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Ante la disparidad de criterios, el Primer Tribunal Colegiado en
Materia Penal, expresé que bor acuerdo plenario de ese 6rgano de
control constitucional y con fundamento en el articulo 197-A de Ia
Ley de Amparo, efectuaba la denuncia de contradiccion de criterios
entre el sustentado por el Tribunal de su adscripcién y los emitidos
por los diversos Segundo, Tercero y Cuarto Tribunales Colegiados
en Materia Penal de Tribunales Colegiados en Materia Penal del
Primer Circuito, resolviendo la corte lo siguiente:

Como premisa para establecer si existe o no la contradiccion de
tesis denunciada, y para el caso afirmativo, en qué términos debe
enunciarse ésta, se estima necesario detallar los planteamientos
sustentados por cada uno de los Tribunales Colegiados de Circuito
contendientes, a cuyo efecto se destaca que el motivo de ellos
emana de la existencia de una resolucién dictada por la Sala
Superior del Consejo de Menores del Distrito Federal, lo anterior
conforme a las reglas de procedimiento establecidas en la
denominada Ley para el Tratamiento de Menores Infractores para
el Distrito Federal, lo anterior conforme a las reglas de
procedimiento establecidas en la denominada Ley para el
Tratamiento de Menores Infractores para el Distrito Federal en
Materia del Fuero Comun y para toda la Reptblica en Materia del

Fuero Federal, razén por la cual es menester enunciar lo siguiente:

1. El Primer Tribunal Colegiado del Primer Circuito en Materia
Penal, considera que, aun cuando la Sala Superior del
Consejo de Menores del Distrito Federal formalmente
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cbhsfittﬁye 'un dérgano administrativo, desconcentrado de la
Secretaria de Gobernacidn, y que en este sentido, no tiene el
caracter de Tribunal Judicial, materialmente actla con esa
calidad al aplicar el derecho y dirimir controversias mediante
el dictado de resoluciones delictivas, a través de un
procedimiento seguido en forma de juicio equiparable a un
proceso penal, respecto de las cuales no procede en su
contra 'el amparo directo del conocimiento de un Tribunal
Colegiado de Circuito.

. El segundo Tribunal Colegiado del Primer Circuito en Materia
Penal, sostiene que la Sala Superior del] Consejo de Menores
del Distrito Federal, no es un Tribunal Judicial o
administrativo, y si bien las resoluciones que pronuncia son
definitivas al poner fina un procedimiento, no impugnables a
través de recurso ordinario alguno, debe atenderse que
dicha Sala es un 6rgano administrativo desconcentrado de la
Secretaria de Gobernacidn, la cual no dirime controversias
con motivo de la aplicacion de leyes, “sino que sus funciones
se encuentran encaminadas a satisfacer las necesidades de la
colectividad, respecto de los actos u omisiones desplegados
por infantes mayores de 11 y menores de 18 afios, que se
asimilen a los ordenamientos penales de ambos fueros,
mediante la aplicacion de la ley para el Tratamiento de
Menores y, por ello, se les considera no como un tribunal,
sino como un organo de gobierno que en el desempefio de

sus funciones administrativas emite un acto de autoridad”.
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Porlo anterior, es que para controvertir dicho acto de
autoridad es procedente el amparo indirecto del conocimiento
de un juez de Distrito en materia penal.

. El Tercer Tribunal Colegiado del Primer Circuito, en Materia
Penal, al respecto aduce que la resolucion emitida por ala
Sala Superior del Consejo de Menores, si bien pone fin a un
procedimiento seguido en forma de juicio y su naturaleza es
eminentemente penal, la misma es emitida por una autoridad
administrativa, desconcentrada de la Secretaria de
Gobernacion, no asi por una autoridad judicial del orden
comun o federal; por otra parte, al afectar dicho acto Ia
libertad personal de un menor de edad, constituye un ataque
a la libertad personal fuera del procedimiento judicial a que
se refiere el articulo 117 de la Ley de Amparo y, por
consecuencia, debe conocer sobre su constitucionalidad un
juez de Distrito en materia penal.

. Finaimente, el Cuarto Tribunal Colegiado del Primer Circuito
en Materia penal, estima que el Consejo de Menores del
Distrito Federal no constituye wun Tribunal judicial,
administrativo o del trabajo, sino un érgano administrativo
desconcentrado de la Secretaria de Gobernacién, que no
puede imponer sanciones penales sino Unicamente medidas
de orientacién proteccién y tratamiento, de tal manera que
los fallos que emite al concluir un procedimiento seguido en

forma de juicio, con apoyo en la fraccion 11 det articulo 114
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de la Ley de Amparo, deben ser examinados por un juez de
Distrito en materia penal.

Ahora bien, del contexto relatado se pone de relieve que todos
los Tribunales Colegiados contendientes, parten del supuesto de
que la Sala Superior del Consejo de Menores del Distrito
Federal, es un érgano administrativo desconcentrado de la
Secretaria de Gobernacién, y por ende no es un Tribunal
judicial, administrativo o del trabajo, asimismo sefalan que los
fallos que emite, culminan un procedimiento seguido en forma
de juicio en contra del cual no procede recurso ordinario alguno,
por lo que en estos supuestos no se da contradiccién alguna,
empero, esta Sala advierte que existen las siguientes
contradicciones entre los criterios sustentados por los dérganos
de control constitucional contendientes:

a) Por lo que ataie al examen de la constitucionalidad de
los fallos dictados por la Sala Superior del Consejo de
Menores del Distrito Federal, el Primer Tribunal
Colegiado del Primer Circuito en Materia penal, aduce
que debe conocer de los mismos un Tribunal Colegiado
de Circuito, en cambio el Segundo y Tercero Tribunales
Colegiados de Ia misma materia y Circuito, arguyen que
deben conocer de los mismos un juez de Distrito en
Materia penal y el Cuarto Tribunal Colegiado del propio
Circuito y materia aduce que debe conocer de los
mismos un juez de Distrito en Materia Administrativa.
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b) Por otra parte, el Primer Tribunal colegiado en Materia
penal del Primer Circuito estima que la aludida sala
Superior aplica el derecho y dirime controversias,
actuando por ello materialmente como tribunal judicial,
en tanto que los Tribunales Colegiados contendientes
genéricamente sostienen que dicha Sala actua con el
caracter de odrgano administrativo y de gobierno,
adicionalmente, el Segundo Tribunal Colegiado en
Materia Penal del Primer Circuito expresamente
sostiene que ese organo no dirime controversia con
motivo de {a aplicacién de leyes.

c) El Primer Tribunal Colegiado del Prior Circuito en
Materia Penal, considera que no es aplicable el criterio
sustentado por el Tribunal Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la nacién, bajo el rubro, “CONSEIO
TUTELAR PARA MENORES INFRACTORES DEL DISTRITO
FEDERAL COMPETE A UN JUEZ DE DISTRITO EN
MATERIA PENAL CONOCER DE SUS ACTOS CUANDO
AFECTEN SU LIBERTAD PERSONAL DEL QUEIOSO”,
mientras que los Segundo vy cuarto Tribunales
Colegiados contendientes, sostienen lo contrario.

De lo anterior se advierte que los puntos de discusion radican no
en la naturaleza formal de la autoridad responsable ordenadora
Sala superior del Consejo de Menores del Distrito Federal, sino en
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el caracter con el que materialmente actia al dictar los fallos de
segunda instancia, en el procedimiento' en el que de manera
unanime los Tribunales Colegiados de Circuito refieren que se
sigue en forma de juicio, contra los cuales no procede recurso
alguno, lo que, en definitiva dara pauta a determinar la especie del
juicio de garantias, directo o indirecto, que resulte procedente
para controvertir tal resolucion.

De manera extensiva a lo anterior, también es materia de
discrepancia el tema sobre si la referida Sala Superior, al momento
de resolver, dirime o no controversias con motivo de la aplicacién
de leyes y si al caso, es aplicable el criterio sustentado por el
Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
estima que, sobre los temas materia de la contradiccion, deben
prevalecer los criterios sustentados por el Primer Tribunal
Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito, atento a las
siguientes consideraciones.

En efecto, respecto a la procedencia del juicio de amparo directo
del conocimiento de un Tribunal colegiado de Circuito, o bien, del
juicio de garantias indirecto de la competencia de un juez de
distrito, o en su caso del superior del tribunal responsable en el
caso de la denominada jurisdiccidén concurrente, conviene destacar
que el articulo 107, fracciones 111, V, VI y VII, de la Constitucién
General de la Reptiblica, literalmente establecen lo siguiente:
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“Art. -107.- ‘todasklas controversias de que habla el
articulo "103 ‘se sujetaran a los procedimientos y
“fbrvma's' d"el‘ orden juridico que determine la ley, de
“cuerdo con las bases siguientes:

“III.- Cuando se reclamen actos de tribunales
judiciales, administrativos o del trabajo, el amparo sdlo
procedera en los casos siguientes:

“a) Contra sentencias definitivas o laudos vy
resoluciones que pongan fin al juicio, respecto de las
cuales no proceda ningln recurso ordinario por el que
puedan ser modificados o reformados, ya sea que la
violacién se cometa en ellos o que, cometida durante
el procedimiento, afecte a la defensa del quejoso,
trascendiendo al resultado del fallo; siempre que en
materia civil haya sido impugnada la violacién en el
curso del procedimiento mediante el recurso ordinario
establecido por la ley e invocada como agravio en la
sequnda instancia, si se cometié en la primera. Estos
requisitos no serdn exigibles en el amparo contra
sentencias dictadas en controversias sobre acciones
del estado civil o que afecten el orden y a la estabilidad
de la familia;
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"‘b) Contra actos en juicio cuya ejecucién sea de
imposible reparacion, fuera de juicio o después de
cohcluido, una vez agotados los recursos que en su
caso procedan; y

“c) Contra actos que afecten a personas extrafias al
. juicio.

"V.- El amparo contra sentencias definitivas o laudos y
resoluciones que pongan fin al juicio, sea que la
violacidn se cometa durante el procedimiento o en la
sentencia, se promovera ante el Tribunal Colegiado de
Circuito que corresponda, conforme a la distribucién de
competencias que establezca la Ley Organica de! Poder
Judicial de la Federacién en los casos siguientes:

“a) En materia penal contra resoluciones definitivas por
tribunales judiciales, sean éstos federales, del orden
comun o militares.

“b) En materia administrativa, cuando se reclamen por
particulares sentencias definitivas y resoluciones que
ponen fin al juicio dictadas por tribunales
administrativos o judiciales, no reparables por algun
recurso, juicio o medio ordinario de defensa legal;

“c) En materia civil, cuando se reclamen definitivas

dictadas en juicios del orden federal o en juicios
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mercantiles, sea federal o local la autoridad que dicte

el fallo, o'en juicios: del.orden comun.

I'orden federal las sentencias
as’en amparo por cualquiera de
Federacién, en defensa de sus
Py

“dy)v{.'Efn materia laboral, cuando se reclamen laudos
dicfadbs por las Juntas Locales o la Federal de
Conciliacion y Arbitraje, o por el Tribunal Federal de
Conciliacién y Arbitraje de los Trabajadores al Servicio
del Estado.

“La Suprema Corte de Justicia de oficio o a peticidén
fundada del correspondiente Tribunal Colegiado de
Circuito, o el de Procurador General de la Replblica,
podra conocer de los amparos directos gue por sus
caracteristicas especiales asi lo ameriten.

"VI.- En los casos a que se refiere la fraccién anterior,
la Ley Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de esta
Constitucion sefialara el tramite y los términos a que
deberan someterse los Tribunales Colegiados de
Circuito y, en su caso, la Suprema Corte de Justicia,

para dictar sus respectivas resoluciones.

"VII.- El amparo contra actos en juicio, fuera de juicio
o después de conciuido, o que afecten a personas
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extrafias . al juicio, contra leyes o contractos de
autorldades administrativas, se interpondra ante el
Juez de Dlstrlto bajo cuya jurisdicciéon se encuentre el
lugar en que el acto reclamado se ejecute o trate de
e‘jé’cutarse, y su tramitacion se limitara al informe de la

A arﬁu‘,t'blridad, a una audiencia para que se citard en el
rr'ik,i,s\h"'\o auto en el que se mande pedir el informe y se
redibirén las pruebas que las partes interesadas
offezc_an y oirdn las pruebas que las partes interesadas
ofrezcan y oirdn los alegatos, pronunciandose en la
misma audiencia la sentencia”.

Por otra parte, los articulos 114, fraccion II, y 158 de la ley de
amparo, disponen lo siguiente:

“Art. 114.- El amparo se pedird ante el juez de
Distrito:

“1I.- Contra actos que no provengan de tribunales
judiciales, administrativos o del trabajo.

“En estos casos, cuando el acto reclamado emane de
un procedimiento seguido en forma de juicio, el
amparo solo podra promoverse contra la resolucion
definitiva por violaciones cometidas en la misma
resolucion o durante el procedimiento, si por virtud de
estas Ultimas hubiere quedado sin defensa el quejoso o
privado de los derechos que la ley de la materia le
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conceda, a no ser que el ‘amparo sea promovido por
persona extrafia a la controversia”.

Art. 158.- El juicio de amparo directo es competencia
del Tribunal Colegiado de Circuito que corresponda, en
los términos establecidos por las fracciones V y VI del
articulo 107 constitucional, y procede contra
sentencias definitivas o laudos y resoluciones que
pongan fin al juicio, dictados por tribunales judiciales,
administrativos o del trabajo, respecto de los cuales no
proceda ningun recurso ordinario por el que puedan
ser modificados o revocados, ya sea que la violacion se
cometa en ellos o que, cometida durante el
procedimiento, afecte a la defensa del quejoso,
trascendiendo al resultado del fallo, y por violaciones
de garantias cometidas en las propias sentencias,
laudos o resoluciones indicados.

“Para los efectos de este articulo, sélo sera procedente
el juicio de amparo directo contra sentencias el juicio
de amparo directo contra sentencias definitivas o
laudos y resoluciones que pongan fin al juicio, dictados
por tribunales civiles, administrativos o del trabajo,
cuando sean contrarios a la letra de la ley aplicable al
caso, a su interpretacion juridica o a los principios
generales de derecho a falta de ley aplicable, cuando

comprendan acciones, excepciones o cosas que no
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hayan sido objeto del juicio, o cuando no Ias
comprendan todas, por comisién o negacién expresa.

“Cuando dentro del juicio surjan cuestiones, que no
sean de imposible reparacion, sobre constitucionalidad
de leyes, tratados internacionales o reglamentos, sdlo
podran hacerse valer en el amparo directo que proceda
en contra de la sentencia definitiva, laudo o resolucion
que ponga fin al juicio”.

Asimismo, los numerales 44, fraccion I y 51, fraccion 111, de la Ley
Organica del Poder Judicial de la Federacion, expresamente
disponen lo siguiente:

“Art. 44.- Con las salvedades a que se refieren los
articulos 11, 24, 25, 26 y 27 de esta ley, son
competentes los Tribunales Colegiados de Circuito para
conocer;

*1.- De los juicios de amparo directo contra sentencias
definitivas o de laudos, o contra resoluciones dictadas
por autoridades del orden comun o federal, y de las
dictadas en incidente de reparaciéon del dafo exigible a
personas distintas de los inculpados, o en los de
responsabilidad civil pronunciadas por los mismos
tribunales que conozcan o hayan conocido de los

procesos respectivos o por tribunales diversos, en los
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juicios -de - responsabilidad civil, cuando la accién se
funde en la comisién del delito de que se trate; y de
las sentencnas o0 resoluciones dictadas por tribunales
militares cualesquiera que sean las penas impuestas;

b).- En materia administrativa, de sentencias o
resoluciones dictadas por tribunales administrativos o
judiciales, sean locaies o federales;

c).- En materia civil o mercantil, de sentencias o
resoluciones respecto de las que no proceda el recurso
de apelacién, de acuerdo a las leyes que les rigen, o de
sentencias o resoluciones dictadas en apelaciéon en
juicios del orden comun o federal; y

“d).- En materia laboral, de laudos o resoluciones
dictadas por juntas o tribunales laborales federales o
locales”.

“Art. 51.- Los jueces de Distrito en materia penal
conoceran:

“II1.- De los juicios de amparo que se promuevan
contra resoluciones judiciales del orden penal; contra
actos de cualquier autoridad que afecten la libertad
personal, salvo que se ‘trate de correcciones

disciplinarias o de medios de apremio impuestos fuera
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de procedimiento penal, y contra los actos que
importen peligro de privacién de la vida, deportacién,
destierro o alguno de los prohibidos por el articulo 22
de la Constitucion Federal.

“Cuando se trate de violaciéon de los articulos 16, en
materia penal, 19 y 20, fracciones I, VIII y X, parrafos
primero y segundo de la misma Constitucién, el juicio
de garantias podra promoverse ante el juez de Distrito
respectivo o ante el superior del Tribunal a quien se
impute la violacion.

Ahora bien del contenido de los preceptos transcritos, en la parte
que interesa, se advierte que, en términos generales, Unicamente
procede el juicio de amparo directo, cuyo conocimiento
corresponde a un Tribunal Colegiado de Circuito, cuando el acto
reclamado consista en una sentencia definitiva, laudo o resolucion
que ponga fin al juicio, dictada por un Tribunal judicial,
administrativo o del trabajo, respecto al cual no proceda recurso
ordinario alguno, por otra parte, cuando especificamente el acto
reclamado no constituya una determinacion de las caracteristicas
enunciadas, dictado por una autoridad que no sea Tribunal judicial,
administrativo o del trabajo, pero, que emane de un procedimiento
seguido en forma de juicio, ello dard pauta al amparo indirecto o
hiinstancial del conocimiento de un juez de Distrito.
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Ahora, bﬁiérﬁ,'i_ftéslié,cfd_'a la naturaleza juridica formal de la Sala
Superidr refé:ri,da",_;. existe consenso entre los Tribunales Colegiados
de Cir(:}qyit‘q'f;cﬂQtéﬁdientes en el sentido de que, por su estructura
constitutiva,—nb t'lene el caracter de Tribunal judicial, ya que asi io
indica el articulo 4 de la Ley para Menores Infractores para el
Distrito Federal, al definirlo de manera expresa como un érgano
administrativo desconcentrado de la Secretaria de Gobernacién, no
obstante lo anterior, no debe pasar inadvertido que conforme a la
determinacidn de la funcién que dicha ley asigna al aludido Consejo
de menores, es evidente que éste materialmente actia como un
Tribunal administrativo, como bien lo apreciéo el Primer Tribunai
Colegiado contendiente, al instaurarse en la ley respectiva todo un
procedimiento tendiente a la investigacion de actos u omisiones,
atribuibles a individuos mayores de once y menores de dieciocho
afios de edad, que se encuentren tipificados en las leyes penales,
con la finalidad de aplicar medidas de orientacion, proteccion y
tratamiento que juzgue necesarias para su readaptacion social, en
atencidén a las disposiciones sobre el particular enunciadas en los
articulos 4, 5, 6 y 7 de la citada Ley para Menores Infractores.

En efecto, el planteamiento enunciado conlleva a la necesidad de
dilucidar tanto la naturaleza del acto de autoridad que emite la
mencionada Sala Superior del Consejo de Menores del Distrito
Federal, como del procedimiento en que se sustenta y que por tal

resolucidn definitiva lo concluye.
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De este modo, conforme a la Ley para el Tratamiento de Menores
Infractores para el Distrito Federal en Materia Comun y para toda
la RepUblica en Materia Federal, publicada en el Diario Oficial de la
‘ Federacidn con fecha veinticuatro de diciembre de mil novecientos
novena y uno, misma que entré en vigor sesenta dias después, el
objeto de ella es <<reglamentar la funcion del Estado en la
protecciéon de los derechos de los menores, asi como en la
adaptacion social de aquellos cuya conducta se encuentra
tipificada en las leyes penales federales y del Distrito Federal y
tendra aplicacion en el Distrito Federal en Materia Comuin y para
toda la Republica en Materia Federal”, (articulo 1); a través del
denominado Consejo de Menores, en tanto 6rganc administrativo
desconcentrado de la Secretaria de Gobernacidon (articulo 4),
mismo que en términos del articulo 5 de la referida ley tendra las
siguientes atribuciones:

“1.- Aplicar las disposiciones contenidas en la presente
ley con total autonomia;

“I1.- Desahogar el procedimiento vy dictar las
resoluciones que contengan las medidas de orientacion
y proteccidn, que sefiala esta Ley en materia de

menores infractores.

“III.- Vigilar el cumplimiento de la legalidad en el
procedimiento y el respeto a los derechos de los
menores sujetos a esta ley;
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“IV.- " Las’ demas que determmen las leyes y los
reglamentos” :

En efecto por Io.que atane al proced:mlento a que alude la
fraccuon I '

ranscrlto, <<para conocer de la
conducta | nayores de 11 y menores de 18
afio de'éd,a‘c_vj ificd ' as leyes penales” (érticulo 6), el
mismo*c"pim‘bjjg do-a lo previsto en el articulo 7
de la propia ley siguientes etapas:

“I.- Infégi‘aqié‘ de la investigacién de infracciones;

“11.- Resp,l‘yucic'm iihlcial ;

“I11.- Irisf.t"rucériény diagnéstico;
“IV.- Dictamen técnico;
“V.- Resolucidn definitiva;

VI.- Aplicacion de las medidas de orientacion,
proteccion y tratamiento.

“VII.- Evaluacién de la aplicacion de las medidas de

orientacion y tratamiento;
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“WIII.- conclusidn d'eyl‘ tratamiento;> y -

“IX.- Seguimiento técnico ulterior”. .

Asimismo, como 6rganos. cision’ del Consejo de menores,

conforme al articulo 8, fracciories 11 y 1V, de la propia ley, se

encuentran una Sfa_la\ 05 consejeros unitarios, cuyas
atribuciones de la.p en <<conocer y resolver los
raccion II), y la de los consejeros
unitarios, confor p 020, en sus fracciones I, II, IIT y

VI, consisten literalmente en:

I1.- Resolver la situacién juridica del menor dentro del
plazo de cuarenta y ocho horas o, en su caso, dentro
de la ampliacién solicitada, la que no podra exceder de
otras cuarenta y ocho horas, y emitir por escrito la
resolucion inicial que corresponda.

“Si la resolucion inicial o la ampliacién del plazo de
referencia no se notificare a la autoridad responsable
de la custodia del menor, dentro de las tres horas
siguientes al vencimiento de los plazos antes
indicados, ésta lo entregard de inmediato a sus
representantes legales o encargados. Cuando ninguna
de las personas antes mencionadas reclamare al

menor, éste se pondrd a disposicion del érgano de
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asiste"ricia"’soc:'ia"l une corresponda. De todo ello se

deJara constanaa en el expediente.

son«_o‘ "'no; COl’lStltUtIVOS de la infraccion atribuida al

menor y si quedd o no plenamente comprobada su
participacion en la comisién de la misma, sefialando las
medidas que deban aplicarse de conformidad con el
dictamen del Comité Técnico Interdisciplinario;

“111.- Entregar al menor a sus representantes legales o
encargados, cuando en la resolucidn inicial se declare
que no ha lugar a proceder, o bien si se trata de
infracciones imprudenciales o que correspondan a
ilicitos que en las leyes penales admitan la libertad
provisional bajo caucidén. En estos Ultimos casos, se
continuara el procedimiento en todas sus etapas,
quedando obligados los representantes legales o
encargados a presentar al menor, en los términos que
lo sefiale el consejero unitario cuando para elioc sean
requeridos, asi como a otorgar las garantias que al

efecto se les senalen; y
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“VI.- Recnbnr y turnar a Ia Sala Superior Ios recursos

que sa mterpongan ‘en: ontra de. lasresolucnones que

emitan los:mism

Destaca tamblen ue durante a: secuela de ese procedimiento en

primera ms anCI’ nado ‘Consejero Unitario, como lo

estahlecen Ios de la ley, la salvaguarda de los
intereses. y dernchos .del:menor: 'de edad sujeto al mismo estara a

cargo de la llamada Unidad: de Defensa cuya finalidad consiste en

su asistencia ‘en cada ,una “de las etapas procesales, en cuyo
trémite, ademas, conforme al precepto 36, gozara el menor de ias
siguientes garantfas minimas:

“1.- Mientras no se compruebe su participacién en la
comisidén de la infraccidon gue se le atribuya, gozara de
la presuncion de ser ajeno a los hechos constitutivos
de la misma.

*11.- Se dara aviso inmediato respecto de su situacién
a sus representantes legales o encargados cuando se
conozca el domicilic;

“1I1.- Tendra derecho a designar a sus expensas, por si
0 por sus representantes legales o encargados, a un
licenciado en derecho de su confianza, en el legal
ejercicio de su profesidbn, para que lo asista

juridicamente durante el procedimiento, asi como en la
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aplicacién de las medidas de orientacién, de proteccién
o de tratamiento en externacion y en internacién.

“IV.- En caso de que no se designe un licenciado en
derecho de su confianza en el legal ejercicio de su
profesion, de oficio se le asignara un defensor de
menores, para que lo asista juridica y gratuitamente
desde que quede a disposicion del comisionado y en
las diversas etapas del procedimiento ante los érganos
del Consejo, asi como en la aplicacion de las medidas
de orientacion, de proteccion o de tratamiento en
externacion y en internacioén.

"VW.- Una vez que quede a disposicion del Consejo y
dentro de las veinticuatro horas siguientes se le hara
saber en forma clara y sencilla, en presencia de su
defensor, el nombre de la persona o personas que
hayan declarado en su contra vy la naturaleza y causa
de la infraccion que se le atribuya, asi como su
derecho a no declarar, rindiendo en este acto, en su

caso, su declaracién inicial;

VI.- Se recibiran los testimonios y demas pruebas que
ofrezca y que tengan relacion con el caso, auxilidandose para
obtener la comparecencia de los testigos y para recabar
todos aquellos elementos de conviccion que se estimen
necesarios para el cabal esclarecimiento de jos hechos;
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“VII.- Seré careado con la persona o personas que
hayan declarado en su contra;

“WIII.- Le seran facilitados todos los datos que solicite
y que tengan relacién con los hechos que se le
atribuyan, derivados de las constancias del expediente.

IX.¥ La resolucidén inicial por la que se determinara su
SEtUacién juridica respecto de los hechos con que se le
relacionen, debera dictarse dentro de las cuarenta y
ocho horas siguientes al momento en que el menor
haya sido puesto a disposicién del Consejo, sin
perjuicio de que este plazo se amplie por cuarenta y
ocho horas, Unicamente si asi lo solicitare el menor o
los encargados de su defensa. En este Ultimo caso la
ampliacién del plazo se hara de inmediato del
conocimiento del funcionario que tenga a su
disposicién al menor, para los efectos de su custodia; y

“X.- Salvo el caso previsto en la segunda parte de la
fraccion anterior, ningin menor podra ser retenido por
los érganos del Consejo por mas de 48 horas sin que
ello se justifique con una resolucién inicial, dictada por
el consejero competente, la cual debera estar

debidamente fundada y motivada”.
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De lo antes sefialado, sé'aéd’ljc'e que el procedimiento seguido a
un menor e edad.y a cargo del llamado Consejero Unitario, reviste
formal. -y ‘i;‘_:ma't‘erbi”a_‘almente"'.,Ias matices de un proceso de
caracteri’slti(k:ak__si‘sénélogas'.a las dispuestas en el proceso penal
federal,"t:ay_kri‘; és'kési:'ql’lé el articulo 45 de la ley que le da sustento,
dispone que el mi_s_n'io debera satisfacer los requisitos establecidos
en el Cédig‘o Federal de Procedimientos Penales; en esta virtud,
es tamybién por disposicidon legal (articulos 51 a 54), en dicho
procedimiento se actualiza una relacién de partes entre el menor a
quien ‘se ‘atribuye la comisiéon de una infraccidén, su defensor, el
llamado Comisionado y el Consejero Unitario, conforme a la cual
existe una delimitacién de sus especificas funciones, puesto que la
defensa habra de abocarse a la vigilancia de las garantias del
menor infractor en ese procedimiento; el Comisionado desempefa
un papel sustancialmente similar al asignado en el procedimiento
penal ordinario al Agente del Ministerio Publico, es decir, se
constituye en la parte persecutora, en tanto que a quien
corresponde resolver en definitiva, aplicando el derecho es al
referido Consejero Unitario; resolucidn en la que se exige apego a
ciertas normas en la valoracion de la prueba (articulos 57 y 58),
asi como de requisitos de forma y fondo (articulo 59). Contra la
resolucion de primera instancia denominada definitiva, procede el
recurso de apelacion (articulo 63), por parte del defensor del
menor, los legitimos representantes o encargado de éste, o bien,
por el Comisionado (articulo 67); medio ordinario de impugnacion
cuyo objeto consiste en la eventual modificacién o revocaciéon de

las resoluciones dictadas por los consejeros unitarios (articulo 64},
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al que habra de abocarse en su conoclmlento y resolucion la

denomlnada Sala_ Superl 'rk (artlculo '72), quien, también de

manera ldentlca 'procedlmlento del” orden penal al que se
su;etan la deflc:enua de’la queja, deberd suplir las deficiencias de
agravno; ex‘pre‘sados cuando el recurrente sea el defensor, los
legitimos keprésentantes o los encargados del menor (articulo 68),
de lo qUe ademas se deduce a contrario sensu que al tratarse de
una apelacién del Comisionado, el examen de sus motivos de

inconformidad habran de apegarse al principio de estricto derecho.

En las condiciones apuntadas, si bien es evidente la naturaleza
administrativa de la autoridad que dicta el acto de autoridad, en
cuanto a que la Sala Superior del Consejo de Menores Infractores
al fallar en una segunda instancia el recurso de apelacién en el
procedimiento iniciado a un menor infractor, ciertamente lo hace
bajo la investidura de constituir formalmente un organo
administrativo desconcentrado de la Secretaria de Gobernacion, y
no como Tribunal judicial, administrativo o laboral; no obstante lo
anterior, de acuerdo a la actuacion material de esa Sala Superior
como parte integrante y resolutora en segunda instancia del
Consejo de Menores, como se ha sefialado, es incontrovertible que
lo hace justamente con una instancia ad quem aplicadora e
interpretadora del derecho en aras a dirimir una controversia
puesta a su consideracion; controversia suscitada en base al
conflicto de intereses que da lugar a la litis en esa alzada,
constituida entre el fallo dictado en primera instancia por el

Consejero Unitario y los argumentos que en via de agravio
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formule en su contra 1a parte apelante //t/s en la apelacion que

para resolverse mpllca otorgar Ia razén a una de las partes en
: conflict

en el supuesto hlpotetlco de suplir la deficiencia

de agrav;os e resolver oficiosamente en beneficio de una de

ellas; resolucmn que técnicamente entrafia la aplicacién de
mterpretaclon de normas Jurldlcas de diverso origen, como es el

caso de_la propla Ley para el Tratamiento de Menores Infractores
para el. Dtstrlto Federal en Materia Comun y para toda la Republica

“~de entre otros posibles ordenamientos de
k ( ; el Codigo Penal para el Distrito Federal
en Materla e Fuero: ‘Comun y para toda la Republica en Materia

Federal, asu -como el Coédigo Federal de Procedimientos Penales;

mterpretacion ab!icacuon que se actualiza precisamente para
valorar los dnversos elementos de conviccién tendientes a
establecer si: cla:_conducta de los individuos mayores de once y
menores de dieciocho afios de edad, es constitutiva o no de un
tipo penal determinado en leyes con ambito de validez territorial
circunscripto para el Distrito Federal, asimismo para resolver en
cuanto a las consecuencias de la eventual demostracion tipica, a
propdsito de la medida de orientacidon, proteccidén y tratamiento
que individualmente corresponda imponerle al menor infractor.

De modo que aun cuando técnicamente el origen y ia naturaleza
del referido Consejo de Menores, acorde al transcrito articulo 4 de
la Ley par el Tratamiento de Menores Infractores para el Distrito
Federal, es la de un drgano administrativo desconcentrado de la

Secretaria de Gobernacion, cuyo objeto consiste en la aplicacion
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de las disposiciones sustantivas y de procedimiento anotadas,
justo por tal actividad que materialmente despliega, es que la
misma tiene un caracter eminentemente jurisdiccional y, por lo
mismo de intérprete y aplicador de normas de derecho tendiente a
la resolucidn de controversias que atafien a la conducta ejecutada
por un menor de edad y eventualmente adjetiva como constitutiva
de un tipo delictivo. Tode lo anterior, a pesar del origen
administrativo de ese organismo, pues de la dilucidacion de su
funcidn es claro que ésta es de caracter jurisdiccional, que en el
caso es distinto al judicial, en tanto que se encarga de resolver en
definitiva y como segunda instancia en un recurso de apelacién.

La anterior interpretacion en forma alguna resulta caprichosa,
pues atendiendo al origen de todo acto de autoridad, éste
unicamente puede ser legislativo, administrativo o jurisdiccional,
donde si bien el primero conserva atributos esenciales de
abstracciéon, generalidad e impersonalidad, los dos restantes
entraflan un vinculo hacia actos o situaciones concretas,
particulares e individualizadas; de tal manera que, por lo que se
refiere a los actos administrativos y jurisdiccionales, vale su
distincion formal a partir de su objeto, ya que mientras el del acto
administrativo atafie a cuestiones gubernativas y a la
implementacion de programas de orden social, la del acto
jurisdiccional consiste en dirimir controversias, solucionar
conflictos o resolver cuestiones contenciosas a través de la
expresa aplicacién de normas de derecho; tales situaciones en
realidad son desbordadas en la material actuacién a la division de

TESIS CON 168
FALLA DE ORIGEN




poderes prevnsta en el artuculo 49 de la Conshtucnon General de la

Repubhca, ‘ya. quev'de" acuerdo a. Ias respectlvas competencias y

poderes"'Ejei:u‘ ‘e
cada uno. de e' e'ncuentra ) amblen formal y materialmente
en la aptitud de emltlr'actos def‘ ndole diversa a la naturaleza que

le da orlgen sin: que con ello se trastoque su calidad existenciaria.

En este sentido, es claro: que Ia‘.'diéposicién constitucional relativa
a la divisién de poderes no’ ¢onstituye un sistema rigido, de tal
manera qué limite a cada uno de ellos a realizar actos
materialmente jurisdiccionales, administrativos o legislativos
segun sea el caso, tan es asi que las mismas normas de la Ley
Fundamental otorgan potestad a cada poder, para realizar
funciones distintas a la de su naturaleza formal, como es el caso
de la funcion administrativa del Poder Legislativo consistente en el
otorgamiento de licencia al Presidente de la Republica, que le
otorgan los preceptos 7, fraccion VI, 85 y 88 constitucionales o
bien, la funcién judicial que eventualmente puede desempeifiar el
propio Poder Legislativo al erigirse como gran jurado para juzgar
sobre delitos oficiales cometidos por funcionarios de la Federacion,
a que se refiere el articulo 111 constitucional; asimismo, el Poder
Ejecutivo tiene potestad para realizar actos materialmente
legislativos y administrativos, como es el caso de expedir
reglamentos, conforme al articulo 89, fraccion I, constitucional, asi
como realizar funciones jurisdiccionales al resolver conflictos

mediante procedimientos administrativos y en aplicacion e
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interpretacién‘ de Ieyes diversas. En suma, es claro que conforme

alo eprestb, eI SIstema constitucional de division de poderes es

flexible y no rlgldo,"cuyas limitaciones tienden Unicamente a evitar

la reumon‘ _ermanente de dos o mas funciones en un solo poder.

De este ; modo, aun cuando es valido establecer como
admlnistratlvo todo acto emanado, atn cuando es valido
establecer com_o ‘administrativo todo acto emanado de una
autoridad adhﬁihistr’ativa o de gobierno, no cabe soslayar que al
apoyarse ésk't.jﬁij?’én un conjunto de normas que la autorizan a
implementar}‘_uvn procedimiento en forma de juicio y de dictar
resolucién' défihitiva que pone fin al mismo, es que materialmente
se le otorga también la potestad de aplicar y decir el derecho, no
obstante su origen formal administrativo que en forma alguna lo
inhibe para dictar un acto de contenido jurisdiccional, puesto que
legalmente con ello dirime una controversia de orden juridico v,
por excepcidn, es que sin constituirse como autoridad judicial
dicta resoluciones de orden jurisdiccional.

Son aplicables sobre el particular, las tesis emitidas por el Tribunal
Pieno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, la primera en
la parte que interesa al tema expresado, consultable a foja
novena y seis, del Volumen veintiséis, y la segunda en aplicacion
analdgica, publicada a foja cuarenta y uno, del Volumen 151-156,
ambos volUmenes correspondientes a la Séptima Epoca del
Semanario Judicial de la Federacidon, las que literaimente

establecen lo siguiente:
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"PROPIEDAD INDUSTRIAL, CONSTITUCIONALIDAD DE
LOS ARTICULOS 208, 232 Y 233'DE LA LEY DE LA,
QUE PREVIENEN EL PROCEDIMIENTO PARA DECLARAR
NULO O EXTINTO EL REGISTRO DE UNA MARCA NO
VIOLAN LA GARANTIA DE AUDIENCIA.- Los articulos
mencionados de la Leyde 'Ia Propiedad Industrial, no

vulneran la garantia contenida en el articulo 14 de la
Constitucion referida a la previa audiencia que debe
respetar todo acto de autoridad. Todo acto que
implique privacidon de alguno de los bienes tutelados en
el mismo articulo 14 de la Constitucion Federal, debe
cumplir con los derechos que integran la garantia de
audiencia y que son los siguientes: 1.- Que la privacion
se realice mediante juicio, esto es, a través de un
procedimiento que se efectle ante un organo estatal;
tal procedimiento significa una serie de etapas que
concluyen en wuna resolucion que dirime una
controversia. 2.- Que el juicio sea seguido ante los
tribunales previamente establecidos; por tribunales no
solo se entiende aquellos drganos que pertenezcan, al
Poder Judicial y que normalmente desempeiien la
actividad judicial, sino a cualquiera que realice una
funcién materialmente jurisdiccional, es decir, que
aplique normas juridicas generales a casos concretos
en controversia. 3.- En el que se cumplan las

formalidades esenciales del procedimiento, que se
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manifiestan. principalmente en el derecho de defensa y
en ia fécultéd de aportar pruebas y, 4.- Que la
pfivéciéh"éé realice conforme a las leyes expedidas con
antéfiofidad al hecho. Los articulos 208, 232 y 233 de
la Ley de Propiedad Industrial respetan al articulo 14
de la Constitucién, pues la cancelacion de algun titulo
registrado ante la Secretaria de Industria y Comercio
se realiza a través de un procedimiento que concluye
en la resolucidon correspondiente, tal procedimiento se
ventila ante {a misma Secretaria, es decir, un ()rgano
del Estado con facultades jurisdiccionales para resolver
sobre el registro cuestionado; se otorga al presunto
afectado la oportunidad de hacer valer consideraciones
y presentar las pruebas que estime pertinentes, dentro
de los plazos que la misma Secretaria fije v,
evidentemente, el juicio se sigue de acuerdo con las
leyes expedidas con anterioridad del hecho de gque se
trata”.

“COMPETENCIA ENTRE LOS ORGANOS AGRARIOS Y
TRIBUNALES. CARACTER DE LOS PRIMEROS.- Los
organos encargados de resolver los conflictos
suscitados en materia agraria, aun cuando no tienen el
caracter de organos jurisdiccionales desde el punto de
vista formal, por revestir precisamente el caracter de
jurisdiccional la funcion material que realizan, debe

conceptuarseles como auténticos tribunales, al menos




cuando se trate de dirimir en-los términos del articulo
106 constitucional ya citado, alguna cuestién de
competencia pl'anteada entre - dichos = drganos
encargados de resolver los conﬂictos en materia
agraria, con otros tribunales.”

Por lo anterior, es correcto lo sustentado por el Primer Tribunal
Colegiado dél Primer Circuito en Materia penal, en el sentido de
que no es aplicable al caso, el criterio sustentado por el Tribunal
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidén, publicado en
el Semanari:o: a‘JudiciaI de la Federacion, Volumen 181-186,
Séptima Epoca, pagina 129, aprobado por mayoria de once votos,
que a la ‘letra dice: “CONSEJO TUTELAR PARA MENORES
INFRACTORES DEL DISTRITO FEDERAL, COMPETE A UN JUEZ DE
DISTRITO EN MATERIA PENAL CONOCER DE SUS ACTOS CUANDO
AFECTEN LA LIBERTAD PERSONAL DEL QUEJOSO.- Una resolucion
pronunciada por alguna de las Salas del Consejo Tutelar para
Menores Infractores del Distrito Federal, en la que se ordena la
internacion de un menor en las instituciones que correspondan,
para su readaptacion social, no obstante que no puede
considerarse como la imposicién de una pena, si afecta la libertad
personal de! menor, por lo que, conforme a lo dispuesto por Ila
Segunda Parte de la fraccién 111 del articulo 41 de la ley Organica
del Poder Judicial de la Federacién, compete el conocimiento de la
demanda de amparo interpuesta en contra de dicho acto a! Juez
de Distrito en Materia Penal”, lo anterior, en virtud de que

efectivamente dicho criterio fue sustentado en la época en que
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estaba Vigenté la anterior ley que crea los Consejos Tutelares para
Menores Infractores del Distrito y Territorios Federales, la cual no
contenia disposiciones de caracter procesal en los términos que
actualmente contiene la nueva Ley par el Tratamiento de Menores
Infractores para el Distrito Federal, publicada en el Diario Oficial
de la Federacién el 24 de diciembre de mil novecientos noventa y
uno, vigente a los sesenta dias siguientes a su publicacién en el
Diario aludido.

Por lo expuesto y fundado, con apoyo ademas en los articulos 107
fraccion XIII de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, 192 y 197 A, de la Ley de Amparo, asi como 24,
fraccidén XII de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacidn,
se resuelve:

PRIMERO.- Si existe contradiccién entre las tesis
sustentadas por el primer Tribunal Colegiado del Primer Circuito
en Materia Penal con las sustentadas por los Segundo, Tercero y
Cuarto Tribunales Colegiados del mismo Circuito y Materia.

SEGUNDO.- Por las razones apuntadas en el considerando
que antecede de esta resolucion, debe prevalecer con el caracter
de jurisprudencia la tesis sustentada por el Primer Tribunal
Colegiado del Primer Circuito en Materia Penal.

TERCERO.- De conformidad con lo dispuesto en la fraccidn
111 del articulo 195 de la Ley de Amparo, hagase saber la presente
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resolucién al Pleno y a las Salas de este Alto Tribunal, asi como a
los Tribunales Colegiados de la Republica, para los efectos legales
consiguientes.

CUARTO.- Remitase de inmediato al Semanario Judicial de
la Federacidn, en los términos de la fraccion 11 del articulo 195 de
la Ley de Amparo, la tesis que se declara debe prevalecer con
eficacia de jurisprudencia, la cual debera identificarse con el
numero que le corresponde, de conformidad con lo dispuesto en la
fraccion 1 de ese mismo precepto legal.

Estamos de acuerdo con la postura sustentada por nuestro
mas alto Tribunal, porque aunque parezca repetitivo, aun cuando
las resoluciones de la Sala Superior del Consejo de Menores del
Distrito Federal, proviene de un d4rgano administrativo
desconcentrado de la Secretaria de Gobernacién, y que por ello
no tiene caracter de tribunal judicial, es procedente el amparo
directo contra dichas resoluciones, con base a que dirimen
controversias mediante las resoluciones respectivas, mediante un
procedimiento administrativo equiparable al proceso penal, y por
eso es procedente dicho juicio para examinar su constitucionalidad
y evitar asi fallos arbitrarios o caprichosos, en ese orden de
ideas, las tesis emitidas por la Sala Superior del Consejo de
Menores debe de apegarse a la jurisprudencia emitidas por los
Tribunales Colegiados y por nuestro mas alto Tribunal, porque al
admitirse el juicio de amparo contra los fallos de la referida Sala,

implica que sus resoluciones o tesis estén vinculadas a los
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criterios - sustentados pryorr'idivc'hos tribunales, por tanto Ilas

resolucnones o fallos |t|das por la Sala, deben ajustarse a los

Imeamlentos y‘- g_rttg'i 't‘blecndos por los Tribunales Colegiados
de Circuito y pOr?I~a-si esoluciones de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, a/c‘v_'iqn del juicio de amparo directo
contra los fallos de d|c : Y'f"nplica que sus resoluciones o
tesis estan vmculadas Ios crlterlos sustentados por dichos
tribunaies, por snmllitud v que de acuerdo con el articulo 192
parrafo tercero de Ia_Ley de Amparo, la resolucion emitida por
nuestro mas alto Tribunal en la contradiccion de tesis 14/93,

constituye jurisprudencia obligatoria.
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CAPITULO QUINTO

LA PROBLEMATICA DE LA EDAD PARA CONSIDERAR A UNA
PERSONA COMO SUJETO DE DERECHOS Y OBLIGACIONES E
IMPUTABLE

La literatura juridica ha sido extensa al tratar de abordar el tema
de la edad de una persona para considerarlo como sujeto de
derecho y obligaciones desde el ambito civil, y por cuanto hace al
campo del Derecho Penal la problematica ain resulta mayor por la
trascendencia que implica el sancionar a una persona como adulto
0 como un menor, toda vez que la sancion que impregna el
Derecho Penal puede en muchos casos privar de la libertad a una
persona, inclusive tratandose de menores, claro estd que para
estos Ultimos existen instituciones por separado, por eso se dice
que la delimitacion de la edad para considerar que un sujeto es
imputable o no, es a partir de los 18 afios de edad basandose en
un criterio bioldgico u organico relacionandolo con un fendmeno de
inmadurez mental; pero insistimos gue la problematica, en cuanto
a sus consecuencias, resulta mas drastica desde el ambito del
derecho penal, por las razones que expondremos mas adelante en
el capitulo correspondiente.
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5.1 MINORIA DE EDAD DE ACUERDO CON EL CODIGO CIVIL
VIGENTE EN EL DISTRITO FEDERAL

De conformidad con el articulo 646 del Codigo Civil, la mayoria de
edad inicia a partir de los 18 afios cumplidos, apoyandose en un

criterio biologico-organico.

ho tiempo se ha dicho que los menores de edad

' ejercitar sus derechos y, por tanto, de contraer y
Qb‘llgékc}iones juridicas, por la obvia razén de su falta de
evolucién, lo que significa falta de madurez fisica y mental, de
experiencia, de percepcién, de conocimiento, etc., por lo que
surgid la necesidad de someterlos a un régimen diferente, para
protegerlos, educarlos y determinarles un tutor -en caso de que no
lo tuvieran- asi también aparecid la consecuente necesidad que
cuando los menores cometian hechos graves, los internaban
aislandolos de los delincuentes adultos, bajo regimenes
especiales.

Fue asi que la transformacion de la justicia penal, en su
beneficio se realizd cuando en los tratos civiles se habian
reconocido la falta de persistencia y la ineficacia juridica de
contrafar con ellos; cuando ya se habia establecido la necesidad de
que estuvieran respaldados o representados por sus padres,
tutores o encargados.

En el Coddigo Civil vigente para el Distrito Federal,
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observamos el lineamiento a seguir para poder establecer la
mayoria de edad de una persona, y que de acuerdo con el articulo
646 del ordenamiento invocado, la mayoria de edad comienza a
los 18 afios de edad cumplidos; asi las cosas la minoria de edad
queda establecida desde el momento del nacimiento de una
persona hasta antes de cumplir los 18 afios de edad.

El articulo 647 del mismo ordenamiento establece que el
“mayor de edad” dispone libremente de su persona y sus bienes,
interpretando a contrario sensu el texto legal, concluimos que el
menor de edad no puede disponer libremente de su persona ni de
sus bienes, careciendo por ello de legitimacién en juicio, de
caracter civil o de caracter penal de modo que si un menor
interviene en alguno de ellos, debe de estar representado por sus
padres o tutores por carecer de capacidad juridica.

Por lo anterior, la legislacion civil para determinar la mayoria
de edad se basa en el criterio bioldgico por considerar que el
sujeto que no ha cumplido 18 afios de edad carece de madurez
mental, criterio que en la actualidad es discutible, ya que debido a
los medios de comunicacion, hoy en dia los menores, debido a la
informacion que se les proporciona, maduran precozmente, sin
embargo, esta caracteristica no se puede generalizar basandose
Unica y exclusivamente en un criterio biologico, sino la madurez
mental de un sujeto debera de establecerse mediante un examen

pericial de psicologia.
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5.2 DEFINICION DE MENOR INFRACTOR

La concepcién juridica positiva fija el limite de la minoria de edad,
determinando su capacidad y juzgando su responsabilidad en las
diversas ramas del Derecho y que a su vez representan también
distintos enfoques en la materia penal, civil, laboral, etc. En virtud
de lo anotado; es-consecuencia légica de que los limites que
separan la‘v'rjjll‘n_fo[i_é'-iqbnfla mayoria de edad sean distintos en las
.diferentes legislaciones de los estados juridicamente organizados.
A pesar de ello se observa una tendencia general en la doctrina y
en la concentracién juridica positiva a aceptar el limite de los 18
afios cumplidos para alcanzar la mayoria de edad y a otorgar al
menor a partir de cierta edad determinado ambito de capacidad y
de responsabilidad.

Cuando hacemos alusion “a la capacidad”, es con base en el
criterio del discernimiento que es el mas aceptado para tratar de
definir si el sujeto posee la madurez mental suficiente para

comprender el hecho y su significacion.

Asi pues, podemos encontrar diversas definiciones acerca del
menor de edad, entre las cuales podemos sefalar las siguientes:
La Enciclopedia Ilustrada de la Lengua Castellana define al menor
de edad como “El hijo de familia o pupilo que no ha llegado a la
mavyoria de edad”.!3

" Enciclopedia Hustrada de la Lengua Castellana, Tomo [ Buenos Aires, 1953, p. 13,
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De-lo “anterior se deduce que el hijo de familia es aquel
individuo,‘qu'e depende de sus padres y no a alcanzado la edad
adulta. En lo referente al pupilo determinamos que es el menor
que esté"al cuidado de una persona sin que sea necesario alguno
de sus ba‘dkes; la alusién es para aquellos individuos que no han
alcanzado un desarrollo pleno para valerse por si mismos y para
hacerse responsables de sus actos.

Osorio y Nieto sefiala: “Menor de edad es la persona humana
que se encuentra en el periodo de vida comprendido entre el
nacimiento y antes de llegar a la mayoria de edad”.!%

La definicidon anterior no aporta ningun elemento que nos
ayude a establecer claramente la minoria de edad, sin embargo, el
maestro Manuel Osorio sefiala que el menor “Es aquél que no ha
cumplido aun la edad fijada en la ley para gozar de la plena
capacidad juridica, reconocida con la mayoria de edad”.t°®

Luego entonces, en lo relativo a la minoria de edad, las
opiniones anteriores coinciden en sefialar que es antes de los 18
afios. En el mismo sentido, el Diccionario Razonado de Legislacion
y Jurisprudencia define que el menor es “"Todo Individuo de ambos

sexos que no ha cumplido la edad de 18 afios”.'®

'™ Osorie Nieto, César Augusto. E/ nifio maltratado. Ed. Trillas. 2* edicion. México, 1985, pag. 11.

195 Osorio, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas v Sociales. Ed. Helenista, Argentina, 1924,
Pﬁg. 202.
® Escriche, Joaqui. Diccionario Razonado de Legistacion y Jurisprudencia. Tomo 111, México, 1929, pag.
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Con base en lo anterior k‘def'inimos al menor de edad como
aquella persona que no ha alc“ﬂ_é‘,'n:z,a;do la edad de 18 afios y que
por tal razén su desar'roilo"ﬂ's’icdjy pf)ysiquico no tienen la capacidad
de autodeterminacion deyluhvo:n'ibre para comprender el alcance de
Sus actos. . o

Una cuestién de interés es el de estimar desde qué momento
se considera que se determina la etapa de la minoria de edad,
llegéndose a la',c‘o;n"cyl_usién de que “debe tenerse por mayor de
edad a la hora cero del dia en que se cumplen los afos
establecidos ’por “la ley para considerarlo en esa situacién

juridica”t%’

, es decir, que los computos se efectian dia con dia,
pero excluyendo el dia en que se vence el plazo, e incluyendo el

dia inicial.

Existen publicaciones que tratan sobre el tema de
infracciones infantiles y juveniles, asimismo, es comun encontrar
denominaciones como “delincuentes juveniles”, "“delincuencia
juvenil”, “delincuencia de menores”, entre otras; ante estas
posiciones, a la fecha existen penalistas de renombre, asi como
crimindlogos prestigiados, los cuales siguen cayendo en el uso,
técnicamente injustificado de las misma expresiones.

“En el afio 1953, al celebrarse por las Naciones Unidas el
Seminario Latinoamericano de Prevencion del Delito y Tratamiento

W Enciclopedia Juridica OMERA. Tomo XIX. Mand-Musc, Dris-Kill, S.A. Ed. Libros Cientificos. Buenos
Aires, Argentina, 1970, pag. 563.
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del Delmcuente en RIO de Janelro se,k discutlo dicho-tema y-como

consecuencia se'determlno un acuerdo que declara técnicamente

I, 108

maproplado el: cuencua juveni

0 se le puede llamar delincuente, por el

“delmcue te apllcarse para aquellos su3etos con madurez y

salud menta es decnr, con capacidad y que realizan una conducta
tlplca, antIJurldlca y culpable, encasillandose su conducta en una
descrlpc;on legal del Codigo Penal.

Por ‘ello consideramos inapropiado el término delincuente
juvenil para distinguir a los menores que cometen algunas de las
descripciones legales previstas por el Codigo Penal, y menos aun,
cuando cometen faltas administrativas contra los reglamentos de
policia y buen gobierno, y los que se manifiestan desobedientes a
los mandatos de familia, por eso consideramos que el término
correcto para designar a este nucleo de menores es “menores
infractores”, término que en nuestra opinion, abarca aquellas
conductas realizadas por el menor al infringir reglamentos

administrativos o de cualquier otra indole.

Independientemente de lo anterior, algunos consideran que a
los menores que cometen faltas leves o infracciones a los
reglamentos administrativos o desobedezcan la autoridad de

padres o tutores, se les denomina menor contraventor; luego

s

Solis Quiroga, Iléctor. Op. Cit. pag. 67.
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entonces, al: emplearse'dlversos terminos ,e marca- Ia diferencia

entre menor mfracto menor contraventor, ,aclarando que el
ve a iere su internamiento
para su: correccuo educatlva )-que’ si sucede con frecuencia en el

caso del menor mfractor. '

El articulo 69 de la Ley para el Tratamiento de Menores
Infractores, para el Distrito Federal en Materia Comuin y para toda
la Republica en Materia Federal sefiala que: “ El Consejo de
Menores es competente para conocer de ‘la conducta de las
personas mayores de 11 afios y menores de 18 afios tipificada por
las leyes penales sefialadas en el articulo primero de esta Ley”.

Del ordenamiento invocado se infiere lo siguiente: Los
menores infractores son aquellos que infrinjan las leyes penales, y
por tanto, deben de considerarse como infracciones graves.

Por otro lado tenemos a los menores que infrinjan los
reglamentos de policia y buen gobierno, viclando las disposiciones
administrativas. Si estos actos son cometidos por adultos
normales, se les clasifica como infractores, no como delincuentes,
siendo actos que juzgan las autoridades administrativas,
castigandolos con multas o arrestos menores. En el caso de los
jovenes menores de 18 afos, toca actuar a los consejeros de
menores y la sociedad los clasifica duramente denominandolos

delincuentes juveniles.
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Gener'almente c’u'ah'dv' nfrlngen estertlpo de reglamentos,

prumeramente son presentados ante eI ]UEZ ‘calificador adscrito a

cada Agenua nvestlgadora del Mmisterio PUbllCO, a diferencia de
que se. trat

,alﬁquebrantamlento d una ley penal, ya que en este

caso el men,r eskpresentado micualmente ante el Ministerio
Piblico.

Cabe mencionar que cuando alglin menor es presentado ante
el Miniét'erid Pﬁblico Federal o comun, lo debe de poner de
inmedi_atoi'a disposicién del Comisionado de Menores, proveyendo
el traslado con oficio y la Averiguacién Previa que acerca de los
hechos se hubiere levantado, de acuerdo con el articulo 46 de la
Ley para el Tratamiento de Menores Infractores para el Distrito
Federal.

El articulo 37 del citado reglamento de policia y buen
gobierno establece que "“cuando con motivo de la presunta
comisidn de faltas de policia o de transito atribuidos a un menor de
edad, éste sea citado o presentado ante el juez calificador. El
propio funcionario haréd comparecer, dentro de! término de dos
horas, a cualquiera de los que ejerzan sobre él la patria potestad,
o a sus tutores, representantes legitimos o personas a cuyo
cuidado se encuentre.”

Entre tanto se logre su comparecencia, el presunto infractor

esperara en la “seccion correspondiente a los menores de edad”.
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suceden-, pagando una multa o] que en su defecto se manda a los

menores a los ConseJos Auxiliares segun lo prevé el articulo
SEXTO de los transitorios de la Ley para el Tratamiento de
Menorés Infractores para el Distrito Federal en Materia Comun y
para toda la Republica en Materia Federal.

De lo anterior deducimos que la denominacion “menores
infractores” se aplicara en aquellos individuos que al realizar una
conducta antisocial, y al encontrase elementos suficientes para
ponerlos a disposicion del Comisionado de Menores en turno y este
a su vez ejercita la accion legal ante el Consejo de Menores y este
a su vez emita su determinacion que el propio organismo
dictamine mediante una resolucion final, con base en la valoracién
de las pruebas aportadas y a los estudios de personalidad. En
consecuencia el menor infractor es aquel sujeto menor de 18 afios
de edad y mayor de 11 que ha quebrantado una disposicion penal
aplicandoseles una medida que puede ser de orientacién,
proteccion y tratamiento de seguridad tratamiento a través de la
resolucion final dictada por el Consejo de Menores.
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5.3 LOS MENORES COMO SUJETOS IMPUTABLES

Desde épocas remotas al menor se le distinguid del mayor edad al

darle un trato mas especial respecto a la aplicacion de sanciones,

por el hecho de realizar conductas ilicitas.

Tales son las referencias que encontramos en el Derecho

Romano, el cual reconocié que la infancia constituye una edad en

la que no se puede delinquir, distinguiéndose tres periodos con la

relacion a la edad:

A)

B)

&)

La infancia, que comprendia desde el nacimiento hasta los
7 afios de edad. En este caso se estaba exento de toda
culpabilidad.

La pubertad, comprendiendo desde los 7 afios hasta los
14, En esta etapa, segun la naturaleza del delito,
correspondia al juez resolver sobre la culpabilidad del
sujeto tomando en cuenta el haber obrado o no con dolo,
Y

La minoridad, de los 14 a los 25 afios, que se traducian en
atenuacién de la pena sélo en delitos culposos, es decir,
no intencionales, o en aquellos casos en los que fuera

presumible la ignorancia del menor.

Por otro lado los Cddigos espafioles también hacian alusion a

la falta

de capacidad lega! del menor de edad que quebrantaba

alguna de las disposiciones penales.
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_ El Cédigo espafiol de :1'8‘22, manifestaba que no podia ser
considerado delincuente ni'culpablé el menor de 7 afios de edad.
Si el mayor de és'taf edad pero que no tenga los 17, cometiera
alguna accién que tuviera el cardcter de delito de culpa, en este
caso examinaba y declaraba si se habifa obrado con discernimiento
o malicia, tomandose en cuenta el desarrollo de sus facultades
intelectuales.

Asimismo, establecidas las circunstancias que disminuian el
grado del delito, entre los cuales se encontraba la corta edad del
delincuente y su falta de talento o instruccién.

El Cédigo espaiiol de 1848, en su articulo 89, se referia a
aquellos menores que estaban exentos de responsabilidad; el
mayor de 9 afos y menor de 15 que cometiera determinada
conducta asocial configurada como delito, se resolvia su situacion
juridica a través del tribunal para ver si habia obrado con
discernimiento o no, imponiéndole una pena o declararlo como

irresponsable.

Los Codigos de 1870 y 1928 no fueron sino una repeticion del
Coddigo de 1848, en lo que se refiere a menores de edad.

Por otro lado, la legisltacion mexicana en el Cédigo Penal de
1871 sefialaba en relacion a los menores cuatro periodos

diferentes de minoria, con diversas consecuencias, asi tenemos
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que el menor..de "9 “afios “se “encontraba excluido. ‘de: toda
incriminacion de las leyes penales; los mayores de 9 y menores de
14 afios,. se determinaba de acuerdo con la presuncion de falta,

Unicamente  se ‘-le ' aplicardn medidas tutelares con fines

orientadores y educativos.

En su articulo 199 establecia que “Los menores de diez y
ocho afios que cometan infracciones a las leyes penales, serdn
internados por el tiempo que sea necesario para su correccion
educativa”.

Se puede observar que en el presente Codigo ya no se les
llama delincuentes a los menores, ademas de que ya no se les
impone una pena determinada como los Cédigos anteriores.

Sin embargo, en 1941 se expide la ley organica y normas de
procedimientos de los Tribunales para Menores y sus Instituciones
Auxiliares en el Distrito y Territorios Federales, que retrocede al
facultar a los Jueces del Tribunal para Menores el imponer las
penas sefialadas en el Cddigo Penal en relacién a los menores
infractores.

Es hasta la década de los setenta, cuando entra en vigor la
Ley que crea el Consejo Tutelar para Menores Infractores del
Distrito Federal, la cual da una orientacién al tratamiento del
menor con conductas antisociales, con esta legislacion tutelar se
extrae definitivamente al menor de 18 afios de la esfera penal;

-creandose asi una ley para conocer de infracciones cometidas por
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menores. -En “esta- instituéién de caracter “social desaparece el
procedlmlento penal la sentenma pumtlva, ‘el nombre del juez -
ahora el conse1ero, entre otras cosas’ pertenecuentes al Derecho
Penal. :

Fernando Castellanos Tena al referirse a la imputabilidad
sefiala que “Es el conjunto de condiciones minimas de salud y
desarrollo mentales en el autor, en el momento del acto tipico

penal, que lo capacitan para responder del mismo”.%

Jiménez de AsUa dice: “La imputabilidad es la capacidad para
conocer y valorar el deber de respetar la norma y de determinarse
espontdneamente, lo cual indica que la capacidad es madurez y
salud mentales, en tanto la determinacion es libre, por cuanto

existe la posibilidad de inhibir los impulsos delictivos”.!!?

De lJas definiciones anteriores se desprende que las
condiciones minimas de desarrollo mental estan asociadas con la
edad, que de acuerdo con nuestra legislacion es a partir de los 18
afios; y en lo concerniente a la salud mental se representa por un
elemento de caracter psiquico, es decir, que el sujeto no presente
ninguna perturbacién mental de caracter transitorio permanente,
lo que nos conlleva a establecer que la imputabilidad es la
capacidad de entender y de querer; Jiménez de Aslia con acierto

dice que la capacidad es madurez y salud mentales, en tanto la

" Castellano Tena, Fermando. Lineamientos elementales de Derecho Penal. Ed. Porriia, México, 2001, pag.
218.
Y9 Jiménez de Asta., Luis. Tratado de Derecho Penal, Tomo V, Ed. Losada, Buenos Aires, 1965, pags 85-86
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determmacnonkes Isbre“‘pop cuanto exxste la posibilidad de inhibir

los |mpulsos delICtIVOS Compartlmos la opinidn del jurista en este

aspecto, per '¢ ué se. refnere cuando sefiala que es la capacidad

2nde llo"se entiende que el sujeto comprenda dos .
aspectos: el hecho que estd realizando y la significacion de él, y

por la capa'éida‘ d q"Uerer debe entenderse que no obstante que

el SUJeto comprende lo que estd haciendo y la trascendencia
Jurldlca de ello es su voluntad hacerlo.

Sé“"di‘c’e“que la capacidad de entender se adquiere con la
mayoria"dé‘ edad que es a partir de los 18 afios, siempre y cuando
no existaken el sujeto ninguna perturbacién mental transitoria o
permanente, en pocas palabras, que tenga salud mental.

Para explicar la “capacidad de entender” los tratadistas se
apoyan eh el criterio del discernimiento, o sea, aquel proceso
psiquico que nos permite distinguir lo bueno de lo malo, sin
embargo, tal postura no satisface las exigencias del jurista porque
se ha dicho que a partir de los 9 afios un nifio ya tiene esa
capacidad de distinguir lo bueno de lo malo, aun cuando no con
toda la amplitud de los mayores de edad, sin embargo, es un
principio profundamente arraigado.

La capacidad de “entender” implica por ende, tener
conciencia del hecho y su significacion, y ademas, determinarse
voluntariamente a realizar el hecho del cual se ha tenido

conciencia. Los especialistas han definido la conciencia como el
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estaddfpsiqt)jgb ‘en el cual el sujeto percibe lo que existe a su
alrededgrxélvﬂmi‘émo tiempo se percibe a'si mismo, y cuando esto
sucedek,‘;’E‘réncisco Pavon Vasconcelos comenta:'y“En el sujeto existe
“claridad”,‘ no sélo para percibir los fendmenos, sino la capacidad
de disposicion de lo percibido de acuerdo con la situacién externa
que prive en un momento determinado y de mantener la
continuidad del fendmeno anterior, asi como la de determinarse
libremente a virtud de su libertad subjetiva”, 1!

Sivela, citado por Francisco Pavdn Vasconcelos nos dice que
“"En los estados normales de su espiritu, el hombre tiene
conciencia en primer lugar de si mismo, pues se distingue del
mundo que lo rodea, y se conoce como uno y como idéntico,
concibiendo por ello la idea de su responsabilidad... y al sentir y
determinarse libremente en pensamiento, sentimiento y accion
esta penetrado de las operaciones que su espiritu ejecuta, siendo
por ello responsable de las mismas... en un estado de desarrollo
de su espiritu, completo 0 que se acerca a ello, tiene también
conciencia de la ley juridica que ha de regir sus acciones...
después de precisarlas para €l condiciones de imputabilidad
expone la idea de que las mismas pueden faltar por un desarrolio
incompleto o imperfecto de las facultades del espiritu, o por
encontrarse en desorden y perturbadas. Tales funciones, advierte,.
se desenvuelven con lentitud como el organismo del hombre y por
ello se observa que el nifio no tiene, en sus primeros afios de vida,

conciencia de si, y mucho menos de la ley que ha de regir su

" pavan Vasconcelos, Francisco. Imputabilidad ¢ inimputabilidad. Ed., Pormia, México, 1983, pags. 99-100.
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voluntad, sobre la que no"tle e nio, estando determinada por

los |mpulsos externos Con_el-desarrollo va adquiriendo poco a

poco conC|enC|a‘d . si ‘a la reflexién para méas tarde

obrar conforme S prir con conocimiento de la ley,
comenzando Ia edad de Ia‘ 'razon, de la imputabilidad y de la
responsabllldad” 112

Las palabras de Sivela aun cuando desde un punto de vista
subjetivo pretenden resolver el problema de la edad respecto a la
imputabilidad, confunde la voluntad y la conciencia con el espiritu,
cuando son partes diferentes del hombre, sin embargo, lo citamos
porque su pensamiento nos presenta una perspectiva diferente.

Enfocados los conceptos anteriores a la problematica que
representa establecer en qué momento del desarrollo de un
individuo se presenta esta capacidad, serfa dificil determinar
porque las opiniones son encontradas, en virtud de que no existe
un parametro para dar por sentado que a partir de los 18 afios de
edad un individuo es capaz, ya que un sujeto menor de 18 afios, y
mayor de 16 puede tener capacidad de entender y de querer, por
eso consideramos que para poder establecer esa capacidad en un
individuo cuya edad fluctia en los rangos precisados, se requiere
el auxilio de la prueba pericial de sicologia, sin embargo, no
olvidemos que las leyes poseen una caracteristica general en
cuanto a que estdn conceptualizadas en lenguaje juridico vy

dirigidas en forma general al gobernado, es decir, no pueden

"2 pavon Vasconcelos, Francisco, Ob. Cit. pag. 113.
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elaborarse normas que atiendan cada caso en particular, por ello,

nuestra ley penal,.acogiéndose a la ley civil, establece como el

,méximko:yll'mlt e edad los 18 afios. Al respecto Francisco Pavén
quli.l’e “El problema del limite de edad depende
e la idiosincrasia, temperamento, cultura,

desarrollo ‘educacional, econdmico y social de la regién en que se

dinariamente se fija en los 16 afios la edad
#113

legisle,::'vf_a
Iimite,'tyy l’a‘C,l,éh hace plenamente capaz a la persona.

Pdf-eskb'”fi'_‘rmémos que el problema relativo a la edad para
determ’ina‘f.s;i;_,uh sujeto es imputable, debera atenerse al criterio
de diséefriirhiehto, de tal suerte, que se puede establecer que el
sujeto posea el desarrollo psiquico para distinguir sobre el alcance
y consecuencias de sus actos.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- La jurisprudencia como ciencia del derecho, es un
conjunto de conocimientos juridicos ordenados y sistematizados
con el propdsito de cumplir, mediante la creacion de normas, con
las funciones exigidas en una sociedad, para io cual se requiere
que los lineamientos juridicos plasmados en todo ordenamiento
tengan la capacidad de hacer cumplir esa funcion.

SEGUNDA .- La jurisprudencia técnica es la exposicion ordenada y
coherente de los preceptos juridicos que se hallan en vigor en una
época y lugar determinados vy el estudio de los problemas relativos
a su interpretacion y relacion.

TERCERA.- Las tradiciones que soportan el derecho anglosajon y
al nuestro que es el romano-germanico provienen de diversas
raices, el primero encuentra su derecho en el derecho
consuetudinario, su aplicacién se da por medio de los precedentes,
no es un derecho codificado como el nuestro, lash similitudes son
que en ambos ordenamientos legales existne resoluciones, en el

%Y

anglosajon precedentes " y en el mexicano "

w

jurisprudencia * que son obligatorias para los tribunales de igual

jerarquia o inferiores.

TESIS CON

| AL DE ORIGEN

195



CUARTA.- Las fuentes -del derecho son conjunto de causas vy
procedimientos que dan origen a"la creacion del ordenamiento

objetivo.

QUINTA.- La postura débil de nuestro mas alto Tribunal por falta
de un precepto legal que se sancione con eficacia a las autoridades
judiciales, administrativas o de trabajo, provoca que en realidad la
obligatoriedad de la jurisprudencia no sea tan obligatoria como lo
establece la Ley de Amparo, por lo que consideramos conveniente
se legisle sobre ello, tomando en consideracion que la
inobservancia por parte de los tribunales antes referidos puede
provocar rescluciones que no esten inspirados en los ideales de

justicia y de equidad, sino de manera caprichosa.

SEPTIMA.- Consideramos que es procedente el juicio de amparo
directo, cuyo conocimiento corresponde a un Tribunal Colegiado de
Circuito cuando el acto reclamado consiste en un sentencia
definitiva, laudo o resolucibn que ponga fin al juicio,
comprendiéndose dentro de estos las tesis sustentadas por los

Tribunales Especiales para Menores, debido a que dirime
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controversias.

OCTAVA .- Consideramos que el Menor Infractor, lo es el menor de
18 afios de edad y mayor de 11 que ha quebrantado una
disposicion penal, aplicandosele una medida orientacion, de
proteccién y de tratamiento externo o interno a través de la

resolucidn final dictada por el Consejo de Menores.
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