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PROLOGO

Vivimos en una época en la que los valores fundamentales de la cultura estan siendo
desafiados y atacados. Ciertas ideologias proclaman que el poder y la fuerza son los unicos
factores patentes de la historia y la vida social humana. Se considera al hombre como un
ser irracional que sigue sus impulsos como cualquier animal. Estas ideologias repudian la
razén como fuerza reguladora de la sociedad humana, y por lo regular los representan
pequefios grupos en el poder, carentes de todo humanismo. Ese ataque moderno es, a la

vez, un ataque contra el Derecho.

El Derecho es una institucién racional, es un intento de resolver las tensiones y conflictos
inherentes a la vida social, no por medio de la fuerza arbitraria, la violencia o el terror, si
no por un reajuste continuo, ordenado y pacifico de las pretensiones razonables de
individuos y grupos. El Derecho encarna ciertos valores que la cultura humana acepta.

En la actualidad el ataque al que esta sometido el Derecho, se refleja en el desconocimiento
de sus instituciones, principios y fines, y por consiguiente en la falta de justicia,
igualdad, seguridad (tanto publica como juridica) y bien comdn. Lo anterior nos invita a
pensar en la posibilidad de reexaminar la naturaleza y caracter del Derecho.

Asi, este trabajo lo ofrezco como esa invitacion a reflexionar sobre lo que pretendemos
hacer de nuestra amada Ciencia del Derecho y sobre la gran responsabilidad que tenemos
a cuestas, de hacer respetar las instituciones, los principios y los fines para los que fue
creada. El Derecho, como medio de control y orden, es el instrumento que tiene la cultura

y la razdn para alcanzar los mas altos valores humanos de las sociedades.

El contenido de esta obra estd encausado principalmente al estudio de la Jurisprudencia,
pretendiendo establecer un real y verdadero concepto de la misma, y llegar a demostrar
que a través de ésta, el Derecho puede llegar a ser pleno y alcanzar su verdadero

sentido.



La estructura y el orden de los temas que comprende, fueron elaborados con una
secuencia ldgica, a fin de comprender el concepto de Derecho Objetivo, sus divisiones y
estructura, determinado los conceptos de Ordenamiento Juridico y Norma; para despues
hacer un estudio mas preciso acerca de la Norma Juridica, estableciendo como se origina y
coémo debe aplicarse; sefialando desde una vision personal, cual es el procedimiento que

se sigue en la aplicacién de la Norma Juridica.

El tema medular es el relativo a la interpretacion de la Norma Juridica, mismo que al
funcionar como una etapa dentro de la aplicacion del Derecho, servird de base, que me
permita llegar a un concepto exacto de jurisprudencia, demostrando que una buena
interpretacion dard el soporte ontolégico mediante el cual se podran materializar

plenamente las reglas juridicas.

Asi tendremos, que la Jurisprudencia materializard a la vida objetiva, los mecanismos
mentales de la interpretacion, mediante la emision de decisiones uniformes en los
tribunales, en forma apegada a Derecho, corrigiendo las imprecisiones de que es

susceptible, hasta llegar a conformar plenamente al Derecho.

Comentaremos el Principio de la Plenitud Juridica, precisando la inconveniencia de
Integrar el Derecho mediante la Analogia, los Principios Generales del Derecho y la
Equidad; describiendo por otra parte, la conveniencia de una buena interpretacion que
origine la Jurisprudencia, que seria el instrumento por el cual los tribunales pudieran llegar

a la plenitud del Ordenamiento Juridico.

Con el desarrollo de esta tesis pretendo ir mas alla de la simple aseveracion descrita en su
titulo, deseo que aquella persona que tenga la paciencia de hacerme el honor de leer esta
obra, reflexione sobre los momentos actuales en que vivimos, mismos que estan llenos de
inseguridad publica y mas grave aun, de inseguridad juridica; y encuentre en la
Jurisprudencia el camino mas viable por el cual el poder judicial, como le legitimo

representante de todas aquellas personas que conocen y quieren al Derecho, puedan



alcanzar su verdadero sentido, mediante la emision de resoluciones justas, equitativas y
humanas, que den la estabilidad necesaria para tener confianza en las estructuras judiciales;
dado que es en este poder, donde recae la responsabilidad de defender al Derecho y

mantener su efectividad.

Después de realizar la anterior reflexion, deseo se llegue a entender que sélo los verdaderos
abogados y conocedores del Derecho son los que pueden en forma pacifica concebir los
ideales del Derecho, eliminando aquellas resoluciones provenientes de las pasiones
politicas y econémicas que son un cultivo del autoritarismo, aberracion de la libertad y de
la justicia carente de todo humanismo; s6lo se hard cuando estas personas sean las
encargadas de administrar la justicia, y asi, cuando se acuda a los tribunales, se vaya con
la confianza y seguridad de que se hara justicia y se aplicard el Derecho forma equitativa,
yendo mas de los intereses particulares, politicos y econémicos, debiendo recaer s6lo en

los que estan inscritos en el bien comun.

Asi pues, esta la invitacion a luchar porque el Derecho sea justo, equitativo, seguro y que
busque el bien comin de los pueblos, esto sélo se logrard mediante la lucha porque los
tribunales recobren su dignidad, siendo un real contrapeso del poder, hasta llegar a
conformar un verdadero “Estado de Derecho” aboliendo cualquier postura que pretenda

instaurar un “Estado de Poder”, enalteciendo asi, a la Ciencia Juridica.
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CAPITULO PRIMERO
DERECHO OBJETIVO

1.1.- DERECHO OBJETIVO
I. INTRODUCCION

En términos generales se considera el Derecho objetivo como un conjunto o sistema de
normas que rigen obligatoriamente la vida humana en sociedad: necesario es reconocer que
esta definicion junto con otras dadas, pueden llegar a darse en varios conceptos. Uno de
ellos lo encontraremos en el orden moral, que se define como un sistema de normas que
rige la vida humana tanto en lo individual como en lo social; los moralistas ensefian que
estos preceptos son obligatorios, aunque con obligatoriedad distinta a la juridica. Por otro
lado, esta definicion también corresponde a los usos o convencionalismos sociales, aunque
de nuevo la obligatoriedad es diferente, pues estos solo obligan bajo la sancion del
ridiculo o extrafiamiento social. Por ultimo, dentro del mismo orden social se pueden

Seleccionar aquellas normas cuyo alcance social es la justicia (Derecho Natural)®.

En el Derecho se hace presente una obligatoriedad unica y especial, diferente a la de otros
sistemas de normas no juridicas. Al respecto Rudolph Stammler? sefiala que la
obligatoriedad juridica se hace sentir en la voluntad de los hombres en forma intuitiva,
evidente e innata. Todo hombre se da cuenta antes de cualquier reflexion que debe

obedecer a la norma juridica.

Ademas, la norma tiene que ser vinculatoria, esto es, debe ligar, entrelazar a los hombres
entre si. Es caracteristico de la norma juridica el ser exigible a unos o varios hombres
por uno u otros: los convencionalismos sociales no pueden ser exigibles, por lo que no

pertenecen al mundo del Derecho, pues vinculan a los hombres entre si y son exigibles, por

1 Villoro Toranzo, Miguel. Introduccion al Estudio del Derecho. 172 Ed. Editorial Porrda, S.A. México, 1988. pags. 7 y 8.
2 Rudolph Stammler define al Derecho como: “La modalidad formal de la voluntad vinculatoria, autarquica e inviolable”. Filosofia

del Derecho, trad. esp. Reus Madrid. 1930, no. 49. pag. 123 citado por el maestro Miguel Villoro Toranzo, ob. cit. pag. 7.
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lo que no pertenecen al mundo del derecho. En cambio, las normas morales de alcance
social cuyo objeto formal es la justicia, si son Derecho, pues vinculan a los hombres
entre si y son exigibles, lo que hace que el Derecho Natural sea un verdadero Derecho
Obijetivo.

Stammler afiade ademas que la obligatoriedad juridica debe ser autarquica, esto es, que se

imponga al individuo sin que se consulte su voluntad.

En el mismo sentido, el maestro Eduardo Garcia Méaynez®, determina cudles han de ser las

caracteristicas que el Derecho Objetivo presente, mismas que enunciamos a continuacion:

Bilateralidad: Las normas juridicas son bilaterales porque imponen deberes

correlativos de facultades o conceden derechos correlativos de obligaciones.

Exterioridad: Las normas juridicas son externas en virtud de que atienden
esencialmente a los actos externos del hombre, pero Gnicamente en cuanto poseen
trascendencia para la colectividad, dado que el derecho persigue valores de caracter

colectivo.

Heteronomia: Una norma es heterénoma en virtud de que puede imponerse sin
consultar la voluntad del destinatario, dado que heteronomia es precisamente
una sujecion a un querer ajeno, renunciando a la facultad de autodeterminacién

normativa.

Coercibilidad: Las normas juridicas son coercibles dado que pueden hacerse
cumplir, incluso en contra de la voluntad del obligado; aunque dicha coercibilidad
puede ser independiente de la sancion.

3 Garcia Méaynez, Eduardo. Introduccion al Estudio del Derecho. 342, Ed. Editorial Porria, S.A. México, 1982. pags. 8 — 13.



(12 )
L J

Il. DERECHO NATURAL Y DERECHO POSITIVO

En atencién a las anteriores explicaciones y siguiendo el criterio manejado por el
maestro Miguel Villoro Toranzo®, podemos concluir que existen dos clases de Derecho

Objetivo: el Derecho Natural y el Derecho Positivo.

El Derecho Natural estd compuesto de aquellos principios y normas morales que rigen,
segun el criterio formal de la justicia, la conducta social de los hombres y que son

”5

conocidos por “la recta razén escrita en todos los corazones™” °, por estar impresos en la

vida humana, conforme al orden natural de las cosas. Para Eduardo Garcia Maynez, es

aquel “Derecho que es intrinsecamente valido en los individuos o personas™®.

El Derecho Positivo es aquel sistema de normas emanadas de una autoridad competente,
adquiriendo su validez por el hecho de que se ha creado, conforme a los criterios
formales del sistema juridico imperante en una nacion o época determinada y es valido
aunque no sea vigente: contraponiendo el criterio que el profesor Eduardo Garcia
Maynez sostiene, en el sentido de dar otra acepcién a las palabras del Derecho Positivo,
oponiéndolo como “Derecho Vigente”, este autor lo define como aquel Derecho que se

cumple, el Derecho que esta viviente’.

Profundizando en el concepto de Derecho objetivo, a continuacion mencionaremos cuales

son las caracteristicas, tanto del Derecho Natural Positivo.

Derecho Natural: Anteriormente hemos mencionado una definicion de este tipo de
Derecho, cabe hacer mencion que no es restrictiva, dado que debe complementarse con

cada una de las caracteristicas que enunciaremos a continuacion:

4 Villoro Toranzo, Miguel. Ob. cit. P4gs. 8 a 15.

5 Ciceron. La Republica. I11. Pag. 22. Citado por Miguel Villoro Toranzo, ob.cit. pag.8.
6 Garcia Maynez, Eduardo. Ob. cit. Pag. 44.

7 Garcia Maynez, Eduardo. Ob. cit. pags.45 — 48.
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El Derecho Natural envuelve una parte moral, como aquella que tiene por
objeto la conducta social de los hombres. No toda conducta humana se relaciona o
es objeto del Derecho Natural, sélo aquella que se relacione directamente con la

justicia, la equidad y el bien comun de la sociedad.

El Derecho Natural estd formado por un conjunto de reglas morales que son

aplicables a los hombres.

El Derecho Natural es un verdadero Derecho, dado que regula necesariamente la

vida social.

Las exigencias de obligatoriedad del Derecho Natural, brotan del orden objetivo

metafisico de los seres como una forma no conocida en ese orden juridico.

El Derecho Natural como moral, es absolutamente inmutable y universal en sus

principios.

Puede ser mutable en sus aplicaciones, las cuales dependen de la variabilidad de las

circunstancias historicas, mismas que viven en un cambio constante.

Corresponderia a las autoridades de cada sociedad organizada, el determinar o

concluir las aplicaciones o circunstancias propias del Derecho Positivo.

Se sostiene en la creencia de que existe un Derecho basado en lo mas intimo de la
naturaleza del hombre, es una reflexion racional por oposicién a las especulaciones
de tipo religioso que existian hasta antes de su origen, naturaleza que entiendo
como la de un ser espiritual, y por tanto, dotado de razén y voluntad, ser abierto a
los valores que se proyecta hacia las nociones de Bien y Verdad, valores que son la
esencia misma de la Justicia, pues en el fondo, Justicia y Verdad son una y la misma

cosa.

Se basa en la creencia comin de una serie de principios de justicia anteriores e
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independientes a las leyes positivas (este criterio de conducta puede ser la
fundamentacion filosofica, racional y moral del Derecho Positivo).

Su existencia se basa en el consentimiento universal que reconoce a su vez la
existencia de Derechos innatos del hombre, que por su naturaleza individual y

social, posee un conjunto de principios y derechos inviolables e intangibles.

Es una exigencia de comportamiento que todo hombre conoce como conciencia
moral, la cual sefiala como criterio de conducta al orden de la naturaleza, derivando
de ahi su nombre. Orden racional, escrito en leyes, que pueden en consecuencia ser
conocidas por la misma razon humana, cognoscibilidad que permite la elaboracion

de sistemas de ideas para comprender la realidad circundante.

Derecho Positivo.- También tiene una serie de caracteristicas, las cuales enunciaremos a

continuacion, a fin para de complementar su concepto.

1.-

Se constituye en un sistema de normas, dado que su estructura es la de un conjunto
de elementos (normas), l6gicamente interrelacionados entre si, en base a un
conjunto de ideas, representaciones y valores sociales, manifestado como un
ordenamiento jerarquicamente relacionado, conforme anexos de coordinaciéon o
de supra a subordinacién; la existencia de las relaciones entre los elementos del
sistema juridico, permiten una ordenacion escalonada de sus preceptos y revela al
mismo tiempo, el fundamento formal de su validez, en cuanto que cada una de
las normas, descansa en otra de mayor jerarquia, hasta el limite de la norma basica,

sustrato espiritual que da unidad material al sistema normativo.

Este sistema de normas es racional; es un sistema que estd construido por la
razon, en virtud de que no es una norma aislada: cuando se dirige a las
particularidades que han de obedecer sus mandatos, particulariza un orden concreto,

formado al individualizar el mandato general, abstracto e impersonal de la norma
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inscrita dentro del sistema, previo a su aplicacion. No existird un verdadero
“sistema” si existen contradicciones entre las diversas disposiciones que
componen al ordenamiento juridico. Sera labor de la razon el sefialar, de acuerdo a
una valoracién dentro de la construccion del esquema juridico relativo, el lugar que
corresponde a cada una de las partes del sistema y el animar con el espiritu de
orden y congruencia con un fin, todas las partes del sistema.

Son normas de conducta, es decir, son reglas que expresan un “deber ser”. Las
normas de conducta descansan sobre el presupuesto de la libertad, pues el
destinatario de los deberes juridicos, es un ser por esencia libres, pues de otra
manera, corresponderia su mandato al orden causal de las cosas de la naturaleza

fisica (leyes nooldgicas).

Se aplica en la sociedad; es decir sus normas indican una correlacion de derechos y
deberes; deben su existencia a hechos sociales, los cuales pretenden regular
conforme a los principios y valores sobres los que construy6 el sistema juridico,
que atendiendo a su naturaleza social y su pretension practica, tales principios y

valores deben coincidir con el criterio del bien comun.

Sus normas son declaradas obligatorias pro la autoridad. El estado, a través de un
proceso previamente establecido, declara las normas obligatorias en base a la norma

fundamental.

Se considera a todas las normas véalidas para realizar los fines de la comunidad
estatal, por lo cual la comunidad juridico —politica las impone como obligatorias,
aunque no se podria pretender que todas las soluciones que promulgue este
Derecho sean siempre justas, pues el Derecho Positivo antepone la idea de orden a

la de justicia, fiel al lema positivista de “Orden y Progreso”.

La finalidad de este Derecho es practica, ya que pretende la solucion de problemas,

nacidos de conflictos de intereses, asi como proponer reglas de organizacién, a fin
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de plantear el mejor modo de coordinar energias, fuerzas o interese, todo de

acuerdo con los fines de la organizacion estadual.

8.- El Derecho Positivo surge de la realidad histdrica; esta realidad esta conjugada
por toda clase de factores: fisicos, bioldgicos, socioldgicos, politicos, econdémicos,
etc. En algunos de los casos, tales factores se encuentran ordenados conforme a las
leyes de la naturaleza, donde el jurista solo acata la orden; y en otros, los que
escapan al mundo fisico, se presentan a los hombres en forma tal que puede ser

ordenado por ellos.

1.2. -LA NORMA JURIDICA
I. INTRODUCCION

Como ya los sefialamos, el Derecho Objetivo esta formado por normas que regulan
conductas del hombre; ser4 tarea de esta especies, para después particularizar las

caracteristicas que revestira la norma juridica.

Asi tenemos que toda norma es una regla® de conducta. Una regla que prescribe un deber
racional, se convierte en una expresion imperativa de una relacion moral, cuya
estructura forma y I6gica corresponde a un juicio®; pero un juicio que no trata de encontrar
una nota existencial a las cosas, sino un criterio, una apreciacién, un fin, un valor; algo
que puede ser una proyeccion del ser que funge como sujeto una posibilidad real, una
aptitud de cambio, o simplemente, la estimacién que del objeto hace el sujeto que juzga;

éstos juicios se llaman juicios de valor, los que imponen una conducta que puede

8 Regla es la formula que prescribe lo que es preciso hacer para alcanzar un fin determinado. Asi la norma es una especie dentro de la
regla. Podemos encontrar reglas técnicas y reglas convencionales, diferenciandose de las normas porque estas Ultimas expresan
siempre una relacion de necesidad moral, se refieren a un obrar; mientras que las reglas técnicas expresan una relacién de necesidad
fisica o logica convencional, un hacer, y las reglas convencionales, ademas contienen una relacion de utilidad, que si llega a tener

sentido obligatorio es porque participan o derivan de algin modo de una norma moral.

9 El acto del espiritu por el cual une afirmando o separa negando.



cumplirse o no.

A las leyes cosmologicas o noologicas, en términos generales, se les denominan reglas, y a
las reglas morales se les llama propiamente normas. Las normas, como juicios de valor,
expresan en forma imperativa una relacion de necesidad moral; cuando esta relacion
necesariamente moral es conocida por el entendimiento humano y se traduce en una
exigencia racional de conducta para la voluntad, se transforma en un deber: el deber
constituye la estructura real o contenido de toda norma. El deber es la necesidad moral
(exigencia racional) de realizar los actos que son conformes a | bien de la naturaleza

humana y que por esto mismo la perfeccionan, y de omitir aquellas que la desagradan.

A veces arduo el cumplimiento del deber, comprendo ahora que la realizacién plena del ser
humano, sélo se da en el cumplimiento del deber, pues deber y virtud son los pilares del
quehacer verdaderamente humano, camino de perfeccion de la esencia espiritual de la
persona, y por tanto medio para alcanzar su libertad, entendido como el deshacer de los
traumas, complejos y problemas que empafian su felicidad. La verdadera ley esta
inscrita en la naturaleza humana, y en este sentido, adquiere su real dimensién la
proposicion de Goethe, que expresan que el hombre més libre, es aquel que mejor obedece

y cumple las leyes.

I1. CLASIFICACION DE LA NORMA

A continuacién enunciaremos las diversas clases de normas que existen, a saber; norma
religiosa, norma social, norma moral y dejaremos para el ultimo la norma juridica, de la
cual realizaremos un estudio més detallado.

a) NORMA RELIGIOSA

El hombre, cuando se descubre a si mismo, siente la inquietud de conocer su

origen, inquietud que ha sido considerada como metafisica; al tratar de encontrar
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una explicacion a ese origen y a su destino en la tierra, se ve sumergido en un
orden fenomenolodgico, un mundo de apariencias que no le permite encontrar el
origen primero de si mismo y del universo: Ante esa imposibilidad, surge la idea
de Dios, concepto invivito en el alma humana, intuicion primera a la que como
Pascal, asocio el “Argumento de la apuesta”, donde si Dios existe, en el mundo de
la trascendencia, y si no existe, sélo la inmanencia y la futilidad del mundo
contingente se abren a las posibilidades del espiritu. Por ello, en argumento que no
puedo dejar de asociar al de FE, se parece la nocion de la “Religion Natural”.

El hombre entonces encuentra esa actividad religiosa como un medio para
explicarse la realidad de las cosas, recobrar el mundo de la trascendencia y poder
asi llegar a su perfeccionamiento humano; no en balde la frase de Pedro, retomada
por Henry Sienkiewicks, “Quo vadis, domine” - ;A ddénde vas, Sefior?-. Es la
Idea de Dios como guia y meta del destino humano. ElI hombre, para poder
orientarse y perfeccionar su actuar, descubre que la Unica manera de poder
hacerlos es acerandose a Dios a través de sus propios actos. De ello surge la
“religion particular”, por medio de la cual cada religion pretende tener una
imagen determinada, e incluso la verdadera, de Dios. El hombre trata por medio
de la religion de encontrar la verdad de su ser y llegar a la perfeccion: descubre
por lo tanto que debe actuar en una forma determinada, siguiendo las reglas de
conducta que su religion la sefiala, le acerca a la divinidad, nocién misma da la
Religion, del “Re Ligare” que estd en las raices de este concepto, el “religarse” a

Dios, viendo en la ida de castigo la sancién a la conducta contraria.
NORMA SOCIAL

Todo hombre se ve inmerso en una sociedad, la que lo hace realizar una
determinada conducta, la cual necesariamente debe tratar de lograr el bien de la
comunidad, el bien comun. La norma social va a estar determinada por el uso de la
libertad individual, en relacion al &mbito de la libertad de los deméas, uso en el

cual adquiere plena vigencia el pensamiento del Benemérito de las Américas:
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“Entre los individuos como entre las naciones, el respeto al Derecho ajeno es la
paz”. Las practicas conductuales del hombre, con su sola reiteracion, generan los
usos y costumbres sociales, las cuales van integrando las formas de vida manifiestas
en las diversas culturas y constituyen un mundo dado al ser humano, fundado en su

naturaleza gregaria.

Asi pues, las costumbres general la necesidad de crear normas, necesidad que se
incrementa a su vez cuando se sabe o se descubre que no todos los actos humanos
estan encaminados al bien comin porque todo acto humano pretende alcanzar una
meta determinada, que atendiendo a lo que Erich Fromm ha denominado ante esto,
existe la necesidad de obligar al hombre a actuar en otro, que es el de mal:

surgiendo asi desde un punto de vista social la necesidad de la idea de la norma.
NORMA MORAL

Esta surge del aspecto individual de la conciencia del hombre, moralmente todo
hombre esta obligado ante si y los demas a practicar el bien (el bien es aquello que
perfecciona al ser). EI hombre descubre el concepto de virtud como habito de hacer
el bien; la virtud esta determinada por la conciencia y su conocimiento pleno se da

a través de la practica de la misma virtud.

Asi, el hombre, para pretender ser virtuoso y llegar a acercarse a la perfeccion,
debe desarrollarse por medio de sus actos cotidianos: la moral establece drdenes
y lineamientos que deben obedecerse para que pueda realizar el bien, existiendo asi

las normas morales.
NORMA JURIDICA

Después del breve analisis sobre cada una de las especies de normas, pasaremos

ahora al estudio de la norma que en nuestra materia representa una de los conceptos
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fundamentales en el Derecho, la norma juridica.

La norma juridica tiene su génesis en el norma moral, extendida ésta como la
expresion fundamental de la conciencia, que se desarrolla por medio de una norma
social hasta llegar a ser una formula imperativa. EI Derecho lo tenemos expresado
o representado por las normas: la norma juridica es el resultado final minimo de la

interseccion entre la realidad social y los ideales de justicia.

La norma juridica la podemos conceptuar como la formulacion técnica de un
esquema construido conforme a una valoracién de justicia dada por una autoridad a

un problema histérico concreto.
Visto asi, en cualquier norma de este tipo, si la analizamos podremos descubrir:

1.- Datos de la vida real de relevancia juridica que constituyen el problema

historico concreto.

2.- Una valoracion de justicia pronunciada ante dichos datos.
3.- La construccién de una solucién conforme a esa valoracion.

4.- Las palabras y locuciones, mads o menos técnicas que formulan dicha

construccion.

Si bien lo anterior sirve como punto de partida para conocer a la norma juridica, ahora
elaboraremos un estudio mas minucioso de la misma; analizaremos la estructura y los

elementos que la conforman.
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I11. ESTRUCTURA DE LA NORMA JURIDICA

La norma juridica la podemos estructurar en dos ordenes, uno formal; como juicio de
valor de modo imperativo, que atribuye a su supuesto una consecuencia; y otro real, que es

la exigencia de un deber, que es el deber de justicia.

a) Orden Formal

En la norma juridica se pueden distinguir dos funciones, una directiva y otra
coercitiva; no como pretende hacer ver Kelsen'® al sefialar que ésta solamente
tiene una funcion coercitiva. La norma prescribe, ante todo, lo que es preciso hacer
para alcanzar un determinado fin (no olvidemos que la norma es una regla 'y que
la esencia de la regla estriba en una ordenacion de medios y fines): la norma
juridica es fundamentalmente direccion y ordenaciéon. Direccion que dada la
naturaleza del bien que atiende, es indispensable poner en caso necesario por la
fuerza. La funcion coercitiva es consecuencia de la funcion directiva, no a la
inversa; de manera que incluso una norma juridica puede carecer de sancion
coercitiva y no por esto perder su caracter de norma; lo que si, careceria de
sentido seria una norma que no tuviera una direccion para alcanzar un fin
determinado. Asi visto, la coercibilidad de Derecho no puede considerarse como
una nota esencial, sino como una propiedad de lo juridico. Por ello el Derecho es

fuerza, fuerza social cohesiva.

Es cierto que en la norma juridica se enlaza un supuesto o hipotesis y una
consecuencia; pero no es exacta que la consecuencia de que se trata, sea siempre
un acto coactivo y el supuesto un hecho condicionante del ejercicio de la coaccion.
V.gr. Las normas constitucionales que organizan el poder publico establecen en

término, requisitos o condiciones para la designacion de los funcionarios,

10 Kelsen. Hans. Teoria General del Derecho y del Estado Trad. del aleméan por Eduardo Garcia Maynez. 2a. ed. Editorial UNAM.
México. 1978, pégs. 82 y 83.
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determinan sus facultades y deberes y solo en segundo lugar, prevén las
responsabilidades en que pueden incurrir y la forma de exigirselas: otro
ejemplo, es el de las normas civiles respecto de las consecuencias juridicas de su
operacion y después reglamentan las sanciones por el caso de incumplimiento. Asi
vemos que la norma puede estructurarse légicamente en el siguiente esquema; si
“a” es, debe ser “b” si “b” no es, debe ser “c”. En ella “a” representa el supuesto; la
“b” las consecuencias: los deberes y facultades de los funcionarios, la relacion
juridica que nace del contrato, y “c” la sancion prevista por la ley para el caso de

incumplimiento de las obligaciones de los funcionarios o de los contratantes.

En la anterior estructura hay dos proporciones, cada una con un supuesto y una
consecuencia. Primera proposicion: si “a” es, debe ser “b”, segunda proposicién: si
“b” no es, deber se “c”. Luego, podemos afirmar que la forma de la norma se
reduce al enlace de un supuesto y una consecuencia, ya que en las dos
proposiciones que integran una norma completa los conceptos de supuesto y
consecuencia se repiten aunque con contenidos diversos. Con ello tenemos que la
norma juridica es un juicio de valor de modo imperativo, que atribuye aln supuesto

una consecuencia.

Esta estructura formal de la norma juridica responde al siguiente razonamiento:
en orden al fin propio del ordenamiento juridico “X” accion o “Y” conducta es
necesaria y opuesta o indiferente o sancionable y por tanto debe de ser
respectivamente, imperada, prohibida, permitida y castigada o premiada.

Orden Real
La estructura real de la norma juridica es el deber de justicia. Este deber tiene

siempre como término correlativo el Derecho Subjetivo, pues la Justicia supone una

relacién con otra persona en condiciones de igualdad y el trato hacia los demas.
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La relacion con otra se establece entre dos personas y un objeto que funge como
mediada de la relacion. Este vinculo se traduce en facultad, pretension o
autorizacion de hacer algo, para una parte, y en la obligacion o deber para la otra
de respetar 0 no impedir la actividad de la primera y en ocasiones actuar de acuerdo
con su voluntad. Si a la pretension la Ilamamos Derecho Subjetivo y a la obligacion
deber juridico, podemos afirmar que estos dos conceptos son correlativos, en virtud

de una relacion que implica justicia.

Hay dos tipos de datos o elementos que conforman la norma juridica: los datos
formales y los datos reales.

e Datos Formales

Los datos formales de la norma juridicas con el Sujeto, ElI Supuesto, La
Relacién, El Objeto, EI Derecho Subjetivo, El Deber y La Sancion. Se les
denomina asi porque constituyen elementos de la estructura ldgica de la
norma; son verdaderas categorias juridicas sin las cuéles no seria posible
pensar en las normas de Derecho ni en un ordenamiento juridico. Si se
prescinde de estas nociones, no es posible planear un orden juridico
cualquiera. A estos también se les llama conceptos fundamentales de

caracter formal.

— El Sujeto del Derecho. Es el destinatario de la norma juridica, su
titular 16gico. La norma es una prescripcion positiva rectora de la
conducta y como esta conducta pertenece siempre a alguien, este
alguien resulta ser el titular a quien la norma imputa y hace
responsable de esa conducta, lo que equivale a decir que le considera
Sujeto de Derecho, no en el sentido de que sea siempre el titular de
una facultad, si no tomandolo mas bien como el destinatario de la

norma, pues como ésta atribuye facultades y obligaciones



(24 )
L )

correlativos (hablamos de bilateralidad del Derecho); cabe distinguir
al sujeto activo y al sujeto pasivo de la relacion; es decir, el titular
de la facultad del derecho subjetivo, y el titular de la obligacion o

deber juridico.

— La Relacion Juridica. Es el vinculo que se establece por virtud de la
norma entre los sujetos activos y pasivos a través de un objeto
determinado. Esta relacion no se da directamente de sujeto a sujeto,
no es estrictamente intersubjetiva o interindividual, si no que entre
el sujeto del derecho y el sujeto del deber se intercala siempre un
objeto que mide la obligacién de uno y el Derecho de otro, que se
impone a los dos sujetos en presencia y suministra a cada uno de

ellos la regla de su conducta personal.

— El derecho Subjetivo™ y el Deber Juridico son dos elementos en los
que podemos descomponer la relacion juridica, refiriéndola en su
caso al sujeto activo y al sujeto pasivo, respectivamente. El Derecho
Subjetivo visto asi, es el poder, pretension facultad o autorizacion
que conforme a la norma juridica tiene un sujeto frene a otro u
otros sujetos, va sea para desarrollar su propia actividad o determinar

la de aquellos.

— EI Deber Juridico se traduce en la exigencia normativa, para el
sujeto pasivo de la relacion, de no impedir la actividad del titular del

Derecho subjetivo y en su caso someterse a la pretension de este.

— La Sancion Juridica. Consiste en la consecuencia que atribuye la

norma a la observancia o inobservancia de lo preceptuado por ella.

11 En virtud de que el Derecho tiene una aceptacion genérica, puede abarcar al mismo deber juridico.
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Podemos hablar de la sancion en dos ordenes: Privada y Publica,
en el primer caso serd una aplicacion por los particulares y en el
segundo serd aplicada por una autoridad puablica. Generalmente la
sancion juridica consagra la coercibilidad, debido a que es
obligatorio el cumplimiento de la norma, cumplimiento que puede

ejercerse incluso por la fuerza.

Datos Reales

Estos son aquellos conceptos juridicos fundamentales que constituyen el

contenido permanente de la propia norma. Son La Persona Juridica. La

Sociedad, La Autoridad. El Castigo o Premio (segin se trate de sancion

negativa o positiva) Los Fines Juridicos y EI Deber de Justicia.

La Persona Juridica. Ente real que corresponde al elemente formal
Ilamado sujeto de Derecho; podemos decir que es el hombre, ya
que todo hombre es sujeto, activo o pasivo de las relaciones
juridicas. Considerando al hombre como el ente que va a dar
origen a las relaciones juridicas independientemente de las teorias
que se preocupan por las personas juridicas a colectivas (persona
moral, compuestas por hombres individualmente considerados). Si
pensamos que el Derecho se refiere al querer, o sea al obrar,
entenderemos que pueden ser solo sujetos del Derecho aquellos
que tienen en forma natural la capacidad de querer u obrar, y estos
requisitos, de indole psicologico, se encuentran en el hombre: el
posee en si las condiciones naturales para regular la propia actividad,;
es capaz de imponerse a si mismo Yy a otros una direccién y un limite
del obrar; puede pretender un cierto comportamiento de los demas; y

a su vez reconocerse sometido a una obligacion.
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El hombre posee la fuerza del raciocinio, La inteligencia (capacidad
de conocer); la fuerza de la voluntad, energia de caracter (capacidad
de conocer); la fuerza de la voluntad, energia de carécter (capacidad
de hacer) y la fuerza del corazon (capacidad de amar). Por ello y su
conciencia moral, puede darse deberes asi mismo y al imponerse y
realizar deberes, es un ser capaz de aceptar sacrificios Yy
generosidades, un ser espiritual, un ser proyectado a los deméas y un
ser inteligente capaz de comprender el mundo que lo rodea. Por eso

el Derecho es por y para los hombres.

La Sociedad. Toda norma juridica siempre se va a referir a una
sociedad, misma que elabora un ordenamiento juridico que
constituye su reglamento externo. La sociedad es el hombre mismo
considerado en su aspecto relacional. No es una entidad substancial,
pero si constituye una unidad institucional con un fin especifico que
se realiza con el esfuerzo de todos los miembros que la integran y
que aprovecha a todos, un fin comin que no es la suma de todos los
fines individuales. El bien de la colectividad de los individuos es el
bien de la misma sociedad por consiguiente, la sociedad al vivir
para el bien de la colectividad, vive a la par de las personas fisicas,
dirigentes, una autoridad; esa funcién de dirigir se traduce en un
servicio que debe beneficiar a los dirigidos y justifica que los
directores hagan uso del poder que disponen para constrefiir a los

miembros del grupo a cumplir sus respectiva tareas.

La Autoridad. En el origen natural y en su sentido amplio, la
autoridad significa capacidad de direccién y de servicio. Esta
también es un dato real en la norma y cuya esencia radica
principalmente en un poder de direccion que ejerce, no en un

beneficio inmediato  de los directores, si no para provecho de
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quienes estan sujetos a ellas, la norma juridica tanto por razén de
su fin, como por su caracter de relacion societaria postula a la
existencia de una autoridad a que no solo tiene la mision de dirigir y
servir, sino también la funcion coercitiva para mantener el orden
social establecido. Por ello, nada més es peor que una autoridad
pretendiendo ir méas alld de los limites del Derecho o que pretenda

que todo acto de su voluntad sea Derecho.

— EI Castigo o Premio. Toda norma en un aspecto secundario trae
una consecuencia, la cual puede ser en un sentido negativo, como el
castigo a infractor de la norma (sancién), o positivo como la
compensacion por el cumplimiento recto de la norma (premio). Esta
consecuencia siempre se hace patente en toda norma juridica,

pasando a ser un dato real de la misma.

— Los Fines Juridicos. Se utiliza el término en plural dado que son
varios los fines que persigue la norma juridica; este es considerado
como dato real de la norma por cuanto comprende hechos y cosas
corpdreas y por otra parte se funda en la naturaleza del hombre, en la

cual se conjuga materia y espiritu?.

Los fines del Derecho son: “La Justicia”, “La Seguridad Juridica”,
“La Equidad” y “Bien Comun”, algunos también hablan de “La

Oportunidad o Certeza Juridica”.

— El Deber de Justicia. La Norma Juridica es una expresion de un deber,
necesidad moral de realizar determinados actos por ser conforme al

bien racional. Por lo que este tipo de norma tiene que expresar un tipo

12 Se hace esta aclaracion debido a que en el fin de una cosa suele pensarse asi, sélo se consigue por el entendimiento a través de una

idea, mediante la abstraccion y representacion de algo futuro, desincorporado de toda materia.
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especial del “deber” el cual se va a ver conceptuado en base a un fin:
fin al que al ejecutarse debe realizar los valores juridicos.

Por altimo podemos sefialar que la norma juridica esta compuesta de
una estructura formal y real, que determina las caracteristicas de
ella y las cuales se deben tener en cuenta para contar con la base

de la cual se desprenda todo el Derecho.

1.3.- EL ORDENAMIENTO JURIDICO
. INTRODUCCION

Después de haber expuesto las caracteristicas del Derecho Positivo y de la norma
juridica, pasaremos al estudio de esta norma pero vista como una proposicion juridica
asociada con otras, constituyendo una unidad cerrada, un sistema: ese sistema al aplicarse

en una sociedad en general lo llamaremos Ordenamiento Juridico.

El ordenamiento juridico lo podemos definir como “Un conjunto sistematico de normas

»13- como:

que constituyen la totalidad del Derecho Positivo vigente en un determinado pais
“Un conjunto de normas juridicas positivas relacionados entre si, y escalonadas o
jerarquizadas que rigen en cada momento la vida y las instituciones de todas las clases
dentro de una nacién determinada”**; o como “El sistema de los preceptos sustentados y
determinados en su contenido por una (espacial y temporalmente delimitada) comunidad
social (o por la clase dirigente de la misma), por la conducta externa de los miembros de

dicha comunidad, cuya inobservancia es contrarrestada mediante apremios o penas™®.

Las anteriores definiciones dan la idea general sobre el ordenamiento juridico: a

continuacion conceptualizare esta idea.

13 De Pina Vara, Rafael. Diccionario Juridico, 11a. ed. Editorial Porrda, S.A. México, 1984. pag.372.
14 Palomar de Miguel, Juan. Diccionario para Juristas, 12a. ed. Editorial Mayo Ediciones. México, 1981. pag. 948.
15 Nawiasky, Hans. Teoria General del Derecho (Tr. Dr. José Zafra Valverde). 2a ed. Editorial Andrdmeda México, 1981, pag: 51.
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La conjuncion de una pluralidad de normas juridicas se nos presenta en forma externa; se

encuentra espacial y temporalmente determinada.

La delimitacion espacial viene determinada por la pertenencia a una comunidad
independiente, a la cual se le denomina Estado. Esto se explica porque la humanidad total
no se encuentra juridicamente congregada en una unidad continua, si no seccionada en una
pluralidad de comunidades sociales, cada una posee su propio ordenamiento juridico. La
delimitacion temporal resulta de la obligatoriedad de las normas juridicas para en un
momento actual concreto. Independientemente de esta forma de agrupar las normas
juridicas, existe otro de dimensién mental, el contenido mental mantenido por una
comunidad social en un tiempo determinado, reposa sobre una idea fundamental comun,

que tiene su expresion en el sistema de normas.

El ordenamiento juridico como una conjuncion de normas concretas se funda en el hecho
de que reposan sobre una autoridad que tiene un portador. Cuando las normas juridicas
deseen lograr un determinado comportamiento externo mediante una coaccion externa
organizada, el portador de ellos debe estar en condiciones de poder mandar ese
comportamiento y de imponerlos valiéndose de medios externos; para ello es necesario

un poder exterior, el portador de este poder exterior recibe el nombre Estado.

Los mandatos juridicos contienen la voluntad de que los subditos juridicos se comporten
externamente de una determinada manera, y éstos Ultimos deben de ajustar su propia
voluntad a esa misma voluntad. Esto significa que los subditos estan sometidos a la
voluntad del Estado y el Estado es el portador de la voluntad que se manifiesta en un
ordenamiento juridico. El ordenamiento juridico se reduce a la voluntad del Estado, la que
se encuentra supra oredenada a la voluntad de la persona individual. El Estado pertenece
a un mundo de contenidos mentales, esto es, carece de una existencia real y
aprehensible, pues esa existencia real solo se da en los hombres que se representan
congregados en el Estado; lo que significa que la voluntad del Estado estd determinada
por la voluntad de los hombres reales; pero dentro de esta comunidad espacialmente
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delimitada, existe siempre un pequefio nimero de personas realmente decisorias, las que
determinan la “vida” del Estado, éste grupo se denomina “clase dirigente”, portador de la

ideologia reconocida por el conglomerado social.

La clase dirigente decide por una parte que algo es Derecho y por otra el contenido de lo
que es Derecho. El hecho de que ciertas normas se deben tener como Derecho no se basa
exclusivamente en su adecuacion a los fines del mismo: por muy acertado que este
elaborado un proyecto de Ley, no es una ley; el elemento esencial de la ley, en tanto
mandato dirigido a regular relaciones sociales, es su vigencia, su aplicacion regular, y esta
depende de la voluntad o el reconocimiento de los derechos consustanciales a la naturaleza

humana de los sujetos obligados por la norma, que haga la clase rectora.

La positividad del Derecho presupone la observancia de sus preceptos, pero la efectividad
del mismo se debe no sélo a la obediencia que se le presta sino también a la represion de
su desobediencia. EI Derecho es el fundamento y el limite de toda autoridad, y por ello
demanda una autoridad lo suficientemente fuerte que lo haga efectivo ante la comunidad y
los grupos de poder, principio de la autoridad soberana como portadora del ordenamiento

juridico.

La positividad resulta como algo intrinseco a la autoridad que tiene el Derecho, mientras
que la efectividad se sustenta en el poder del aparato de Estado que tiene a su servicio el
Derecho por medio de sus instituciones, el cual actia psiquicamente influyendo el temor a
la coaccion, es decir, se apoya en una autoridad extrinseca. De esto se infiere que lo
importante para la vigencia positiva del Derecho no es el consentimiento de todos los

ciudadanos, sino sélo la voluntad de la clase rectora.

En el ordenamiento juridico, la positividad de las normas se reconoce por el conjunto de los
integrantes de la comunidad juridico politica, conforme a la exteriorizacién de su voluntad
que se expresa al elegir a sus gobernantes, reconociéndose asi como un sistema de

preceptos sustentados y determinados por la voluntad de dicha comunidad.
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El ordenamiento juridico realiza el reconocimiento de normas, las cuales no siempre se
encuentran exteriorizadas en forma univoca en su acepcion literal, sino que hay casos
donde debe encontrarse su sentido, tarea que se encuentra encargada a diversas

instituciones del Estado.

El ordenamiento juridico contiene dos elementos importantes que determinan su contenido,
uno de caréacter tradicional, como son las tendencias sociales irreflexivas observadas por el
hombre en la historia; y otro de caracter efectivo como todas las aspiraciones conscientes

del hombre.

El sentido del ordenamiento juridico descansa en la idea de un fin comun: la realizacion o
aseguramiento de un determinado estado social; siendo que por la complejidad de la vida

social, el Derecho se especializa en diversos sectores particulares.

En el ordenamiento juridico subyace un elemento que le da su razén de ser y que es mas
grande que el Bien del Estado, méas elevado que la coherencia del sistema normativo, este
elemento es la “justicia”, de la cual dice Aristoteles, que ni Vésper ni Eos son mas bellos
que ella, valor autentico del cual reviste una doble significacion para el Derecho, en primer
lugar como una exigencia extra y supra juridica de valores que se presenta a la formacion
del contenido del Derecho por el legislador, y en segundo lugar, como pauta prevista

por el propio Derecho Positivo que deben seguir los diversos sectores de este Derecho.

Dentro del ordenamiento juridico se considera que la forma méas importante, salvo contadas
excepciones, de creacion del Derecho es la Ley, la que debe llevar asociada normalmente la
idea de una regularizacion general justa, abstracta e impersonal. Una norma general afecta
de igual modo a todos aquellos a quienes se dirige, sin tener en cuenta la persona, los trata
a todos igual, sujetandolos todos a la misma medida; la igualdad de medida significa
negativamente exclusion de la arbitrariedad positivamente justicia, cuya esencia es trato
igual para los iguales, y desigual para los desiguales. Dentro del campo del Derecho, s6lo

puede haber una regla de justicia para las relaciones sociales de relevancia juridica, pues la
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virtud es una y su imperatividad demanda de lo contrario sea desvalor.

Las ideas de Justicia, del Bien Comun y de la Igualdad surgen del Derecho Natural, 0 sea
una Derecho basado en lo méas intimo de la naturaleza del hombre, el cual va a dar la base
espiritual que habréd de sustentar a todo el Derecho Positivo que deberd aplicarse en un
Estado.

Por Gltimo, analizaremos dos puntos importantes que todo ordenamiento juridico debe

tener: la coherencia y la plenitud.

Respecto de la plenitud del Derecho, abriremos un paréntesis, para tratarlo con profundidad
dentro de este trabajo, basta por ahora decir, que el ordenamiento juridico debe ser pleno,

sin lagunas: debe de regular todos los hechos y actos juridicos que se le presenten.

Respecto de la Coherencia del Derecho, se estipula que en todo ordenamiento juridico
existe una conjuncién sistematica de normas juridicas que regula la conducta externa de los
hombres en sociedad; y que esas normas no se encuentran indiferente vy
desordenadamente establecidas, sino que forman un conjunto que se encuentra ordenado
en correcta reciprocidad, conexién y armonia; se organizan de tal forma que pueden
distinguirse diversos grados de normas segun su jerarquia; desde la fundamentales, donde
reposa un circulo mas amplio, el cual a su vez sirve de base para un tercer grupo y asi
sucesivamente. Resulta que la perfecta coherencia de las normas determina la estructura del

ordenamiento juridico.
Il. ESTRUCTURACION DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

La estructuracion de las normas en el ordenamiento juridico, responde a los siguientes

grados de jerarquia normativa:

— Normas Bésicas o Fundamentales.
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— Normas Ordinarias.
— Normas Reglamentarias.

— Normas individualizadas.

a) Las normas basicas o fundamentales, estdn contenidas en la “Ley Primaria” o

Constitucion de la Nacién, la cual tiene primacia sobre todas las deméas normas.

b) Las normas ordinarias, representan un acto de aplicacion de preceptos
constitucionales y estan contenidas en el Derecho Positivo Mexicano vigente, en
las leyes aprobadas por el Congreso de la Unién. Estan pueden ser de dos tipos:

1.- Normas ordinarias de organizacion, son aquellas que tienen como fin
primordial el organizar la funcién de los poderes publicos, de acuerdo a las

normas constitucionales.

2.- Normas ordinarias de comportamiento, son aquellas que tienen como

finalidad esencial regular la conducta de los particulares.

Esta clasificacion no es del todo exacta, pero sirve como punto de partida para una
comprension méas amplia; existen cuerpos de leyes que combinan estas dos posiciones y a

las cuales llamaremos normas ordinarias mixtas.

c) Las normas reglamentarias, estan contenidas en los reglamentos que son ordenamientos
juridicos dados por la autoridad con el fin de facilitar el cumplimiento de una Ley. Los
reglamentos preceden a las normas ordinarias en la misma forma que estas a las normas
fundamentales; divide una disposicion general en otras varias menos generales para
facilitar su aplicacién. Aparte de Reglamentos, en este escalon jerarquico se puede
encontrar decretos, acuerdos, circulares e incluso oOrdenes emitidas por el Ejecutivo

Federal.

d) Las normas individualizadas, son aquellas que resuelven casos especificos,
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constituyendo a favor de determinados individuos, verdaderos derechos, a los que
corresponde la obligacion de personas indeterminadas de respetar esos derechos.

Estas pueden ser de dos tipos:

1.- Publicas: Como concesiones, sentencias, etc.
2.- Privadas: Como testamentos, contratos, etc.

De la estructura del ordenamiento juridico que acabamos de analizar, podemos observar
que las normas que en él se conjugan pueden estar en un mismo o diverso rango.
Pudiéndose dar una relacion de coordinacion normativa o, segin sea el caso, un nexo de
supra 0 subordinacion; esta forma de organizarlas, nos permite escalonar a los diversos

preceptos, al mismo tiempo nos da el fundamento de su validez.

Cada norma de grado jerdrquico superior tiene respecto de las normas que le son
inferiores, dos propiedades: la de regular su creacion y la de establecer preceptos que

deben ser respetados por las normas inferiores.

La creacion de las normas de inferior jerarquia, deriva en forma expresa a tacita de los
preceptos contenidos en las normas de mayor jerarquia. Hay regulacién expresa cuando la
norma superior determina la constitucion del 6rgano que debera crear las normas inferiores

y especificar los cambios de validez de las mismas.

Respecto de los preceptos de las normas de grado superior que deben ser respetadas por las

normas inferiores, podemos distinguir tres grupos:
1.- Los preceptos impositivos, son aquellos que imponen derechos o deberes.

2.- Los preceptos estructurales, son las disposiciones que determinan la estructura

juridica de un organo creador de la norma.
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3.- Los preceptos doctrinales, son los que definen o distinguen algin concepto

juridico o hacen alguna declaracion doctrinal.

Por ultimo sefialaremos que el proceso merced al cual una norma juridica general se
transforma en una norma individualizada, se denomina aplicacién. El proceso de
aplicacion. El proceso de aplicacion es una larga serie de situaciones que se escalonan en

orden de generalidad decreciente.

1.4.- LA VALIDEZ JURIDICA
. INTRODUCCION

En puntos anteriores ya definimos lo que es el Derecho objetivo, analizando a la norma
en lo particular desde una concepcién ontoldgica y en general desde una concepcién
sistematica, la cual necesariamente se organiza y estructura en una forma coherente

para dar un perfecto orden juridico en la sociedad.

Lo que da a la norma juridica su razén de ser, y permite que se reconozca como una regla
de conducta y se acepten las sanciones que prescribe para el caso que sean
desobedecidas, es la validez juridica, la que a su vez se sostiene en la “fuerza obligatoria”,
que puede constrefiir al cumplimiento de las conductas prescritas. Asi, cualquier regla de
conducta dejara de ser norma juridica en tanto que no tenga validez o fuerza obligatoria

para su cumplimiento.

La validez juridica existirda cuando un acto se ha realizado de tal manera que lleva las
condiciones necesarias (establecidas en una norma juridica), para que tenga los efectos

juridicos que corresponden a la intencién manifiesta al realizarlo.

Se entiende por validez “la existencia especifica de las normas. Decir que unanorma

es valida equivalente a declarar su existencia o a reconocer que tiene fuerza obligatoria,



frente a aquellos cuya conducta regula”®; por ello, la esencia de la norma juridica, es

regular conductas sociales del hombre en su vida de relacion, la cual condiciona a los

valores establecidos por el propio orden juridico®’.

La validez o normatividad en cuanto debe ser, se contrapone al ser y de ese modo las
normas se diferencian por lo pronto de las “leyes” de las ciencias naturales, que son
enunciados referentes al ser, al acontecer de los fendmenos de la naturaleza; pero
también se diferencian de los enunciados acerca del acontecer humano y sus regularidades
de que se ocupa la sociologia la sociologia, pues las normas no se refieren alo que esoa lo

que acontece, si no a lo que debe ser o acontecer.

Por otra parte, es claro que las normas referentes al deber ser puede influir y de hecho
influyen en el comportamiento humano, e incluso pueden ser las determinantes de ciertas
regularidades o uniformidades de ese comportamiento, debiendo destacar que
independientemente de que sean obedecidas 0 no, no por ese hecho dejan de ser normas,
pues de dicha esencia de la norma, se desprende que esta pueda incluso ser
desobedecida, de tal manera que por ello influye dentro de su estructura, la sancién para el

caso de su desobediencia.

Para comprender mejor lo que es validez, hay que distinguir entre el aspecto “externo” y el

“interno” en la contemplacion de las normas.

Desde el primer punto de vista se podria observar, en una determinada sociedad, ciertas
regularidades de conducta, pudiéndose observar también que las desviaciones de esas
pautas habituales, van seguidas a su vez habitualmente de ciertas reacciones hostiles. Todo
esto se podria asimismo exponer en proposiciones descriptivas, e incluso se harian
predicciones sobre el comportamiento futuro. Seria como si, observando las conductas de

los automovilistas ante las sefiales de trafico, nos limitaremos que habitualmente se paran

16 Kelsen, Hans. Ob cit. Pag. 35.

17 El Derecho tendra normas en tanto tenga validez y tendra validez en tanto tenga obligatoriedad.
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cuando se enciende la luz roja y que, cuando alguien no se acomoda a esta regularidad, a
veces un guardia se adelanta a impedir que el automovil siga adelante y adopta ciertas

medidas contra él.

Ahora bien, desde el punto de vista interno observaremos la normatividad o la validez
propiamente dicha; aqui no s6lo contemplamos regularidades de conductas o indicios de
lo que sucedera, sino también guias, puntos de comportamiento, es decir, normas; no
empleamos tan solo expresiones como “me vi obligado hacerlo”, “es posible que me

sancione” si no también las de “debid de hacerlo” y “estaba obligado™.

Es coman que en cualquier sociedad haya o hallamos muchas personas que se atengan o se
reduzcan a las actividades reflejadas en la primera serie de expresiones; pero no cabe duda
que también hay personas, funcionarios y particulares, que se guian a razon de estas
ultimas expresiones, ya que las usan, en situacion tras situacion, como guias para conducir
la vida social, como fundamento para reclamaciones, demandas, reconocimientos, criticas o
castigos, esto es, en todas las transacciones familiares de la vida conforme a reglas;
donde la violacion de una regla, para éstos, no es simplemente una base para la prediccién

de que sobrevendra cierta reaccion hostil, sino una razén para esta hostilidad.

Por otra parte, podriamos preguntar, de donde proviene la validez de las normas, el que
sean guias de la conducta humana, fundamento y raz6n para su valoracién y
enjuiciamiento. La validez de una norma s6lo puede provenir de otra norma y en ultimo
término de la norma fundamental, dado que se debe obrar de acuerdo con la Carta Magna,
cuya validez no se puede apoyar en ninguna otra anterior. Y si bien es cierto que la validez
se da a través de una “Norma Juridica Fundamental”, cabria hacer la pregunta: ;De
dénde sale esa norma?, cuya respuesta seria que deriva de los drganos legislativos

supremos, que en México encarnan en el Supremo Poder Constituyente.

Otro punto a tratar, es el problema de poder hablar de validez de la norma con

independencia de su cumplimiento o efectividad. Este problema se relaciona con la
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aplicacion de las normas por parte de los tribunales, ya que esto puede considerarse como
indicio suficiente de su efectividad; aunque aqui podriamos establecer una doble
situacion, por una parte surge el principio de que las sentencias no se cumplan y por otra
que las normas pueden ser efectivas, independientemente de su aplicacion por parte de los
tribunales; por lo que el problema de la relacion entre la validez de la norma y su
efectividad se plantea con mayor amplitud que el de su relacion con la préactica de los

tribunales.

Es preciso distinguir entre la efectividad de un ordenamiento juridico en su conjunto y la de
una norma en particular, la solucién con respecto a la necesidad de tener en cuenta su
efectividad para considerar valido un orden juridico, depende del concepto que se tenga
del Derecho. A nuestro entender, esa necesidad hay que mantenerla, si se quiere hablar de
Derecho en sentido pleno, e incluso si se quiere hablar de Derecho en sentido estricto.
Claro es que exige que el orden o sistema juridico sea efectivo en su conjunto, no que lo
sea absolutamente, ni en cada una de sus normas. Y por lo que hace a estas en particular,
también su validez depende de su efectividad no en cuanto tenga que cumplirse siempre,
sino en cuanto que tiene un minimo de efectividad, por debajo del cual ya no tendria
sentido considerarlos como validez. Las normas pueden perder su obligatoriedad cuando no
se han adecuado a los cambios observados en la realidad social, y unas son reformadas y
otras no, produciéndose dentro del Derecho Positivo, las contradicciones entre diversos
ordenes normativos, como sucede con lo dispuesto por los articulos 775. 777. 778 y 779
del Cddigo Civil Federal, en lo referente a los bienes mostrencos, que determinan, para
el caso de encontrar bienes muebles abandonados, que éstos deben ser entregados a la
“autoridad municipal”, y a través de ella, se deben hacer llegar a sus duefios originales,
siendo el caso que en el Distrito Federal no existen autoridades municipales, por lo cual no
puede cumplirse el mandato de entregarlos a la referida autoridad, no pudiendo obligarse al
gobernado a dar cumplimiento a una norma incongruente con la realidad politica de la

citada entidad federativa.

Asi visto la validez y la eficacia en una norma son términos distintos, pero existe entre
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ellos una relacion muy importante. Una norma es considerada como valida sélo bajo la
condicion de que pertenezca a un sistema normativo, a un orden considerado en su
totalidad; y es eficaz cuando sus mandatos son efectivamente observados dentro de una
comunidad juridico-politica, asi pues, la eficacia es condicion de validez pero no la razén
de la misma'. Al respecto, Rafael Preciado Hernandez sefiala que: “La validez de las
normas juridicas no depende de su eficacia. De lo contrario, no expresarian un deber, una

relacién de finalidad propuesta o impuesta racionalmente a una voluntad libre”*®.

Otro problema a elucidar respecto a la validez de la norma es el que se presenta como
problemética de la aplicacion o utilidad préctica de la nocion misma de la norma y por
consiguiente la validez, la postura negativa a este respecto esta representada por los
movimientos “realistas”, los que como posicién extrema, postulan la exclusion de los
conceptos de norma y de validez, y pretenden la reduccion del Derecho a la conducta de
los tribunales y a las proposiciones descriptivas de la actividad realizada por los juecesy

demas funcionarios encargados de la aplicacion del Derecho.

Frente a esa postura realista hay que advertir que la cualidad misma del juez depende de
las normas juridicas que regulan su nombramiento, puesto que no se trata de una
cualidad que algunas personas ostenten por nacimiento o que les haya conferido
directamente la naturaleza, sino que la han recibido por un nombramiento de acuerdo a
ciertas formalidades y requisitos que constan de alguna manera de ciertas disposiciones o
normas. No se puede prescindir de estas, aun cuando se quiera substituir su papel en el
Derecho por el de las decisiones judiciales, pues no se puede concebir estas sin la
referencia a personas concretas, que son los juzgadores, que en tanto funcionarios de la
administracion de justicia, solo pueden derivar su imperio judicial de su personalidad

conferida por dichas normas que les dieron tal autoridad.

18 La razon de ser de la validez juridica es en todo caso el reconocimiento a la fuerza obligatoria de la norma, por aquellos cuya
conducta regula.
19 Preciado Herndndez, Rafael. Lecciones de filosofia del Derecho. Primera Edicion, ed. U.N.A.M. México, 1982. Pag. 159.
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Pero, una vez constituidos en jueces, tampoco se puede decir que actdan éstos por si y ante
si, dictando resoluciones cuando les parezca, sino que Unicamente se sienten obligados o
facultados a actuar cuando se han quebrantado ciertas disposiciones o normas. El sentido
mismo de sus resoluciones, su significacion, no se atiende sin referencia a normas, pues
sin ellas no tendrian la fuerza que tienen, si los funcionarios encargados de su ejecucion no
estuvieran dispuestos a hacerlas cumplir; pero esto lo hacen porque se sienten facultados y
obligados a ellos por ciertas normas; y el pablico respeta su actuacion por considerarlo de

€Sa manera.

El contenido mismo de las sentencias o resoluciones, por mucho que se reconozca el
margen de libertad o arbitrio judicial, no deja de estar determinado, en mayor o0 menor
medida, por ciertas reglas 0 normas previas, las que se derivan incluso de la repeticion de
sus mismas resoluciones y que se les dan caracter obligatorio por medio de la
jurisprudencia. Por ello, coincido con el tratadista Marco Antonio Diaz de Ledn, cuando
aprecia la trascendencia de las sentencias de los jueces, y afirma que ademas de actos
juridicos, son actos politicos, pues en todo caso deben convencer a los gobernados de la

justicia de su contenido, pues ella es el camino para la paz social.

Por esto hay que concluir, que no nos encontramos simplemente con predicciones tedricas,
sino también con normas juridicas, que tienen caracter de una especial validez decisiva
precisamente por su posibilidad de determinar la conducta futura de los funcionarios que

han de aplicar el Derecho.

Otro punto a aclarar es que la validez de las normas juridicas se da en lo “general” y no se
da precisamente a las que se derivan o se plasman en las leyes, sino en todo aquel
ordenamiento que regule la conducta del hombre y que se tenga como obligatoria su
aplicacion; asi pues, las normas pueden derivarse de organos diferentes a los legislativos y
darseles tanta validez como si hubieran derivado de dichos dérganos legislativos. En
México tenemos el caso de la jurisprudencia, cuya validez y eficacia se refleja

constantemente en las resoluciones jurisdiccionales (normas individualizadas).
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Ahora bien: ¢Por qué tiene validez una norma juridica?

Desde un punto de vista causalista, la explicacion de este hecho parece sencilla: porque ha
sido impuesta o reconocida por una autoridad capaz de hacerla cumplir, en caso

necesario, por la fuerza. Pero ante esto tendriamos dos nuevas preguntas:

¢Qué validez tienen las normas para aquellos que no pueden ser sometidos al cumplimiento

por medio de la fuerza?, ¢Basta con la fuerza para que se pueda imponer una norma valida?

Con respecto de la primera de estas dos ultimas interrogantes, hay que advertir que la
norma tiene una pretension de validez incondicionada, para obligar tanto a gobernantes
como a gobernados, y ain mas a los primeros que sélo pueden actuar dentro del marco de
facultades que les son expresamente conferidas por la ley, lo que es la base del
Principio de Legalidad consagrado por los articulos 14 y 16 Constitucionales
Federales, cuya expresion mas clara es el aforismo que declara que “Nadie puede estar por
encima de la ley”, y por tanto, en un régimen de Estado de Derecho, no existe persona
alguna que no pueda ser sometida al cumplimiento de la norma juridica por medio de la

fuerza expresada en su coercitividad.

Ahora bien, respecto a la segunda pregunta precedente, debe contestarse que si basta
con la fuerza del aparato coactivo del Estado para obligar al cumplimiento de lo mandado
por la norma, pero lo ideal para establecer un orden juridico concreto, es que el
destinatario de la norma cumpla ademas el deber impuesto por ésta, por el convencimiento
de la validez intrinseca de ese deber, pues tal es la aspiracién de cumplir con el deber

por el deber mismo.

Pero no sélo por esta razon la sociologia y la practica politica parecen habernos ensefiado
qgue en la sumision ideoldgica de los hombres hay factores mas decisivos para el

cumplimiento de los deberes que la fuerza.
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Frente a lo que podemos Ilamar como teoria de la fuerza para explicar la validez
juridica, es que un orden asi establecido no puede calificarse propiamente Derecho. A esto
podriamos considerar otra posicion de la que denominaremos como “Teoria del
Reconocimiento” y que explicaria a la validez en funcion de la teoria del
reconocimiento general, esto es, que no se refiere a cada una de las normas en particular,
sino al ordenamiento juridico en su conjunto, “no se trata del reconocimiento de las normas
juridicas, sino de los principios generales”. Ese reconocimiento tiene que ser prestado por
la mayoria de un pueblo o al menos por ese pequefio nimero de personas realmente
decisores que puede ser designado como clase dirigente. EIl reconocimiento o aceptacion
de un determinado orden juridico por parte de la sociedad, es un dato que puede conocerse
con objetividad y que, en caso de darse, no deja al individuo en libertad de aceptar o
rechazar por su parte su validez de una determinada norma particular; y en caso de no
darse, puede decirse que falta un requisito de validez y, por tanto, no es que esta se

destruya o anule por la voluntad subjetiva del individuo, sino que previamente no existe.

Esto es lo que Kelsen sefial0, al decir que se necesita un minimo de eficiencia para que la

norma tenga validez.

Ahora bien, a todo esto tenemos pendiente solucionar la explicacion del por qué se llega a
la conviccién de que las normas han de valer, es decir, a la aceptacion de las normas, en
primer lugar por parte de aquellos que la imponen, pero asimismo también por parte de
aquellos que mas o0 menos positivamente las aceptan, reconociéndolas simplemente como
validas, lo cual influye de manera rectora en ese reconocimiento. Un intento de solucién
es el pensar que el hombre ve a lo que constantemente lo rodea, lo que sin cesar percibe y
sin interrupcion ejecuta, a lo que intenta hacer que se conforme y se adecuen los hechos.
No se trata pues, de que esa actitud tenga una motivacion mas o menos radical, es decir, no
se trata de una fundamentacion filosofica, sino simplemente es una explicacion psicoldgica,
fundamentada en una propiedad de nuestra naturaleza, la cual reproduce mas facilmente lo

gue ha sido ya fisioldgica y psicoldgicamente realizado, que aquello que es nuevo.
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Pero pueden tener una limitacion esta teoria y que consistird en: que al lado de ese
elemento conservador, de esa a la repeticion o reproduccién de lo habitual, de lo que
viene aconteciendo, hay también en la naturaleza humana un elemento innovador, un
deseo de cambio, una huida a la monotonia y la rutina, pero ademas también porque de
ese modo no se puede explicar porque a veces urge un orden obligatorio y normativo

desde un principio.

Aparte de la limitacién antes enunciada, hay otras dos deficiencias, la de permanecer s6lo
al nivel psicoldgico, sin dar paso al planteamiento filosofico de la cuestion de si, tras esas
actitudes psicoldgicas, hay una verdadera fundamentacion objetiva de la validez; se mueve
en el supuesto de la teoria del reconocimiento y de consiguiente, deja en la sombra,
desatendida, la importancia que de hecho pueda tener la simple fuerza o compulsion, sobre

todo en los origenes o comienzos de un determinado orden juridico.

Este segundo aspecto supone un perfeccionamiento, en cuanto que debe existir un
condicionamiento reciproco de la formacion del Derecho por el Poder, y la formacion del

Poder por el Derecho.

En un intento de conexiédn entre la fuerza y el reconocimiento podemos decir que estos son
simples “momentos” que no se excluyen mutuamente de la realidad de la vida social, sino
gue se completan y condicionan uno al otro. Ambos guardan una relacion estructurada, y
aun cuando la fuerza procede primordialmente de los que dominan y el reconocimiento
de los dominados, los dos factores se influyen mutuamente; el modo y el grado en que
concretamente se aplica la fuerza o se amenaza con aquella que depende del modo y el

grado en que correctamente se aplica o se espera que se aplique la fuerza.

En cuanto a los efectos de este mutuo influjo, desde luego el mayor nivel de
reconocimiento o aceptacién de un sistema juridico provoca una disminucion en aplicacion

de las fuerzas.



(44 )

()

Il. AMBITOS DE VALIDEZ DE LA NORMA.

Por ultimo diremos que la norma vista en conjunto dentro del ordenamiento juridico se

agrupa en cuatro ambitos de validez:

e Espacial
e Temporal
e Material
e Personal

a) Ambito Espacial. Se entiende como aquel lugar o espacio geografico en

que la norma es aplicable; las normas tienen diferente esferas de aplicacion.

Internacionales: Son aquellas normas que regulan las relaciones
entre las nacionales; en un sentido particular cuando son de dos o
mas naciones; en un sentido particular cuando son de dos 0 mas
naciones; o en un sentido general, cuando son entre todas las
naciones.

Nacionales: Aquellas que son aplicables en todo un territorio; se
llaman federales, en un régimen federal y nacionales, en un régimen
centralista.

Locales: Aquellas que son aplicables en una parte del territorio de
una nacién: estatales, si son parte de una federacién y coloniales, si
son parte de una colonia.

Municipales: Aquellas que son aplicables so6lo al territorio de un
Municipio.

b) Ambito Temporal. Est4 constituido por aquel lapso de tiempo durante el

cual la norma conserva vigencia para su aplicacion: este se clasifica en:
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— Normas de Vigencia Determinada: la validez se encuentra
establecida de antemano.
— Normas de Vigencia Indeterminada: la validez no se encuentra

establecida desde su inicio.

c) Ambito Material. Esta determinada por la materia que regula cada norma
y en general las podemos dividir en:

— Normas de Derecho Publico.- Son aquellas que regulan las
relaciones del Estado con los particulares, estando investido de su
caracter de ente publico.

— Normas de Derecho Privado.- Son aquellas que regulan las
relaciones de los particulares entre si o de éstos con el Estado,
cuando este Ultimo actda sin estar investido de su caracter de ente
publico.

— Normas de Derecho Social.- Son aquellas que protegen los

intereses de una clase social determinada.

d) Ambito Personal. Esta determinada por las personas a quienes habra de

aplicarse, se puede dividir en:

— Genéricas.- Validas para un grupo extenso de personas.
— Especificas.- Validas para un grupo reducido y limitado de personas.

— Individualizadas.- Validas sélo para individuos determinados.

Asi, el Derecho esta constituido por un nimero extenso de normas juridicas, las cuales se
conjuntan, escalonan y estructuran, hasta formar un ordenamiento juridico pleno, coherente
y valido, aplicable en una Nacion a partir de la norma fundamental. EI ordenamiento
juridico se respeta y obedece en tanto esté constituido por normas que sean validas: seran
validas en tanto existan y se encuentren reconocidas por el grupo social, que haré eficaz su

aplicacion y cumplimiento.



CAPITULO SEGUNDO
APLICACION Y NACIMIENTO DEL DERECHO

2.1.- NACIMIENTO DEL DERECHO.
I. CONCEPTO

Hemos concebido el Derecho objetivo como un conjunto de normas juridicas que
regulan la vida en sociedad, mismas que se encuentran perfectamente estructuradas como
un ordenamiento juridico, cuya validez determina la obligacion necesaria de observar una
conducta determinada. Para saber en cada caso el modo en que se debe de obrar conforme a
Derecho, hay que conocer primeramente lo preceptuado, es decir, hay que buscar la norma

correspondiente.

El ordenamiento juridico prevé situaciones extraidas de la realidad, a las que da
consecuencias de Derecho. Para ello determinados hechos o aspectos de la realidad son
conceptualizados, es decir, abstraidos y formulados en lenguaje juridico e incorporado a la

norma.

El ordenamiento juridico para resolver cada caso, no va a dar la norma de un modo
inmediato, pudiendo ser incluso, que no la contenga en forma expresa y absoluta. Esto es
asi, porque no es posible determinar de antemano las circunstancias todas del devenir
historico que se puedan manifestar en los diversos casos concretos, dado que éstos se
manifiestan a través del acaecer real e historico, que ofrece constantemente formas nuevas

Yy precisas.

De aqui que el ordenamiento juridico solo pueda, salvo casos excepcionales, establecer
normas generales y abstractas en las que se contienen las reglas para algunos grupos de
hechos que son previsibles; pero aun estos grupos de hechos previsibles, son tan

multiformes, que no pueden fijar con antelacion las soluciones particulares para todos ellos,
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por lo que es necesario la creacioén de conceptos generales, en los que se engloba a su vez
una pluralidad de hechos o de elementos reales, con su ayuda es como se impartes las
instrucciones para la conducta humana. Al darse el caso concreto, corresponde extraer las
consecuencias que de ahi se derivan, en razdn de las circunstancias particulares que

ocurren, en orden al hacer y al omitir.

De lo anterior surge la siguiente pregunta: ;De donde extraemos lo supuesto abstracto y los
conceptos generales necesarios para aplicar el Derecho? A reserva de dar una respuesta
mas explicita a lo largo de la presente obra, sefialaremos que éstos se encuentran
contenidos en una gran pluralidad de lugares o documentos, a los que la forma exacta de
denominarlos, es la de “Fuentes del Derecho”. ElI Derecho encuentra ahi su etapa

embrionaria, o de nacimiento para que después produzca sus consecuencias.

2.2 FUENTES DEL DERECHO.
I. INTRODUCCION.

Fuentes del Derecho no significa lo mismo que Derecho o norma Juridica, pues estos
ultimos son producto de esas fuentes.

Respecto de las fuentes del Derecho, se dice: “El término fuentes —escribe Claude du
Pasquier— crea una metéafora bastante feliz, pues remontarse a las fuentes de un rio es
llegar al lugar en que sus aguas brotan de la tierra; de manera semejante, inquirir la fuente

de una disposicién juridica es buscar el sitio en que ha salido de las profundidades de la

vida social a la superficie del Derecho®®”

Angel Caso, define a las fuentes del Derecho como “Las formas del desenvolvimiento del

2155

Derecho a las cuales debe acudirse para conocerlo y aplicarlo=”. Este autor sélo hace

20 Introduccion a la Thoorie Genérale el & la Philosophie Du Droit, NEUCHTMEL, 1937, pag. 34, citado por Eduardo Garcia
Maynez, ob. cit. P4g. 28.
21 Caso, Angel. Principios de Derecho. 22. Ed. 1937, pag. 30, citado por Efrain Moto Salazar en su obra Elementos de Derecho,
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mencion a lo que mas adelante conocemos como fuentes formales del Derecho.

El vocablo de “fuente” segtin Anibal Bascufian Valdez??, ha sido entendido y lo entiende

como.

a) El d6rgano o medio productor de la norma juridica en su realidad y contenidos

concretos.
b) Las formas o manifestaciones de las normas juridicas.
c) El fundamento o validez juridica.

Agrega que estas tres acepciones merecen estrictamente la denominacion de “fuentes
juridicas” o “fuentes del Derecho positivo”. Sostiene ademéas que desde el punto de vista
del sujeto cognoscente, se entendera por “fuente” toda manifestacion externa, huella, resto
0 constancia escrita o verbal que permita a nuestros sentidos captar la existencia de

normas de conductas juridicas para reconstruirlas y estudiarlas.

El concepto de fuente de Derecho, significa la forma en que el Derecho positivo se
manifiesta, la expresion de la regla juridica por medio de la cual adquiere una
determinacion concreta; en este sentido, se dice que la fuente es el modo como se

presenta la regla de Derecho bajo el aspecto de precepto obligatorio.

Otro significado que se le da a las fuentes del Derecho, alude a las condiciones bajo las

cuales la regla juridica es establecida.

Para concretizar diremos que en forma general entenderemos como fuentes del

Derecho: los origenes y causas generadoras de la norma juridica.

122 Ed. Editorial Porrda, S.A., México 1967, pag. 12.
22 Bascufian Valdez, Anibal. Introduccién al Estudio de las Ciencias Juridicas y Sociales. Chile 1960, nimero 66, pag. 128.
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Ahora bien, en una conceptualizacién juridica de las fuentes del Derecho las podemos
clasificar en tres tipos diferentes.

e Fuentes Histdricas del Derecho.

e Fuentes Reales del Derechos.

e Fuentes Formales del Derecho.
Il. FUENTES HISTORICAS DEL DERECHO

Se entiende por fuente histérica. Aquellos documentos histéricos que hablan o se
refieren al Derecho. En el pasado estos documentos eran de muy diversa indole:
papiros y pergaminos, inscripciones en estelas o en documentos arqueoldgicos,
tablillas de arcilla en las que los pueblos antiguos estampaban sus leyes y contratos, citas
juridicas contenidas en la literatura latina, etc. En tiempos mas modernos, los documentos

consisten sobre todo en libros, escritos, tratados, periddicos, etc.

Existen dentro de estas fuentes, algunas que son mas autorizadas que otras. En México
podemos citar que la fuente mas autorizada es el Diario Oficial emitido por la Secretaria de
Gobernacion; también seran las publicaciones como el Semanario Judicial de la Federacion

y las otras revistas que publican la jurisprudencia de diversos tribunales.

Las fuentes historicas son indispensables para conocer el texto de una ley, de un

tratado, de un convenio e incluso de una sentencia.
I1l. FUENTES REALES DEL DERECHO

Designamos como fuentes reales a las causas sociales que en un momento dado han hecho

surgir una norma juridica.

Visto asi, el concepto de fuente real es un concepto sustancial y no formal, pues por fuente

real se entiende el conjunto de fendmenos sociales que hacen brotar la regla juridica, que
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dan lugar a su establecimiento, que originan su aplicacion.

Las Fuentes Reales del Derecho, son los hechos sociales, el dato experimental que el
legislador encuentra y no lo crea. Este dato esta constituido por los fendmenos sociales,
por las aspiraciones de los hombres que para poder desarrollarse en el medio social,
necesitan que sus intereses sean ligados intimamente a la vida social y se propone realizar

la armonia de la vida colectiva.

La vida en sociedad determina la existencia de las reglas del Derecho; para obtener la
conservacion y desarrollo del grupo, pero fundamentalmente para el desarrollo del

individuo en toda su plenitud, como persona humana.

Los fendmenos sociales se revelan en acontecimientos de la vida del grupo, los cuales son
datos de diversa indole como son politicos, culturales, econémicos, sociales, morales,

ideoldgicos, etc.

Existe otro elemento constitutivo de la fuente real y es aquel que lo podemos llamar como
dato racional, por medio del cual, la razon humana se pone en contacto con los
fendmenos sociales (dato experimental) y lo tamiza subjetivamente a través de la nocion

del Derecho.

La razén actia como natural reguladora del dato de la experiencia, elevandose por encima
de las contingencias o particularidades del escueto acontecer. La razon encuentra él lo que
tiene de general y abstractos y el sentido de justicia que encierra, para insertarlo dentro del
orden juridico y asi pretende regular ese mundo de la contingencia, a través del sistema
normativo que tiende a disciplinar la conducta del hombre con miras a la realizacion de
la armonia social; en esta manera, la razon trabajando sobre los datos de la experiencia,

crea la norma juridica.

Las fuentes reales estan constituidas por dos elementos: uno objetivo que denominaremaos
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como “circunstancias historicas” y el otro subjetivo que llamaremos “ideales de justicia”.
Asi pues, el contenido del Derecho es el resultado de estas dos coordenadas: la de los
ideales de justicia que son el fruto de las aspiraciones sociales méas elevadas del espiritu
humano, y las circunstancias historicas que son el conjunto de particularidades a las que se
halla sometido el hombre por condicion de ser corporeo, situado en un tiempo y en lugar
determinados.

IV. FUENTES FORMALES DEL DERECHO

Las fuentes formales son aquellos procesos por los cuales se crea el Derecho; sera tarea
del siguiente tema el describir en detalle las caracteristicas que revisten este tipo de
fuentes. Estas son de gran importancia ya que es a través de ellas donde el Derecho se
objetiva y se hace vigente.

2.3.- LAS FUENTES FORMALES DEL DERECHO
. INTRODUCCION

La definicion que podria decirse es la mas exacta y precisa para describir este tipo de
fuentes, es la sefialada por el maestro francés Julian Bonnecase al decir que son “las
formas obligadas y predeterminadas que ineludiblemente debe de revestir los preceptos
de conducta exterior, para imponerse socialmente, en virtud de la potencia coercitiva del

Derecho®®”

Los elementos que sobre las fuentes formales podemos extraer son los siguientes:
1.- Las fuentes formales son en primer término formas externas o procesos de

manifestacion. Se manifiestan tacticamente a través de escritos oficiales o por

apreciaciones de conductas repetidas.

23 Bonnecase, Julian, citado por Miguel Villoro Toranzo. Ob. cit. Pag. 161.
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2.- Las fuentes formales manifiestan normas juridicas o preceptos de conducta exterior.
Este tipo de fuente tiene como esencia la manifestacion del Derecho a través de las

normas juridicas, que son la materia y contenido del mismo Derecho.

3.- En cada sistema de Derecho siempre se predetermina como debe ser el proceso de
manifestacion; toda norma que se manifiesta en procesos no predeterminados por lo
regular no satisface los requisitos del proceso formal, por lo cual no son

consideradas validas.

4.- Las normas predeterminadas obligan a todos, a los gobernantes y a los gobernados
(virtud de la potencia coercitiva del Derecho).

5.- Las normas que no se manifiestan de acuerdo a las formas predeterminadas y

obligatorias, no pueden imponerse socialmente.

Por otra parte, podemos dividir a las fuentes formales en dos: Directas 0 Inmediatas e
Indirectas 0 Mediatas, segun el grado de virtud que tengan, para que por si mismas y sin

mas, establezcan y produzcan la regla juridica.

Las fuentes directas son: La Ley y La Costumbre, mientras que las indirectas seran: La

Doctrina, Los Principios Generales del Derecho, La Equidad y la Jurisprudencia.

En un sentido riguroso, tratdindose de fuentes de origen o produccion, sélo es posible
I6gicamente reconocer las directas, por lo que se llaman fuentes formales. Las indirectas
ayudan y colaboran en la concepcion del Derecho, son elementos informadores pero no
tienen fuerza bastante para patentarla, sirven para la mejor comprensién de la regla, pero no
le dan existencia, en cuyo supuesto son mas que fuentes del Derecho, fuentes para el

conocimiento del mismo.

Independientemente de la afirmacion anterior, estudiaremos las fuentes reconocidas como

formales.
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Il. LA LEY

La palabra Ley, aplicada a los fendmenos de la naturaleza, enuncia que en presencia de una
cierta causa, se produciran determinados efectos, siempre que se presente el conjunto de
condiciones para que estos tengan lugar. La ley natural expresa una relacion necesaria entre

el efecto y su causa.

Sera diferente el concepto de ley desde el punto de vista juridico. La etimologia de la
palabra nos indica que la voz lex deriva de ligare, aquello que liga u obliga. Sugiere
también la idea de orden, de imposicion, de mandato y a la vez de existencia de una
autoridad investida del poder suficiente para hacer efectiva esa orden imperativamente

formulada.

Como fuente de Derecho, la ley se define como una regla social obligatoria con caracter

permanente, dictada por la autoridad publica y sancionada por la fuerza.

La ley, a diferencia de la costumbre, tiene un caracter espontaneo, es el fruto reflexivo de la
actividad del legislador.

Como resultado de un proceso intelectual, para seguridad en su forma de expresiéon y
memoria de la voluntad que le dio origen, la ley se manifiesta en forma escrita. La
legislacion en este sentido, es Derecho escrito, que se distingue del consuetudinario en

tanto que este Gltimo no es escrito.

La gramatica y la historia ensefian que Lex es lo que se lee: lex se halla con legere en la
misma relacion que rex con regere (regir). La Ley de las Doce Tablas (alrededor del afio
304 a.c.) contenia escritas en tabulas, las normas juridicas que dictaron en Roma los

“Decenvirus”.

Regresando a la ley, esta, como expresion de un mandato juridico, debe tener-las
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siguientes caracteristicas:

1.- Legitimidad interna, pues quien la promulga o la impone, debe tener potestad

legitima.

2.- Deberda ser una orden o un mandato y no simplemente una expresion de un consejo
0 de una buena intencion, esto es, debe de ser un juicio de valor expresado en

forma imperativa.

3.- Provendra de un poder soberano, su origen se encontrara en el mas alto poder

de gobierno.

4.- Tendra por finalidad la organizacion de la comunidad.

De estas caracteristicas de la ley, deriva en ultima instancia, su fuerza de obligar, su calidad

de acto de imperio.

La ley no debe ser elaborada para regular casos especificos concretos y determinados, ni
debe ser aplicable solamente a ciertas y determinadas personas con exclusion de cualquiera
otras. De ahi se deriva que el precepto legal ha de ser enunciado en forma general, ademas

de ser enunciado en forma abstracta.

La ley debe ser general, en cuanto sus disposiciones son aplicables a un ndmero
indeterminado de personas, es decir, a todos aquellos que se encuentran en la situacion

prevista por ella, como el supuesto considerado que condiciona su aplicacion.

La ley debe ser abstracta, porque el mandato contenido en la norma es aplicable a todos
los casos en que se realicen los supuestos previstos en la hipotesis contenida en la norma.
La generalidad implica indeterminacidén respecto a los sujetos obligados. Todas las

disposiciones del poder soberano que presente estas caracteristicas, seran leyes en sentido
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La ley ademas debe ser observancia obligatoria; esta obligatoriedad puede llegar a la
imposicion coactiva (por medio de la fuerza) a quienes no acaten sus mandatos. Para hacer
efectivo el acatamiento de la ley, en caso de violacion a lo que ella dispone, se produce el
efecto de aplicacion de la sancion prevista para quienes no han obedecido el mandato en

ella contenido.

Por otra parte, la ley ha de ser establecida por autoridad publica, a través del 6rgano
competente del Estado para dictar leyes con estricta sujecion a los preceptos taxativamente

establecidos en la norma fundamental de cada pais.

Por altimo mencionaremos que todas las leyes a que se refiere cada una de las normas del
Derecho, han suscitado la conveniencia de su unificacion en un solo cuerpo de leyes. Esta
ordenacién sistematica y unitaria que tiene la finalidad de establecer un orden juridico,

constituye la labor de codificacion.

Esta labor de codificacion, podria facilitar la interpretacion y aplicacion del mismo,

incluso la consulta de todos los preceptos.

En la actualidad, por lo menos en nuestro pais, no existe una buena codificacion de los
preceptos legales que regulan su funcionamiento; por el contrario, encontramos tantas leyes
diseminadas en diferentes ordenamientos, a veces contradictorias entre si, que impiden la

adecuada integracion de la norma juridica aplicable a los diversos casos concretos.
I1l. COSTUMBRE

El término de costumbre ha sido usado en la historia del Derecho y en doctrina, de manera

confusa, pues incluso se emplea como sinénimo del Derecho no escrito, en contraposicion
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el Derecho legislado. Se ha identificado a veces con ciertos principios latentes o
manifiestos en el grupo social; se emplea indistintamente la palabra para aludir a los
usos sociales y a la repeticion constante en un cierto sentido, de las actuaciones

judiciales (llamadas costumbres o practicas judiciales).

No es ajeno a las causas de equivocidad del término, el hecho en que en diversas épocas,
particularmente durante la Edad Media, se haya usado en Europa la palabra “costumbre”
como instrumento para defender la libertad y autonomia de los feudos, frente a la actividad
legislativa de los reyes o del imperio. En Inglaterra, particularmente, varias veces se uso
el arma de la costumbre (common law) para justificar la defensa de los derechos de los

subditos frente a las intromisiones del poder real.

En los principios del Derecho Romano no llegd a distinguirse claramente los simples
habitos sociales (inventerata consuentudo), de las ideas morales que informaban a ese
Derecho (mores, mos majorum), aun cuando si puede decirse que para los habitos
reiterados ante los tribunales, se hablaba propiamente de consuentudo, en tanto que para

aludir a las fuentes del Derecho Civil, se empled el término mores.

Debemos a la doctrina interpretativa del Derecho Candnico, una mayor precision del
concepto de costumbre. En ese Derecho se requeria la repeticion inalterada de un hébito
social, por un término que coincidia con la prescripcion adquisitiva (prescripte
consuetudo); si ademas de la creencia de que acudiendo a ese habito constante, se creaba

una norma obligatoria, nacian de esa manera derechos y obligaciones entre las partes.

En la actualidad se entiende por costumbre como Fuente del Derecho, los habitos creados
por la repeticion de actos semejantes, realizados de un modo constante por el pueblo,
como una forma espontanea de autorregulacion de sus relaciones, por los miembros de la

comunidad social. Es el Derecho nacido por natural iniciativa de la sociedad.

Esto quiere decir que cuando el habito se generaliza dentro de un grupo social y se le
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considera como una préctica juridica, ese hecho se transforma en Derecho consuetudinario.
De esta manera, la practica constante da lugar al nacimiento de una regla de conducta que a
pesar de que no ha sido sancionada en forma expresa por el poder pablico, adquiere fuerza
juridica obligatoria. A este elemento material que consiste en la repeticion constante de una
cierta manera de obrar, debe agregarse la conviccidn de que es necesario acatar ese habito,
pues de no cumplir con él, puede ser coactivamente impuesto al obligado.

La repeticion constante y prolongada en el tiempo de una cierta conducta en las relaciones
humanas, constituye solamente un hecho social (elemento objetivo). Junto con este hecho
debe existir en quien lo realiza, la conviccidon (elemento subjetivo) de la necesidad y
obligatoriedad de comportarse de la manera en que en situaciones semejantes se han
conducido siempre los demas. La teoria llamada romano-canonica, expresa la reunion de
estos dos elementos, constituyéndose la norma de Derecho consuetudinario: “inveterata

consuetudo ey opinio juris seu necessitatis”.

La conviccién de que al acatar el habito, se cumple con una norma obligatoria, ha de
recaer sobre practicas o habitos licitos, justos y dtiles a la comunidad, pues la
repeticion de los actos ilicitos no puede generar normas validas, sino que dicha repeticion
solamente trae aparejada la necesidad de la aplicacion de la sancion prevista por la norma.

Cuando el Derecho reconoce fuerza de obligar a una determinada practica o habito
constantemente realizado, se sirve de él, para proteger la seguridad juridica, es decir,
para garantizar aquella conviccion general de que si se viola la préactica normalmente
seguida, su cumplimiento sera impuesto coactivamente por el Estado, pues si bien es cierto
que la ley no necesariamente crea formas de conducta, también es cierto lo contrario, que

la conducta no necesariamente devendra en norma.

El papel de la costumbre en el Derecho moderno ha ido quedando relegado a segundo
plano en la mayoria de las organizaciones politicas o estatales. En efecto, si bien es cierto

que la costumbre es la manifestacion mas o menos espontanea de los habitos y-las
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aspiraciones sociales y que por ello se adapta mejor a la mutabilidad histérica de las
relaciones sociales, también es verdad que en la naturaleza flexible y mutable de la
costumbre, se oculta el germen de la inseguridad y de la dificultad ante la que se halla
el intérprete, para determinar con exactitud en qué momento se ha operado un cambio 0
transformacion en las relaciones sociales, que justifique un cambio paralelo en las

normas juridicas consuetudinarias aplicable al caso concreto.

Por lo demas en la mayoria de las sociedades politicas organizadas, el poder publico
reclama para si la facultad de dictar las reglas de conducta del grupo social,
constituyéndose en el 6rgano de expresion de esa “supuesta” voluntad colectiva, que

juega un papel primordial en la constitucién de la costumbre.

En los paises anglosajones® el “conmon law” ha prevalecido como fuente principal del
Derecho, merced al caracter conservador del pueblo inglés y a la cuidadosa elaboracion de
los procedentes judiciales, que recopilando las costumbres a través de las sentencias de
los tribunales, ha logrado paulatinamente, formar un cuerpo de Derecho relativamente facil
de ser consultado en las complicaciones jurisprudenciales, que constituyen a su vez, la

principal fuente de conocimiento del Derecho anglosajon.

En todos los paises de Derecho legislado la costumbre tiene escasa fuerza normativa,
particularmente en Derecho Privado, pero carece de toda fuerza obligatoria en el Derecho
Penal, conforme al cual no existen delitos que no hayan sido expresamente catalogados en

la ley punitiva®.

Tiene mayor campo de accion la costumbre en ciertas ramas del Derecho puablico, como

son: el Derecho Internacional Publico el Administrativo y el del Trabajo.

24 Principalmente nos referimos a Inglaterra y a los Estados Unidos de América.
25 El principio se enuncia de la siguiente manera: Nullum Crimene. Nullum Poena Sine Lege. Art. 14 de la Constitucion Politica de

los Estados Unidos Mexicanos.



La costumbre en relacion a la ley, puede presentarse bajo tres aspectos.

1.- La costumbre interpretativa (secundum legem) cuya funcion es simplemente
instrumental, para fijar y precisar el alcance de un texto legislativo, en los casos en

que el precepto puede dar lugar a confusiones.

2.- La costumbre supletoria (preater legem) que actia como Fuente de Derecho, a la

falta de la ley escrita, para completar o llenar los vacios del Derecho Legislado.

3.- La costumbre contraria a la ley (contra legem) que aparece en abierta oposicion a
disposiciones legislativas expresas; éstas pueden contrariar un texto legal, creando

su inaplicabilidad por desuso, o costumbre derogatoria.

En Derecho Mexicano la costumbre interpretativa y contraria a la ley como fuente tienen
escaso valor; en el caso de la costumbre complementaria, es reconocida en forma expresa
como fuente juridica normativa, dado que el texto legal remite expresamente a ella en casos

especificos?.
Por altimo sefialaremos la distincion entre el “uso” y la costumbre.

El término uso, como la palabra costumbre, es un vocablo equivoco. Se aplica para
designar el hecho escueto de la repeticion de cierta conducta 0 manera de actuar. En este
caso se puede hablar de que el uso es simplemente el elemento objetivo de la costumbre,
como reiteracion de una practica o de un habito social. Se emplea también el concepto
“uso” para aludir a ciertos habitos generalizados y propios de un gremio 0 un grupo

social, conforme a los cuales se interpretan hechos y actos juridicos.

Se ha aplicado la palabra uso para connotar practicas geograficas o costumbres regionales

26 Algunos ejemplos donde la ley remite expresamente a la costumbre, los encontramos en los siguientes articulos: 996, 997, 2456,
2457, 2496, 2607, 2741, 2751, 2754 y 2760 del Codigo Civil Federal.
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o locales, en determinadas circunstancias geograficas o provinciales, cuya generalidad
no alcanza a cubrir sino una posicion territorial concreta y determinada. Solo en este
aspecto puede asimilarse el concepto de uso al de costumbre, pues entonces la diferencia
entre aquella y éste depende de su extension; en cuanto a los usos, son practicas de sélo

determinadas regiones geogréficas.

Asi visto, la palabra uso puede referirse: al elemento objetivo de la costumbre, a la manera
corriente y aceptada en que ciertos gremios o profesiones interpretan las clausulas de los
contratos y a la extensién o magnitud que comprende los efectos de un hecho juridico, en
determinado lugar o region del pais.

IV. DOCTRINA

Estad constituida por los trabajos de investigacion, sistematizacion e interpretacion que

llevan a cabo los jurisconsultos®” en sus obras.

Trinidad Garcia, sefiala que la doctrina es “el conjunto de principios que expresan el
resultado del estudio meramente especulativo de las normas juridicas, en especial de los

preceptos del Derecho Positivo, con el fin de comentarlo o interpretarlo®®”.

La historia del Derecho nos ensefia que frente a la regla juridica, la mente humana ha
elaborado opiniones o ideas, construcciones juridicas que han sido expuestas en las obras
de los estudiosos del Derecho, cuando tratan de conocer al alcance de las normas dictadas
0 establecidas en la ley escrita o en la costumbre, pudiendo también tener la finalidad de
sefalar los errores en que ha ocurrido el legislador, al prescribir una determinada conducta,

a fin de orientar nuevas soluciones a futuro.

27 La palabra jurisconsulto la empleamos para designar a aquellas personas que hacen del Derecho una ciencia (cientificos del
Derecho): acepcion heredada del Derecho Romano.
28 Garcia, Trinidad. Apuntes de Introduccién al Estudio del Derecho. 28a. ed. Editorial Porrta, S.A. México 1986, pag. 29.
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En Roma, aun cuando la labor interpretativa de los jurisconsultos no lleg6 a realizarse en
forma sistematica, las “responsae predentium”, que eran el conjunto de respuestas que los
jurisprudentes daban a las consultas que les formulaban las personas, respuestas que

influyeron grandemente para interpretar y aplicar la ley.

Bajo el Emperador Augusto, se concedié a ciertos jurisconsultos, el “jus publice
repondendi” para dar a sus opiniones su autoridad sobre las opiniones de otros
peritos que carecian de esa patente oficial de ejercicio. Bajo Adriano, se promulgé la
“Ley de Citas”, atribuyendo fuerza de ley, a los dictdmenes emitidos anteriormente por
Papiniano, Ulpiano, Gavo y Modestino, confiriendo en caso de discrepancia de

pareceres, autoridad decisoria a la opinién de Papiniano.

Pero estas opiniones, no fueron nunca Fuente de Derecho; lo cierto es que esos
jurisconsultos estaban investidos de una funcion verdaderamente legislativa por medio de

una delegacion contenida en la “Ley de Citas”.

Mas tarde, con la Escuela de los Glosadores; entre los cuales destacan Irenio y Acuisio,
llevaron a cabo la tarea de acatar con notas o glosas marginales el “Corpus luris Civilis”.
Mediante esa labor, terminaron por eliminar el estudio directo de las fuentes, haciendo

prevalecer sus propias opiniones.

En el siglo XV1 la Escuela de los Postglosadores, bajo el pretexto de interpretar el Derecho
Romano, llegaron a elaborar, sobre aquella base, un Derecho nuevo y en cierto sentido
independiente de los romanos clasicos. Sus principales exponentes fueron Bartolo de

Saxoferrato. Baldo y Cino de Pistoya.

En el siglo XVI, durante el Renacimiento, el pensamiento europeo fijo su atencién en las
fuentes grecolatinas, actitud que en las ramas del arte y la filosofia constituye la posicidn
del humanismo renacentista y que influyé decisivamente en la Ciencia del Derecho; hacia

una reconstruccion del Derecho Romano, acudiendo directamente a sus mismas fuentes,
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tratando de sistematizar los principios que informan a la legislacion romana. Varios son los
nombres que destacan en este movimiento renacentista del Derecho: Alciato, Jacobo,

Cujacio y Hugo Doneau.

En Francia, la recopilacion del Derecho consuetudinario que se llevé a cabo principalmente
bajo Luis X1V, promovida directamente por Colbert (Ordenanzas de Colbert) dio motivo a
que la doctrina se circunscribiera a comentar dichas recopilaciones de Derecho. En este

periodo son conocidos los nombres de Dumoulin, DArgentre y Domar.

Al promulgarse el Cddigo Civil Frances de 1884, conocido con el nombre de Cddigo de
Napoledn, se produjo en la Doctrina un cambio radical, pues al unificar en un solo texto

legislativo todo el Derecho Civil de aquel pais el prestigio de Napoleon.
V. PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO

Los principios Generales del Derecho son aquellos conceptos fundamentales que pueden
ser conocidos mediante inducciones sucesivas; coordinacion de las normas o preceptos
que regulan una institucion juridica hasta llegar objetivamente, por abstraccion, a encontrar

esos conceptos o ideales centrales que dan vida y sentido a cada institucion.

Las normas contenidas en la ley, forman un sistema mediante el cual se explican y
complementan reciprocamente. Un caso determinado da lugar a las relaciones juridicas que
encuentran su fundamento en un precepto o un conjunto de preceptos legales, los que a su
vez forman parte de una institucion de Derecho, de acuerdo a un sistema informado del

cuerpo legislativo considerado en su totalidad.

Del conocimiento del sistema en su conjunto, se desprenden los Principios generales del
Derecho que lo informa y de los cuales puede partir el intérprete, una vez conocidos, para
resolver un caso particular no previsto, ni semejante a otros de los considerados en los

preceptos de la propia ley.
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Desde este punto de vista, los principios generales del Derecho que sirven de base a todo
un ordenamiento juridico, desempefian una doble funcion a la vez interpretativa e

integradora.

Como medio de interpretacion nos ayuda a conocer la “ratio legis”, es decir, la razén
de ser del precepto, su valor intrinseco. Como fuente del Derecho, no s6lo nos revela fuerza
ordenadora de las disposiciones juridicas, sino que son el mas firme y seguro apoyo para
resolver los casos no previstos en la ley, en concordancia y armonia con el conjunto de

disposiciones que integran la ley misma o un cuerpo de leyes o cddigos.

No son consecuencias de las disposiciones legales, sino que constituyen la base en que se
apoyan. Determinan el &mbito de lo juridico y de lo extrajuridico; precisan cuales son las
fuentes juridicas, los origenes historicos, socioldgicos, econémicos, morales, etc., y nos

indican la finalidad de los preceptos.

Sirven también para orientar la labor interpretativa, indicandonos cual puede ser la férmula
de interpretacion que se debe elegir, y nos hace advertir la flexibilidad o rigidez de las
disposiciones.

V. EQUIDAD

Este vocablo procede de la palabra latina “aequitas” que envuelve la idea de rectitud y de
justicia. En un sentido amplio quiere decir también moderacion, medida, aquello que

conviene y se adapta a algo para responder a la intima naturaleza de ese algo.

Asi pues, entenderemos como equidad en sentido juridico, la adaptacion de la norma
juridica a los casos concretos. Tiende aliviar o procurar la conciliacion entre el caracter
abstracto y rigido de la ley y de las particularidades que presenta el caso concreto, para
evitar que una norma abstractamente justa pueda resultar injusta por las especiales

circunstancias de hecho que concurran en el caso. Se ha dicho que la equidad es la justicia
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del caso particular.

En la equidad encontramos siempre un elemento de benignidad ante el rigor de la ley
frente al caso concreto. Se distingue de los Principios del Derecho, porque estos son los
conceptos mas abstractos en que se apoya un determinado ordenamiento juridico positivo.
Los Principios de Derecho son el resultado de una operacion ldgica de abstraccion, en

tanto que la equidad se inspira en la particularidad del hecho.

La funcion desempefiada por la equidad ha sido concebida de forma variada, segun los
diversos paises y épocas historicas donde se le ubique: en el Derecho Mexicano como
fuente de Derecho es muy limitada, encontrando su mas amplia funcién en el Derecho del

Trabajo?°.

VII. JURISPRUDENCIA

La jurisprudencia es la fuente indirecta mas importante, porque es a través de ella donde el
Derecho colma aquello que de insuficiente tiene los mandatos contenidos en el
ordenamiento juridico, realizando esta actividad por medio de la interpretacion de los
preceptos legales que se deban aplicar.

La palabra jurisprudencia tiene tres acepciones:

1.- Como Ciencia del Derecho (acepcion romana).

2.- Como el conjunto de tesis judiciales importantes derivadas de los tribunales

(acepcion francesa).

3.- Como fuente formal del Derecho (acepcién inglesa).

29 Consultar articulos 17 y 775 de la Ley Federal del Trabajo.
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a) Como Ciencia del Derecho.

Se entiende por jurisprudencia: “la noticia o conocimiento de las cosas
humanas o divinas, asi como la ciencia de lo justo y lo injusto®®. Esta
definicion es segun la connotacion clasica romana, en donde se revela como
un conjunto de conocimientos ciertos respecto de determinadas materias;
denota ademas que se tratara de un conjunto de conocimientos de extension
exorbitante, puesto que abarcaria la noticia de las “cosas humanas y
divinas”, dentro de la que estarian comprendido los objetos de maltiples
disciplinas positivas y filosoficas. En la actualidad esta connotacion ha

venido siendo menos usada.

b) Como un conjunto de tesis judiciales importantes derivadas de los

tribunales.
Esta acepcidn sera materia a tratar en forma particular mas adelante.
¢) Como fuente formal del Derecho.

Se manifiesta cuando de manera excepcional se presentan al juzgador casos
absolutamente no previstos en el texto de la ley, ni susceptibles de hallar
solucién por medio de la interpretacion propiamente dicha, pues ante el
imperativo de pronunciar una sentencia que ponga fin al litigio, el juez
debera encontrar la norma (no escrita) que preste fundamento juridico a su
sentencia. En México esta acepcion no es muy aceptada por los autores que
mencionan el tema, aunque en lo personal creo que es valida dado que si lo
complementamos con lo sefialado por los franceses, concluiremos, que las

tesis emanadas de los tribunales en base a la interpretacion de la ley, y ante

30 Divinarum atque humanaium rerum notitia, justi et onjusti scientia. Ulpiano. Digesto, Libro I, tit, 1, parrafo 10. citado por Ignacio
Burgoa Orihuela, El Juicio de Amparo, 21 ed. Editorial Porria, S.A. México 1984, pag. 815.
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la obscuridad de esta para solucionar un determinado problema, podria
convertirse en una verdadera fuente forjadora del Derecho.

En Inglaterra y en los Estados Unidos de América la Jurisprudencia es
una fuente del Derecho directa y autbnoma, a diferencia de otros
paises, como el nuestro, donde no goza de autonomia, por lo tanto es una

fuente indirecta.

2.4.- APLICACION DEL DERECHO
. INTRODUCCION

El Derecho no existe para ser objeto de reflexiones y elaboraciones académicas, sino
para ser aplicado. La aplicacién es el centro de gravedad de todo sistema juridico y su
piedra de toque. El Derecho se aplica cuando las relaciones humanas en una comunidad
se ajustan a los preceptos establecidos en las normas juridicas. Un ordenamiento juridico
es un “proyecto” para regular y organizar la vida social y ese proyecto no alcanza nunca
una plena realizacion. Una cierta extensién entre lo que es y lo que debe ser, y esta tension
de la norma y la realidad es un rasgo insoslayable de la vida juridica y social.

El grado de aplicacion de un Derecho, o como se suele decir, su “vigencia social” es muy
variable. El andlisis de cualquier sistema desde este punto de vista, nos mostraria la
existencia de normas que apenas se aplican en absoluto y que estan, por asi decirlo, en
reserva dentro del arsenal legislativo, con posibilidades de resucitar en algin momento; de
otras ni siquiera cabe esperar racionalmente esa posibilidad; pero la mayoria alcanza un

grado apreciable de observancia.

Si un sistema juridico en su conjunto y prescindiendo de lo que pueda ocurrir con algunas
normas particulares, no alcanza ese grado razonable de cumplimiento, no puede
considerarse como verdadero Derecho Objetivo y Positivo, sean cuales sean las razones

por las que se ha perdido esa eficacia aunque sea, como con frecuencia ocurre, por-una
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revolucion o un brusco cambio politico. EI cambio puede ser, y de hecho suele serlo,
ilegal con arreglo al Derecho de la situacion que es derrocada, pero una vez establecido
el nuevo estado de cosas, si logra estabilizarse y hacer efectivo su poder sobre el territorio
del Estado, surge una nueva legalidad que sustituye a la anterior, pues en todo caso es la
voluntad de la comunidad juridico politica la que sostiene al Derecho, que es siempre
expresion de voluntad de hombres concretos, por ser el Derecho obra humana y para los
hombres, tal y como se aprecia en la definicion del Derecho de Stammler, quien lo

considera como “voluntad vinculatoria, autarquica e inviolable”.

Lo contrario significaria mantener un fantasma de legalidad sin ninguna consecuencia

practica y envolverse ademas de un laberinto de dificultades de todo tipo.

Piénsese, en efecto, que la historia de todos los pueblos, en algdn momento ha
contemplado tales cambios y revoluciones, que han venido a trastocar los diversos
ordenamientos juridicos, y en todos ellos los hacedores del cambio han justificado tales
cambios en el ordenamiento juridico, invocando la preeminencia de diversos valores que

sirvan para legitimar sus nuevos ordenes.

En los revueltos tiempos que el mundo ha vivido en las Gltimas décadas el problema se ha
planteado, en el terreno practico, por la existencia de gobiernos en el “exilio” que se
consideraban depositarios de la auténtica legalidad, frente a una situacién de hecho, tachada
de ilegal en el territorio de sus Estados respectivos. Cuando esta situacion ha sido breve,
los gobiernos en el exilio vuelven a su pais de origen, restablecen la vigencia real de la
legalidad anterior e incluso, invocando una ficcion mas o menos justificada, entender que
nunca se ha interrumpido. Pero cuando la situacion “de hecho” persista, el mantenimiento
simbolico de una legalidad en exilio podra tener sus explicaciones politicas y humanas,
pero ante la comunidad politica pierde su fuerza vinculatoria y puede devenir en que
pierda también su significacion juridica si el nuevo gobierno impone un nuevo orden

juridico.
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Todo sistema juridico, para ser considerado existente, ha de tener un grado apreciable de
aplicacion, en su conjunto, a la realidad social; sin esto el Derecho se convertiria en una

mera ficcion.

Pero no basta con esa afirmacion genérica. Porque el andlisis de los fendbmenos relativos a
la aplicacion del Derecho es quiza lo que ilumina con mas claridad la intima
interconexidn entre la realidad y las leyes, entre los hechos y el Derecho, en una relacion
en la cual dada la multiplicidad de los hechos, siempre habran algunos de éstos que se

encuentren fuera de lo previsto por el legislador.

Ahora bien, entenderemos por “aplicacion del Derecho” en un sentido estricto y siguiendo
los lineamientos juridicos, como “la realizacion de actos juridicos individuales con base a

las normas juridicas generales™".

En rigor, constituiria también aplicacion del Derecho la emisién de normas juridicas
generales de grado inferior en virtud de la autorizacion otorgada por normas superiores:
V.gr. la Constitucién seria aplicada por medio de leyes, estas por reglamentos y asi
sucesivamente. De ordinario se restringe la expresién “aplicacion del Derecho” a la
realizacién de actos juridicos individuales de grado inferior, esto se aplica porque ese
fendmeno objeto de interés general, afecta a todos los individuos, mientras que la
reciproca relacion existente entre las normas generales de diferente grado van asociados a

intereses politicos.

La aplicacion del Derecho consiste por definicion en el acto de agregar concretos
elementos facticos a los datos generales de los preceptos juridicos abstractos. Los actos
juridicos concretos pueden consistir en el establecimiento de normas individuales
(contratos, sentencias judiciales, mandatos administrativos) o representar los ultimos actos

de realizacién del Derecho; los actos reales que como punto final del proceso juridico,

31 Nawiasky, Hans. Teoria General del Derecho. 2a. ed. Editorial Andrdmeda, México 1981, P4g. 173.
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seran hechos, pero no norma de Derecho V.gr. la detencion injustificada de personas, la

ocupacion ilegal de bienes, etc.

Por otra parte, la realizacion de actos juridicos concretos puede deberse tanto a los
gobernados como a los 6rganos del Derecho; en el primer caso se habla de cumplimiento
del Derecho y en el segundo de ejecucién del Derecho.

El proceso légico es fundamentalmente el mismo en las dos hipotesis comentadas, y este
es: la determinacion del contenido de normas juridicas individuales o actos reales. La
diferencia principal consiste en que, mientras los actos de cumplimiento del Derecho
carecen de fuerza autoritativa y regulan aun en contra de la voluntad de las personas: asi
los primeros sélo tendran valor de regla cuando las personas interesadas se acomoden a
ello mientras que los segundos no. En ambos casos hay aplicacién del Derecho, pero es
frecuente restringir la extension del concepto a la ejecucion del Derecho.

Los actos de ejecucion del Derecho son llevados a cabo por los 6rganos del Estado creados
por el mismo Derecho en el ordenamiento juridico, pero esto no significa que los actos del
organo del estado pertenezcan a la ejecucion del Derecho por los mismos &rganos
estatales, que tienen lugar cuando los actos de esos dérganos no estan investidos de
eficacia autoritativa: encontrandose en tal caso, en el mismo plano que el actuar de los

gobernados.

Con el objeto de dar una clasificacion a lo antes mencionado, diremos que la aplicacion del
Derecho a los casos concretos puede darse de dos formas: privada y publica; en el primer
caso se tiene una finalidad de simple conocimiento (cumplimiento del Derecho) y en el
segundo consiste en la determinacion oficial de las consecuencias que derivan de realizar
la hipdtesis normativa con vistas a la ejecucion o cumplimiento de tales consecuencias

(ejecucion del Derecho).
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Il. LA APLICACION DEL DERECHO Y OTROS CONCEPTOS

El proceso de aplicacion de Derecho, se relaciona con diversos conceptos del mismo,

siguiendo el criterio del maestro Garcia Maynez** estos son:

— Vigencia.

— Interpretacion.
— Integracion.

— Retroactividad.

— Conflicto de leyes en el espacio.

A continuacion mencionaremos cual es la relacion que existe entre la aplicacion del

Derecho y cada uno de los conceptos comentados.
a) VIGENCIA

La relacion entre la aplicacion del Derecho y este concepto se da en el siguiente
sentido: llegado el momento en que las normas se vayan a aplicar, puede
presentarse el problema consistente en determinar si los preceptos que prevé el caso
sometido a la consideracion del juez, estdn vigentes o han sido derogados o
abrogados. Asi pues, por lo menos en Derecho Mexicano, estos problemas ya
han sido resueltos al fijarse las reglas que han de seguirse en la iniciacion,

duracion y extincién de la vigencia de nuestras leyes®.
b) INTERPRETACION

Para aplicar el Derecho debemos partir de la siguiente base: todo precepto juridico

encierra un sentido; el cual puede suceder que no esté manifestado con claridad. Si

32 Garcia Maynez, Eduardo. Ob. pag. 232.
33 Cfr. Articulos 3, 4 y 9 del Cédigo Civil Federal y Doctrina sobre los articulos transitorios.
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la expresion es verbal o escrita, puede ocurrir que los vocablos que lo integran
posean acepciones multiples, o que la construccién sea defectuosa y haga dificil la
comprension de la frase; en tal hipdtesis, las personas (intérpretes) se van a ver

obligados a desentrafiar la significacion de la misma.

El conjunto de procedimientos destinados al desempefio de esta tarea constituye el
concepto de interpretacion; asi pues, la labor de interpretacion representa una etapa

dentro del proceso de la aplicacién del Derecho.
INTEGRACION

Al aplicar el Derecho puede presentarse el caso de que una cuestion sometida a un
juez no se encuentre prevista en el ordenamiento juridico; estariamos entonces ante
la presencia de una laguna, la cual debe de ser llenada de manera necesaria; ante
esto, se establece en casi todos los ordenamientos, cuales son los criterios a seguir
para lograr la perfecta aplicacion del Derecho en todos los casos. Asi la actividad de
juzgador no es interpretativa, sino constructiva; al no haber norma aplicable, no se
puede hablar de interpretacion, pues esta debe referirse a un determinado precepto,
y en este caso, el juez se encuentra en una postura que puede considerarse como
de creador de Derecho, similar a la del legislador: debe establecer la norma para
el caso concreto sometido a su decision. A reserva de tratar mas a profundidad este
tema en un capitulo posterior, nos limitaremos a sefialar que cuando no existen
normas expresamente aplicables a los casos, es necesario integrar el Derecho,

colmar las lagunas legales para poder aplicarlo.

RETROACTIVIDAD

Una de las cuestiones mas arduas que pueden surgir en el momento de la
aplicacion, estriba en saber si una disposicion legislativa puede aplicarse a

situaciones juridicas concretas, nacidas bajo el imperio de la ley anterior. Nos
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encontraremos ante un problema de conflicto de leyes de tiempo. El Derecho
Mexicano resuelve este problema formulando el principio que reza; “a ninguna

Ley se le dara efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna”**.

e) CONFLICTO DE LEYES EN EL ESPACIO

Este concepto surge cuando existe a la vez respecto de una situacion concreta, la
pretension de validez de normas de diversas vigencias, territorial y extraterritorial,
que son aplicables a una misma conducta; el problema estriba en saber que norma
debe aplicarse, en Derecho Positivo Mexicano, cada una de sus ramas marca las

reglas que deben seguirse en la aplicacion del Derecho.

2.5.- FORMAS DE APLICACION DEL DERECHO
. INTRODUCCION

Bajo su aparente sencillez, la frase de aplicacion del Derecho encierra muchos equivocos.
El Derecho se aplica cuando los ciudadanos ajustan su conducta a las normas que aquel
establece (lo que mencionamos como “cumplimiento del Derecho”). Asi la mayoria de los
individuos no matan, no roban, no causan dafio a otro, es decir, cumplen con las érdenes y

prohibiciones que componen una parte del ordenamiento juridico.

De igual manera, también la mayoria de los miembros de una comunidad realizan sus
contratos cuando lo desean o lo necesitan, o confeccionan su testamento si lo creen
oportuno, o realizan actos juridicos en la forma y con las condiciones que marcan las leyes.
Dichos actos producen sus efectos normales en muchos casos y no suscitan ningun litigio;
encontrandonos con lo que se puede llamar aplicacion pacifica del Derecho. En esta
observancia habitual y sin conflictos de lo que el Derecho dispone, reside precisamente su

fuerza y su eficacia; conviene insistir, por razones muy explicables, que la atencion de los

34 Articulo 14 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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juristas e incluso de los profanos se fija mas en el otro aspecto de la aplicacion del
Derecho: el que surge precisamente como consecuencia de la violacion de las normas
juridicas o a raiz de los conflictos que a consecuencia de un acto juridico oponen a los

interesados en él.

Una parte considerable, aunque de dificil valoracién, de esas violaciones y conflictos, no
llegan a salir a la superficie, porque quedan ignorados o porque las partes prefieren acudir a
un “arreglo amistoso”, al margen de la intervencion oficial. Otro sector importante es
llevado, en cambio, ante los 6rganos que el Estado tiene especialmente destinados a
resolver este tipo de problemas, es decir, aplicar el Derecho a los casos concretos, y los
organos jurisdiccionales tipicos son los tribunales de justicia, aunque existen 6rganos con

caracter administrativo que realizan estas mismas actividades.

En la aplicacién del Derecho, por parte del Estado, no hay que considerar sélo los 6rganos
jurisdiccionales; también hay que tomar en cuenta la existencia de los &rganos
especializados en diversas funciones relacionadas con la administracion de investigacion,
como lo es la propia institucion del Ministerio Publico, esas funciones corresponden en su
mayoria, en los Estados modernos, a uno a varios servicios estatales de caracter policiaco
0 destinados a vigilar y hacer observar el cumplimiento de las penas y decisiones

juridicas en general, V.gr. la Direccién General de Reclusorios®.

La cita de estos servicios no obedece s6lo a la conveniencia de recordar que la aplicacion
del Derecho no corre exclusivamente a cargo del os tribunales de justicia, si no al deseo de
destacar su importancia, no pocas veces olvidada por los juristas empefiados en una
contemplacion preferentemente tedrica del Derecho. Para muchos ciudadanos la
organizacion y comportamiento de la policia tiene, por ejemplo, mas importancia practica
que los tribunales, por la simple razon de que tiene mas contracto con aquella que con
éstos. Asi visto, el Codigo Penal con una técnica mas depurada, tendra mas eficacia

practica si la ejecucion de las penas corre a cargo de servicios competentes y eficaces.

35 En donde existen o existio la pena de muerte, quiza no deba de omitirse entre estos “auxiliares de la justicia” la figura del verdugo.
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Hay que recordar también que los Estados modernos reconocen, con mayor 0 menor
amplitud, una de las formas mas antiguas de resolver los conflictos juridicos, que
cosiste en que las partes designen de comun acuerdo una o varias personas (arbitros) para
que den soluciones a dichos conflictos. El Estado, dadas ciertas condiciones, arropa con su

poder las decisiones de estos arbitros™®.
I1. PROCEDIMIENTO DE APLICACION DEL DERECHO

Ahora bien, desde un punto de vista personal, sugiero que la aplicacion del Derecho debe
seguir el siguiente procedimiento l6gico, el cual lo podemos desarrollar en las siguientes

fases:

— Forjamiento de la norma
— Interpretacion
— Aplicacion practica

— Ejecucion

A continuacion describiremos cada una de ellas.

a) FORJAMIENTO DE LA NORMA

Esta fase a su vez se desarrolla en los siguientes casos:

— Creacion de la norma dentro del ordenamiento juridico
— Realizacion de un hecho que tenga relevancia juridica
— Determinacion del sujeto

— Determinacion de la norma a aplicarse

36 En Derecho Mexicano tenemos el caso de la Procuraduria Federal del Consumidor.



(75 )
L J

1. Creacion de la norma dentro del ordenamiento juridico.

Esta cosiste en la formulacién de las normas juridicas (leyes) en
conceptos, formulas y ordenamientos a la vez precisos, claros y
accesibles para todos, esto es una obra de lenguaje técnico-juridico
y de la técnica legislativa.

Lenguaje técnico-juridico.- Todo hombre necesita de un lenguaje
para poder comunicar sus pensamientos. Son dos cosas diferentes el
pensar y el formular el pensamiento por medio del lenguaje; todos
conocemos formulaciones obscuras e imprescindibles de un
pensamiento rico y profundo, asi como las formulaciones claras y
sugerentes de un pensamiento pobre. La diferencia en la formulacion
la da la habilidad técnica en el manejo de las palabras, formulas y
giros del lenguaje. Asi todo cientifico necesita de un minimo de
dominio del lenguaje para poder transmitir su pensamiento: razon
por la cual, el jurista debe de contar con un dominio excelso del
Derecho, para formular en forma clara y accesible las normas que

han de ser aplicadas en la vida social.

Ademas de claro y accesible, el lenguaje juridico debe ser
uniforme, es decir, debe mantener sin variaciones el sentido de sus
palabras, formulas y giros, pues s6lo asi los subditos sabran a qué
atenerse; por lo mismo debe ser también preciso, evitando hasta
donde sea posible el doble o triple uso analégico de una misma

palabra.

El lenguaje técnico-juridico se toma del lenguaje vulgar y de
aquellos otros lenguajes técnicos que entran en relacién con la

problematica juridica, como lo son los lenguajes técnicos de la
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Economia, Politica, Contabilidad, Etica, Sociologia, etc. Sin
embargo, el jurista no perdera el Derecho de precisar y aun
transformar el sentido de las palabras y de las formulas legadas por
el lenguaje wvulgar y por otros lenguajes técnicos. Por ello,
Carranca y Rivas, sefiala que “el verdadero abogado deber ser en
mucho la palabra misma. Hay una enorme diferencia entre decir

palabras o vivirlas, entre declamarlas o hacerlas nacer de uno™*".

Técnica legislativa.- Es la disciplina que atafie a la elaboracion y
formulacion de los ordenamientos juridicos; en temas pasados
analizamos cudl es el proceso por el cual se crea la ley bastandonos
agregar al respecto, que: la division de las leyes en articulos,
capitulos, titulos vy libros, no es algo arbitrario sino que corresponde
al plan que el legislador tuvo para ordenar las materias. Lo relativo a
una misma cuestion debe quedar agrupado y separado de lo que se
refiere a otras cuestiones; cada articulo debe tratar de una sola cosa,
es mala técnica el agrupar dos o0 mas cuestiones en un mismo
articulo. Como conclusion sefialaremos que la técnica legislativa en
esta parte, se refiere solo a la forma en que deben expresarse

objetivamente las normas juridicas.
2. Realizacion de un hecho que tenga relevancia juridica.

Esta parte sefiala que para poder aplicar el Derecho debe existir un
acontecimiento natural o del hombre que tenga consecuencias
juridicas dentro del ordenamiento juridico. Careceria de validez
hablar de aplicacion del Derecho si no existiera un hecho concreto
que realizara la hipdtesis que daria origen a la consecuencia del

Derecho. El hecho no se interpreta se analiza.

37 Carranca v Rivas, Raul. El Arte del Derecho (Magister Luris). Primera edicion. Editorial Porrda, S.A. México, 1987, pag. 23.
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3. Determinacion del sujeto.

Se refiere a la situacion de que, una vez demostrado que un hecho
actualizé la hipotesis de una norma, da origen a la atribucion de las
consecuencias juridicas a sujetos determinados, o al menos
determinable. Esta determinacion no es en abstracto, sino especifico
y concreto: expresando de otra forma, se trata de la
individualizacion de los sujetos posibles de las obligaciones y

titulares de los Derechos condiciones por el hecho juridico.

La individualizacion de los sujetos supone, la prueba de que el
hecho juridico es imputable a uno de los sujetos y en ocasiones a
otro diverso, por el cual han adquirido una cualidad determinada,
en cuya ausencia la imputacion no podria realizarse. Cabe aclarar
que no siempre es forzosa la existencia de un hecho juridico
diverso, ya que a menudo basta con probar que la realizacion
del supuesto de la norma que prende aplicarse, ha sido provocada

por un determinado sujeto.
4. Determinacion de la norma a aplicarse.

Después de comprobar las consecuencias juridicas de un hecho o
individualizar hacia un sujeto determinado sus efectos, el siguiente
paso es determinar la norma concreta que debe ser aplicada. Esto se
hace a través de una operacion logica por la que se extrae del
ordenamiento juridico, aquella norma especifica y concreta que ha de

resolver el caso planteado.
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d)

INTERPRETACION

Una vez determinada la norma que ha de aplicarse, el siguiente paso es saber si esa
norma se adapta en forma precisa exacta y concreta al caso planteado, resolviendo
asi las necesidades perseguidas, o hay que interpretarla para darle los alcances
deseados; encontrdndonos asi, ante la fase de la interpretacion.

En el primer caso nos encontramos ante la interpretacion gramatical, que se da
cuando la norma juridica se adapta exactamente a las necesidades perseguidas
realizdndose simplemente una subsuncién de la norma al hecho y al sujeto

determinado.

El segundo caso nos encontramos ante la interpretacion teleoldgica, que se da
cuando la norma juridica no se adapta exactamente al caso planteado, siendo
necesaria su adecuacion ideoldgica con la norma, operacion que se realiza tomando

en cuenta la finalidad que persigue con base en un método logico sistematico.

APLICACION PRACTICA

Consiste en la creacion de la norma individualizada. En esto se reduce el contenido
general y abstracto de una o varias norma a una situacion concreta en la cual
existen a su vez uno o varios seres concretos que estan obligados a dar, hacer o no
hacer una conducta determinada en beneficio de otro u otros seres concretos. Se

crean Derechos y Obligaciones.

EJECUCION

Una vez creados los derechos y obligaciones concretas, el siguiente paso es la

ejecucion, misma que puede ser de dos formas:



1. Voluntaria.

Se da cuando de una manera libre y espontanea los subditos cumplen
voluntariamente con los lineamientos establecidos conforme

Derecho.

Coaccionada
Surge cuando existe renuencia, por parte de los gobernados, al
cumplimiento voluntario de lo que es debido; aparece la autoridad,

misma que a través de su fuerza publica obliga a su cumplimiento.

El proceso de aplicacion del Derecho queda concretado en el

siguiente esquema:

PROCESO DE APLICACION

Forjamiento
dela

Norma

Interpretacion

a) Creacién de la norma dentro del Ordenamiento Juridico
(legislacion).

b) Realizacion de un hecho que tenga una relevanda juridica
(existencia de un hechojuridico).

c) Determinaciéndelsujeto.

d) Determinaciénde lanorma.

Gramatical: Existe un perfecto acoplamiento de la norma al caso
concreto.

Teololégica : No existe un acoplamiento de la norma concreta al caso
planteado.

Aplicacién practica ‘1 Creaciénde lanorma individualizada v. gr. sentencias, contratos, etc.

Ejecucion

—

Voluntaria: Cuando no existe intervencion de autoridad que obligue
a su cumplimiento.
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CAPITULO TERCERO
INTERPRETACION Y JURISPRUDENCIA

3.1- INTERPRETACION DE LA NORMA.
. INTRUDUCCION

Siguiendo el programa establecido y después de haber analizado como nace y se aplica
el Derecho, a continuacion se profundizard en el conocimiento de la Interpretacion,
procurando las bases suficientes para comprender el Principio de Plenitud del Derecho y

la funcién que pretendemos demostrar con respecto de la Jurisprudencia.

Aun cuando la Ley en el ordenamiento juridico estatal, no sea suficiente para regular
y resolver todos los casos que de hecho se someten a una decision juridica, es
indudablemente que la Ley sigue siendo la fuente de conocimientos mas importante para
el jurista de los tiempos modernos. Por esto, al tratar de conocer lo que es, lo que rige y lo
que vale como Derecho, hay que comenzar por establecer o determinar lo que dice la ley,

esto es, lo que constituye precisamente el objeto de la interpretacion.

La interpretacion de la ley es una forma de las diversas interpretaciones, o mejor dicho,
uno de los varios conceptos interpretativos. Pues no solo se puede interpretar la ley sino, en
general toda expresion que encierre un sentido. Se habla V. gr. de la interpretacién de
una actitud, de una frase, un mito, una alegoria, etc. De ello se infiere la necesidad de
conocer en primer término el concepto general de la interpretacion, para particularizar

después en la ley.
I1. INTERPRETACION GENERAL
El problema de determinar lo que es interpretacion no es exclusivamente juridico. Se

trata también de una interrogante de orden filosofico, que naturalmente cabe plantear

concretamente en relacién de un determinado sistema de Derecho.
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Interpretar un sentido genérico, consiste en desentrafiar el sentido de una expresion,
entender lo que se quiere decir. Interpretar las expresiones, para descubrir lo que
significan. La expresion de un conjunto de signos; por ello tienen significacion.

38
I

Al respecto Edmundo Husserl*® establece un anlisis donde descubre cuales son los

elementos que constituyen la interpretacion:

1.- La expresion en su aspecto fisico. El signo sensible, la articulacion de sonidos en

el lenguaje hablado, los signos escritos sobre el papel.

2.- Lasignificacion. Lo que la expresion significa en el sentido de la misma.
Pareceria que la significacion es el objeto a que la expresion se refiere, pero no es
asi, porque entre la expresion y el objeto hay un elemento intermedio: la

significacion.
3.- El objeto. El fin para el cual fue creada la expresion.

Si aplicamos las ideas anteriores al caso especial de la interpretacion de la ley, podremos

decir que interpretar consiste en descubrir el sentido que encierra la expresion legal (norma

0 ley).

I11. NATURALEZA DE LA INTERPRETACION

La Ley aparece ante nosotros, en primer término, como una forma de expresion, suele ser
el conjunto de signos escritos sobre el papel, que forman un articulado. También
pueden hallarse constituida, en su aspecto fisico por palabras habladas, e incluso por signos

de diversa especie (flechas indicatorias, sefiales luminosas, etc.).

38 Husserl. Investigaciones ldgicas. Tomo Il, pag. 56. trad. Marante y Gaos. Citado por Eduardo Garcia Maynez. Ob. cit. Pags. 326 y
327.
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Lo que se interpreta no es la materialidad de los signos, sino el sentido de los mismos, su
significacion para de ahi extraer cual es el objeto de la expresion.

Asi pues, como ya lo hemos indicado, la aplicacion de la ley exige determinar si el caso
concreto esta comprendido en la regla juridica. La operacion hace necesario, por tanto,
precisar el sentido de la disposicion legal para saber si el caso de aplicacion esta
comprendido en ella. La interpretacion consiste cabalmente en “descubrir el sentido de la

ley”*®, es decir, fijar su sentido, determinar la idea que la regla general acusa.

Toda regla juridica, se férmula por elementos materiales que llevan al conocimiento de los
hombre la idea que se desea expresar; tiene por tanto que precisarse en todo caso dicha
idea, haciendo labor de interpretacion, por medio de la investigacion del sentido de la
palabra o expresion usada. Cualquier mandato juridico requiere interpretacion, porque
siempre se expresa, en el estado actual del Derecho, por medio de este instrumento
convencional que constituye el lenguaje, todo elemento de éste que no es la idea misma,

sino su representacion, exige ser interpretado para conocer su propia inteligencia.

La interpretacion es con frecuencia fécil y se hace casi automaticamente, porque la regla
juridica puede haber sido formulada por medio de palabras que expresan con claridad el
pensamiento que encierra; sin embargo, existen otros casos en que no es tan facil, dado que

causa mucho problema entender su sentido.

Al respecto el maestro Luis Jiménez de Asua nos dice: “que no solo las leyes oscuras
y equivocas deben ser interpretadas, lo han de ser todas incluso las clarisimas. Toda ley,
por el solo hecho de aplicarse es interpretada, ya que al cotejar su contenido con el
hecho real, se produce un proceso de subsuncién, al que contribuyen los drganos
interpretativos (a veces el legislador y el cientifico y siempre el juez), por procedimientos
gramaticales, historicos, sistematicos y teleoldgicos, y con resultados declarativos,

restrictivos, extensivos o progresivos.

39 Garcia Maynez, Eduardo. Ob. cit. P4g. 327.
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Apenas la ley entra en vigor, surgen varios modos de entenderla, por parte de quien la
interpreta por moviles de estudio, o de parte de quien esta llamado a aplicarla, por razén de
proteccion. Estas variadas opiniones no quedan inocuas, de ellos derivan

las distintas y contradictorias sentencias en tribunales*.

IV. DIVERSAS CLASES DE INTERPRETACION

La interpretacion de la norma implica la determinacion del significado de los elementos
materiales que lo forman, existen muchos casos en que este significado no indica la
verdadera idea del precepto, cuyo autor pudo expresarse con palabras equivocadas u
obscuras, 0 no decir lo que intento; de aqui que surjan diversos casos de los cuales la

misién del intérprete requiere sujecion a reglas especiales:
a) El sentido del precepto legal.

Tal como se desprende de su texto, es diverso de la idea que se intent6 expresar. En
tal caso, el intérprete debe atenerse a esta idea, cuidando de comprobar
satisfactoriamente que la interpretacion admitida, contraria al texto literal, es
verdades, V. gr. el articulo 210 de la Ley Sobre Relaciones Familiares para el
Estado Libre y Soberano de Hidalgo, que aparentemente niega al hijo natural
reconocido todo Derecho respecto del que no se reconoce, salvo el de llevar el
apellido de este. Se ha interpretado la disposicion considerando que el legislador no
tuvo el proposito de despojar al hijo natural de los Derechos que le otorgaron las
legislaciones anteriores mas estrictas en materia de filiacién natural, y que ese

articulo dice algo que no estuvo en la mente de su autor.

Cabe aclarar que estos casos de interpretacién son excepcionales, y solo con

grandes reservas admitiremos que la ley no dice lo que su texto indica. Atendiendo

40 Jiménez de Asua, Luis. Tratado de Derecho Penal. Tomo X1V, péag. 412.
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a un buen método Logico-sistematico, asentaremos por regla general que la ley
debe aplicarse de acuerdo con lo que sus palabras expresan, y no es licito
desvirtuar su estudio a pretexto de que el legislador se equivocé al formular por
medio de la palabra el pensamiento legislativo, salvo que la equivocacion sea

patente.
El texto legal contiene preceptos contradictorios.

Cuando estos preceptos no pertenecen a layes diferentes y de distintas fechas, que
indiquen la derogacién tacita del precepto mas vejo, el intérprete esta obligado ante
todo a buscar un sentido de las disposiciones aparentemente contradictorias, que

haga desaparecer la contradiccion y la probable imposibilidad de aplicar la ley.
El texto es obscuro.

En caso de obscuridad, el intérprete debe buscar el verdadero significado de la ley,
acudiendo al estudio de esta en su conjunto para conocer cudl fue el sistema
adoptado por el legislador y determinar el sentido que se intenté dar a la
disposicion o disposiciones obscuras dentro de aquel sistema; debe ademas acudir a
los antecedentes de la ley, que permitan aclarar el precepto estudiado, determinando
lo que quiso decir; entre dichos antecedentes pueden estar: la discusion de la ley,
su exposicion de motivos, el Derecho Comparado, tanto nacional como
internacional, tomando por modelo las doctrinas que inspiraron al legislador en su

obra.
Cuando existe ausencia de ley.
En buena técnica juridica no seria posible esto, dado que la interpretacion no

tendria materia; hablariamos en tal caso de integracion juridica porque para aplicar

el Derecho tendriamos que crear la norma que resolveria el problema. Esta postura
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se menciona con reserva, dado que como lo demostraré con posterioridad, en la
practica juridica se resuelven casos no enunciados en las normas juridicas

acudiendo a métodos interpretativos.
V. HERMENEUTICA JURIDICA

Como podemos observar de lo hasta aqui visto, el problema capital de la teoria de la

interpretacion es saber que debe entenderse por significacion de la ley.

Para dar solucion a ese problema existen varias teorias que establecen criterios o metodos
juridicos para saber “que” y “como” se debe interpretar, y las cuales se retnen en una
disciplina denominada “Hermenéutica Juridica”* la que puede conceptualizarse como arte,
0 como técnica 0 como ambas cosas segun sea el papel que se reconozca al juzgador en la

aplicacion del Derecho.

Se puede considerar al juez como un mero funcionario que aplica sin discusién alguna las
normas del legislador; la funcion interpretadora del juez no puede ser mas que una
técnica encaminada a reconstruir el sentido que quiso dar el legislador a su ley. La Escuela
de la Exegesis ha formulado el método interpretativo que, partiendo de esta posicion, no ha

tenido mayor aceptacion.

Una actitud totalmente diferente respecto del papel que corresponde al juez la encontramos
en algunos juristas que estan persuadidos de que este, por hallarse en directo contacto con
las circunstancias propias a cada conflicto juridico, es el mas apto para pronunciarse sobre
la solucién. La postura mas radical sobre esto es la enunciada por la Escuela del
Derecho Libre, que llega al grado de autorizar al juez a prescindir de la ley para dar la
solucion que el considerase més justa. En este caso, la interpretacion del juez seria un arte
creador del Derecho, un arte judicial que vendria a suplantar el proceso artistico del

legislador.

41 Hermenéutica Juridica es la disciplina que estudia y selecciona los métodos de interpretacion de las leyes.
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Entre las posiciones extremas mencionadas, existe un gran abanico de teorias intermedias
que, con mayor o menor fortuna, trataran de conciliar la defensa de los valores
propugnados por los juristas que sitdan en los limites doctrinales del abanico; estas teorias
consideran que la interpretacion es a la vez arte y técnica, aunque actien mas sobre un

aspecto que sobre el otro.

3.2.- ESCUELAS DE INTERPRETACION
I. INTRODUCCION

Es pertinente aclarar que toda la interpretacion es un arte y que consecutivamente a esto,
va a poseer una técnica especial. Pero como toda técnica supone el correcto empleo de
una serie de medios, para la obtencion de ciertos fines resulta indispensable estudiar los
métodos interpretativos ya que el buen éxito de la actividad del intérprete dependera de la
idoneidad de los procedimientos que utilice.

En lo que toca a la cuestion metodoldgica, la discrepancia de los autores no son menos
profundas que en lo que atafie al concepto de la interpretacion y a la definicion del sentido
de la ley. Los metodos hermenéuticos son numerosos, la diferencia entre ellos deriva
fundamentalmente de la concepcion que sus defensores tienen acerca de lo que debe
entenderse por sentido de los textos, asi como de las doctrinas que profesan sobre el
Derecho en general. Las diversas escuelas de interpretacion parten de concepciones
completamente distintas acerca del orden juridico y del sentido de la labor hermenéutica.

No es extrafio que de los métodos que proponen difieran de manera tan honda.

A continuacion estudiaremos las principales escuelas de interpretacion para tratar de

establecer su valor.
Il. ESCUELA DE LA EXEGESIS

El pensamiento inspirador de esta escuela fue por primera vez formulando en la memoria
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“L” autorite d” la loi”, leida por el jurista francés Bloudeau en el afio de 1841, Ante la
Academia de Ciencias Morales y Politicas. Segun Bloudeau, las decisiones judiciales deben
fundarse exclusivamente en la ley: este autor admite la interpretacion pero solo en el
sentido de exégesis de los textos, rechazando toda fuente con que se pretenda sustituir la
voluntad del legislador llegando al extremo de sostener que si un juez se encuentra ante
las leyes contradictorias que hagan imposible descubrir la voluntad del legislador, debe

abstenerse de juzgar, considerar tales preceptos como no existentes y rechazar la demanda.

Esta escuela de interpretacion domin6 y dirigid las ensefianzas de los mas ilustres
jurisconsultos franceses de la segunda mitad del siglo pasado: Domante, Marcade,

Demolombe, Aubry et Rau, Laurent y Baudry-LAcantinerie.

Entre los argumentos invocados en apoyo a esta tesis; figura en primer término el de la
riqueza de la legislacion, a partir de la época de las grandes codificaciones y sobre
todo desde la promulgacién del Codigo de Napoledn, que hace casi imposible la existencia
de casos no previstos. Para los defensores de esta Doctrina la ley es la expresion de la
voluntad legislativa, asi pues, la interpretacion de los preceptos debe reducirse a la
bldsqueda del pensamiento de su autor: hay que seguir paso a paso los textos legales, hasta

encontrar el pensamiento de quienes los formularon.

La interpretacion asi vista, seria una aclaracion de los textos, no interpretacion del

Derecho.

Esta escuela elabora su propio método de interpretacion consistente en los siguientes

pasos:

1.- Primero hay que acudir a la interpretacion gramatical, que es aquella que se funda

en las reglas del lenguaje y la gramatica.

2.- Si la anterior no fuere suficiente, habra que reconstruir la intencion del legislador al
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tiempo en que fue dictada la ley, para lo cual se tenga que recurrir a las
exposiciones de motivo, al texto de las decisiones parlamentarias y de los trabajos

preparatorios.

3.- Si los pasos anteriores no bastasen, entonces habra que acudir a la aplicacion de los

principios generales del Derecho.

A muchos afios después de la vigencia de esta escuela, podemos sefialar: los juristas
al establecer este sistema pretendian imponer la uniformidad de las respuestas de la ciencia
del legislador sobre la variedad de las soluciones nacidas de las maltiples ciencias de los

jueces, esto es por tres razones:
1.- Por considerar superior la ciencia del legislador a la de los jueces.

2.- Para acabar con la anarquia de las soluciones judiciales y, en esta forma, establecer

la certeza juridica.

3.- Para levantar la objetividad de la ley por encima de todo sistema de privilegios y

excepciones.

Actualmente, las razones primera y tercera han desaparecido porque todo buen jurista esta
convencido que la ley se interpreta y aplica objetivamente, sin privilegios de personas o
instituciones. La segunda razon sigue teniendo validez, dado que la certeza juridica es un

valor que debe proteger todo método interpretativo.
Como criticas a esta escuela podemos enumerar las siguientes:

1.- Establece una rigidez legal ante la realidad cambiante, fosilizando al Derecho en la

época y mentalidad del legislador.
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2.- Establece un método de aclaracion de texto no un método de interpretacion

juridica.

3.- Cualquier método interpretativo pretende buscar el significado de la ley, siendo

erroneo cualquier otro que pretenda lo contrario.
I1l. ESCUELA DEL DERECHO LIBRE

Esta escuela no es propiamente hablando un conjunto orgéanico y sistematizado de
doctrinas, tratase mas bien de una tendencia especifica que se manifiesta reiteradamente a
través de una larga serie de autores y obras. Esta Gltima solo tiene en comln la orientacion

de la escuela que hablamos; pero difieren, a veces profundamente en varios aspectos.

Lo que permite agruparlos bajo una denominacién comdn no es el lado positivo, sino el
negativo o critico. La citada escuela representa una reaccion, a veces violenta, contra la
tesis de la plenitud hermética y la sumision incondicional del juez a los textos legales. Los

puntos en los que coinciden sus partidarios son:
1.- Repudiacion de la doctrina de la suficiencia absoluta de la ley.

2.- Afirmacion de que el juez debe realizar, precisamente por la insuficiencia de los

textos, una labor personal y creadora.

3.- Tesis de que la funcién del juzgado ha de aproximarse cada vez mas a la

actividad legislativa®.

Visto este cuadro, tendremos que la preocupacion de la Escuela del Derecho Libre, ya no
es la certeza juridica del Derecho sino la justicia del caso que cree concluido por las

incomprensiones de una ley inflexible; su solucién es: facultar al juez para que pueda

42 Hans Reichel. La ley y la Sentencia. Trad. de Emilio Mifiede. Madrid, 1921. Citado por Eduardo Garcia Maynez, ob. cit. Pag. 347.
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resolver fuera de la ley y para que se atenga en todo caso al sentido de la comunidad tiene
de la justicia.

Su meétodo interpretativo se reduce al minimo; en realidad es una regresion a los
tiempos en que faltando leyes escritas, el juez decida bajo la inspiracién justiciera del

momento.

Kantorawiez y Ehrlich dan seriedad cientifica a su teoria cuando la recubre de una capa de
sociologia, segin la cual sefialan certeramente al jurista que no debe atarse con
exclusividad a la ley y que deba dirigir su mirada a la vida social (aunque es un acierto de

todas las escuelas modernas).

Esta teoria pretende conservar, en primer término, que el Derecho Positivo no es la Gnica
fuente del Derecho debiendo acudirse a un derecho extra estatal, y en segundo término
proteger la justicia del caso de la inflexibilidad e imprevision de la ley.

Esta escuela puede criticarse por las siguientes causas:

1.- Hace desaparecer la certeza juridica al hacer sucumbir la ley y el Derecho a

soluciones judiciales que en muchas veces serian caprichosas.

2.- Haria perder todo respeto y seriedad al marco juridico del cualquier estado.

3.- Originaria una anarquia juridica que amenazaria los cimientos de la convivencia

humana, que no son otros que el Imperio de la Ley.
3.3.- ESENCIA DE LA INTERPRETACION

Lo visto hasta ahora nos permite concluir lo siguiente:
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1.- La interpretacion es un método logico.

2.- Cargado de gran subjetivismo.

3.- ElI cual en todo caso debe encaminarse a descubrir el significado de la

norma.

4.- Al descubrir ese significado entenderemos cual es su objeto, y asi podremos

aplicarla.

5.- Los métodos utilizados por las escuelas de interpretacion no son del todo

correctos. Por lo cual lo tendriamos que depurar.

Solo nos restara aclarar en esta parte, que la significacion del texto normativo no sera
la mera expresion gramatical, no siquiera la expresién l6gica sistematica con que se

presenta el texto.

Ciertamente serd necesario atender tanto al sentido gramatical del texto como al sentido
que las palabras cobran en el contexto I6gico-sistematico empleado por el creador de la
norma; pero en ambos sentidos, no son mas que medios que se deben emplear para conocer
lo esencial de la “significacion del texto normativo”, que son valoraciones que tratd de

defender el creador de la normatividad.

En el caso de la norma legal existen siempre una valoracién explicita o implicita;
valoraciones que no son producto de un ser extra temporal (un legislador con ocasion de
una revolucion). Sera entonces necesario, para medir los alcances de las valoraciones,
tomar en cuenta tanto las circunstancias historicas (sociolégicas, econdémicas, politicas,
psicoldgicas, etc.) que sirvieron de cuadro a la ley como la filosofia imperante en la mente
del legislador. Unos y otros pueden tener elementos caducados, pero las valoraciones
siguen constituyendo el “sentido del texto de la ley” o llamado en otra, forma la voluntad

de la ley.
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3.4.- METODOS JURIDICOS
. INTRODUCCION

Sabemos que lo que se debe interpretar en la “voluntad de la ley” y que los métodos
utilizados para ello por las grandes escuelas de interpretacién no son del todo correctos por
lo que serd tarea en esta parte el proponer un metodo de interpretacién adecuado, y dejar
las bases hermenéuticas que sirvan para un conocimiento mas profundo de la

Jurisprudencia y la Plenitud Juridica.

Para el establecimiento del método de interpretacion partiremos de los conocimientos
brindados por Geény, Von Ilhering y Recasens Siches con su método de “libre
investigacion cientifica del Derecho”, el ultimo de estos autores nos recuerda que el
Derecho es finalista el cuél solo puede ser trabajado con un método teoldgico, teniendo
que ser teoldgica la interpretacion de las normas juridicas. Agrega que es el que mejor
descubre la intima significacion de los preceptos, la verdadera voluntad de la norma
deduciéndola no solo de las palabras, sino de los multiples elementos que constituyen a

formar las disposiciones juridicas.

Asi pues, el método que pretende establecer tiene como fin el dar los elementos que nos
permitan llegar al verdadero significado de la norma juridica, segun la disciplina o rama
del Derecho en que se ubique la interpretacion; orientando siempre con los principios
inmutables del Derecho: Justicia, Seguridad y Bien Comuan. La comprension del

verdadero significado de la norma nos llevard a una buena aplicacion de la misma.

Il. METODO INTERPRETATIVO.

El primer paso a seguir es realizar una concepcion de los elementos objetivos de la norma,
(interpretacion literal, gramatical o filologica) por los cuales se tratara de desentrafar la
voluntad de la norma o ley, atendiendo al significado propio de las palabras o signos con

que esta expresada, y que comprende tanto el elemento literal como el sintactico.



93 )
L J

Las palabras o signos empleados por la norma o ley pueden ser los del uso comin o las del
lenguaje técnico. Las primeras han de entenderse en el significado que tienen
habitualmente en el idioma del pais. Sin embargo a veces el creador de la norma puede
haber dado al vocablo de uso vulgar, tomando aisladamente o en conexidn con otro, un
significado especial, del que ha de tener en cuenta el intérprete, ya que este no hace obra
gramatical o filologica, y analiza las palabras con el fin de establecer la voluntad
normativa. Cuando la norma emplea términos técnicos, estos deben interpretarse con la
significacion técnica que tienen en el propio cuerpo normativo, dada la unidad o
interdependencia del ordenamiento juridico, a no ser que conste de modo indubitable que
en una determinada disposicion se ha usado la palabra en sentido distinto. Aunque debe
precisarse que cuando exista doble significacion en un vocablo, usual y técnica y se

trate de interpretacion juridica, debe atenderse al sentido técnico.

Hay que ver antes que nada lo que las palabras o signos expresan por si mismos. Si estos

originan dudas en su uso 0 son obscuras, se hara necesario el traspasar el sentido literal.

Si en el paso anterior no podemos descifrar el sentido de la norma tendremos que acudir a
una concepcién finalista en el Derecho para tratar de descubrir el fin de las normas en un
sistema, a través de procesos l6gicos que planteen una investigacion libre de los elementos
gue puedan auxiliar a descubrir su significado. Esto lo vamos a realizar mediante la

consecucion de los siguientes pasos:

1.- Entender o buscar el fin general para el cual fue creada la norma, segin sea la

disciplina o rama del Derecho en que se dé la interpretacion.

2.- Acudir a todo el sistema juridico en que se vea inmersa la norma a interpretar.
Aunque menos perfecto al que encuentra en los tratados cientificos, también en el
Derecho positivo hay un orden y un sistema, es decir, ninguna disposicion
juridica vive aisladamente, sino se encuentra concatenada con las otras

disposiciones. Asi el sentido de la norma particular nos seré revelado cuando- se le
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ponga en relacion con otras normas.

3.- Buscar cual ha sido la evolucion histdrica de la norma que se desee interpretar. El
Derecho vigente no surge de una vez, por un capricho o por una arbitrariedad, sino
es producto de una evolucién histérica, siendo necesario, aceptar la esencia de la
norma, conocer su historia. Asi pues, el intérprete que precise de buscar el
verdadero significado de la disposicion concreta, debe seguir paso a paso el
desarrollo y las modificaciones que la norma ha pasado antes de adoptar el aspecto
y los caracteres que tendria la misma en el Derecho contemporaneo. Por ello dice
Carranca: “¢Y que es interpretar sino recorrer el camino de las voces, de las
palabras?” (op. Cit. Pag. 25).

Para el manejo de este paso el intérprete debe realizar un examen de trabajos preparatorios,
exposiciones de motivos y discusiones previas, debe reconstruir las condiciones
historicas que prevalecian en la época de elaboracion de la norma, asi como de los motivos

por los cuales esta fue creada. Ademas nunca olvidar:

1.- Que el precedente histérico remoto no suele ser mas que de apariencia semejante,

cuando el creador de la norma ha disciplinado una materia enteramente nueva.

2.- Que la norma vive en el tiempo, que el intérprete no puede colocarse en lo que esta

fuera de su origen, ya que la interpretacion debe ser progresiva.

3.- Para realizar esta tarea el intérprete debe acudir a los conocimientos brindados por

la Historia del Derecho y la Ciencia del Derecho.

4.- Debe buscar mas luz acudiendo a disposiciones extranjeras analogas a la norma que
se desea interpretar. Es necesario proceder con exquisita prudencia, porque solo
tiene genuino valor este medio cuando las normas extranjeras han influido en la

formacién de la propia.
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5.- Debe buscar una interpretacion que sea la mas acorde con la organizacion
politica-social que absorbe el Estado en donde se vaya a interpretar la norma.
Para realizar esta tarea el intérprete debe auxiliarse de ciencias diferentes a la
juridica como son: sociologia, Psicologia, Economia, Politica, Administracion,

etc.

Cabe aclarar que los pasos a seguir en el método teleololdgico no se excluyen entre si, por

el contrario, se complementan el uno con el otro.

El método que establecemos para la interpretacion debe complementarse con los siguientes

conceptos con que de manera inexcusable debe contar todo intérprete de la norma:

1.- Conservar la esencia inviolable de la voluntad de la norma, respetando en todo
momento el estado de Derecho o legalidad previamente establecida en la

comunidad.

2.- Debe orientar su interpretacion no solamente a lineamientos de Derecho positivo,

sino también a orientaciones de Derecho natural.

3.- Su interpretacion debe seguir siempre caminos cientificos, conservando

orientaciones de justicia, bien comdn y seguridad.

4.- Independientemente de contar con una excelente formacion profesional en la
Ciencia del Derecho, debe tener ademéas una basta educacién cultural, humana y

ética.

La ausencia de los conceptos anteriores por parte del interprete harian fallar a cualquier
método juridico, no sélo el aqui planteado. Pudiendo resultar que la voluntad de la norma
sea el resultado de una buena o mala logica del intérprete, de una facil o malsana

digestion, dependeria de la violencia de sus pasiones, de la debilidad o complejos que
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sufra, y de todas aquellas menudas fuerzas que cambian las apariencias de cualquier objeto

en el &nimo fluctuante del hombre.

3.5.- CLASIFICACION DE LA INTERPRETACION
. INTRODUCCION

Para efectos sistematicos podemos realizar una clasificacion de la interpretacion, quedando
entonces que la interpretacion, se divide conforme al sujeto que la realiza, conforme a los

medios utilizados y conforme al resultado que se llega.

Conforme al sujeto, puede ser auténtica, doctrinal y judicial. Segun los medios usados sera
gramatical, 16gico-historico, l6gico-sistematico, libre investigacion judicial y finalista. De

acuerdo a los resultados, podemos considerarla declarativa, restrictiva y extensiva.
I1. INTERPRETACION POR SUJETOS

Interpretacion auténtica.- Consistente en la explicacion del contenido de una ley o de un
precepto legal, hecha por el propio sujeto del cual emana (cuando el legislador mismo
interpreta una ley formal).

Esta puede ser de dos clases: contextual y posterior. La primera surge cuando el legislador
interpreta el propio texto de la ley; mientras que la segunda se refiere a aquella
interpretacion que hacen los legisladores después de dictada la lay, para en casos de

excepcional trascendencia, aclararlos, fijando el sentido y el alcance.

Interpretacion Doctrinal.- Es la exposicion del contenido de las normas o leyes hecha
por los jurisconsultos o estudiosos de la Ciencia del Derecho. El Derecho se constituye por
normas hechas por juristas, la aplicacién de esas normas crea divergencias de opiniones,

debido a las diversas formas en que son entendidas por las personas que las estudian.
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Interpretacion Judicial.- Es la que se hace por los érganos jurisdiccionales, con el fin de
aplicar las leyes segun la verdadera voluntad de la norma: a diferencia de la auténtica, no es

obligatoria para todos y solo ejercita su fuerza para el caso juzgado en aquel instante.

Esta es exclusiva funcion de los juzgadores; el Derecho positivo las vincula a una norma,
la cual deben interpretar conforme a métodos hermenéuticos evitando la sustitucion de

disposiciones vigentes por las que ellos crean oportuno o justa.
I11. INTERPRETACION POR MEDIOS

Esta forma ya fue estudiada en lineas pasadas, por lo cual s6lo enunciaremos un breve

concepto de los que consiste cada una de sus modalidades:

Interpretacion Gramatical.- También es denominada filoldgica o literal y la cual consiste en
desentrafiar el significado de la norma atendiendo al sentido propio que guarden las

palabras 0 signos en que este expresada.

Interpretacion LoOgico-Histdrica.- Consiste en desentrafiar el significado de la norma
utilizando como principal medio la historia del Derecho, para descubrir la causa y por ende

el fin de la norma. Este método fue el utilizado por la Escuela de la Exegesis.

Interpretacion Logico-Sistematica.- Pretende descubrir el significado de la norma a través
de la implementacién de un método que deje en libertad completa al juzgador en la
solucion de todos aquellos casos que estén dentro de su competencia. Este es el método

utilizado por la Escuela del Derecho Libre.

Interpretacion Finalista.- Pretende descubrir el significado de la norma a través de un
método que oriente sobre cudl es el fin para el cual se crea el Derecho o la norma que se va

a interpretar.
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IV. INTERPRETACION POR RESULTADOS

Las personas que realizan la interpretacion conforme a los medios enunciados van a llegar
siempre a un resultado en su interpretacion. Unas veces resultard meramente declarativa,

otras restrictiva y otras extensiva.

Interpretacion Declarativa.- Se da cuando la eventual duda se resuelve con la exacta
correspondencia entre la voluntad y la letra de la norma, sin dar a la formula el significado

mas restringido, ni el més amplio.

Interpretacion Restrictiva.- Se da cuando se reduce el alcance de las palabras de la norma
por entender que su pensamiento y voluntad no consiste en atribuir a su letra todo

significado que en ella podia contenerse.

Interpretacion Extensiva.- Se da cuando se amplia el alcance de las palabras de la norma,

para que la letra corresponda al espiritu y voluntad del texto.

Al respecto de la clasificacion de la norma en cuanto a sus resultados, soy partidario de
creer que la cultura del ordenamiento normativo est4d constantemente evolucionado,
debiéndose interpretar las normas de un modo distinto, segun las concepciones del mundo
y de los objetos que lo crean. La meta de la interpretacion es la adaptacion de la ley a las
necesidades y concepcion del presente. La norma estd concebida para abarcar los actos
futuros, por lo que no debe déarsele los meros valores vigentes en el tiempo en que fue

formada, ya que se propone su aplicacion al porvenir®.

43 Esta tendencia es de indole progresiva, es sostenida principalmente por autores penalistas mismos que procuran una mejor

interpretacion en su materia. Sebastian Soler, Mezger, Grispigni, etc.
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3.6.- CONCEPTO DE JURISPRUDENCIA
. INTRODUCCION

Continuando nuestro estudio, corresponde en esta seccion el conocer de una manera mas

profunda, en qué consiste la Jurisprudencia, entendiendo su verdadera naturaleza.

Al respecto surge una primera interrogante que debe ser resuelta, y consiste en determinar
que se entiende por jurisprudencia en su acepcion mas general. Al respecto en el capitulo

segundo ya hemos dado una idea, idea sobre la que en esta parte abundaremos.

Atendiendo a la definicién romana clasica del concepto de jurisprudencia elaborado por
Ulpiano®. “esta es la noticia o conocimiento de las cosas humanas y divinas”, asi como
la ciencia de lo justo y lo injusto, de acuerdo pues, connotacién clasica romana de la
idea de la jurisprudencia, esta se revela, evidentemente, como una ciencia, como un
conjunto de conocimientos o sabiduria respecto de determinadas materias, si tomamos en
todo rigor la traduccion literal de la definicion latina y sus cefiimos estrictamente a su
alcance, llegamos a la conclusién de que el concepto de jurisprudencia, tal como lo
formuld dicho jurisconsulto, denota nada menos que un conjunto de conocimientos
cientificos de una extension exorbitante, puesto que abarcaria la noticia de las cosas
humanas y divinas, dentro de lo que estarian comprendidos los objetos de multiples
disciplinas positivas y filosoficas, que seria prolijo mencionar. Apartandonos del rigor
estricto de la traduccién de la definicién latina de Ulpiano, que nos conduce a la
conclusion que acabamos de apuntar, y tomando en consideraciéon la indole cientifica
misma de la idea de jurisprudencia, que se constrifie o circunscribe a lo juridico, resulta que
la noticia o conocimiento que implica se refiere a las cosas humanas y divinas en su
aspecto juridico, esto es, desde el punto de vista del Derecho. Asi, de conformidad con la
primera parte de la definicion latina clasica, la jurisprudencia sera una disciplina que versa
sobre las cosas divinas y humanas, 0 sea, un conjunto de conocimientos sobre tales cosas

bajo un aspecto juridico. De aqui se llega a la conclusion de que la jurisprudencia, siendo

44 igesto, libro I, titulo I, parrafo 10.
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sinénimo de sabiduria o Ciencia del Derecho en general por la causa antes dicha,
comprende el estudio sobre lo juridico-humano y lo juridico-divino, Derecho- humano y
Derecho-divino, respectivamente, (primera parte de la definicion). Abarca también el
relativo a la justicia o injusticia (segunda parte de la misma), de esta segunda parte
podemos deducir que no sélo implica un conjunto de conocimientos cientificos sobre lo

que “debe de ser”, sino también aquel Derecho que “es” y existe como tal.

El analisis de la definicidn elaborado por Ulpiano, nos lleva a la conclusion de identificar a
dicho concepto con el de ciencia del Derecho en general, o sea, a de refutar a la
mencionada idea como un conjunto de conocimientos cientificos sobre todos los posibles
aspectos de lo juridico, a saber: el humano traducido en sus aspectos de Derecho positivo
legal, consuetudinario o doctrinario (objetivo o subjetivo) y de Derecho natural o

racional (objetivo y subjetivo también) y el divino.

Las consideraciones que hemos hecho acerca de la jurisprudencia atafien a su aspecto o
caracter logico-cientifico, constatando en razon del analisis de la definicion clasica y que
la identifica con el concepto de Ciencia del Derecho en general. Pero, por otra parte, la
idea de jurisprudencia se penetra dentro de un terreno positivo legal.

Ahora abordaremos el concepto de jurisprudencia segun la teoria francesa, que entiende
por jurisprudencia todas aquellas resoluciones emanadas por los tribunales. Al conocer una
autoridad jurisdiccional de los diversos casos concretos que se le van presentado, para
resolverlos tiene necesariamente que interpretar la norma que sea aplicable a los mismos,
hacer consideraciones de Derecho, en una palabra, tiene que verter los conocimientos
juridico-cientificos en la sentencia correspondiente (claro es que esta aseveracion, de indole
deontoldgica, no excluye la posibilidad de hecho de que en muchos casos una resolucion
jurisdiccional no sélo no contenga una aplicacion concreta de la Ciencia del Derecho,
sino que revele crasa ignorancia y absoluto desconocimiento acerca de los principios
juridicos fundamentales por parte de la entidad o funcionario que lo pronuncia). Pues bien,

cuando la parte juridica considerativa de una sentencia, en la que se presupone-la
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aplicacion concreta de los conocimientos juridicos generales que hace la autoridad
jurisdiccional encargada de dictarla, estd formulada en un sentido uniforme e interrumpido
en varios casos especiales, interpretando una disposicion legal determinada o haciendo una
estimacion logica concreta respecto de cierto punto de Derecho, entonces se dice que hay
jurisprudencia. Consiguientemente, esta, en su aspecto positivo-jurisdiccional, se traduce
en las consideraciones, interpretaciones, razonamientos y estimaciones juridicas que hace
una autoridad judicial en un sentido uniforme e interrumpido, en relacion con cierto
numero de casos concretos semejantes que se representan a su conocimiento, para resolver

conforme a Derecho un asunto determinado.

A nadie escapa la importancia y trascendencia que tiene la funcion jurisprudencial que
despliegan los tribunales. Merced a ella éstos no solo interpretan la norma juridica objetiva
con el auxilio imprescindible de la Ciencia del Derecho y demaés disciplinas culturales, sino
que integran el orden juridico positivo mediante la elaboracion de reglas generales,
abstractas e impersonales. Estas reglas se originan evidentemente en el campo de la
casuistica, es decir, por los multiples y variados casos concretos que se registran en la

dindmica juridica de un pais.

Al analizar cada caso en sus modalidades especificas y al enfocarlo desde el angulo de la
legislacion, los 6rganos judiciales del Estado dictan la sentencia que dirime el conflicto o la
controversia que se haya suscitado en el caso examinado. Para llegar a este resultado los
tribunales tienen el deber inexcusable de interpretar la norma, o sea, extraer su significado,
mediante la utilizacion de una metodologia determinada, para proyectar el sentido que
establezca el caso concreto. Pero puede suceder, y esto acontece con cierta frecuencia en la
realidad, que la ley sea omisa en el tratamiento normativo de cuestiones que el legislador
no previd pero plantean la vida del Derecho que es esencialmente dindmica y esta en
perene evolucion o transformacion. Ante cualquier omision o imprevision de la ley,
los tribunales deben integrarla, integracion que implica ya la creacion o constitucion del

Derecho.
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Al respecto el jurista mexicano Carlos Silva y Nava sostiene que ya no puede aceptarse,
segun teorias modernas, que el juzgador sea un simple aplicador: el juzgador es un
creador del Derecho y asi se ha acufiado el concepto de creacion derivativa del
Derecho, o0 sea, los 6rganos que legislan, estan creando originalmente el Derecho positivo,
pero el juez, derivando su accion de aquellas normas generales, esta creando un “Derecho
especial”, esta creando normas juridicas, que son obligatorias y coercibles; y tan importante
es la creacion juridica del juez, que se ha llegado a sostener que las normas generales
tienen las caracteristicas de la norma juridica individualizada, pero en potencia, la
coercibilidad de la norma abstracta esta en potencia y no sera efectiva sino hasta el
momento en que intervenga la funcion judicial para hacerla concreta, efectiva y eficaz, y si
aceptamos estos criterios tenemos que aceptar que este tipo de jurisprudencia, la
jurisprudencia individualizada, estd creando constantemente al Derecho y ademas lo crea

porque, repetimos, no es una aplicacién mecanica de la norma®.
Il. FINES DE LA JURISPRUDENCIA

De las ideas expresadas se advierte que la jurisprudencia tiene cuando menos dos
finalidades esenciales, a saber:

1.- La de interpretar el Derecho legislado

2.- Construir el Derecho en ocasién a los casos concretos que se sometan al

conocimiento de los tribunales.

Huelga decir que para la consecucién de estas finalidades, los juzgadores deben aplicar no
solo los conocimientos inherentes a la ciencia juridica, sino también los que conciernen a
todas las disciplinas culturales o cientificas e incluso tecnoldgicas, que aportan un

contenido substancial a las normas del Derecho.

45 Curso de actualizacién de amparo. Estudio: “La Jurisprudencia”. Publicacién del Seminario de Derecho Constitucional y de la

Division de Estudios Superiores de la Facultad de Derecho, 1976, pag. 111.
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Atendiendo a esas dos finalidades, sin las cuales es imposible concebir siquiera a la
jurisprudencia, esta no entrafia simplemente una mera funcién aplicativa de las normas
juridicas generales a los casos concretos, sino la ponderacion cientifica de estas normas
para descubrir su verdadero y auténtico sentido, asi como la creacion o construccion del
Derecho cuando la ley adolezca de deficiencias, omisiones, imprevisiones o lagunas
(acepcion inglesa como fuente del Derecho). Si los tribunales no realizaran la labor
jurisprudencial en los términos indicados, no serian mas que Organos fatalmente

supeditados a la ley, siendo sélo meros aplicadores mecénicos de la misma.

La actividad de los drganos judiciales del Estado tiene importancia, en cuanto que
desemboca en la solucion de controversias suscitadas por la diversidad y multiplicidad de
casos concretos, asumiendo trascendencia, precisamente, por la finalidad interpretativa y

creativa que le caracteriza dentro del Derecho.

La teleologia de la jurisprudencia bajo cualquiera de los dos objetivos que se acaban de
sefialar, se logra primordialmente mediante la indagacion de la causa final de cualquier
ordenamiento normativo. En otras palabras, los tribunales con motivo del desempefio de la
tarea jurisprudencial, deben tener en cuenta, para interpretar la ley, el conjunto de hechos,

ideales y de fines para los que fue creado ese ordenamiento.

El elemento causa-final se ubica en diferentes &mbitos de la vida social de un pais, que
plantean necesidades y problemas individuales y colectivos y que exigen la superacion o el
mejoramiento de las condiciones vitales de grandes sectores mayoritarios de la poblacion
n el terreno social, econdmico, politico y cultural. La ponderacion de dicho elemento por el
juzgador debe plasmarse en la sentencia que, al dirimir un conflicto concreto, se apoye,
en las reglas elaboradas a través de un metodo interpretativo que se encause a los mismos

principios finalistas.

Al respecto el maestro Luis Recasens Siches, ha expresado “La ciencia del Derecho o

jurisprudencia versa sobre las normas positivas, sobre el sentido autdbnomo y objetivo- de
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ellas”, agregando que no es ciencia de los hechos juridicos, de la realidad vital
generadora del Derecho, sino ciencia del sentido o contenido objetivo de la ordenacion
positiva. La ciencia dogmatica del Derecho se propone aprender el sentido objetivamente
valido del precepto juridico: no repensar lo que efectivamente pensé el legislador, no
revivir los preceptos psicolégicos en los que se gestd la ley, sino pensar los sentidos
contenidos objetivamente en la misma norma, “entender la ley, mejor de lo que la
entendieron sus creadores”, pensar ldgicamente hasta sus ultimos extremos Yy
consecuencias, segun lo especial logica juridica, se debe extraer el sentido que esta
contenido objetiva y autonomamente en la ley, segin los métodos de interpretacion
normativa; y ademas integrarlo con el trasfondo de valoraciones o convicciones vigentes
en las cuales se articula el Derecho legislado y varian al correr del tiempo, y asimismo
referirla a las situaciones vitales del momento, tal vez no previstos por el legislador, con
el cual la ley puede cobrar nuevas aclaraciones a las necesidades y problemas juridicos
suscitados por las transformaciones de los tiempos; no puede, pues, pensarse la voluntad
objetiva del legislador como si fuera el proceso voluntario Unico que produjo la ley, sino
como la voluntad durante y al par variable de la cual es soporte la ley. Trata, por
consiguiente, la dogmatica positiva del Derecho de interpretar el sentido objetivo del orden
vigente, como sentido auténomo de la misma ley integrado en las valoraciones o
convicciones sociales que lo completan y referido a unas situaciones vitales dadas. Y
ademas, trata de entender y construir el orden juridico vigente como un sistema unitario,
coherente y total*®.

La jurisprudencia bajo el aspecto que estamos tratando, se revela como la uniformidad de
interpretacion y consideracion juridicas en varios casos concretos analogos, que respecto
de una cuestion especifica del Derecho hace o férmula una autoridad judicial para
resolverla. Por ende, puede afirmarse que, en atencion a la amplitud de la idea que hemos
expuesto, cada autoridad judicial independientemente de su categoria 0 su grado, es

susceptible de “sentar jurisprudencia”.

46 Recasens Siches, Luis. Tratado General del Derecho, 8a. ed. Editorial Porria. S.A. México, 1983. pags. 627 a 660.
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Sin embargo, dentro de un terreno estrictamente legal, no a toda autoridad judicial le es
viable sentar jurisprudencia obligatoria, a pesar de la uniformidad interpretativa y
considerativa de que hemos hablado. Solamente cuando tal uniformidad se imputa
legalmente a cierta categoria de autoridades judiciales, generalmente a las supremas en los
fueros federal y comun, es cuando las interpretaciones y consideraciones juridicas
vertidas en cierto nimero de casos concretos semejantes en relacion con un punto de
Derecho determinado, constituyen el contenido de la jurisprudencia. En consecuencia, ésta
se forma mediante las mencionadas interpretaciones, integraciones y consideraciones
juridicas que hace una autoridad judicial, a cuyas decisiones uniformes de llega con el
soporte que la ley expresamente ha considerado jurisprudenciales.

El caracter jurisprudencial de las interpretaciones y consideraciones juridicas que hace
una autoridad judicial, establecido expresamente por la ley, engendra la obligatoriedad
para los drganos jurisdiccionales inferiores, en el sentido de que éstos tienen que
acatar dichas interpretaciones, para elucidar un punto de Derecho que se suscite en un caso
concreto, semejante aquel que origind la formacion de la jurisprudencia. Por tal motivo, el
sentido de que ésta es impuesto por las autoridades judiciales a quienes la ley de la facultad
de elaborarla a los inferiores que directamente dependen de ella en el orden de la

competencia.

Estamos en condiciones de formular la idea de jurisprudencia bajo su aspecto positivo
jurisdiccional, y por ende: la jurisprudencia se traduce en las interpretaciones y
consideraciones juridicas integrativas uniformes que hace una autoridad judicial designada
para tal efecto por la ley, respecto de uno o varios puntos de Derecho especiales y
determinados que surgen en un cierto nimero de casos concretos semejantes que se
presenten, en la inteligencia de que dichas consideraciones e interpretaciones son
obligatorias para los inferiores jerarquicos de las mencionadas autoridades y que

expresamente sefiala la ley.

El anterior concepto resulta de la aplicacion especial de la definicion formulada por
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Ulpiano acerca de la idea de jurisprudencia. Segun lo visto, esta se utiliza como sinébnimo
de Ciencia del Derecho en general; pues bien, cuando se dice que un tribunal “sienta
jurisprudencia”, se presume que en las consideraciones e interpretaciones juridicas en que
estd se traduce, se han vertido los conocimientos cientificos del Derecho en general,
especializados en cada materia juridica de los que surgen los casos concretos de que se
trate. Por ende, podemos decir, que la jurisprudencia de los tribunales resulta de la
aplicacion uniforme y sucesiva de la Ciencia del Derecho o Jurisprudencia (sentido
clasico) en varios casos concretos que se presente, respecto de un punto determinado de

Derecho.

Una debida y verdadera jurisprudencia, traducida en un conjunto determinado de tesis
judiciales considerativas e interpretativas de un punto concreto del Derecho, debe ser
producto de la sabiduria juridica de las personas o funcionarios integrantes del organismo
jurisdiccional de la férmula. Esta circunstancia ha engendrado una creencia popular en
los paises anglo-sajones de régimen consuetudinario, en el sentido de que la jurisprudencia
elaborada por los tribunales supremos, contiene la sabiduria juridica mas profunda, no
susceptible de ser corregida o modificada en cuanto a sus conclusiones concretas. Es por
eso que en Inglaterra y en los Estados Unidos de Norteamérica goza de prestigio y fuerza
incontratable la “autoridad del precedente” a tal grado que existe una verdadera
imposibilidad de que el contenido de sentencias y fallos respecto a un caso concreto, sea

contrariado por resoluciones posteriores dictadas en asuntos particulares analogos.

La jurisprudencia en los Estados Unidos y en Inglaterra ha tenido una gran trascendencia
juridica, puesto que ha llegado a estructurar sobre bases definidas el Derecho
consuetudinario, llenando sus lagunas y omisiones. En los paises de Derecho escrito,
como el nuestro, si bien la jurisprudencia es muy importante puesto que cuando es
verdaderamente sabia, colma las lagunas legales, resuelve contradicciones de la ley y
férmula interpretaciones concretas, aunque carece, en cambio, de la finalidad primordial
que persigue en Estados de Derecho Consuetudinario, ya que en los primeros, por razén

de la naturaleza formal de su régimen juridico, las omisiones y lagunas dispositivas-no
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son menos numerosas, debido a que la legislacion tiende a prever, en forma
general, las diversas situaciones abstractas que en los diferentes &mbitos de la

realidad suelen presentarse.

Con respecto del precedente, no creo que sea correcto el atribuirle fuerza y validez
inconstatables, es decir, no es correcta la imposibilidad de que se modifique el sentido de
una resolucion judicial anterior, en casos analogos a aquel en que recayd, maxime de que
estoy convencido, que en Derecho nunca se van a presentar dos casos iguales, pues en
el devenir de la vida, como diria Zenon de Elea, nunca nos bafiamos dos veces en las
mismas aguas de un rio. Aun suponiendo que una tesis jurisprudencial determinada haya
sido elaborada con toda acuciosidad y madurez y que contengan la sabiduria juridica mas

elevada, el Derecho, como toda ciencia, necesariamente evoluciona, se transforma.

Si se aceptase el principio de la “autoridad de precedente” en todo su rigor, tal como lo
hemos expuesto, el Derecho se estancaria en el pais en que aquel imperase, al menos
en lo que respecta a la autoridad jurisdiccional. Por eso es mejor que la jurisprudencia
evolucione en los tribunales, siempre y cuando las innovaciones que en ellos introduzcan
no sean fruto de la pasion politica, de la ignorancia o de un “revolucionarismo”
judicial, sino efecto de una verdadera elucubracién juridica, cimentada en bases cientificas

solidas sugeridas por la siempre cambiante realidad.

La jurisprudencia es fuente del Derecho, segln se le ha refutado tradicionalmente, sobre
todo en los paises de régimen juridico consuetudinario en los que desempefia el muy
significativo papel de precisar, en proposiciones l6gicas especificas, contenidas en fallos
judiciales, el sentido multiforme de las normas implicadas en la costumbre juridica, la que
sin la depuracion jurisprudencial, presentaria la perspectiva de un panorama cadtico y
desconcertante, en el que facilmente se extraviaria el entendimiento humano en su

pretension de conocer el Derecho.

En sistemas juridicos de tipo escrito, como el nuestro, la jurisprudencia no es menos
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importante, ya que su objetivo estriba en desentrafiar el sentido verdadero de las leyes, con
el auxilio de la Ciencia del Derecho y demas disciplinas cientificas conexas, despojando
a la norma de su caracter rigido e inflexible propio del anacronismo legal, para convertirla
en una regla ductil, para que permita su adaptacion a las diversas situaciones que en forma

por demas prolija suscriba la dindmica realidad.

Pero sostener, sin distingos y limitaciones, que la jurisprudencia es fuente del Derecho en
si misma, es desconocer los regimenes de Derecho escrito, el principio clasico de la
separacion de poderes y el postulado de la legalidad, al admitir la posibilidad de que los
organos judiciales encargados de elaborar las tesis jurisprudenciales asuman el papel
de verdaderos legisladores, creadores del Derecho positivo, invadiendo la esfera
competencial atribuida por el Poder Legislativo, con mengua del orden constitucional.
Por tanto, la jurisprudencia a titulo de fuente del Derecho, no debe conducirnos a
considerarlo como medio creador de normas formalmente legales, sino como conducto de

fijacion del sentido de la razén de una ley establecida.

En otras palabras, la jurisprudencia es fuente del Derecho no en cuanto acto creador
normativo, sino como un acto de interpretacion legal obligatoria, debiendo fungir
unicamente como elemento accesorio Util para la eficacia de la regulacion establecida por
la ley en su caracter constitucional formal. De ello inferimos de la jurisprudencia no es
auténoma, sino su validez de un régimen juridico escrito, como el nuestro, depende de que
positivamente sea un medio que en base a una excelsa interpretacion llegue a completar las

normas legales preestablecidas.

La idea anterior que pretende delimitar con precision el concepto de jurisprudencia como
fuente del Derecho, tiende a rechazar todo supuesto que considere a la actividad de
elaboracion jurisprudencial, patentemente inconstitucional, por significarse en la formacion
de reglas juridicas generales, impersonales y abstractos cuya expedicion incumbe a los
organos facultados por la ley fundamental para ello. El 6rgano judicial, en efecto, no

legisla al formular tesis jurisprudenciales, se concreta o debe concretarse a interpretar 0
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desentrafiar el sentido de una norma legal, por mas que las consideraciones de
interpretacion o integracion correspondientes asuman los caracteres propios de una ley. Es
mas, cuando una determinada tesis jurisprudencial no es fiel intérprete de la razon legal,
cuando no extrae el contenido intimo de una norma juridica, sino que conviene esta, tal

tesis puede afirmarse que no tiene ninguna justificacion ni validez axioldgica.

En otras palabras, no puede haber jurisprudencia sin ley en los sistemas de Derecho
escrito, como el nuestro; pero este principio no implica que los tribunales, encargados de
establecerla, no tengan libertad de interpretar o integrar los ordenamientos legales
preexistentes, funcién esta que se traduce en la formulacion de reglas generales,
impersonales y abstractas de acatamiento obligatorio. De la naturaleza misma de la
jurisprudencia se infiere que esta, aunque se origina en la tarea jurisdiccional de los
organos judiciales del Estado, presenta, en su esencia misma, los caracteres materiales del

acto legislativo, sin ser, evidentemente, un conjunto de “leyes” en sentido formal.
I11. DEFINICION

De todo lo enunciado sobre el término de jurisprudencia podemos concluir que esta se
envuelve de diferentes teorias (romana, francesa e inglesa) que complementan el concepto,
gue podrian resumirse en la siguiente definicion: La jurisprudencia consiste en la
consideraciones juridicas que con base a la interpretacion uniforme, de varios casos con
similares caracteristicas, que hace una autoridad judicial respecto de uno o varios
puntos de Derecho especiales y determinados. Consideraciones que se realizan vertiendo
un gran cimulo de conocimientos de Derecho en general, y que es obligatorio su

seguimiento por otras autoridades, en la interpretacion y aplicacion del Derecho.
3.7.- CONFORMACION DE LA JURISPRUDENCIA

La jurisprudencia para llegar a conformarse como tal, exige la reunion de los siguientes

elementos:



1.- Se debe crear para resolver casos concretos.

2.- Se debe realizar teniendo como base una adecuada interpretacion de la ley.
3.- Se debe concretar en resoluciones jurisdiccionales.
4.- Son necesariamente emitidas por una autoridad.

5.- Sus resoluciones deben conformarse uniformemente en un solo sentido,

generalmente durante cinco veces consecutivas.

6.- Su aplicacion debe ser realizada solamente por aquellas autoridades que

expresamente sefialan las leyes del orden normativo en que se pretendan aplicar.

La observacion de los anteriores elementos nos lleva a conceptualizar otras posturas que

debemos aclarar:

1.- A diferencia de la ley que regula casos en forma general y abstracta, la

jurisprudencia se crea para regular casos especiales y concretos.

2.- En paises de Derecho escrito la fuente formal primordial del Derecho en la ley, la
jurisprudencia al igual es importante: pero su importancia va a estar subordinada a
la ley, es decir, siempre actuara como su complemento, allegandose de elementos

juridicos y extrajuridicos, siempre con el fin de hacer mas pleno el Derecho.

3.- La jurisprudencia llega a conformarse a través de la interpretacion judicial que se
haga de la ley, respetandose el principio de legalidad; por lo cual, para realizar
lo mejor posible su cometido, debe hacerse de los mejores métodos de
interpretacion que le auxilien a desentrafiar el sentido o voluntad de la ley, la

“ratio legis”, que Carranca traduce como “la razén de ser de la ley” (Op. Cit., pag.
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16) y que considero como el alma, la esencia misma de la ley, que nace de aquella
voluntad que para Schopenhauer considera capaz de crear al mundo.

4.- Las resoluciones en que se objetive la jurisprudencia debe concretarse en
resoluciones que sean materialmente validas, independientemente de las

caracteristicas que revista la autoridad que las emita.

5.- Es requisito que la jurisprudencia sea emitida por una autoridad, lo que no implica
gue esa sea necesariamente judicial, basta con que sus resoluciones revistan

caracteristicas que materialmente las haga judiciales*.

6.- Se dice (incluso del Derecho romano, que para formar jurisprudencia, se
necesitan cinco resoluciones a favor en un mismo sentido, sin ninguna en contrario.
Por otra parte, la acepcion francesa de la jurisprudencia sélo nos marca que ésta se
constituye por resoluciones que se emitan por autoridades judiciales, sin establecer

un numero determinado de resoluciones como minimo para formarla.

Todo lo anterior crea la duda de saber como se constituye verdaderamente la
jurisprudencia: Seran necesarias cinco resoluciones en un mismo sentido para
constituir la jurisprudencia, no bastaria una sola resolucion para constituir la

jurisprudencia, como es el “precedente” en los Estados Unidos América.

Con el fin de conciliar estas posturas, me permitiré hacer una reflexion al respecto.

En atencion a la definicion de jurisprudencia establecida en esta obra, no
podemos negarle calidad como tal, a aquellas resoluciones que sean
emitidas por autoridad judicial, en tanto que la jurisprudencia se da por una

interpretacion uniforme, requerimos de un numero determinado de casos, para

47 En México tenemos 6rganos que formalmente son administrativos pero que emiten resoluciones de caracter judicial y a los cuales les esta
permitido sentar jurisprudencia: Tribunal Federal de lo Contencioso-Administrativo y el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y

Administrativa.
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poder constituirla.

La exigencia de cinco resoluciones en un mismo sentido para constituir
jurisprudencia, derivada del Derecho Romano, es muy atinada, ya que si bastara
con una sola, implicaria la petrificacion del Derecho, negéndole la dinamicidad y
evolucion que lo caracterizan, lo cual iria en contra de la seguridad juridica, pues
impediria la facultad de revisar este fallo singular que por la propia condicion
humana, desde luego falible. En Derecho Mexicano, tenemos esta exigencia

plasmada en la Ley de Amparo.

Respecto a la aplicacion de la jurisprudencia, siempre se menciona por la ley quien
debe de acatarla, pero en una acepcién mas facil de comprender, diremos que ésta
debe ser aplicada por todos aquellos drganos subordinados a aquel que las emita.
Asi tenemos que en México, la jurisprudencia emitida por la Suprema Corte de
Justicia, se debera observar por los Tribunales Colegiados y Unitarios de Circuito,
por los Jueces del Distrito, por Tribunales Militares y Judiciales del Fuero Comdn
de los Estados y por los Tribunales administrativos del trabajo, locales y federales;
no asi los que emita por ejemplo un tribunal judicial del fuero comin de algin
Estado, en donde sélo sera obligatoria para las salas y los jueces que dependen de

él, no pudiendo exigirse a otros de una categoria jerarquica mas elevada.

La derogacion o modificacion de la jurisprudencia s6lo podra ser realizada por la
misma autoridad que la emitié o por una de mayor jerarquia; también lo puede

hacer algun articulo transitorio de una ley con nueva vigencia.



CAPITULO CUARTO
LA PLENITUD JURIDICA

4.1.- CONCEPTO DE LA PLENITUD JURIDICA
. INTRODUCCION

Como ya lo hemos comentado, en los paises de Derecho escrito la ley es la fuente
primordial: formalmente hablando, al operar ésta en el ordenamiento juridico debe
ajustarse al principio de plenitud del orden juridico, el cual declara que la ley debe regular

todos y cada uno de los casos que pudieran plantearse para ser resueltos por el Derecho.

En el ordenamiento juridico conforme a un principio de legalidad el limite de aplicacion lo
marca la ley: asi pues, para aplicar el Derecho se debe acudir a la ley, la que debe ser
interpretada: si la interpretacion es judicial, se forma la jurisprudencia que se objetiva
en normas juridicas que vendrian a complementar a la ley, y en forma mediata a todo el

Derecho.

II. CONCEPTO

Corresponde a continuacién entender en que consiste el principio de Plenitud Juridica,
destacando cuales son los lineamientos y limites para hacerse efectivo, abordando ademas

el tema de integracion juridica.

Al hablarse de plenitud juridica se quiere expresar que en ordenamiento juridico no existe
alguna situacion que no pueda ser resuelta juridicamente, estos es, de acuerdo con los
Principios Generales del Derecho. Son diversas las explicaciones o teorias que se han

sostenido para mantener el principio de plenitud del Derecho.

Segun la teoria propuesta por Bergbohm, la plenitud o deficiencia del ordenamiento
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juridico no se ha de extender en el sentido que abarca toda y cada uno de los
sectores de la vida humana, y por consiguiente, todos y cada uno de los casos que puedan
presentarse en la practica. ElI ordenamiento juridico, es mas bien como un rio: todo lo
comprendido en su cauce 0 en sus margenes es del rio, lo que queda fuera ya no

pertenece a él.

Asi, todo lo que no se pueda considerar regulado por el ordenamiento juridico Estatal, no
es juridico, no cae dentro del campo del Derecho y por tanto, no se puede achacar a
ese ordenamiento la capacidad o insuficiencia para regularlo: es juridicamente irrelevante,

es indiferente para el Derecho, para este, es algo que no cuenta, un “espacio vacio”*.

De més aceptacion es la teoria propuesta por Zittelmann“’y Donati®® segn la cual toda
“norma general exclusiva”, que establece la consecuencia inversa para los casos no
previstos en ella: es decir, que si la norma particular considerada es una prohibicion, a la
inversa todos los casos no previstos seran por ella considerados licitos o permitidos. Como
esa “norma general” acompafa a todas las disposiciones particulares, todas estas vienen a
confluir en ella, que se convierte asi en una auténtica “clase de boveda del ordenamiento
juridico”. En virtud de ella queda cerrado y completo: todo lo que no esté prohibido por el
Derecho, estara juridicamente permitido. No hay por tanto, nada juridicamente indiferente
o irrelevante para | Derecho. En otros términos, todo estd solucionado o regulado

desde el punto de vista juridico por el ordenamiento juridico estatal, este es completo.

Substancialmente consciente con esta postura es la de Kelsen, que también se refiere a la
“regla negativa de que nadie puede ser obligado a observar una conducta no prescrita
legalmente”. Afirma, en consecuencia, que el orden juridico no puede tener lagunas, es
decir, que es completo, porque en caso de ausencia de prescripcion juridica, habria que

aplicar esa “regla negativa” que declara como juridicamente licito o permitido lo no

48 Bergbohm. Jurisprudencia y Psicologia Juridica. Trad. de M. Nilve, Buenos Aires 1943, pags. 371 y ss.

49 E. Zittelman. Las Lagunas del Derecho, Anales de Jurisprudencia, Tomo XIl, pag. 740. citado por Eduardo Garcia Maynez.
Ob. cit. Pags. 359 y ss.

50 D. Donati. El Problema de la Ley y el Ordenamiento Juridico. Trad. J.J. Gil Cremades. Milano 1910, pags. 248 y ss.
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prohibido, o0 méas en general, como libre disposicion lo no prescrito. Las pretendidas
Lagunas del Derecho positivo vigente no son, segin Kelsen, més que “ficciones” para
autorizar al juez a derogar el Derecho y reemplazarlo por otro nuevo, creado especialmente
en vista de un caso concreto para obligar juridicamente a un individuo que era con

anterioridad juridicamente libre>!.

Existe otra teoria, enunciada por Amadeo G. Conte®. Distingue este autor entre un
ordenamiento juridico completo y un ordenamiento juridico cerrado. Admite la posibilidad
de que un ordenamiento juridico no sea completo; es mas, admite que eso es lo que
ocurrird generalmente, porque el caso de un orden juridico completado por una norma
general exclusiva y es un caso limite; pero sostiene que el ordenamiento juridico y en
general cualquier orden normativo, es cerrado. Es decir, en la terminologia empleada por
este autor, que se ha de admitir la existencia de lagunas criticas, 0 sea, de casos en que
es imposible la evaluacion, de acuerdo a las normas, de un determinado comportamiento;
pero no se admiten lagunas diacriticas, es decir, casos en que sea imposible la decision

acerca de un determinado comportamiento.

La base para sostener la segunda parte de su acertd, a saber, la ausencia de las lagunas
diacriticas, la ve en la posibilidad de utilizar el argumento contrario, y esta posibilidad se
basa a su vez en el ordenamiento juridico, o en general cualquier orden normativo, es
un conjunto de proposiciones prescriptivas, en que a diferencia de los conjuntos de
proposiciones descriptivas, es posible conocer de antemano, independientemente de la
experiencia, la totalidad de los sujetos y la totalidad de los predicados que en esas
proposiciones convienen a sujetos distintos, a supuestos distintos, a comportamientos

distintos de los previstos en ella.

A primera vista pudiera parecer que esta postura basada en la utilizacion del argumento a

51 Hans Kelsen. Teoria General del Derecho y del Estado. Ob. cit. Pags. 235.
52 Amadeo G. Conte. Estudios de Logica Juridica. Trad. J. Marias y M Araujo. Editado por Ch. Perelmon. Madrid 1966, pag. 8 y ss.
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contrario fuera equivalente a la basada en la utilizacion de la norma general exclusiva.
Pero no es asi; porque la conclusion que se deriva de la aplicacion del argumento a
contrario no es una negacion fuerte: no se concluye, por ejemplo, que lo que no esta
prohibido esta juridicamente permitido: sino que, acuerdo con una ldgica dedntica, la
conclusion ha de ser entendida como una simple negacion débil, de la aplicacion de las
preposiciones prescriptivas, sin que esto de lugar a la aparicion de una nueva proposicion

prescriptiva.

Es posible que la dificultad esté més bien en la diferenciacion de esta postura respecto a la

teoria del “espacio vacio”.

En todo caso, las distinciones establecidas por Conte, entre ordenamiento juridico
“completo” y ordenamiento juridico “cerrado”; entre lagunas criticas y diacriticas, son
muy ilustrativas para darnos el sentido el sentido de toda construccion tendiente a la
negacion de la existencia de las lagunas. Ya que no se puede mantener que el ordenamiento
juridico sea completo, se mantiene al menos la ausencia de las lagunas diacriticas.
Pero, sin mas, que traducir estas nociones, tenemos que ya no se puede evaluar cualquier
conducta de acuerdo al ordenamiento estatal, al menos éste ha de poder dar una solucién
con respecto a cualquier conducta que se le someta a juicio. Ahora bien, de acuerdo a que
criterio, si se confiesa que no hay norma apropiada para la evaluacion de esa conducta; no
cabe duda que el unico criterio es que tiene que haber una solucion, una decision, sea como
sea. Es la misma orientacion, la misma aspiracion que se traduce en la frase de Kelsen:
“no importa tanto que un cierto bien sea quitado a uno y atribuido a otro a quien
precisamente le pertenece como el que entre ambos concluya el litigio”. De hecho,
Kelsen®® es uno de los més decididos partidarios de la tesis negadora de las lagunas en el
ordenamiento juridico, la razon que lo mueve a ello es bien clara: el peligro de la
inseguridad juridica de que se deje mucho margen a la discrecion. Lo curioso es que Kelsen

afirma rotundamente: “La teoria de la laguna tiene, pues un caracter ideolégico muy

53 Hans Kelsen. La Idea del Estado Natural y Otros Ensayos, Buenos Aires 1946, pags. 49 a 50.
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acentuado™™

¢Pero es que la suya y en general la tesis negadora de las lagunas, no la
tienen? ¢Es que puede presentar una verdadera fundamentacion cientifica? En principio,
considero que todo pensamiento, por ser necesariamente surgio del hombre en sociedad,

es ideoldgico por definicion.

Segun A.G. Conte, en el estudio a que nos hemos referido, el fundamento de la denegacion
de la existencia de las lagunas en el ordenamiento juridico, no puede ser ni la prohibicion
de la negacion de la justicia que contienen los Cddigos, ni tampoco por si sola la finalidad
de decidir cualquier caso dudoso, de no dejar nada sin solucién. La razon fundamental a
que llega Conte es que no hay proposicidn, no hay relacién entre exigencias (prohibicion
de la negacion de justicia, necesidad de decidir) y el efecto o el medio cuyo empleo se
exige: la aplicaciéon del argumento contrario, que seria, segun él, el Unico recurso para
evitar la subsistencia de lagunas. Ninguna prohibicién puede hacer valer un argumento que
sea intrinsecamente il6gico, ni ninguna exigencia o finalidad puede subsanar la falta de

validez ldgica de un procedimiento.

Ahora bien, la prueba positiva de su postura negadora de las lagunas 0 mas exactamente,
de que la existencia de lagunas criticas equivalga a la laguna diacritica, la deriva
Conte de la posibilidad de emplear el argumento a contrario; asi como la posibilidad del
argumento a contrario deriva del caracter propio de las proposiciones prescriptivas.
Pero segun la logica, la posibilidad no equivalente al hecho, la posibilidad del emplear el
argumento a contrario no equivalente a la necesidad de que se le emplee de hecho. El paso6
de la posibilidad al hecho, la decision de que, a pesar de la laguna critica, se sostiene el
caso de acuerdo al ordenamiento estatal, no lo puede dar mas que él mismo, es decir, el

poder soberano, o al menos, el poder legislativo.

De las anteriores teorias acerca de la plenitud juridica podemos concluir los siguientes

puntos:

54 Hans Kelsen. Teoria Gente del Derecho y del Estado. Ob. cit. Pags. 253 a 254.
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1.- El tema central de estas teorias consiste en demostrar la plenitud de los
ordenamientos de todas las sociedades; a través de la demostracion cientifica de la

negacion de la existencia de lagunas en el Derecho.

2.- Admiten la existencia de lagunas, pero sélo en las leyes, no en todo el
ordenamiento juridico. Las lagunas de la ley se definen como: aquella falla u
omision que puede presentarse en las leyes, por existir un Derecho positivo que no
se adapte a las necesidades requeridas al momento que vaya a aplicarse (la ley se
torna obscura o insuficiente), o por omitir la reglamentacion de algo que era

indispensable para su aplicacion (la ley se torna silenciosa).

3.- En todo ordenamiento juridico se debe respetar y seguir la plenitud juridica, esto se
realiza a través de la procuracion de los medios, mecanismos o instituciones

juridicas que le permitan realizar esta tarea.

4.- Al ser procurados los medios necesarios para llenar las posibles lagunas de ley, los

teodricos l6gicamente sefialan que el Derecho se hace pleno.

5.- Se establece como axioma que el Derecho no tiene lagunas, éstas sélo existen

en la ley.

6.- De esta forma se determina como un principio de Derecho La Plenitud

Juridica.
4.2 LAGUNAS LEGALES

De lo antes visto concluimos que sélo la ley tiene lagunas, no asi el Derecho, estas

lagunas legales se nos presentan en dos aspectos:

a) Lagunas legales en sentido estricto. Como aquella diferencia entre el Derecho

positivo y un orden que por necesidad o por justicia se tiene como mejor. Existe
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una ley, pero no se acopla a las necesidades requeridas para su aplicacion, porque la
ley es insuficiente u obscura, a fin de poner en su lugar otra que se acople mejor a
las circunstancias requeridas en su aplicacion. Bajo la interpretacion se completa,

modifica o suprime una norma primitiva en base a la concepcion de otra nueva.

b) Lagunas legales técnicas. Como aquella omision del legislador en reglamentar algo
que era indispensable para hacer posible la aplicacion de un precepto. Aqui no
existe ninguna ley que regule un caso a resolver, la ley guarda silencio. La ley s6lo
en este caso podria ser integrada por un érgano judicial; integracion que tendria la
finalidad de cubrir esa laguna mediante la utilizacion de la norma supletoria
adecuada para decidir sobre el caso concreto. En este sentido podria aceptarse
solamente otro medio aparte de la interpretacion, del cual es esporadica su
aplicacion, debido a que los organismos judiciales prefieren, en la practica,
encontrar una ley que mas o menos se acople a sus necesidades y con los criterios
de interpretacion darle la forma requerida, en vez de emitir una nueva resolucién en
base a una norma “sacada de la manga”, mediante instituciones analogas o
principios que no encuentran fundamento objetivo; resolucién que en todo caso

seria bastante vulnerable.

4.3.- CONFORMACION DEL DERECHO
I. INTRODUCCION

Cuando el juez es llamado a resolver una controversia y se encuentra ante una laguna,
tiene que tomar en cuenta, el respeto al principio de la plenitud del Derecho y cumplir su
mision especifica mediante una interrogante: ;Cémo se debe de proceder para colmar las

lagunas de la ley?

Comunmente en todos los ordenamientos juridicos se crean los medios necesarios para que
el Derecho sea conformado, es decir, se crean los mecanismos juridicos para hacer pleno

el Derecho, mediante el establecimiento de diversas reglas juridicas, como es la impasicion
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del “deber inexcusable de dar siempre una solucion a una controversia”; esta formula es

expresada en diversas formas. Citaremos algunos ejemplos:

En Francia se expresa en el siguiente sentido: cuando la ley es clara, es preciso seguirla;
cuando es obscura, es preciso profundizar en sus disposiciones: a falta de ley, habra que
consultar las costumbres o la equidad. La equidad es el retorno a la ley natural, en el caso

del silencio, oposicion u obscuridad de las leyes positivas.

En Portugal en su Cddigo Civil de 1867 se decia que las cuestiones que no puedan
resolverse por el texto de la ley, ni por su espiritu, ni por cosas andlogas previstas en otras
leyes, se decidiran por los principios del Derecho Natural, teniendo en cuenta las

circunstancias del caso.

El Cddigo Suizo de 1907 en su articulo 1° dice al respecto: “La ley rige todas las materias
a las que se refiere la letra o el espiritu de una de sus disposiciones. A falta de una
disposicion legal aplicable, el juez resuelve de acuerdo al Derecho consuetudinario y, a
falta de una costumbre, segun las reglas que estableceria si tuviera que actuar como

legislador. Se inspirara en las soluciones consagradas por la doctrina y la Jurisprudencia”.

En México esta regla esta expresada en el articulo 18 del Cddigo Civil Para el Distrito
Federal para toda la Replblica, y que a la letra dice: “El silencio, obscuridad o
insuficiencia de la ley no autoriza a los jueces o tribunales para dejar de resolver una

controversia”. Esta regla se ve complementada por otras enunciadas en el mismo Cédigo™.

De la anterior norma, surgen las dos instituciones juridicas principales, que son utilizadas

por los juristas para llegar a complementar la ley, y como consecuencia al Derecho:

55 Cfr. Articulos 19, 20 y 21 del Cédigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comin y Para Toda la Republica en Materia
Federal.
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— Interpretacién Juridica. En una forma particular de ver, es el medio Unico
mediante el cual a través de una regla general se adecua la ley a los casos
concretos, complementada con los esquemas del Derecho necesarios, hasta llegar a

una solucién juridica.

— Integracion Juridica. Esta se presenta por via de excepcion, y solo para el caso de

que existan las lagunas legales denominadas como técnicas.

Il. LIMITES EN LA CONFORMACION DEL DERECHO

Ya sabemos que existen reglas juridicas para lograr que el Derecho sea pleno, también que
los ordenamientos juridicos establecen esas reglas: pero esa actividad teniente a concebir
la plenitud no debe ser arbitraria en forma alguna, es decir, que en base a la interpretacion
0 integracion no podemos cambiar en forma total y absurda el sentido el sentido de la ley
V.gr. en un crucero donde el seméaforo es de luz roja, entender que esa luz nos indica que

continuemos el camino.

Por lo anterior, el Derecho debe de ser pleno pero respetando un limite que en todo caso se
considera como justo, y que tendra como fin el evitar arbitrariedades en la aplicacion del
Derecho: sujetando hasta donde sea posible, a un estado de Derecho toda actividad que se

realice dentro de la sociedad.

Este limite lo marca el “Principio de Legalidad™. Principio por el cual todo acto que se
realice para resolver una controversia juridica debe ajustarse a los lineamientos que
establezca la ley en el ordenamiento juridico de la sociedad que se trate (esta es la razon
por la cual los procedimientos de integracion no son utilizados). Al ser un tema que reviste

trascendencia en la plenitud juridica, a continuacién explicaremos como funciona.

En todos los paises, por lo menos en los de Derecho escrito, se consagra este principio. En

México lo tenemos contemplado en nuestra Carta Magna, articulos 14 y 16, que en su parte
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correspondiente se enuncia de la siguiente manera:

Articulo “14...

Nadie podra ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derecho,
sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se
cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas
con anterioridad al hecho...”.

Articulo 16 “Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles y
posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y

motive la causa legal del procedimiento...”.

En el articulo 14 el principio de legalidad lo encontramos al condicionar la privacion de
derechos, a que esto se haga conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho que

se juzga.

En el mismo parrafo de ese articulo se contempla una garantia adicional, la que audiencia,
misma que permite a las personas defenderse mediante el procedimiento de ser escuchado

en juicio con todas sus consecuencias.

En este articulo el principio de legalidad establece como obligacion de las autoridades, el
sujetarse a procedimientos forzosos establecidos por la propia norma para actuar
constitucionalmente, asi como de procedimientos para aplicar la ley (expedida

previamente) al caso concreto, que debe ser posterior al nacimiento de aquella.

En el parrafo que comentamos, como se ve, estan plasmadas dos garantias o principios, el
de Audiencia y el de Legalidad: en el de audiencia lo fundamental es adecuar los derechos
de los individuos a un procedimiento de defensa, en el de legalidad lo encontramos en las
obligaciones de las autoridades para proceder, sin que se nos escape la observacion de que
en todo momento ambos conceptos se encuentran l6gicamente entrelazados, indicandose

simplemente en nuestros comentarios cuales son los sujetos que son punto de partida de las
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garantias respectivas, para clarificar el contenido de las garantias audiencias y de legalidad.

Por otra parte el articulo 16 en su parrafo inicial viene a completar el contenido del
principio de legalidad, que en primer momento lo encontramos en el articulo 14: a

continuacion estudiaremos los elementos que conforman su contenido.

1.- Concepto de molestia. Como contenido del acto de autoridad a que se refiere el
articulo 16, equivale a una perturbacién a la persona, su familia, su domicilio, sus
papeles o las posesiones de aquella, sin satisfacerse los requisitos que sefiala la

disposicion constitucional.

Mientras que el articulo 14 habla de privacion de derechos, el 16 otorgada su
proteccion a una area méas primaria y menos lesiva (aparentemente) del individuo.
Por lo tanto el principio de la garantia de legalidad contenido en la disposicion que
examinaremos, es mas Util y extiende la proteccidn constitucional a planos mas

subjetivos.

2.- Derechos protegidos en el articulo 16 constitucional. Existe una numeracion
diferente de valores protegidos por el articulo 16 con relacién al 14. En nuestro
concepto aquél es de caracter mas individualista, ya que si bien se refiere a la
persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, en el fondo el punto de partida
es la persona humana, y el resto de los sefialamientos deben considerarse como
meras extensiones de ella, partiendo evidentemente de un principio segun el
cual, a la persona no se le debe definir en relacion a su corporeidad fisica, sino a
una serie de situaciones materiales o espirituales que le son tan necesarias al

individuo como su integridad fisica, para poder realizarse en sociedad.

3.- Motivacién del mandamiento, que por escrito debe emitir la autoridad.

Tradicionalmente se ha entendido que la motivacion de la cause legal del
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procedimiento, a que se refiere el articulo 16, indica que la situacion juridica
concreta en que se encuentra la persona o sus extensiones, sea precisamente la que
en forma abstracta alude o prevé la ley que funda la actuacion de la autoridad, es
decir, que las circunstancias y modalidades del caso particular del gobernado,
encuadren dentro del marco general establecido por la ley que aplica la autoridad

dentro de su mandato escrito.

La causa legal del procedimiento. Esta consiste en la fundamentacion, parte
medular del principio, del acto de molestia, la que debe basarse en una norma
general que prevea la situacion concreta para la cual sea procedente realizar el acto

de autoridad.

En este requisito resplandece con toda claridad la razén por la cual el articulo
16 establece una garantia de legalidad, ya que todo acto de autoridad debe estar
basado en una norma juridica que lo autorice a actuar en la forma en que lo ha
hecho, siempre y cuando (como lo establece el articulo 14) este aplicando leyes

expedidas con anterioridad al hecho.

Autoridad competente para ordenar. En el primer parrafo del articulo 16 se
menciona que el mandamiento escrito debe provenir de una autoridad competente.
Este concepto parece l6gico y sin posibilidad de malos entendidos, ya que equivale
decir que el propio mandamiento debe provenir de una autoridad con facultades
legales suficientes para dictar lo proveido.

Conforme a este principio, me permitiré sefialar, que en todo caso en que los
jueces o juristas se encuentres ante lagunas legales se cualquier tipo, mantengan que
el ordenamiento positivo siempre es completo, que no existen lagunas ni siquiera
legales. Y que en todo caso no se trata sino de aplicar e interpretar la ley y demas
disposiciones emanadas del Poder del Estado, aun cuando, eso si, hay que saber

interpretarlos, aprovechando toda su vitalidad, todo lo que puede dar de si su



contenido.

4.4.- INTEGRACION JURIDICA.
I. INTRODUCCION.

La integracion es una actividad reservada solo para el juez, mediante la cual se va a cubrir
una laguna de ley con una norma supletoria adecuada, extraida de las reglas generales o de

los procedimientos de integracion que el Ordenamiento y la Ciencia Juridica brindan.

La integracion solo serda permitida para aquellas lagunas que denominaremos como
técnicas: omision en la reglamentacion de algo que era necesario para hacer posible la

aplicacion del precepto.

Para algunos tratadistas la integracion es una funcion creadora del Derecho, punto de
vista en que no concuerdo, debido a que en todo caso la actividad del juez es
aplicadora, porque las reglas e incluso las normas que utiliza para crear la norma
supletoria que cubra la laguna de la ley, no son creados por él, sino establecidos al efecto
por el legislador.

La integracidon nace en base a la obligacion que tiene todo juzgador de resolver en forma
inexcusable todo asunto que se le presente para resolver. Esta situacion no es otra cosa que

el respeto al Principio de Plenitud Juridica.

La integracion tiene como limite el respeto al principio de legalidad, por lo cual, esta
debe de sujetarse a principios legales: nos encontramos aqui ante un escollo, que en
forma personal no lo considero salvado, porque al ejercitar los procedimientos de
integracion, las resoluciones que se emiten por el mismo hecho de no tener una base
legal firme, se tornan bastante endebles, motivo por el cual propongo el buscar una ley
que en forma general se acople y resuelva el caso, y con base en la interpretacion se le dé

la forma juridica necesaria, en vez de crear una norma supletoria cuya resolucion seria



facil retirar.

I1. DIVERSOS PROCEDIMIENTOS DE INTEGRACION

A continuacion estudiaremos los principales procedimientos de integracién juridica:

a) ANALOGIA

En el caso de la existencia de las lagunas de la ley de tipo técnico, cesaria

propiamente la labor interpretativa para dar lugar al esfuerzo integrador, que se

lleva a cabo en primer lugar por medio de la analogia. Entonces el intérprete no

busca la intencién real o supuesta del sentido de la ley: por medio de la analogia

el juzgador crea una nueva y distinta regla fundada en la identidad de razon, para

aplicar un determinado precepto, a un caso no previsto partiendo del principio de

que en donde existe la misma razon, debe aplicarse la misma disposicion.

En otras palabras, cunado un hecho no previsto en la ley tiene las mismas

caracteristicas fundamentales, de otro previsto en determinado precepto, la razén

autoriza a aplicar al caso no previsto, la disposicién que se refiere a un casos

semejante.

Por medio de la analogia se trata de inducir una solucién particular, consagrada por

el Derecho, aplicable a un caso semejante, regido por el mismo principio interno, se

parte axial de un estudio comparativo entre dos situaciones juridicas. Una de ellas

establecidas en la ley y otra no. Mediante ese estudio comparativo, se aplica el caso

no legislado que presenta rasgos similares.

La analogia es el método que nos lleva a la fuente original del Derecho, para

regular asi los casos semejantes, no contemplados expresamente por la norma.
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El fundamento de la analogia, es la aplicacion del principio de igualdad juridica, en
virtud del cual exige que casos semejantes, sean regulados por normas también

semejantes.

La analogia excede el &mbito de la interpretacién propiamente dicho: pues quien
aplica este método debe investigar con que disposicion el legislador habria regulado
el caso si lo hubiera previsto, atendiendo a la razén inspiradora del precepto que se

trata de aplicar por analogia.

El procedimiento analdgico no tiende a investigar la voluntad del legislador, sino a
conocer la “ratio legis” de un precepto, para aplicarlo a un caso semejante, no

previsto.

La cuestién previa y mas importante que debe decidirse para la aplicacion del
procedimiento analdgico es esta: si la falta de una determinada disposicidn
normativa es una simple omision en que el legislador incurrio, o si se trata de una
cuestion que no ha sido tomada en consideracién por quedar fuera de todo el
sistema. En el primer caso nos encontramos frente a una laguna de la ley, el cual es
aplicable el procedimiento analdgico, en el segundo caso (inaplicabilidad del
sistema juridico) la cuestidén que trata es indiferente al Derecho Objetivo, y no se
modifica aquella original situacion de libertad, permitiendo al sujeto de la relacion

regularla como mejor plazca.

El juzgador se encuentra frente a dos situaciones: una de ellas, prevista en la
norma, la otra diversa no prevista, pero que contiene elementos de hecho semejante
a los del hecho previstos en la norma. No basta que exista un elemento de
semejanza o de identidad entre los dos casos para que se autorice la aplicacion del
procedimiento analégico. No basta que se trate de dos casos, si el elemento de
identidad debe ser decisivo para que el tratamiento juridico sea idéntico, el

problema préactico consiste en distinguir cuidadosamente:



— Cuales son los elementos comunes entre los dos supuestos;

— Cuéles son los elementos diversos entre ellos;

— Cuales son de entre los elementos comunes, aquellos que la norma toma en
cuenta decisivamente para dictar la disposicion;

— Si los elementos diversos, por su numero, por su naturaleza, por su
contenido o por cualquier otra razon, no modifican la disposicion del

precepto que se trata de aplicar por analogia.

Solo cuando se encuentre que este elemento de hecho comdn y relevante, es de tal
forma fundamental que ha sido la causa de la disposicion legislativa, en tal razon

puede aplicarse el principio analogico “ubi eadem ratio, eadem juris dispositio”.

El intérprete debe tener siempre en consideracion que la aplicacion del
procedimiento analdgico, esta regida por la naturaleza real de la relacion por el
principio del Derecho Positivo. Ambos elementos constituyen los limites
infranqueables para aplicar la analogia.

El procedimiento analdgico no tiene aplicacion cuando se trata de un principio de
Derecho excepcional (lus singulare) pues por la hipétesis, la disposicion del
Derecho excepcional, solo es aplicable expresamente al caso o los casos
especificamente determinados por via de excepcion en el precepto, y no a otros,

aun cuando sean semejantes.

En Derecho Penal, tampoco es aplicable, en virtud del principio “nullum
crimen, nulla poena sine lege”, que significa: un hecho es punible solo en los
casos que expresamente ocurran los elementos tipicos delictuosos establecidos
expresamente en la ley penal.

Se distingue entre analogia legis y analogia juris. En la analogia legis se parte

de un precepto legal singularmente determinado para aplicarlo a un caso que no
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coincida completamente con el supuesto de la norma, pero que tiene un elemento

comun fundamental con el que la norma regula su “ratio legis”.

En la analogia juris, el intérprete no toma como base un precepto legal concreto y
especifico, sino todo un conjunto o grupo de normas, que se refieren a una misma
institucion, para desprender de ellos al principio rector que ha determinado lo que
dispone y aplicar dicho principio, al que ha llegado por induccién y generalizacion

al caso no previsto en ninguna de esas disposiciones “ratio legis”.

En la analogia juris, nos encontramos frente a la aplicacién de los principios
generales del Derecho, que es el segundo de los procedimientos conocidos para la

integracion de la ley.

Si por medio de la aplicacién del método analdgico no es posible encontrar la
solucion al caso concreto, el juez estd obligado a recurrir a Los Principios Generales

del Derecho.
PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO
Sobre la naturaleza de éstos se ha planteado la cuestidn de saber en qué consisten.

Algunos autores consideran que se trata de los principios de Derecho Natural; otros
consideran que son aquellos principios heredados del Derecho Romano; no falta
quien afirma que los Principios Generales del Derecho son aquellos que se
identifican con la Justicia y finalmente, otra opinion sostiene que se trata de los
principios informadores fundamentales que vivifican todo el sistema del Derecho
Objetivo.

No es posible aceptar que los principios generales del Derecho sean aquellos,

tomados del Derecho Romano o de la sola idea de la justicia, porque cada sistema
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de Derecho Positivo en el curso de la historia, como producto social, se apoya y
encuentra su fundamento, su razén y origen, en fendmenos sociales distintos; ni son
los principios de justicia subjetivamente considerados, porque entonces se daria al
juzgador completa libertad estimativa para fallar el caso, de acuerdo con el libre

arbitrio, lo que seria contrario a la seguridad y certeza del orden juridico.

En cambio puede encontrarse un aproximacion entre la tesis que postulan el
conocimiento de los principios generales del Derecho, identificAndolos con aquellas
normas de validez intrinseca (Derecho Natural), validez por si misma y las ideas
fundamentales inspiradoras de un sistema concreto de Derecho Positivo.

En efecto, no se trata de investigar en el caso, cuales sean los principios de validez
universal y absoluta, lo cual constituye un problema de Filosofia del Derecho, sino
que estrictamente situados en los limites de la dogmaética juridica, se trata de
investigar los principios del Derecho Natural, incorporados en la legislacion
positiva, es decir, inspiraciones que ha tomado en cuenta el legislador, para
establecer los preceptos que constituyen la ley dictada por el: principios que dan a
todo sistema coherencia, conexién interna, armonia, disposicion y congruencia,

hacia la realizacion de la justicia, igualdad y bien comun.

Lo antes comentado quiere decir que a falta de una disposicion formalmente valida,
en concordancia con el sistema, el juzgador debe formular un principio de validez
intrinseca, generalizando las disposiciones particulares, hasta llegar por induccion a

dichos principios.

El método interpretativo, la institucion y el sistema limita la actividad del juez:
en cambio al aplicar los principios generales, el sentido de la institucion y la idea
de sistema, son el objeto y fin de la investigacion, para que una vez conocidos se

desprenda de ellos el sentido de la Ley y razdn del Derecho.



c) EQUIDAD

Esta sirve para comprobar o corroborar que se ha llegado a captar esos principios y
que la norma individualizada supletoria que ha creado el juez para resolver el caso
concreto, se ajusta a la armonia del sistema y a la justicia del caso particular. Este

concepto se ve asimilado por el de los principios generales del Derecho.
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CAPITULO QUINTO
LA JURISPRUDENCIA COMO EL MEDIO MAS ADECUADO PARA LOGRAR
LA PLENITUD DEL DERECHO

5.1.- EL NACIMIENTO Y LA APLICACION DE LA NORMA JURIDICA

El Derecho Objetivo, como ya se preciso, esta representado por un conjunto de normas que

rige de manera objetiva la vida en sociedad.

Al estar representado por normas el Derecho, se hace necesario entender el concepto de
norma juridica, que como ya sefialamos es una formulacién técnica de un esquema
construido conforme a una valoracion de justicia, dada por la autoridad como solucion a un
problema histdrico concreto. Dicha norma esta estructurada en dos érdenes, uno formal

como un juicio de valor de modo imperativo y otro real, que es la exigencia de un deber.

Es indtil que una o varias normas existan, si estas no son validas o eficaces, esto es, para
que una o varias normas cumplan el fin para el que fueron creadas, deben ser reconocidas
como obligatorias para que en caso de que no se cumplan, puedan ser impuestas incluso en

forma coercitiva.

Para que una norma sea valida, es decir, que constituya una guia de conducta humana,
fundamento y razon para su valoracion y enjuiciamiento, debe provenir de otra norma, y
en Gltimo caso, de la norma fundamental, que descansa su validez en si misma y en el

reconocimiento que de ella hagan los diversos 6rganos supremos de los Estados.

La norma por si sola, puede no decir nada, pero al agruparse con otras, llega a constituir un
sistema, que al aplicarse en una sociedad forma lo que denominamos el Ordenamiento
Juridico, que por su misma esencia puedo definir como “aquel conjunto sistematico de
normas juridicas que rigen la vida e instituciones de todas las clases dentro de una

nacion”.



Ese conjunto de normas estd fundado en el hecho de que reposa sobre la una autoridad que
tiene un portador: si la norma fuera cumplida no existiria ningin problema por resolver,
pero si no se cumple, debera existir un portador que mediante la coaccion externa obligue a
su acatamiento. Asi tenemos que la existencia del Derecho presupone la observancia de sus
preceptos, pero la efectividad del mismo se debe no solo a la obediencia que se le preste,

sino también a la represion de la desobediencia a sus mandatos.

El ordenamiento juridico implica el conocimiento de normas que deben ser aplicadas en
forma exacta, dado que en dicho ordenamiento navega un elemento que le da su razén
de ser y el cual es mas grande que el bien, mas elevado que la coherencia del sistema
normativo: tal elemento es la justicia, que reviste un doble papel en el Derecho: como la
concepcion de la existencia de un orden supra juridico de valores en la formacion del

Derecho y como pauta a seguir en los diversos sectores de la sociedad.

Dentro del ordenamiento juridico se considera, que la forma méas importante de creacion
del Derecho es la Ley, que lleva consigo la idea asociada de que es la norma mas
justa, y por ello debe aplicarse en forma exacta a lo prescrito por ella. Esta idea se debe
principalmente a los pos principios validos que deben estar siempre presentes, de manera

formal, en todo ordenamiento juridico y que son la coherencia y la plenitud juridica.

El principio de coherencia juridica implica la necesidad de la conjuncion sistemética de
normas juridicas que se encuentran perfectamente ordenadas y en correcta reciprocidad,
conexion y armonia: normas que se organizan de tal forma, que pueden distinguirse
diversos grados de normas segun su jerarquia, de donde las de menor jerarquia, nunca

deben ir en contra de las de mayor.

El principio de plenitud juridica esta contenido en la maxima de que todo el ordenamiento
juridico debe ser pleno, debe regular todos los hechos y actos juridicos que se presenten o

puedan presentarse en la vida cotidiana de la sociedad.



En el ordenamiento juridico se prevén situaciones extraidas de la realidad, a las que se le
atribuyen consecuencias de Derecho: para ello, determinados hechos o aspectos de la
realidad son conceptualizados, es decir, abstraidos y formulados en lenguaje juridico e
incorporado a la norma. Para resolver un caso, no se va dar una norma de modo inmediato,
la norma no siempre se encuentra exteriorizada en forma univoca en su acepcién literal,
pudiendo ser incluso, que no lo contenga en una forma expresa y absoluta, esto es asi
porque no es posible determinar de antemano las circunstancias en particular, dado que

estas se manifiestan a través del devenir real e historico.

El ordenamiento juridico solo puede establecer normas generales y abstractas, que
contienen a su vez reglas que engloban una gran pluralidad de hechos o de elementos
reales, que permiten encaminar la conducta humana. Al darse un caso concreto,
corresponderia a otras diversas instituciones del Derecho extraer las consecuencias que de
ahi se deriven, en razédn de las circunstancias particulares que ocurren en el acaecer de la

vida social.

Como ya lo afirmamos, en general las normas se extraen, nacen u originan de la Ley,
pero estd no es exacta, en virtud de que existen otras que también podrian originar el
nacimiento de las normas juridicas y que en forma general se denominan Fuentes de

Derecho.

Las Fuentes del Derecho se definen como aquellas causas generadoras de la norma

juridica, que a su vez se dividen en tres tipos:

— Fuentes histéricas, que son los documentos histéricos que hablan o se refieren al

Derecho.

— Fuentes reales, que son aquellos conjuntos de fendmenos sociales que hacen brotar

la regla juridica.



— Fuentes formales, que son los procesos por los cuales se crea el Derecho, y a su vez
se dividen en fuentes directas e indirectas: las primeras son La Ley y La
Costumbre, mientras que en las segundas encontramos a La Doctrina. LoS

Principios Generales del Derecho, La Equidad y La Jurisprudencia.

Hablando en un sentido més riguroso podemos sefialar que las fuentes formales directas,
serian las que légicamente tendrian validez y que las fuentes formales indirectas, solo
ayudan a entender el Derecho, ya que en opinién de muchos, solo son elementos

informadores que no tienen fuerza bastante para patentizarlo.

Una vez entendido como nace la norma juridica, la cual se origina mediante los
procedimientos descritos y dandose con la validez suficiente para ser aplicada incluso por
la fuerza a su destinatario, esto es, que las normas derivadas de la ley, la costumbre,
equidad, jurisprudencia, etc. no fueron creadas ni existen solo para hacer reflexiones
académicas, sino que deberan aplicarse a la vida social para regularla y conducirla a la

realizacion de los valores asumidos por el propio ordenamiento juridico.

La aplicacion de las normas es el punto principal de todo esquema juridico. El Derecho lo
aplicamos cuando las relaciones humanas en comunidad, se ajustan a los preceptos
establecidos de conformidad a lo que describe la norma, e incluso cuando dentro de las

relaciones humanas alguna persona no cumple y se le hace cumplir por medio de la fuerza.

En todo sistema, para considerarlo como tal, debe existir un grado considerable de
aplicacion. La aplicacion del Derecho la entenderemos como la realizacion de los actos
juridicos individuales de conformidad a las normas juridicas generales, incluyendo la
emisién de normas juridicas generales de grado inferior en virtud de la autorizacion

otorgada por normas superiores.

En el proceso logico de la aplicacion del Derecho nos encontramos con dos paosibles
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hipotesis: Los actos de cumplimiento de Derecho y los actos de ejecucion del Derecho; en

el primer caso nos encontramos con aquellos casos donde los ciudadanos cumplen con la

norma en forma espontanea, mientras que en los segundos no existe esa espontaneidad ni

atingencia para cumplir la norma, haciéndose necesaria la intervencion estatal para obligar

a su cumplimiento, incluso por medio de la fuerza.

Para poder aplicar el Derecho se debe seguir un procedimiento que ya fue descrito y lo

resumiremos en los siguientes pasos:

1.-

a)

b)

Forjamiento de la norma.- Esta etapa se divide en:

Creacion y materializacion del Derecho utilizando el lenguaje y la técnica juridica

hasta plasmarse en una regla general, abstracta y personal.

El surgimiento de un hecho o fendmeno que tenga consecuencias juridicas.

Determinacion del sujeto al cual se le aplicara el Derecho.

Determinacion de la norma exacta que deberd aplicarse para resolver el caso

concreto.

La interpretacion: etapa donde se debe entender cudl es el sentido real de la norma, para

poder ser aplicado en forma adecuada.

La aplicacién préactica: en esta etapa pretendo diferenciar los conceptos de
aplicacién del Derecho en su sentido amplio del concepto, y la aplicacion material
y objetiva de la norma, es decir aquella etapa se individualiza a determinados

sujetos.

La ejecucion: en esta etapa se realizan los Derechos y obligaciones que crea la

norma juridica individualizada, la cual puede ser en forma voluntaria o en forma



coaccionada.

5.2.- LA INTERPRETACION Y LA JURISPRUDENCIA.

Como ya lo comentamos anteriormente la interpretacion es una etapa que necesariamente
debe tenerse en cuenta para que se dé la aplicacion del Derecho. La interpretacion es una
operacion mental que pretende desentrafiar cudl es el sentido de una expresion, para

extraer de ahi el objeto de la misma.

La norma juridica se expresa a través de varios conceptos, donde la ley es la principal
fuente, por lo menos en Derecho Mexicano. La ley al ser fuente directa y principal del
Derecho necesariamente se formula con elementos materiales que nos van a servir para
poder realizar la correcta aplicacion juridica; mediante la interpretacion, se buscara
entender en primer término, cual es el fin para el que se cred, y la interpretacion buscara

desentrafar la voluntad de la ley.

Partiendo de la base que incluso la ley méas clara, debe ser procesada mentalmente para
desentrafar su sentido, aparece que este procedimiento mental debe seguir varias etapas.

En primer término, conceptualizar los elementos objetivos de la norma, atendiendo al
significado propio de las palabras o signos en que esta expresada, tanto en sus

elementos literales como en los sintacticos.

Si con el paso anterior no podemos descubrir el sentido de la norma, tendremos que buscar
cual es su concepcidn finalista, entender para que fue creado el Derecho y asi descubrir cudl
es el fin de la norma que se interpreta. Esto debe realizarse mediante procesos l6gicos que
planteen una investigacion libre de los elementos que puedan auxiliar a descubrir su
significado; este procedimiento debera complementarse con los siguientes conceptos que
necesariamente debe tener, todo buen intérprete:

1.- Mantener la esencia inviolable de la voluntad de la norma, respetando el estado de



Derecho vigente en la sociedad.

2.- La interpretacion debe seguir lineamientos tanto de Derecho Positivo como el

Derecho Natural.

3.- La interpretacion debe conservar orientaciones hacia la justicia, el bien comin y la

seguridad.

4.- El intérprete debe contar con una excelente formacion profesional en la Ciencia del
Derecho, que le permita elaborar férmulas juridicas con un gran cumulo de

humanidad y ética.

Carecer de lo anterior conduciria a una falsa interpretacion y por consiguiente a un
desconocimiento e inestabilidad juridica, que repercutiria en decisiones injustas, carentes

de cualquier principio ético.

Comento lo anterior porque al parecer es nuestro sistema de Derecho Mexicano, esto
no existe ya que basta con ostentar un poder de indole politico para pretender entender al
Derecho en la forma que mas convenga s6lo a los intereses de un grupo determinado de
personas, sin respetar principios e instituciones juridicas que por centurias, personas con la
suficiente capacidad moral e intelectual, han venido perfeccionando. Se crean figuras
“legaloides” y efimeras, que en un instante destruyen instituciones que se crearon con el
sacrificio de los pueblos, los cuales incluso han llegado al derramamiento de sangre.
Los verdaderos juristas deben hacer algo para evitar estas incongruencias.

La interpretacidon es una etapa dentro de la aplicacion del Derecho que buscara entender
cudl es el sentido de la norma; en primer momento la fuente principal, en el caso del

Derecho escrito, es la ley, por lo que la interpretacion puede realizarse en diferentes formas:

1.- Atendiendo a los sujetos, se divide en:



— Auténtica.
— Doctrinal.

— Judicial.

2.- Atendiendo a los medios, se divide en:

— Gramatical.
— Logico-historica.

— Finalista.

3.- Atendiendo a los resultados, se divide en:
— Declarativa.
— Restrictiva.

— Extensiva.

Dentro de la interpretacion por sujetos comentamos, que es aquella que realizan los
organos judiciales, con el fin de aplicar normas segun la verdadera voluntad de la norma

basica.

Este es el punto de toque, donde los que se supone son verdaderos conocedores del
Derecho deberian corregir las arbitrariedades legales derivadas de las resoluciones politicas

y sus reglas “legaloides”.

Esto se puede hacer a través de una buena interpretacion que busque los verdaderos
principios y conceptos juridicos; la interpretacion esta cargada de un gran subjetivismo y
para que esa regla pueda materializarse en la vida objetiva, se haria necesario un

instrumento que objetive esos mecanismos mentales de interpretacion.

La forma en que se realiza, es a través de la jurisprudencia, entendida como aquellas

decisiones que emanan de los tribunales y que en Gltimo caso serian las que podrian, én una
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forma apegada a Derecho, corregir esas impresiones.

Ahora bien hablaremos de la jurisprudencia. Es una fuente indirecta del Derecho
porque es a traves de la interpretacion de la ley de los érganos jurisdiccionales pueden

colmar las posibles deficiencias de aquellos preceptos que se habran de aplicar.
La jurisprudencia la podemos considerar en tres aspectos:

1.- Como Ciencia del Derecho, es decir como aquel conjunto de conocimientos
ordenados y sistematizados referentes a la vida juridica de la sociedad.

2.- Como aquellas resoluciones emitidas por los tribunales judiciales.

3.- Como fuente del Derecho.

Para los fines que pretendo alcanzar, comentaremos que desde el segundo punto de vista
(acepcion francesa), donde al encontrarse un caso concreto y siguiendo el proceso logico
de aplicacion del Derecho, debera interpretarse la norma juridica objetiva, interpretacion
que se realizara con el auxilio de las Ciencias del Derecho y las demés disciplinas

culturales que convergen en el ordenamiento juridico.

Al crearse la norma, surge una regla general abstracta e impersonal, brotada del campo de
la casuistica, por los multiples casos concretos que registra la sociedad: asi, al analizar
cada caso, los 6rganos judiciales tienen que dictar una sentencia que resuelva el caso, y
es precisamente por esto que sostengo que el poder judicial (como conocedor del
Derecho), puede corregir las deficiencias en que se incurra mediante la emision de
resoluciones que contengan verdaderos principios juridicos con todos los ideales a que esta

sujeto.

Bajo la obligacion de que todo caso debe ser resuelto sin excusa, el 6rgano judicial puede
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y debe emitir resoluciones que estén apegadas al Derecho, las que necesariamente integran
una nueva regla. Con el método finalista, la interpretacion propone buscar la finalidad del
Derecho, no se vulneraria el principio de la legalidad, sosteniendo en todos los sistemas
juridicos, dado que este sélo se acoplaria a las normas ya existentes, buscando el verdadero

sentido para el cual fue creado.

No debemos olvidar que independientemente de los pasos o metas que hayan de utilizarse,
siempre deberd tenerse en cuenta el requisito de que aquella persona que se le da la
potestad de interpretar, debe contar con el suficiente conocimiento de la Ciencia del
Derecho, que le permita llegar a resoluciones justas equitativas y seguras; sin ello corremos
el riesgo que no solo no llegariamos a la plenitud buscada en el ordenamiento juridico sino

gue tendriamos que enfrentarnos a un sistema obscuro de impreciso.

La jurisprudencia tiene dos finalidades esenciales: la de interpretar el Derecho y crear o
construir el Derecho, en ocasion de los casos concretos que se sometan al conocimiento de

los tribunales.

Para alcanzar esos objetivos, la jurisprudencia debe indagar la causa final; esta se ubica en
los diferentes &mbitos de la vida social del pais; vida que plantea necesidades y problemas
individuales y colectivos, que exigen la superacion o el mejoramiento de las condiciones
vitales de grandes sectores mayoritarios de la poblacién en el terreno social, econémico,
politico y cultural. No se debe reemplazar lo que hicieron los legisladores, sino
entender mejor el espiritu que alentd a sus creadores, asi como los factores sociales en

que produjeron sus esquemas juridicos.

Los drganos judiciales, al interpretar la ley y crear una norma individualizada que resuelva
el caso concreto, para sentar jurisprudencia deben de emitir, por regla general, cinco
resoluciones en el mismo sentido, vertiendo en todas y cada una los conocimientos mas
plenos que se tengan del Derecho. En Derecho Mexicano, existen algunos 6rganos que

exigen tres tesis en un mismo sentido para formar jurisprudencia, como son el Tribunal de
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lo Contencioso Administrativo, estos son solo la excepcion.

Para concluir, sefialaremos que la interpretacion es una operacion mental desarrollada a
través de un esquema ldgico, inspirado en un criterio de valoracién y que por lo mismo
estd cargado de un gran subjetivismo, que busca descubrir el verdadero significado de la
norma y entender cudl es su objeto para poder aplicarla, y considero que el método mas

adecuado que debera ser utilizado, es el finalista.

La jurisprudencia tiene tres acepciones, las cuales pueden ser asimiladas para concluir en
el concepto exacto que a mi entender tiene la jurisprudencia: asi pues defino como
jurisprudencia, a aquellas consideraciones juridicas que con base a interpretaciones
uniformes, realizan los 6rganos judiciales respecto de los aspectos de Derecho especiales y
determinados (acepcién francesa): esas consideraciones deben ser realizadas vertiendo un
gran cumulo de conocimientos de la Ciencia del Derecho (acepcion Romana), y en la
medida en que los conceptos manejados por ella con aplicados, ya sea en forma
obligatoria 0 como simple orientadora, pueden dar nacimiento al Derecho (acepcién
inglesa), sin olvidar que en los paises de Derecho escrito siempre va a estar condicionada a
la interpretacion de la ley, en virtud, de que es una fuente formal indirecta.

Asi tenemos que dentro del procedimiento que debemos que seguir para aplicar el Derecho,
existe la interpretacion, que es un proceso mental que busca entender la verdadera voluntad
para la cual fue creada la norma juridica, una vez entendido, se hace necesario
desprenderse de su aspecto subjetivo para pasar a algo méas concreto, surgiendo la
jurisprudencia como aquel mecanismo o institucién que emite las normas individualizadas

gue concretan las ideas derivadas de la interpretacion.

5.3.- LAPLENITUD JURIDICA Y LA JURISPRUDENCIA

La Plenitud Juridica es un principio de Derecho, el cual determina que dentro del

ordenamiento juridico no existen situaciones que no puedan ser resueltas juridicamente.
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Para sostener esto, existen diversas teorias enunciadas por Berghbonhm, Zitelman y Donati,

Kelsen y Amadeo G. Conte que fueron comentadas en su oportunidad.

Estas teorias solo admiten que existen fallas, o por decirlo mas técnicamente lagunas; esas
pueden existir en las leyes, no en el ordenamiento juridico ya que sefialan que en todo
ordenamiento deben procurarse los medios o instituciones que permitan llenar las lagunas

legales.
Las lagunas legales se manifiestan en dos formas:

— Lagunas legales en sentido estricto como aquella diferencia entre el Derecho

Positivo y un orden que por necesidades o por justicia se tiene como mejor.

— Lagunas legales técnicas como aquella omision del legislador en reglamentar

algo que era indispensable para hacer posible la aplicacion de un precepto.

En los paises del Derecho Escrito, como es el nuestro, donde la principal fuente del
Derecho es la Ley, y s6lo en forma supletoria se acude a la costumbre, ante la multiplicidad
y riqueza de la vida social, podria reflexionarse que no existe un Derecho pleno. A simple
vista pareceria ser cierto, pero no es asi, debido a la existencia de otros instrumentos
juridicos, como la jurisprudencia y la doctrina, que pueden complementar la funcién que
realiza la ley: esto debe realizarse siguiendo un procedimiento que nos lleve

necesariamente a una solucién.

La mayoria de los autores de las diversas ramas del Derecho, al referirse al tema de
plenitud juridica nos comentan el tema del Derecho, hecho que por si mismo constituye un
riesgo consistente en que puede trasgredir el principio de legalidad que todo sistema
juridico contempla, porque todas esas resoluciones por el hecho de no tener una base legal
firme se tornan bastante endebles, postura que en lo personal descarto, en virtud de que no

conozco ninguna sentencia que se fundamente en la analogia o equidad.
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Los diversos procedimientos de integracion son:

1.- La Analogia.

2.- Los Principios Generales del Derecho.

3.- LA Equidad.

De estos, solo la analogia tiene un estudio méas serio como forma de integrar el Derecho,
mientras que los otros dos, se plantean de una forma mas exacta como fuente del Derecho:
se puede interpretar mas no aplicar la ley, por analogia, conforme al mandato institucional.

Al hablar del tema de la conformacion del Derecho sostuve la postura de que existe otra
forma o mecanismo para poder complementar la ley, no solo para el caso de lagunas
sino para aquellos casos en que su aplicacién es aberrante, y esto es a través de la
interpretacion juridica, ademas del control institucional, por via de accion o de excepcion,
que en todo caso implica la interpretacion de la ley, a cual debe darse en el sentido del
espiritu del constituyente y el devenir de la sociedad hacia la realizacion de sus valores y

su planificacién como entidad colectiva.

Cuando no existe una disposicion legal aplicable a un caso en controversia, persiste la
necesidad de aplicacion del Derecho, dado que el 6rgano encargado de resolver, deberéa

realizarlo en forma inexcusable, fundamentandose en normas existentes y validas.

Dentro de la aplicacién del Derecho necesariamente tenemos que interpretar la norma y es
a traves del seguimiento de un método teleoldgico que buscaremos dentro de todo el
sistema juridico cual es la norma que habra de resolver el caso en controversia, misma que
deberd ser justa, equitativa y atil. Una vez encontrada la norma a través del proceso
mental de interpretacién, buscaremos resolver el caso en controversia mediante la

formulacion de una norma individualizada, emitida por un organo judicial, mismo que al
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conjugarse con otras de igual procedencia podria llegarse a construir la jurisprudencia.

Cabe aclarar que en la vida practica, es la opcion que mas atingentemente se busca en

virtud de que si creamos una nueva ley podemos caer en el hecho de su inaplicabilidad.

Siguiendo un buen método de interpretacion, respetando las reglas juridicas y contando con
intérprete que tenga los conocimientos necesarios en la ciencia juridica los 6rganos
judiciales a través de la emision de jurisprudencia, son los que realmente en la vida préactica

hacen que el Derecho sea completo.

Una debida y verdadera jurisprudencia traducida en un conjunto determinado de tesis
judiciales considerativas e interpretativas de un punto concreto del Derecho, debe ser
producto de la sabiduria juridica de las personas o funcionarios integrantes de los
organismos jurisdiccionales que la formulan, pues a ellos se acude en demanda de justicia,
y de la aplicacion del Derecho a los problemas reales imbibitos en la sociedad y por ello en
ultima instancia, las sentencias no son solo actos juridicos, sino también politicos en el

sentido mas puro de administracion de la cosa publica en Derecho y Justicia.

5.4.- LA JURISPRUDENCIA COMO EL MEDIO MAS EFICAZ PARA LOGAR LA
PLENITUD JURIDICA.

Ya describimos como la jurisprudencia puede llevar a que se realice la plenitud juridica, y
al margen de lo ya comentado durante la elaboracién del presente trabajo, creo que la Gnica
forma posible para corregir las fallas, omisiones e incluso aberraciones de caracter técnico,
se da en que la solucion esta en manos de los organismos judiciales, que como ya lo
precisamos, son los organismos especializados y conocedores del Derecho, motivo por el
cual serian los Unicos capaces, mediante la emision de normas que realmente respetan los

valores ideales que la Ciencia del Derecho busca realizar en sociedad.

Al parecer, por lo menos en México, la emision de normas estan en manos de los politicos
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y no de los verdaderos especialistas del Derecho; surgen asi, aberraciones como: el
suponer que con solo por ocupar un cargo politico requerido por el presidencialismo se
puede vulnerar las decisiones emitidas por el pueblo al seleccionar a una persona que va a
gobernarlo durante un periodo de tiempo; otro es, el considerar que ahora los delitos
denominados de sangre, ya puedan ser considerados de la competencia del fuero federal.
Podemos enlistar muchos de estos casos, donde se hace patente el desconocimiento de

nuestra amada Ciencia del Derecho.

La jurisprudencia es el medio que concreta las ideas conceptualizadas durante la etapa de
la interpretacion juridica dentro del proceso de aplicacion del Derecho. Este
procedimiento, se da con base a un método teleoldgico que busca entender los fines del

Derecho partiendo de los principios que lo originan.

Independientemente del proceso en la interpretacion, las caracteristicas que deben tener
los sujetos que interpreten a la norma y las reglas de creacion de la jurisprudencia, sera
importante hacer paréntesis para hablar del arbitro judicial, que es aquella facultad
discrecional que tienen los jueces para resolver, dentro de los marcos legales, todos

aquellos casos que les representen controversia.

Asi tenemos en el arbitrio judicial es el factor necesario para la formacion de la
jurisprudencia. Esto no es sino la facultad que tiene el juzgador, inherente a sus funciones
judiciales esenciales, consistente el colmar las lagunas legales del Derecho Positivo,
elucidar las contradicciones reales y aparentes que existan entre las normas juridicas

escrita, en una palabra, interpretar cientifica y humanamente la ley.

El juez no debe ser un sujeto autdmata que aplique la regla del Derecho ciegamente: dicho
funcionario, quiza el méas importante de un régimen jurisdiccional como el nuestro,
debe encarnarse en un individuo de alto valor moral e intelectual a fin de que sus
decisiones estén impregnadas de un sentido humano que venga a atemperar el rigor escueto

del formalismo normativo y las decisiones derivadas de las pasiones politicas, que entrafie
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la sintesis de los conocimientos juridico-cientificos. A fin de cuentas la ley es creada por
personas, para las personas, y aplicadas por personas concretas, por lo que su contenido

debe ser pleno de humanismo.

Ese arbitrio judicial debe ser prudente pues de lo contrario su ejercicio por parte del
juzgador originaria una incorrecta interpretacion por consiguiente una mala aplicacion del

Derecho positivo.

En virtud de que el juez es el encargado de emitir la jurisprudencia, no debe desatender por
lo tanto a la ley, pero tampoco deberd atribuir a esta un caracter de mera formula normativa

independiente de los intereses humanos.

La labor judicial debe implicar la sintesis entre lo legal y lo humano, entre lo cientifico-
juridico y lo moral, lo cual se logra generalmente durante el desempefio de una funcién
interpretativa cuya materializacién es la jurisprudencia. Para conseguir tal objetivo, que no
es otra cosa que el ideal de todo el sistema del Derecho, hay que contar con un elemento
“sine qua non”: la calidad moral e intelectual de las personas encargadas de decir el

Derecho.

Sin jueces cultos y honrados, los paises inciden en la tirania judicial que es la peor de
todas las tiranias, pues lo pueblos como los individuos, lo Ultimo que abandonan en sus

desgracias es su fe en la justicia.

En la medida que se le confiera la importancia que la jurisprudencia tiene, se podra
perfeccionar el Derecho y ponerlo como el érgano de orden, que pueda controlar la
emision de normas “legaliodes” creadas por el burocratismo tecnocratico. EI Derecho
busca la justicia, el bien comun y la equidad de la sociedad, a traves del establecimiento
de normas que deriven en una reglamentacion de la conducta humana, las otras areas
correspondientes a las Ciencias Sociales, no creo que tengan estos mismo ideales, y por

ello el Derecho es el instrumento de la cultura y la razon para alcanzar los mas altos



valores humanos que he citado.

Al margen de lo revisado anteriormente y de las consideraciones que hacen los autores,
acerca del principio de plenitud del Derecho, concibo este concepto de manera amplia,
como el medio para completar al Derecho, lo cual me invita a pensar en algo mas
completo, integro y, porque no decirlo, hasta perfecto, obviamente con una gran
participacion de conocimientos juridicos en personas cuya conciencia y virtud les de la
independencia de la aplicacion del Derecho demanda, a fin de ir mas alla de los intereses

particulares y llegar aquellos inscritos en el Bien Comdn.

La interpretacion bien realizada y materializada en jurisprudencia justas, fundamentadas en
un arbitrio judicial revestido por la prudencia de personas cultas y honradas con la
suficiente calidad moral, intelectual y profesional, nos podra llevar a entender el
concepto de Plenitud Juridica como algo cercano a lo perfecto, es perfectible y es el
reflejo de la razon humana en busca de su libertad y de su voluntad en busca de la

justicia.

Volver a las fuentes, es volver a los origenes de la Ciencia del Derecho, que se encuentran
en la formulacion de los conceptos juridicos fundamentales como actividad de la razén
pura para expresar la técnica juridica, la cual al ser tamizada y darsele un sentido al
encomendarse la realizacion de los auténticos valores juridicos, se convierte en el Arte del
Derecho, labor del verdadero jurista, que como he hecho en esta oportunidad, debe precisar
la concepcién de los instrumentos con que desarrollara su técnica, sefialando tales
conceptos, sefialando tales conceptos fundamentales, sin desvincularlos de la razén de su
creacion, la consecucion de los referidos valores, que con ello recobrara el sentido de lo
mas humana de las ciencias: ElI Derecho, cuya aplicacion es debida es el Unico camino
para realizar la sociedad humana como la comunidad de hombre que al
interrelacionarse, podran encontrar la Felicidad y el Bien Comdn, obra de Dios y de la

Justicia.
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El Derecho para ser pleno debe ser seguro. La seguridad del Derecho nos da la estabilidad
necesaria para tener la confianza de acudir a los 6rganos judiciales con la confianza de
que realmente se nos hara justicia. La jurisprudencia es el mecanismo por el medio del
cual los cientificos del derecho pueden dar el orden y la estabilidad que requiere la

sociedad.

Para concluir, diremos que la jurisprudencia bien elaborada, respetando la Ciencia Juridica
y emitiendo resoluciones que permitan el surgimiento de normas exactas y uniformes, es la
es la unica forma pacifica en que puedo concebir que el Derecho pueda alcanzar su
verdadero sentido: en el caso contrario, donde se permitan resoluciones provenientes de
pasiones politicas y economicas, por el mismo hecho de desconocer los principios y fines
derivados de la ciencia del Derecho, se estaria ante un régimen oscuro e inexacto, cultivo
para el autoritarismo, aberracién de la libertad y la justicia: la experiencia asi lo ha
demostrado, y por consiguiente ese autoritarismo sin humanidad, inseguro, injusto e

inequitativo, nos llevaria a todo, menos al Bien Comun.

Si los criterios del Derecho son uniformes, justos y elaborados en ejercicio de un exacto
arbitrio judicial, que este fundamento en personas con la suficiente solvencia moral,
intelectual y profesional, es como la Ciencia del Derecho, podré ser respetada, respecto
que permitira la verdadera plenitud juridica, dado que no solo se llenarian espacios no
regulados, sino que se perfeccionaria al grado de lograrse todos los ideales para los que
fue creado. La sociedad actual clama porque desaparezca la inseguridad juridica y
recobren su dignidad los Tribunales para que sean real contrapeso a los abusos del Poder,
instrumentos de la razon y la justicia para el pueblo, oportunidad para los pobres, para los
desposeidos, de que alcancen Justicia. Esto es, mas que para realizar la Justicia, los

tribunales son el instrumento para dar oportunidad a los débiles de alcanzar justicia.

Lo visto hasta ahora refleja en forma indiscutible la importancia de la jurisprudencia,

misma que debe completarse con los siguientes conceptos:
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1.- Que las normas individualizadas que de ella surgen, sean uniformes: para lograr
esto deben ser emitidas por personas con la suficiente solvencia moral, intelectual y

profesional.

2.- Que las resoluciones emitidas deben ser creadas de conformidad con los principios

y fines que la ciencia del Derecho propone.

3.- Que sus resoluciones estén perfectamente ordenadas, distinguiendo cuales han de
ser acatadas obligatoriamente y cuales pueden servir como orientadoras,
estableciendo los ambitos de competencia que corresponda. Esto puede ser
solucionado mediante la emision de una reglamentacién que determine los criterios
de orden, clasificacién, competencia y jerarquia de todas y cada una de las

resoluciones emitidas por los 6rganos jurisdiccionales.

Esto es, para enfrentar los graves problemas actuales, hay que volver a los origenes, a las
fuentes mismas del Derecho y sus manifestaciones cotidianas, que ahi estan su esencia y
su razon de ser. Los problemas deben enfrentarse desde su base, desde la estructuracion

conceptual misma del pensamiento.
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