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Prélogo

La jurisprudencia establecida por el Poder Judicial de la Federacion, es pieza
esencial en el orden juridico nacional, toda vez que determina el sentido en
que deben aplicarse las normas constitucionales, convencionales y secundarias.

Como garante del orden constitucional, al Poder Judicial de la Federacion
le corresponde, entre otras, la importante tarea de la formulacién de la Juris-
prudencia, aportando a través de la misma, criterios innovadores y trascen-
dentes en el proceso de construccion de una cultura juridica progresista y hu-
manitaria, con la mds amplia proteccién y defensa de los derechos humanos
de los gobernados, con la esencial finalidad de que la sociedad tenga acceso
al conocimiento de los derechos fundamentales que protege la constitucion.

La jurisprudencia entendida como las decisiones de los érganos jurisdic-
cionales competentes del Poder Judicial de la Federacion, en las que se lleva a
cabo la interpretacion de las normas generales aplicando los correspondientes
principios constitucionales y las disposiciones convencionales en materia de
derechos humanos, trae como consecuencia que la jurisprudencia adquiera
una suma importancia en la resoluciéon de los asuntos ventilados ante los
tribunales de nuestro pais.

Los razonamientos en que se encuentran apoyadas las decisiones juris-
prudenciales han ido evolucionando atento a los distintos acaecimientos his-
toricos de nuestro pais, acorde con las diversas reformas en materia judicial,
de tal manera que la jurisprudencia entre otras cosas, se caracteriza por su
dinamismo y por mejorar la procuracion e imparticion de la justicia.

En la actualidad contamos con diez épocas de jurisprudencia, las cuales
constatan la permanente evolucion de los criterios emanados de los 6rganos
jurisdiccionales competentes encargados de su elaboracion, sustituciéon o mo-
dificacion, sin restar importancia a la jurisprudencia elaborada en cada una
de esas épocas, porque todos esos criterios sirvieron de pauta para que en
un momento dado se resolviesen asuntos complejos sometidos a la potestad
jurisdiccional en los tribunales de nuestros pais.

Facilitar el acceso y consulta a las tesis del Poder Judicial de la Federacion,
es de fundamental importancia, ya que en ellas se encuentra la historia y el
futuro de la procuracidon y administracién de la justicia.

El fundamento constitucional de la jurisprudencia lo encontramos en los
articulos 94, pirrafo noveno y 107, fraccién XIII, de la Constitucion General
de la Republica; mientras que la obligatoriedad de la jurisprudencia emitida
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por la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, funcionando en Pleno o en
Salas, la establecida por los Plenos de Circuito y por los Tribunales Colegia-
dos de Circuito, la localizamos en el articulo 217 de la Ley de Amparo.

A partir de la reforma constitucional de 2011, publicada en el Diario Ofi-
cial de la Federacion el 10 de junio de 2011, el Poder Judicial de la Federacion
a través de los érganos jurisdiccionales competentes, se dio a la nueva tarea
de formular jurisprudencia también para la resolucién de los casos complejos
que se presentan en torno a la proteccion y defensa de los derechos funda-
mentales de los gobernados con estricto apego a las normas convencionales
signadas por nuestro pais.

Una de las finalidades de la jurisprudencia a través de su principal meca-
nismo que es la obligatoriedad es que las decisiones judiciales del universo
de asuntos que se planteen encuentren un sustento juridico que facilite la
resolucion de los mismos, ya que la inaplicacion de la jurisprudencia obliga-
toria ocasionard una transgresion a las garantias de legalidad y debido proceso
inmersos en el pirrafo segundo del articulo 14 constitucional, porque ello
origina la inobservancia de una formalidad esencial prevista en una norma
expedida con anterioridad al hecho; concretamente, se incumplird con la
obligacién derivada del articulo 217 de la Ley de Amparo, de aplicar la juris-
prudencia obligatoria al caso concreto.

Igualmente se violara el principio de seguridad juridica en su expresion
genérica derivada de los articulos 16 y 16 constitucionales, que exige de las
autoridades el fundar y motivar sus actos para dar certeza a los gobernados
con respecto al acto de autoridad que han emitido, especificamente si el 6r-
gano jurisdiccional estd obligado constitucional y legalmente a resolver en
determinado sentido en acatamiento a una jurisprudencia obligatoria, con lo
cual se excluye la posibilidad de asumir una decisiéon contraria sin que medie
justificacion juridica alguna.

El Doctor Jestis Abraham Martinez Montoya a través de su obra nos
transporta a un interesante recorrido histérico y desconocido para muchos
(entre los cuales me incluyo) de la jurisprudencia; el autor compartiéndonos
sus conocimientos sobre la historia del derecho, nos remonta al origen y
evolucién de esa institucion por sus distintas etapas hasta nuestros dias, na-
rrando con exacta puntualidad los avances de la jurisprudencia.

La investigacion del autor constituye un factor de suma importancia para
la difusién y conocimiento del origen, evolucién, importancia y la trascen-
dencia de esta figura juridica

Esta obra estructurada en seis capitulos, nos ofrece una versioén fresca y
de abundante informacioén histérica en torno al concepto de jurisprudencia

12



Jesus Abraham Martinez Montoya

. . . .7 . . .7 “@ . »
iniciando con la nocidn e importancia de la expresion “prudencia” y de la
postura del jurista frente al desafio de ser prudente.

Sin duda alguna esta obra sirve para enriquecer nuestros conocimientos
juridicos sobre instituciones tan importantes y relevantes como es la jurispru-
dencia. El autor a través de su narrativa respecto de los antecedentes histéricos
de la jurisprudencia, nos transporta a las instituciones del derecho romano, al
derecho visigodo en Espana con un interesante relato acerca de la Ley de las
Siete Partidas, nos comparte en forma amena sus conocimientos acerca de los
antecedentes de la jurisprudencia en nuestro pais destacando la importancia
en la jurisprudencia de las tres anteriores leyes de amparo, hasta llegar a la
jurisprudencia actual en México, dando una explicacion puntual respecto de
los diversos principios que conforman a la jurisprudencia, abordando en for-
ma clara y sencilla los temas de la formacion, sustitucion y modificacion de
la jurisprudencia, destacando el estudio sobre la jurisprudencia no publicada,
para concluir con la jurisprudencia internacional.

Mencién especial merece el tema relativo a partir de cudndo la juris-
prudencia resulta obligatoria, el autor nos advierte del error generalizado de
pensar que la jurisprudencia que emite la Suprema Corte de Justicia de la Na-
ci6n, actuando en Pleno o en Salas, la que se produce por los Tribunales Co-
legiado de Circuito o por los Plenos de Circuito, tiene como tnico requisito
de validez su publicacion en el Semanario Judicial de la Federacion, basaindose
en la Jurisprudencia por Contradiccion de Tesis: 2a./]. 139/2015 (10a.) que
con registro 2010625 que se encuentra visible en la pagina 391 del Libro 25,
Diciembre de 2015, Tomo I, sustentada por el Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién en la Décima Epoca de la Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacion, que determina que la obligatoriedad de la aplicacion de la
jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. en términos
del articulo 217 de la Ley de Amparo, surge a partir de su publicacién en el
Semanario Judicial de la Federacion.

Sin embargo, el autor nos transmite la excepcion a esa regla general;
excepcion contenida en el parrafo tercero del punto séptimo del aAcuErDO
GENERAL NUMERO 19/2013, DE VEINTICINCO DE NOVIEMBRE DE DOS MIL TRECE,
DEL PLENO DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACIéN, POR EL QUE SE
REGULA LA DIFUSION DEL SEMANARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION VIA ELEC-
TRONICA, A TRAVES DE LA PAGINA DE INTERNET DE ESE ALTO TRIBUNAL, el cual
establece que:

“[...] sEPTIMO. Se considerard de aplicacion obligatoria un criterio jurispruden-

cial a partir del lunes habil siguiente, al dia en que la tesis respectiva o la ejecutoria

dictada en una controversia constitucional o en una accion de inconstitucionali-
dad, sea ingresada al Semanario Judicial de la Federacién.
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Si el lunes respectivo es inbdbil en términos de lo previsto en los articulos 19 de la
Ley de Amparo y 163 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial de la Federacidn, el
criterio jurisprudencial correspondiente se considerard de aplicacion obligatoria a
partir del dia habil siguiente.

Lo anterior, sin menoscabo de que las partes puedan invocar un criterio jurispru-
dencial, tomando en cuenta lo previsto en los articulos 221, parte final, de la Ley
de Amparo y 43 de la Ley Reglamentaria de las Fracciones I y II del Articulo
105 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, cuando no se
hayan difundido en el Semanario Judicial de la Federacion la tesis respectiva o la
ejecutoria dictada en una controversia constitucional o en una accion de inconsti-
tucionalidad” (lo subrayado es propio).

Por su parte, el articulo 221 de la Ley de Amparo, expone lo siguiente:
“Articulo 221. Cuando las partes invoquen tesis de jurisprudencia o precedentes
expresardn los datos de identificacion y publicacién. De no haber sido publicadas,
bastard que se acompafien copias certificadas de las resoluciones correspondientes”
(lo realzado es propio).

En conclusion, el autor nos dice que la jurisprudencia emitida por los 6rganos
jurisdiccionales competentes resulta obligatoria a partir de su publicacién en
el Semanario Judicial de la Federacion y, cuando no haya sido publicada (nos
expone ejemplos), su obligatoriedad deberd comprobarse por parte interesada
con copia certificada de las resoluciones correspondientes.

Al abordar el tema de la jurisprudencia internacional, nos menciona de
la necesidad de descubrir e invocar dicha jurisprudencia y luchar contra la
reticencia de algunos juzgadores en aplicarla; sobre el particular procede a un
breve andlisis del derecho convencional, destacando disposiciones contenidas
en las constituciones locales de los Estados de México, Nuevo Leo6n, Jalisco,
Baja California, Coahuila y Chihuahua, referentes a la aplicacion del derecho
convencional; haciendo alusiéon ademds al comportamiento histérico de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion referente a la aplicacion y obligato-
riedad del derecho convencional, cuyo punto de partida clave empieza con la
sentencia dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos respec-
to del caso de Rosendo Radilla Pacheco, la cual trajo como consecuencia el
denominado Control Difuso Convencional a grado tal que las disposiciones
de los tratados internacionales relativas a derechos humanos signados por
nuestro pais, alcanzaron el mismo nivel de jerarquia que la constitucion fe-
deral, salvo en aquellos casos en que exista una restriccién constitucional
expresa.

Ademas, lleva a cabo un interesante relato sobre algunas sentencias de
casos contenciosos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, asi
como la ardua tarea de la localizacion de la jurisprudencia internacional en
materia de derechos humanos.
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Esta obra constituye un apoyo importante para los estudiosos del derecho
y demis personas interesadas en conocer y comprender una institucion tan
importante para el orden juridico nacional como lo es la jurisprudencia.

La labor de investigador del derecho del Doctor Jesus Abraham Martinez
Montoya, se constata en la elaboracién de esta obra con la aportacion de
datos histéricos y relevantes en el origen y evolucion de la jurisprudencia.

Agradezco al Doctor Jests Abraham Martinez Montoya, el haberme dis-
tinguido para prologar esta obra, en la que el lector interesado en la génesis
y desarrollo de la jurisprudencia encontrard una herramienta de consulta y
estudio de suma importancia.

Otoiio de 2020.
Magistrado en retiro.
Jost Luis GOMEZ MoLINA
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Presentacion

En la presente obra el lector encontrard la razon de existir de la jurispruden-
cia, que es y que no es, como aparece, se supera y transforma. Desde aquellas
discusiones romanas, que la virtud de prudencia fue transformando en lo que
mis tarde fue la norma que resuelve, aclara y completa, la que da coherencia
a los ordenamientos.

La obra muestra la utilidad que tiene conocer el comportamiento de la
jurisprudencia, a través de los siglos hasta nuestros dias, la forma en que fue
descubierta, pero, sobre todo, la manera en que nosotros la descubrimos
desde los pronunciamientos de los drganos jurisdiccionales hasta los razona-
mientos juridicos que se esgrimen en las propias sentencias de los tribunales,
esto acompafado del discernimiento de el jurista hace desde su anlisis.

Por otra parte, el tema de la obligatoriedad de la jurisprudencia, va de la
mano de aquellos principios que rigen su concepcion, mds alld de un sistema
de integracion y consulta, el lector podra exponer y demostrar un tema de ju-
risprudencia obligatoria prescindiendo de una declaracién jurisdiccional. Tal
es el caso de los criterios jurisprudenciales de la propia Corte Interamericana
de los Derechos Humanos. De igual forma, el texto propone que el jurista
descubra criterios obligatorios que adolecen de publicacion.
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Introduccion

El estudio del derecho en buena medida es el estudio de la jurisprudencia,
el jurista se encuentra en una constante pesquisa de la norma, cuya medida
hipotética se agote en los hechos o el supuesto a regular, es la jurisprudencia
la que abona a las necesidades de la praxis juridica, transforma el derecho, es
innovada por el resto de los sistemas y no solo por el juridico.

Esta breve investigacion parte de la premisa que la prudencia es el valor
cardinal que todo jurista debe cultivar, asi el tema de “ser prudente”, “saber
coémo hacer”, “el previsor”, son algunos de los conceptos bisicos que deben
estar presentes en el ejercicio profesional, pues bien es sabido que la pruden-
cia es la virtud principal del jurista, méxime si al efecto tiene la funcién de
juez.

El andlisis histérico de la iurisprudentia, las primeras interpretaciones ju-
ridicas, desarrollo, la necesidad de seguir renovando el derecho a través de
ella, la crisis por la falta de criterios jurisprudenciales, permiten entender el
comportamiento de la jurisprudencia moderna, lo cual se expone de manera
sintética hasta los albores de nuestro sistema juridico mexicano.

Un dato importante es también el analisis histérico de la aparicion de la
primera Ley de Amparo hasta la actual, muestra como las legislaturas tuvie-
ron frente a si la interrogante acerca de como o cuando seria obligatorio un
criterio de los tribunales de esa época, la prioridad fue como resolver aquellos
problemas por insuficiencia normativa, las discusiones de las iniciativas cul-
minaron con proponer un modelo de jurisprudencia por la reiteracion de un
criterio, aunque no el unico. Posteriormente con la aparicion del Semanario
Judicial de la Federacion y la obligatoriedad de la jurisprudencia, se cumple
el orden y la publicidad tan necesarios a finales del siglo XIX, permanece la
autoridad doctrinal en la determinacién de los criterios juridicos que diluci-
dan los casos.

La transicién de las diversas leyes de amparo provoca -también- que se
regulen diversas formas de constituir jurisprudencia: por reiteracion de cri-
terios, contradiccion de tesis y modificacion del criterio. La necesidad de
establecer la obligatoriedad de la jurisprudencia marcaron el tema de la diver-
gencia de criterios que mds tarde resuelve la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, suma a esto el tema de la retroactividad de la jurisprudencia, y con
ello otros temas relacionados con la aplicacion “en perjuicio”. Esto ltimo ha
sido materia de sendas discusiones, incluso la nueva ley de amparo establece
la prohibicién retroactiva y se vierten una serie de resoluciones que tratan de
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poner orden bajo el tema de la seguridad juridica de las personas, lo cual hace
complejo su andlisis.

La controversial jurisprudencia no publicada viene a ser un tema, que
rompe el paradigma de un presunto requisito de publicidad para la validez de
la jurisprudencia, se expone cémo la propia ley de amparo permite, que el ju-
rista vaya el busca de aquel criterio cuyo acceso es limitado, es poco el estudio
de este tema, pero sin duda una fuente de argumentacion valiosa.

No podia faltar el tema de la supremacia constitucional de las convencio-
nes internacionales en materia de derechos humanos, y a este acompaa tam-
bién las problematicas juridicas del choque de la jurisprudencia internacional
con la doméstica. La jerarquia jurisprudencial, su bisqueda, obligatoriedad
y forma de invocarla, son los dpices que apenas los juristas comenzamos a
entender. La jurisprudencia internacional vinculante y aquella que no lo es
pero podria serlo.
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CAPITULO |
Nocion e importancia de la prudencia

1.1 Perspectiva filoséfica

La discusion racional de las ideas -sin duda- lo aprendimos de los fildsofos
griegos. Obras como la Republica de Platon ponen en la mesa del debate la
formacion virtuosa del hombre, aquello que era bueno para él y por ende
para la polis, la mision del Estado es la educacién ciudadana fundada en los
valores tales como la justicia, la moral, la templanza, el valor y la prudencia.
Entre los griegos existian muchos que se dedicaban al oficio del sofista y era
comun encontrar algin mentor para la formacion de los hijos de los ciuda-
danos, eran personas reconocidas por su formacién en las ciencias; pero, el
sofista prudente era poco frecuente, se decia siempre de aquel que sabia como
hacer, en cierto fragmento de la obra se plantea ;qué es la prudencia? Socrates
responde en el didlogo “..la prudencia se encuentra siempre en el Estado, puesto
que le asiste el buen consejo y con el buen consejo la ciencia. ;En qué parte reside

la ciencia que merece el nombre de prudencia? En esa clase que es como la cabeza
del Estado”...!

Para el fildsofo Aristoteles, su definicion parte del campo semdntico de
prudencia refiriéndose a la misma como phronesis, concluye el estagirita des-
pués de analizar sobre la relacién que pudieran guardar el arte y la ciencia con

1 La Republica de Platén. Obras completas de Platon, puestas por primera vez
en castellano por Patricio Azcarate y editadas por Madrid Medina y Navarro
Editores, Espafia 1872 [en linea]. Disponible en: http://www.filosofia.org/cla/
pla/img/azf07007.pdf [consulta 13 de enero de 2020] p.28
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respecto a la naturaleza de la prudencia y concluye finalmente: “..la pruden-
cia es un modo de ser racional verdadero y prdctico, respecto de lo que es bueno
y malo para el hombre”.* Logra el filésofo distanciar el arte de la prudencia,
asi mismo la ciencia, pues considera que la primera es posible equivocarse
lo cual no le es permisible a la prudencia, por otra parte la ciencia guarda
el conocimiento de las cosas en general, refiere que la prudencia serd una
virtud del alma. Sefala que, aunque la prudencia y la politica comparten el
mismo modo de ser son de naturaleza distinta; sin embargo, aquella que esta
relacionada con la ciudad es propiamente legislativa y en lo particular serd la
prudencia politica.?

San Isidoro de Sevilla en su obra Etimologias,” no hace una explicacién
extensa propiamente de la prudencia; sin embargo, no escatima oportunidad
de senalar que toda ley parte de la razén, reconoce en el tema Quid responsa
prudentum, o bien, Qué son las respuestas de los sabios, sobre aquellas contes-
taciones y consejos de algunos hombres prudentes y drbitros de equidad que
daban a quien asi se los pedia, luego estas fueron compiladas y se crearon las
instituciones de derecho civil gracias a las cuales fue posible resolver pleitos y
litigios. Estas instituciones han perdurado hasta nuestros tiempos y del cual
se conservan acciones, derechos y principios bajo los cuales aun es posible
dilucidar los enjuiciamientos civiles, la escasez de posiciones prudentes frente
a la aplicacion de la ley es ain una tarea pendiente.

La tradicidn aristotélica fue retomada por Santo Tomds de Aquino, y
del mismo se han realizado multiples ensayos, como el que hace Alberto
Cardenas P. quien en un andlisis muy puntual aborda el origen mds remoto
-quizds- de la palabra prudencia, hace alusion al mito de Prometeo (Teogonia
y de Trabajos y dias, quien escribe hacia finales del siglo VIII a. C.) que no
sucumbio6 ante los encantos de Pandora y en adelante se derivaron vocablos
como promethés el cual significa previsor, que se inquieta de antemano, que
observay piensa antes de actuar.’ Aunque el citado autor se inclina por el tér-

2 Etica Nicomaquea, Etica Eudemia de Aristoteles. Traduccion y notas por Julio
Palli Bonet, Editorial Gredos, Espafia 1993, [en linea]. Disponible en: https://
unaclasedefilosofia.files.wordpress.com/2015/11/aristoteles-etica-nicoma-
quea-etica-eudemia-gredos.pdf [consulta 13 de enero de 2020] p.272

3 Ibidem, p. 277

4 Oroz Reta J., Marcos Casquero M. y Diaz Diaz, M. Etimologias, San Isidoro de
Sevilla, Biblioteca de Autores Cristianos, Madrid, 2004, [en linea]. Disponible en:
https://doku.pub/documents/isidoro-de-sevilla-etimologiaspdf-pld4576y8wln
pp- 499-505

5 Cirdenas P. Alberto, La prudencia politica en Tomds de Aquino, Cuadernos de Filo-
softa Latinoamericana, volumen 26, nimero 93, Espafia 2005 [en linea]. Disponible
en: https://revistas.usantotomas.edu.co/index.php/cfla/article/view/2333 [consulta
13 de enero de 2020] pp. 19-20.
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mino fronesis, los romanos trasladaron el término a providere (ver delante de
si, ver de lejos, prever, proveer, velar por...), pro-visio (previsi(')n y provisic')n),
pro-videntia (cuidado, cautela, previsién, provision),® es probable que la fro-
nesis de los griegos se haya visto revelada como prudentia entre los romanos;
sin embargo, su origen semdntico es de origen helénico y asi Cérdenas tiene
este acercamiento al campo semdntico del vocablo en estudio: “...frdnesis se
refiriere cada vez mds, no tanto a la vida contemplativa y a la comprension teé-
rica, sino a la vida activa y al entendimiento prdctico, al mundo de las elecciones
cotidianas, en cuyo trdfico es preciso poseer buen juicio, temple, conflanza en si
mismo para saber elegir lo que resulte mds conveniente para activar o mantener

la felicidad”.”

Santo Tomds de Aquino en la Summa Teoldgica no cesa de referirse a las
Escrituras y al filosofo de Estagira (Aristoteles) para referirse al tema de la
prudencia y llama prudente al hombre que orienta su obrar al fin debido, el
que orienta sus actos al fin de su vida, el que tiene la sabiduria de aconsejar,
el que sigue el consejo ajeno orientado hacia fin de vida. Tal importancia le
reporta a la prudencia que declara abiertamente la imposibilidad de existir de
las virtudes morales sin el entendimiento y la prudencia.®

El autor aborda el tema de la prudencia politica desde 6ptica de Santo
Tomis de Aquino de quien cita:

La prudencia es “cognoscitiva” de una realidad en devenir y “preceptiva” de
una acciéon conforme a la realidad, que debe gozar de “acierto al empezar,
direccion al progresar y perfeccion al acabar” —como oraba Tomds— para
producir bienes concretos. La prudencia no consiste en un abstracto impe-
rativo categorico, sin importar cudles sean sus efectos en el orden del ser: lo
que importa es ir guiando nuestra vida, realizar nuestra vocacién en el mundo,
ayudar eficazmente a los demds, mejorar objetivamente la realidad en la que
vivimos.’
De ahi que la aplicacion del derecho tiene forzosamente que ver con la pru-
dencia, de hecho se estima que los jueces deben poseer principalmente la
virtud de la prudencia, falsamente se ha creido que es la justicia; en efecto,
siempre se ha sostenido que la justicia es la maxima virtud humana pero el
medio para alcanzarla es mediante la prudencia, o como lo escribié Tomds
de Aquino: la justicia sin prudencia produce injusticia, tanto resalta la impor-

6 Ibidem, pp.21-22.

Ibidem, p.21.

8 De Aquino, Tomds, Summa teoldgica, [en linea]. Disponible en: http://www.
documentacatholicaomnia.eu/03d/1225-1274,_Thomas_Aquinas, Summa_
Theologiae, ES.pdf pp. 663-667

9 Ibidem, p. 23.

~
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tancia de la prudencia que la designa como aquella que domina a las demds
virtudes. !

Por otro lado, Kant confronta algunos valores como la moral y la pruden-
cia con la ciencia, la razén y la el natural fin del hombre que es la felicidad
universal, refiere que la prudencia en cierto modo es egoista, el hombre que
busca hacerse un bien a si mismo y bien podria dar falso testimonio en aras
de beneficiarse. Separa el amor a si mismo y la moral, queda claro que el
prudens habra de confrontar intereses mis alld de la legislacién moral: la pru-
dencia aconseja y la moralidad ordena. La moral serd entonces el verdugo de
las acciones humanas aun aquellas que se hayan realizado bajo un propésito
o finalidad que buscan el bien, no obstante que rara vez es posible cumplir
con los preceptos empirico-condicionados de la felicidad el cual no es posible
para todos."

Otro autor que analiza el tema de la prudencia es Marina Kleine, bien
su estudio lo hace desde el pensamiento politico del rey Alfonso X El Sa-
bio (1221-1284), entre varios hallazgos, es digno tomar en consideracién los
referentes al lenguaje que tiene la Ley de las Siete Partidas, primeramente
porque parte de dos nociones distintas: sabiduria, entendida esta como la
capacidad de discernimiento entre lo correcto y lo incorrecto, relacionando
esta con la virtud de la prudencia, cualidad regia y virtud intelectual. Por otra
parte, tomada precisamente de la Ley de las Siete Partidas y del Setenario,
ambas del rey Alfonso El Sabio, se considera a la prudencia como sinénimo
de seso y nobleza y en algunas otras partes de los textos como juicio. La autora
encuentra otra sinonimia con la palabra sabiduria con otras como: cordura,
cuerdo, seso y sesudo."

Mientras que originalmente se entendia a la prudencia como un proceso
mental activo de discernimiento o sabiduria, poco a poco se extendi6 a la
accién humana, ya Aristoteles hablaba de ser racional, verdadero y practico;
Tomis de Aquino liga el concepto al obrar del hombre, asi de igual manera
Descartes coincide -en su obra Principios de la Filosofia- que la prudencia
tiene como destino normal un obrar, una exteriorizacion de la conducta, es
decir, la prudencia tiene un reflejo material o como lo expone el autor:

10 Idem, pp. 25-26.

11 Kant, Immanuel, Critica de la razdn practica, trad. de J. Rovira Armengol, Ar-
gentina, Editorial Losada S.A., 2003, [en linea]. Disponible en: http://www.
manuelosses.cl/VU/kant%20Immanuel_Critica%20de%201a%20razon %20
practica.pdf, pp. 32-34

12 Kleine, Marina, La virtud de la prudencia y la sabiduria regia en el pensamiento
politico de Alfonso X el Sabio, revista Res publica, nimero 17, afio 2007, Es-
pafia  Disponible en: https://revistas.ucm.es/index.php/RPUB/article/view/
46155/43388, pp. 223-239
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Hubiera explicado, en primer lugar, lo que es la Filosofia, iniciando la ex-
posicion por los temas més difundidos; éste es el caso de lo que significa la
palabra Filosofia: el estudio de la Sabiduria; que por Sabiduria no s6lo hemos
de entender la prudencia en el obrar sino un perfecto conocimiento de cuanto
el hombre puede conocer, bien en relacién con la conducta que debe adoptar
en la vida..."

Toda conducta tiene necesariamente una exteriorizacion material, bien sea
por accién u omision, de esta forma queda claro que la prudencia no unica-
mente es discurrir, racionalizar, discernir, prevenir, deducir o ponderar entre
lo que es bueno o malo; o bien, entre lo que es correcto o incorrecto; entre
lo positivo o negativo; etc., es la accion la que es posible considerar como
prudente o imprudente. Podria decirse entonces que hay hombres que pien-
san prudentemente pero que no actian como tal; luego entonces no puede
decirse que estos hombres son prudentes.

1.2 El jurista frente al desafio de ser prudente

Por supuesto que la ética profesional es posible alcanzarla mediante el cultivo
de las virtudes cardinales y aunque resulte apresurado decirlo, en la virtud
de la prudencia descansa todo el derecho desde su produccion legislativa, la
interpretacién-aplicacién para la solucién de casos concretos en el ambito
jurisdiccional, o incluso todas aquellas que resultan de las discusiones iusfi-
losoficas tedricas y doctrinales.

Atinadamente el autor Javier Hervada sostiene: “El derecho es fundamen-
talmente jurisprudencia”, entendiendo por esto que las normas son emanadas
de la virtud de la prudencia politica, agrega que la norma juridica es un acto de
imperio de la prudencia y supone un acto de voluntad justa; por tanto, el
derecho es un producto de la razén préctica prudente.'

Normalmente creemos que la prudencia no juega ningtn papel en la pro-
duccidn de las normas juridicas, sino que esta resulta de una mera voluntad
politica y que no estd guiada por ningun orden, ciertamente habra casos en
los que la prudencia no ha estado presente y las acciones humanas prescinden
de ella; sin embargo, tal es la funcién legislativa que regularmente se realizan
prolongadas discusiones para aprobar nuevos ordenamiento o reformas, se
supondria que prevalece la cordura o si se quiere llamar prudencia, lamen-

13 Descartes, René, Los principios de la filosofia, Coleccionables. S.A., 2002, Espa-
fa, pp. 7-8

14 Hervada, Javier, Reflexiones acerca de la prudencia juridica y el derecho canénico,
Universidad Pontificia de Salamanca, 1961, Espana, [en linea]. Disponible en:
http://dadun.unav.edu/bitstream/10171/56654/1/Reflx.%20Prudencia%20Ju-
ri%cc%81dica.pdf [consulta 27 de enero de 2020], pp. 415-417.
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tablemente no siempre es asi pero deberia. Hervada hace esta aportacion
sefialando que: “La prudencia juridica parte de la experiencia de la realidad y
dirige el actuar del hombre desde la propia realidad de que parte a la perfeccion
social que se va realizando a si mismo y al grupo social”.

También se sabe que el derecho es un sistema de constante transforma-
cién, se crean normas juridicas nuevas, otras pierden su vigencia, unas mas
son declaradas invilidas y de igual forma inconstitucionales, vienen luego las
interpretaciones jurisdiccionales estableciendo normas totalmente nuevas y
que decir del aguijon de las posiciones tedrico-filosoficas y doctrinales que
sacuden todo esto.

La pregunta que se plantea Gustavo Zagrebelsky: ;Cudntos juristas y,
sobre todo, no-juristas, creen atin que el derecho es como una red de re-
glas validas en si misma y por si misma, en una esfera propia de existencia
objetiva: reglas que sélo pueden revelarse por lo que son o bien, en el otro
caso, traicionarse por lo que no son, siendo de cualquier forma independien-
tes de los casos de la vida que regulan?’® Proclama el autor cémo la fuerza
legisladora puede ser capaz de crimenes, pero también el derecho, incluyen-
do la ley y su mandato arbitrario que bien pueden ser sistemas de dominio
incontrolables privadoras de derechos humanos, pero también pueden ser
instrumentos de libertad, defensa, igualdad y difusora de derechos, concluye:
se precisa prudencia.

15 Ibidem p. 424.

16  Zagrebelsky, Gustavo, La ley, el derecho y la constitucion, Revista Espaiola de De-
recho Constitucional, Espaiia, afio 24. nimero 72, septiembre-diciembre 2004,
[en linea]. Disponible en: https://recyt.fecyt.es/index.php/REDCons/article/
view/48305/29767 [consulta 13 de enero de 2020] pp. 16-17.
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CAPITULO Il
Antecedentes historicos de la iurisprudentia
en el derecho romano

2.1 La interpretatio

Desde el afo 451 a.C se inscribe la legislacion formal romana en diez Tablas,
a las cuales se agregan dos mds en 449 a.C., la legendaria ley de las XII Tablas
contenia el derecho procesal, derecho de familia (producido por los comi-
cios por curias, las familias), derecho sucesorio, obligaciones, derechos reales,
derecho penal, derecho sacro y derecho de los injustos; fueron grabadas en
madera y se cuenta que se quemaron durante la invasion de los temibles
galos”” estaban colocadas en el foro romano'® los habitantes podian acercarse
y observar su contenido. Existen dos versiones de su creacion, pero la mds
acertada es que fue una ley decenviral, creada por funcionarios que se ocupa-
ban de funciones judiciales y religiosas llamados decenviros,” la institucion
del decenvirato fue un logro de la plebe que pugnaba por un derecho escrito
y dejar atris el derecho costumbrista de Roma.?

La importancia de conocer las raices del derecho romano es que se des-
cubre la dindmica de aplicacién del derecho, se advierte una tradicion juri-
dica que no es tan diferente a la nuestra. Las XII Tablas eran exhibidas para
conocimiento del pubico, digamos una forma de divulgacion de la misma
para que las normas juridicas fuesen asequibles a los habitantes de la ciudad,
tomemos en cuenta que no todos sabian leer y no todos tenian la categoria
de ciudadanos, por ello era comun observar a los sacerdotes romanos funcio-
nando como intermediarios entre las personas que buscaba conocer cuil era la
norma aplicable al caso concreto sobre el que tenian duda o querian resolver.
Los sacerdotes romanos realizaban algo que denominaron la interpretatio, la
explicacion del contenido legislativo; sin embargo, no solamente ponian en

17 Margadant, Guillermo F. Panorama de la historia universal del derecho, México,
Grupo Editorial Miguel Angel Porriia, S.A. de C.V., séptima edicién, 2004, pp.
104-105.

18  Era el lugar en el que se ubicaban los edificios publicos, templos y tribunales.
Ahi se desarrollaba la vida politica econdmica y religiosa de la antigua Roma.

19 Una instituciéon muy conocida en el siglo V fue el Decenvirato.

20  Argiiello, Luis Rodolfo. Manual de derecho romano, Argentina, Editorial Astrea
de Alfredo y Ricardo Depalma, S.R.L., tercera edicién, séptima reimpresion,
2000, p. 82.
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claro aquello que a simple lectura era inentendible, sino que ademads subsa-
naban lagunas, deficiencias y hasta resolvian seguramente alguna antinomia.

Los sacerdotes patricios tenian el monopolio de la interpretacion del de-
recho, pero fue Gnaeo Flavio®! -en el 304 a.C.- quien da a conocer las formu-
las procesales y el calendario (contenia los dias en que era licito o no litigar),”
a principios del siglo IV el primer sacerdote plebeyo Tiberio Coruncanio, -en
254 a.C.- quien por primera vez da explicaciones publicas del derecho, tie-
ne acceso a las formulas procesales que utilizan estos jurista-sacerdotes para
instruir a los particulares, quienes extendian el significado de las palabras
inclusive mis alld de la intencién de los decenviros,” encontraban la respuesta
juridica a los casos que se les presentaban con gran cautela. Cincuenta afios
después Sexto Aelio Paeto saca a la luz pablica su obra Jus Aelianum, la cual
contiene nuevas formas de acciones.

2.2 La iurisprudentia en la Republica Senatorial Romana

Cuando el derecho romano campesino entr6 en contacto con la filosofia grie-
ga, a inicios del siglo IT a.C., aparece un nuevo actor en la vida del derecho: el
iurisconsulto. Exactamente de la misma forma que en Grecia se reunian aque-
llos filésofos para discutir temas politicos y filosoficos, aparece en Roma el
lobby de los hombres que discutian temas estrictamente juridicos, este razo-
namiento que esgrimen recibié el nombre de iurisprudentia; en efecto, aque-
lla labor de aclarar las normas juridicas, subsanar las deficiencias normativas
y las posibles contradicciones, lo realizaban los jurisconsultos pero no porque
fuese una funcién gubernamental sino por un profundo interés por conocer
y descubrir el derecho, estos caballeros sostenian largas discusiones sobre el
sentido que tenian las normas incluso imaginaban casos hipotéticos en los
que proponian una solucién o la forma en que los jueces debian resolver.

Una de las nociones mas antiguas de iurisprudentia es la que da Ulpiano
quien la define: “el conocimiento de las cosas divinas y bumanas, y la ciencia de
lo justo y de lo injusto” (Iurisprudentia est divinarum atque bumanarum rerum
notitia, iusti atque iniusti scientia).*

21  Fue secretario de un sacerdote patricio de nombre Apio Claudio.

22 Argiiello, Luis Rodolfo. Manual de derecho romano, Argentina, Editorial As-
trea de Alfredo y Ricardo Depalma, S.R.L., tercera edicion, séptima reimpre-
sion, 2000, p. 91.

23 Margadant, Guillermo F. Panorama de la bistoria universal del derecho, México, Gru-
po Editorial Miguel Angel Porrua, S.A. de C.V,, séptima edicion, 2004, pp. P. 105.

24 Argiiello, Luis Rodolfo. Manual de derecho romano, Argentina, Editorial Astrea
de Alfredo y Ricardo Depalma, S.R.L., tercera edicién, séptima reimpresion,
2000, p. 9.
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La iurisprudentia aparece durante la fase helenizada del derecho romano,
es considerada una fuente del derecho a lado de otras como lo fueron las
leyes rogatae, plebiscitos y senadoconsultos. La diferencia es que estas ultimas
provenian de la formalidad escrita y producida conforme al orden juridico
romano, asi: las leyes rogate eran leyes pedidas por los consules a los Comicios
con aprobacion del Senado; los plebiscitos emitidos por la plebe y tuvieron
fuerza de ley a partir de la Lex Hortensia promulgada en 287 a.C.; y, los sena-
doconsultos que originalmente solo eran buenos consejos a los funcionarios
pero mis tarde -en tiempos de crisis- expiden normas prescindiendo del resto
de las autoridades.

Sorprende un poco la nocién de que la iurisprudentia sea una fuente del
derecho si al efecto son discusiones de un grupo de estudiosos del derecho,
es resistencia comun entre los colegas abogados el hecho de considerar que
las aportaciones de los jurisconsultos tuviesen tal impacto en la vida juridica
romana. Ademas, la iurisprudentia tuvo la forma de discusion oral,” pasaron
algunos afios para que se produjeran los primeros textos, pero antes ocurre
algo inesperado: los mejores jurisconsultos comienzan a trabajar en la canci-
lleria imperial.

2.3 lus publice respondendi ex autoritate principis
y la literatura clasica

Una vez que la interpretatio no fue exclusiva de los pontifices romanos, y
Tiberio Coruncanio da explicaciones ptblicas acerca de los criterios de apli-
cacion del derecho -esto a finales del siglo IIT d.C.- Gnaeo Favium escribe el
libro de las acciones (Liber Actionum), aparecen los primeros juristas laicos
como Sexto Aelio Paeto y su hermano, entre otros juristas que aparecen en
el siglo II d.C. como Publio Mucio Scaevola, Manlio Manilio y Marco Junio
Bruto,* como se indicé anteriormente durante la republica senatorial romana
aquello que se denominaba la interpretatio de los sacerdotes romanos fue el
quehacer de los juristas laicos llamados jurisconsultos y su producto recibié
el nombre de iurisprudentia, estos hombres también eran llamados iurispru-
dentes.

Ahora bien, los emperadores -a partir de Augusto (63 a.C.- 19 d.C.)-
otorgaron a algunos jurisconsultos la facultad de formular dictimenes bajo la
autoridad imperial. Asi nace la jurisprudencia clisica alta (30 a.C.-130 d.C.),
marcada por la influencia de dos clases de jurisprudencia: a) la que emana del

25 Ibidem, p. 107
26  Panero Gutiérrez, Ricardo. Derecho Romano, México, Guada Impresores, S.L.,
tercera edicion, 2004, p. 72.
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ius publice respondendi avalada por la autoridad imperial; y, b) la que emana de
dos escuelas: sabinianos y proculeyanos,” esta ultima era la literatura juridica
clasica, dicho de otra forma, era la jurisprudencia en el sentido explicado.
Bien lo que hacian los sacerdotes romanos y los jurisconsultos laicos no era
algo tan diferente, ambos realizaban profundos razonamientos acerca de la
aplicacion del derecho de su época, maxime porque estos tltimos fueron
herederos de la dialéctica en la discusion de las cuestiones juridicas, segura-
mente por el contacto con la filosofia griega.

La literatura cldsica tuvo un papel preponderante en la evolucion del de-
recho, muchos jurisconsultos participaron en esta tarea y la tradicion juridica,
entre otros: Masurio Sabino, digno representante de la escuela de los sabi-
nianos creada por Capitén, Proculo a quien seguian sus partidarias llamados
proculeyanos, escuela creada precisamente por Antistio Labedn, Salvio Julia-
no fue un distinguido sabiniano y mano derecha del emperador Adriano (117
d.C.-138 d.C.), considerado el mds grande jurista de su tiempo, redactor del
edicto perpetuo y de unos Digesta en 90 libros, se denomina como la juris-
prudencia clasica alta.

Mis tarde, en el periodo comprendido entre el afio 130 y 235, florece lo
que se denominé jurisprudencia clésica tardia, Panero Gutiérrez refiere que
sus principales caracteristicas fueron: a).- la incorporacién de los juristas al
principe, consilium principis; b).- se agota la capacidad creadora, debido a la
estabilizacion del ius honorarium y la participacion del principe extra ordinem;
¢).- la tendencia a la recopilacion; y, d).- el cardcter provincial del jurista.”®

Durante los primeros siglos del imperio en Roma las fuentes del derecho
eran las leges rogatae, los plebiscitos, senadoconsultos, jurisprudencia y constitu-
ciones. Sin embargo, las primeras tres disminuyen, crecen la jurisprudencia y
las constituciones. El emperador controla al Senado y convierte a los senado-
consultos en medios para externar su voluntad, resta la fuerza legislativa de los
comicios, por ello es que no se producen las leges rogatae cuya prohibicion la
establece Nerva (96-98 d.C.), y con Trajano (98-117 d.C.) ya ni siquiera con-
voca a las asambleas para su reunion; los plebiscitos corren la misma suerte.
Finalmente, hacia mediados del siglo II d.C. solo quedan la iurisprudentia y
las constituciones.”

Esta época del derecho romano clasico imperial fue, quizds, la mds im-
portante de su florecimiento, primeramente por el crecimiento de la juris-

27  Ibidem, pp. 87-88

28 Ibidem, p.89

29  Margadant, Guillermo F. Panorama de la historia universal del derecho, México,
Grupo Editorial Miguel Angel Porriia, S.A. de C.V., séptima edicién, 2004, pp.
112-113.
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prudencia en su doble aspecto: como responsa de los jurisconsultos que ahora
laboraban en la cancilleria imperial y por la literatura que contenia la juris-
prudencia en el sentido explicado, recuérdese las sentencias de Paulo, Insti-
tutas de Gayo, comentarios sobre la obra de Sabino que hace Ulpiano® (ad
sabinum), Modestino y otros. Las sentencias de Paulo eran una coleccion de
frases cortas que expresan principios, reglas, definiciones juridicas, de cardc-
ter general y cominmente aceptadas;®! son maximas cuya verdad juridica era
indiscutible. Pero, este periodo quedd ensombrecido por la reduccién a una
sola fuente del derecho: las constituciones, las cuales eran normas expedidas
auténomamente por el emperador, esto en el afio 235 y con ello termina la
era de los grandes jurisconsultos.

La era del principe fue también la decadencia de la jurisprudencia, el
emperador no solo era primero entre todos los ciudadanos, se irroga las facul-
tades de todas las magistraturas, resta poder legislativo al Senado y hace que
la responsa de los jurisconsultos tengan autoridad por el propio emperador y
no por el saber de los jurisconsultos.*?

2.4 El derecho romano posclasico y la crisis de
la jurisprudencia

Aun y cuando parecia que el sistema juridico romano parecia infalible se
presentaron algunos problemas que complicaron la forma de aplicar el dere-
cho, las causas fueron las siguientes: 1. La unica fuente del derecho era las
constituciones; 2. La vulgarizacion del derecho romano, principalmente de
la iurisprudentia; y, 3. La ausencia de iurisprudentia en el sentido explicado.
Las constituciones eran normas expedidas auténomamente por el emperador,
eran expresadas mediante las edicta, mandata, decreta y las rescripta o suscrip-
tiones. Las edicta eran medidas de observancia general que emitia el empera-
dor y no perdian su vigencia al afio ni aun después de muerto, las mandata
eran instrucciones dadas a los funcionarios, las decreta eran sentencias del
tribunal imperial; y, las rescripta y suscriptiones, ambas eran contestaciones
que los jurisconsultos -ahora en la cancilleria imperial- daban a los ciudada-

30  Fue asesor y alumno de Papiniano, este a su vez discipulo de Scaevola. Ulpiano
es asesinado en el afio 228 d.C. en presencia del emperador Alejandro Severo.

31 Adame Goddard, Jorge. Las sentencias de Paulo, Cuadernos del Instituto de
Investigaciones de la UNAM, afo II, nimero 4, enero-abril 1987, [en linea].
Disponible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/4/1749/3.
pdf [consulta 06 de mayo de 2017] pp. 9-10

32 Adame Goddard, Jorge. Curso de derecho romano cldsico I, México, 2009, [en
linea]. Disponible en: http://works.bepress.com/jorge_adame_goddard/ [con-
sulta 06 de mayo de 2017] p.41.
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nos que realizaban alguna consulta o solicitaban la opinién juridica respecto
de planteamientos y soluciones de problemas juridicos, unas contestaciones
se realizaban en la solicitud (suscriptiones) y otras en hoja aparte (rescripta o
epistolae).** Las normas imperiales nunca fueron suficientes por si solas, ne-
cesitaban de la jurisprudencia sobre todo en el sentido explicado.

Por otra parte, se dio a conocer que el derecho romano sufrié vulgari-
zaciones,™ dato curioso es que las vulgarizaciones no se dieron en todas las
fuentes del derecho romano, solo la denominada iurisprudentia, y por cierto,
la que se produjo en el sentido explicado, un ejemplo claro fueron las reglas
de Ulpiano y sentencias de Paulo y otras.

Para Adame Goddard resume en tres las vulgarizaciones del derecho: a) la
optimizacion del derecho, es decir, la presentacion en resumenes de las obras
clasicas; b) la tendencia naturalista del derecho; ¢) la tendencia moralista en
el derecho por el impacto del cristianismo® ya desde entonces aceptada como
religion primero como legal y después como oficial en Roma. Los resimenes
de obras clésicas tenian como objetivo simplificar su contenido para hacerlo
mis accesible al pablico (vulgo); sin embargo, con ello se pierden conceptos,
definiciones y opiniones juridicas importantes, de igual forma con sus reedi-
ciones -los editores- sustituyen palabras, agregan comentarios y aportaciones
de autores andnimos, aparentemente para presentar un derecho jurispruden-
cial de facil comprensién pero su costo fue la reduccion del derecho a una
serie de recetas de facil aplicacion, y con ello la crisis de los estudios juridi-
cos.* La tendencia naturalista del derecho se vio reflejada en las legislaciones
en favor de los esclavos, y la percepcion moral del derecho como lo fueron las
posiciones que se inclinaban mds por la ética que la cosa juridica

Por otra parte, a esta época pertenecen el Codex Hermogenianusy el Co-
dex Gregorianus, de 196 d.C. y 293 d.C., respectivamente. Los jurisconsultos
de aquella época estaban muy interesados en hacer una compilacion de leges,
existen referencias de que algunos de ellos como Paulo, Ulpiano y Papirio
Justo, de este ultimo se conoce una compilacion denominada XX [ibri de
Constituciones, realmente el interés por hacer una compilacién no era so-
bre todas las constituciones sino principalmente de las rescripta, es decir, de

33 Margadant, Guillermo F. Panorama de la historia universal del derecho, México,
Grupo Editorial Miguel Angel Porriia, S.A. de C.V., séptima edicién, 2004, pp.
98-99.

34 Ibidem, p. 116.

35 Adame Goddard, Jorge. Curso de derecho romano cldsico I, México, 2009, [en
linea]. Disponible en: http://works.bepress.com/jorge_adame_goddard/ [con-
sulta 06 de mayo de 2017] pp.46-47.

36  Panero Gutiérrez, Ricardo. Derecho Romano, México, Guada Impresores, S.L.,
tercera edicioén, 2004, p. 102.
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aquellas en que se encontraba la creativa iurisprudentia de los juristas bajo
la apariencia de contestaciones y opiniones juridicas que realizaban con la
autoridad del emperador.

El jurista romano Gregoriano -que vivié en tiempos de Diocleciano sien-
do este emperador de 284 a 305 d.C.- compila las constituciones de 193 a 302
d.C., abarcando los principados de Septimio Severo, Maximiano y Diocle-
ciano, con esto se dio origen a lo que se denominé como Codex Gregorianus
contenia principalmente los rescriptos, divididos en quince libros, subdividi-
dos en titulos, con sus respectivas rubricas y ordenados cronolégicamente.’’
Hermoégenes hace también una coleccién de cuadernos y libros para formar
el famoso Codex Hermogenianus, este jurista realiza dicha compilacion de
los rescriptos de Diocleciano de los afios 293 y 294 d.C., se consider6 a este
Codex un complemento del anterior®, siguiendo el modelo de ambos codex
Teodosio II segundo ordena en 435 d.C. a una comisién ordenar las leyes
imperiales a partir de Constantino y el 15 de febrero de 438 d.C. entro en
vigor el Codex Thedosianus en oriente, posteriormente -y después de su reco-
nocimiento por Valentiniano III- entra en vigor el dia 15 de febrero de 439
d.C.¥ en el resto del imperio, es decir, en occidente también.®

Al lado de los Codex debemos mencionar la Ley de Citas, esta fue publi-
cada en el afio 426 d.C. por el emperador de occidente Valentiniano, quien
desautorizé las “Notas a Papiniano”, y establecié que solo podrian invocarse
en juicio las obras de los cinco juristas tardo clasicos: Paulo, Ulpiano, Gayo,
Modestino, y en caso de discrepancias debia prevalecer el criterio de Papi-
niano, llamado por esta razén el principe de los jurisconsultos. Mis tarde
se establecié que también podrian invocarse a los autores que estos juristas
citaban en sus obras.?! Finalmente, todo esto no seria relevante sin la creacién
del Digesto bajo el imperio de Justiniano.

37  Argiello, Luis Rodolfo. Manual de derecho romano, Argentina, Editorial Astrea
de Alfredo y Ricardo Depalma, S.R.L., tercera edicion, séptima reimpresion,
2000, p. 102.

38  Ibidem, pp. 102-103.

39 Ibidem, p. 103.

40  En esta parte es pertinente indicar que el imperio romano se encontrara dividido
para su administracién en dos porciones: occidente y oriente. Esto a partir de
Diocleciano quien fuera emperador en 284 a 305 d.C., pero esta escision fue
definitiva en 395 d.C., recuérdese la Tetrarquia, cuya estrategia gubernamental de
dicho emperador era la existencia de un co-emperador (Augusto) y que a su vez
este designaria un Cesar para que le sucediera, dos Augustos y dos Cesares.

41 Adame Goddard, Jorge. Curso de derecho romano clasico I, México, 2009, [en
linea]. Disponible en: http://works.bepress.com/jorge_adame_goddard/ [con-
sulta 10 de mayo de 2017] pp. 47-48.
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Un dato importante que vale la pena incluir es que la constante “re-
construccién” del derecho romano no era no era una tarea exclusiva de los
romanos, suma a lo anterior el hecho de que en las Galias,” un territorio en
manos de los Visigodos después de la caida del imperio romano de occidente
en 476 d.C., aparece el Cddigo de Eurico (Edictum Eurice Regis) denominado
asi en honor al rey visigodo Eurico, contiene el derecho romano vulgar, del
cual se dieron frutos como la obra “interpretationes” que contiene comentarios
al Cédigo de Teodosio, esto en el siglo V.%

2.5 La compilacion justinianea y el orden a las fuentes del
derecho: corpus iuris

Justiniano fue el emperador romano cuyo reinado se ubica entre 527 a 565,
encargd a su colaborador Triboniano poner orden en las fuentes del derecho,
de este jurista se presume que tenia la una de las bibliotecas mas importantes
en Constantinopla, gracias al trabajo de este hombre y una comision formada
por diez hombres de las escuelas de Berito y Constantinopla se logré la colec-
cién juridica mds importante de todos los tiempos y se le denominé “compila-
cion justinianea”, esta se encuentra estructurada por cinco fuentes principales:
1.- el Codex de Justiniano; 2.- Cincuenta Decisiones; 3.- las Instituciones de
Justiniano; 4.- el Digesto o Pandectas; y, 5.- las Novellae.

El emperador orden6 la modernizacion el Cédigo de Teodosio y es de
aqui que surge el Codigo de Justiniano en el afio 529 d.C., recordemos que
asu vez el Codex Theodosianus fue producto de la coleccion de constituciones
del Codex Gregorianus'y el Codex Hermogenianus. Una segunda version se
obtuvo del Codex en el afio 534, se decia que tuvieron que agregar las cons-
tituciones promulgadas por Justiniano. A este ultimo Codex también se le
conoci6 como Codex Repetitae Praelectionis, consta de doce libros en honor a

la ley de las XTI Tablas.*

En lo que respecta a las Cincuenta Decisiones, este fue un documento de
530 o 531 d.C. que contiene una serie de constituciones, publicadas para
resolver cuestiones controvertidas en la aplicacion de las disposiciones del
Cédigo, presenta una serie de aclaraciones y resuelve contradicciones que con-
tenia el propio codex, era la forma de resolver los problemas de la prictica

42 Francia, Espaiia, sur de Alemania y sur de Inglaterra.

43 Adame Goddard, Jorge. Curso de derecho romano clasico I, México, 2009, [en
linea]. Disponible en: http://works.bepress.com/jorge_adame_goddard/ [con-
sulta 10 de mayo de 2017] p. 48.

44 Panero Gutiérrez, Ricardo. Derecho Romano, México, Guada Impresores, S.L.,
tercera edicioén, 2004, p. 113.
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juridica,® cuestion sefialada por Margadant y Panero Gutiérrez,* que se pre-
sentaban en su entramado de normas juridicas debido a las interpolaciones y
actualizaciones de las constituciones imperiales, por lo que una vez satisfecho
esto -aparentemente- la labor estaba terminada.

Las instituciones de Justiniano se promulgan al mismo tiempo que el Di-
gesto en el 533 d.C,, es una modernizacion de las Institutas de Gayo, este autor
presentd en cuatro libros los principios elementales o basicos en la ensefianza
del derecho, razén por la cual tuvo tanto éxito, en el primer libro contiene el
titulo de personas; el segundo y tercero, sobre las cosas; y, el cuarto, sobre
las acciones.”” Estas tltimas aun tan necesarias su conocimiento en la practica
judicial

Al emperador romano se le ocurrié un proyecto mucho mas ambicioso:
seleccionar dentro de toda la voluminosa literatura cldsica las obras de juristas
mids destacados sin limitarse a los autores mencionados en la ley de citas, de
esta forma surgi6 el Digesto (latin) o Pandectas (griego) promulgado en 533
d.C.,, este titulo significa en latin “distribucion sistemdtica”; y, en voz griega
“libros que contienen todo”,*® siempre fue importante contar con las opinio-
nes y disertaciones juridicas de los juristas que aportaban su conocimiento
al derecho, en otras palabras, era la jurisprudencia en el sentido explicado,
actualmente la llamamos doctrina, doxa o dogmatica juridica.

Por ultimo, las Novellae, “nuevas leyes” o “enmiendas”, fueron producto
de la actividad legislativa de Justiniano, se calcula que sobreviven aproxima-
damente 168 constituciones con las cuales se sigue innovando el derecho.

A la compilacién juridica justinianea se llamé Corpus Iuris, en la Edad
Media se le identific6 como Corpus Iuris Civilis por la Gnica razén de dife-
renciarla del Corpus Turis Canonici, este ltimo derecho florece a partir de
la caida del imperio romano de occidente, como es de conocimiento general,
en el 476 d.C. es depuesto el ultimo emperador romano de nombre Rémulo
Augusto por el capitin germano Odoacar. Este punto es importante porque
es precisamente por el atraso cultural de occidente -ante la llegada de las olas
migratorias de barbaros- que el derecho romano queda parcialmente en el
olvido, la produccién canénica se atribuye a la iglesia catélica, la que tuvo que

45  Margadant, Guillermo F. Panorama de la historia universal del derecho, México, Gru-
po Editorial Miguel Angel Porrta, S.A. de C.V,, séptima edicién, 2004, pp. 118.

46  Panero Gutiérrez, Ricardo. Derecho Romano, México, Guada Impresores, S.L.,
tercera edicion, 2004, p. 113.

47 Ibidem, p. 112.

48  Argiiello, Luis Rodolfo. Manual de derecho romano, Argentina, Editorial Astrea
de Alfredo y Ricardo Depalma, S.R.L., tercera edicién, séptima reimpresion,
2000, p. 109.
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innovar el derecho por necesidad mediante cinones producidos en concilios
o actividad papal. Al efecto, la fusién del Corpus luris (de Justiniano) con el
Corpus Iuris Canonici dio como resultado una compilacién que se llamo el
Tus Commune, dicho con otras palabras fue el derecho comun de los pueblos
de Europa,” particularmente en Espafia.

2.6 Glosadores Ultramontani y Posglosadores del siglo XI:
el Digesto y su estudio en Italia

Aunque se ha mencionado la produccion sistematica y destino de las leyes en
Roma, siempre lo exponemos al lado de la labor de los jurisconsultos quie-
nes con sus aportaciones dan soporte a la aplicacion factica del derecho. Por
esta razdn nos atrevemos a resefiar brevemente que después de la muerte de
Justiniano (565 d.C.) el corpus iuris fue victima de multiples intromisiones,
de manera sencilla pero diligente Luis Rodolfo Arguello explica que en esta
segunda vida del derecho romano dicho cuerpo juridico fue traducido del
latin al griego, curiosamente la obra era bizantina pero escrita en latin. Esta
labor rebasé6 los designios del emperador quien amenaz6 con penas severas
a quienes fueran mas alld de la intencién del legislador; sin embargo, apa-
recieron indices, comentarios y parafrasis; resimenes e indices atribuidos a
Teofilo y Doroteo (autores de las Institutas de Justiniano), asimismo a Cirilo
y Estefano (profesores de Constantinopla), otros andnimos -entre ellos- a
alguno se atribuye una obra intitulada “Las Contradicciones del Digesto”, tan
solo por citar algunas de estas obras de gran influencia jurisprudencial tene-
mos: “Pardfrasis de Tedfilo”, “Egloga”, “Prochiron”, “Epanagoge”, “Las Basilicas”
y “Hexabiblos”>°

Mientras tanto en Europa Occidental, después de la invasion de los ger-
manos, la aplicacién del corpus iuris no era precisamente una opcion, el dere-
cho germdnico primitivo, sus primeras codificaciones y los restos del derecho
romano conformaban los pseudosistemas juridicos -de mala sistemadtica- pro-
vocan que Irnerio un filblogo profesor de la universidad de Bolonia llame la
atencion de sus colegas con un ejemplar del Digesto que descubre en la bi-
blioteca de Pisa llamado “manuscrito pisano”, después se le llamé “manuscrito
florentino”,’! pues bien este monje tuvo como discipulos a Bulgaro, Martino

49 Adame Goddard, Jorge. Curso de derecho romano cldsico I, México, 2009, [en
linea]. Disponible en: http://works.bepress.com/jorge_adame_goddard/ [con-
sulta 15 de mayo de 2017] p. 18.

50  Argiiello, Luis Rodolfo. Manual de derecho romano, Argentina, Editorial Astrea
de Alfredo y Ricardo Depalma, S.R.L., tercera edicién, séptima reimpresion,
2000, pp. 117-120.

51 Ibidem, p.121
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Gosia, Jacobo de Porta Ravenata y Hugo de Alberico. Con ellos se inicia la
escuela de los glosadores.

Los glosadores colocaron en el texto del corpus iuris sus explicaciones,
comentarios, ejemplos, definiciones de palabras y en general buscaban acla-
rarlo. En este trabajo - glosas- tenian la forma de una escritura que se colo-
caba interlineal o marginalmente, la obra quedé aclarada entre 1090 y 1230
d.C. gracias a la estructuracion y orden que puso en las glosas un monje de
nombre Acursio, su trabajo recibi6 el titulo de “La Gran Glosa de Acursio™?,
gracias a Irnerio y los glosadores la universidad de Bolonia se convierte en
el centro de ensefianza del derecho romano en Europa con cerca de 7,000
alumnos se inicia la evangelizacién iusrromanista.*

Tiempo después aparece la breve escuela de los ultramontani representada
por Jaques Revigny (1220-1296 d.C.) y Juan Faber, estos juristas se empafia-
ron a aplicar a problemas del a practica contemporanea los principios de dere-
cho romano.* La historiadora juridica Beatriz Bernal agrega un autor més de
nombre Pedro Bellapértica, explica que esta escuela llamada también escuela
de Orleans empleaba la l6gica y dialéctica en la interpretacion de las fuentes
justinianeas,” esto por la influencia de una obra de Aristoteles aparecida en
esa época probablemente El Organon.

Conocida también como escuela de los comentaristas o dictaminadores,
da inicio la escuela de los Posglosadores con exponentes como Cino de Pis-
toia (1270-1337), Biértolo de Sasoferrato (1314-1357) de quien se cred una
especie de maxima: “nullus bonus iurista, nisi sit Bartolista” que significa:
“nadie puede ser un buen jurista sin ser Bartolista”,* otro jurista Baldo de
Ubaldis (1327-1400) figura como uno de sus discipulos, se decia también
que “vender su Bértolo” equivalia a retirarse de la practica juridica.” La
metodologia se centré en aplicar la dialéctica escoldstica, realizaban inter-
pretaciones restrictivas y extensivas, pero sin buscar clarificar la letra del
texto, en este caso del Corpus Iuris, se adentraban al sentido y resolucion

52 Margadant, Guillermo F. Panorama de la bistoria universal del derecho, México, Gru-
po Editorial Miguel Angel Porrtia, S.A. de C.V., séptima edicién, 2004, p. 141.

53 Ibidem, p. 140.

54 Ibidem, pp. 141-143.

55  Bernal, Beatriz. Historia del derecho. Coleccion Cultura Juridica, México, 2016,
[en linea]. Disponible en: https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-li-
bro/3263-historia-del-derecho-coleccion-cultura-juridica [consulta 19 de mayo
de 2017] p.113.

56  Panero Gutiérrez, Ricardo. Derecho Romano, México, Guada Impresores, S.L.,
tercera edicién, 2004, pp. 120-121.

57  Margadant, Guillermo F. Panorama de la historia universal del derecho, México, Gru-
po Editorial Miguel Angel Porrtia, S.A. de C.V., séptima edicién, 2004, p. 144.
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de los problemas en la practica del derecho de su época, en palabras de
Panero Gutiérrez son los padres del método deductivo y la jurisprudencia
de conceptos.”®

58  Panero Gutiérrez, Ricardo. Derecho Romano, México, Guada Impresores, S.L.,
tercera edicion, 2004, p. 121.



CAPITULO IlI
La jurisprudencia del derecho visigodo en Espana

3.1 Comentario previo al tema

Se expuso en el capitulo anterior la forma en que fue evolucionando la prac-
tica de la jurisprudencia en roma, y del como se hizo indispensable durante
muchos siglos su estudio incluso en la edad media. El derecho romano flo-
rece gracias al estudio de la jurisprudencia, aquellos jurisconsultos que co-
mienzan a innovar proyectan la tradicidn iusrromanista por mds de mil afios
hasta la alta edad media, la necesidad de conocer el sistema juridico romano
es todavia un bastion importante en la aplicacién del derecho en nuestros tri-
bunales primordialmente en materia civil, maxime si la propia Constitucion
Politica mexicana establece la posibilidad de invocar los principios generales
del derecho, esto, a falta de ley o la interpretacién juridica de la misma.

Después del derecho justinianeo 527 a 534 d.C., la época de los glosadores
del siglo XI (quienes aclaran el Corpus luris), Ultramontani y Posglosadores,
debemos mencionar el derecho germdnico y el derecho candnico, ambos de
suma importancia. Hablar del Jus Commune es explicar cémo el Corpus Iuris
de Justiniano viene a fusionarse con el Corpus Iuris Canonici, posteriormente
este derecho comun viene a formar parte del derecho espafiol, el cual recibe la
influencia del derecho visigodo por la invasion de estos en Europa.

En efecto, a esta penetracion del ordenamiento romano en Europa con-
tinental se le llamé también el fenémeno de la “recepcion del derecho”,” en
1495 el Tribunal Imperial de Alemania reconoce como ordenamiento vigente
el Corpus Iuris;*® Francia recibe la influencia del derecho romano vulgar me-
diante el Brevario de Alarico de 506 d.C., tuvo dos sistemas: el meridional
(derecho escrito) y el septentrional (fundado en las costumbres germanas),
hasta la sancion del Cédigo de Napoleon en 1804;° a Espana llega con la lex
romana visigothorum, o si se quiere decir el Brevario de Alarico, llamado asi en
honor a el rey Alarico 484-507 d.C., quien lo promulga, fue hijo de Eurico
quien también fue un rey visigodo.

59 Ibidem, p. 122.
60 Ibidem, p. 123.
61  Idem.
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3.2 La influencia del Brevario de Alarico en el Fuero Juzgo

Antes de hablar del derecho espafiol conviene hacer una breve exposicién
historica del derecho de los godos y del como este recibe la influencia del
derecho romano particularmente de la jurisprudencia romana.

Mucho se discuti6 acerca de quien habia sido el primer rey godo que le-
gislo de manera escrita, notese que los germanos en el siglo VI todavia se re-
gian por usos y costumbres, un derecho consuetudinario bastante primitivo,
muy inferior al sistema iusrromanista ya muy depurado en esa época. El padre
Juan de Mariana en su obra Historia de Espafa sostiene que fue el rey Alarico
el primero en poner por escrito las leyes, segun dijo: “Fue el primero de los
reyes godos que establecié y promulgd leyes por escrito, recopild en suma y publicé
el codigo de Teodosio 4 3 de febrero del mismo afio que fue muerto, porque antes
de el (sic) en paz y en guerra acostumbraban a gobernarse lo godos a fuer de otras

naciones barbaras por las costumbres y usanzas de sus mayores y antepasados”.**

Ahora bien, el Brevario de Alarico también se conoci6 con el nombre de
“ley romana”; en efecto, las leyes de este brevario todas eran romanas este rey
las habia obtenido precisamente del Cédigo de Teodosio o Codex Theodosianus
como nos referimos anteriormente, este mismo codex fue el producto de las
constituciones imperiales -particularmente de las responsa de los jurisconsul-
tos (con la autoridad del emperador)- del Codex Gregorianus como se dijo
integrado por las constituciones de 193 a 302 d.C. y el Codex Hermogenianus
por las constituciones de 293 a 294 d.C., es sorprendente que precisamente
la iurisprudentia dictada desde el palacio imperial mediante las decretas, sus-
criptiones, rescriptas -o -si se quiere llamar- las responsa. Las primeras eran
sentencias emitidas por el tribunal imperial y formaban el precedente que
normaria el criterio de aplicacién del derecho en los casos subsecuentes; las
otras dos eran contestaciones que daban por escrito al pablico los juriscon-
sultos romanos a quien lo solicitaba. Ahora sabemos que formaron el codice

de Alarico.

Después de Eurico y Alarico no hay datos de legislaciones escritas por los
reyes subsecuentes, hasta Leovigildo quien corrigid, reformo, agregd y quito
leyes superfluas, se cuenta que Cironio revocd las leyes de Leovigildo segun
se desprende del canon XVI del Concilio de Toledano Tercero, al parecer el
texto de Leovigildo cautivaba a los ciudadanos hacia la herejia arriana. No
parece haber otra legislacion que las colecciones de Eurico y Leovigildo hasta
Chindasvinto, incluyendo en estas la ley de Recaredo.®®

62 Fuero Juzgo, en latin y castellano, por la Real Academia de la Lengua Espaiola,
Espafia, por Ibarra, Impresor de Camara de S.M. 1815, p. IX
63 Idem, p. XXXVI-XLIV
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La trayectoria del derecho visigodo es muy nutrida, fue producida prin-
cipalmente por los Concilios de Toledo III, IV, VI, X, XII, XVI y XVII; con
reyes que forzaron la incorporacion de leyes y codices -entre otros- Liuva
II, Wicterio de Liuva, Gundemaro, Chindasvindo, Sisenando, Sisebuto, Re-
cesvindo, Ervigio, entre otros. Algunas reglas codificadas en el Fuero Juzgo
fueron tomadas directamente del Brevario de Alarico y este a su vez del Codex
Theodosianus, como por ejemplo la norma que establece: si dos se desposaren
y antes de celebrarse el matrimonio muere el esposo habiendo besado a la
esposa, gana esta la mitad de todo lo que le dond el esposo.*

El Fuero Juzgo fue de uso, autoridad y observancia dentro y fuera de
Espafia, aunque existen muchos comentarios acerca de una cierta prohibicion
del derecho visigodo en Espaiia, cierto es que aun cuando los drabes inva-
dieron y sojuzgaron Espana a principios del siglo VIII existieron dos cosas
que respetaron: la religion catélica y las leyes con las cuales se regian los
ciudadanos, esto es el Fuero Juzgo o si se prefiere decir el Liber Judicum, que
significa “el Libro de los Jueces”. Para los ciudadanos de la region visigoda
de Toledo era claro que este era el documento con el cual los jueces juzgaban
los pleitos.®

3.3 El Fuero Juzgo y el criterio de aplicacion del derecho
a falta de norma

Algunas partes del Fuero Juzgo, también llamado Liber Judiciorum o Liber
Judicium, llaman poderosamente la atencion por la claridad y sencillez en que
eran tratados los temas de administracion de la justicia, las cualidades subje-
tivas del legislador, el objeto de la ley y observancia de la misma.

Se sabe que esta legislacion aparece durante la época de la reconquista,
seguramente durante los siglos XII y XV en los territorios de Espafia, existian
en la region los reinos de Aragdn, Castilla y Ledn, la empresa por recuperar
los territorios ocupados por musulmanes obligd a los conquistadores esta-
blecer ordenamientos para los pueblos sometidos se les denomind “fueros”;
sin embargo, el Fuero Juzgo fue el instrumento juridico que se utilizd, para
resolver todas aquellas controversias, que no tuvieran una norma juridica
especifica para aplicarse al caso concreto. Algunas sentencias denominadas en
aquel tiempo como fasafias fueron publicadas en un documento que mds tar-
de se conoceria como Libro de los Fueros de Castilla o Fuero Viejo de Castilla
de 1365, estas sentencias eran tomadas como criterio para resolver controver-
sias futuras que no tuviesen una norma especifica, de ahi que la divulgacion

64 Idem.
65  Idem.

41



Jurisprudencia: su descubrimiento

de los criterios de interpretacion y aplicacion de las normas no resulta ser tan
novedoso y por otra parte es fundamental.®®

Respecto del legislador a quien llama el Fuero Juzgo el fazedor de las
leyes, deviene una serie de cualidades intelectuales y hasta morales, pareciera
que el crear la legislacion tenia tal delicadeza que no podian permitir la par-
ticipacién de impios en ella, asi en el capitulo IV, del Titulo I, del Libro I,
cita: IV. De que vida debe seer el fazedor de las leyes. El fazedor de las leyes, en el
fazer de las leyes debe catar & Dios, é 4 su alma. Debe seer muy percibido en dar
consejo: debe seer compaciente a los menores, é debe seer comunal 4 los mayores
he & los menores; que el debe catar la salud de todos, los puede meior gobernar, é
iudgar, cuidando de todos, que de pro de uno solamente.” Resultaria sumamente
extrafio que en la actualidad se cuestione la calidad moral de los legisladores;
sin embargo, en la mayoria de las ocasiones el acto de crear una ley afecta
directa o indirectamente los intereses sociales, estos en constante pugna con
los particulares.

De igual forma, hacen una curiosa descripcion de la ley en el citado libro
I, Titulo II, Capitulo II, con la tendencia religiosa, lo cual es de suponerse si
al efecto el Fuero Juzgo fue producto esencialmente de los concilios toleda-
nos, define por ley lo siguiente: II. Que cosa es la ley. La ley es por demostrar
las cosas de Dios é que demuestra bien bevir, y es fuente de disciplina , e que
muestra el derecho, é que faze, é que ordena las buenas costumbres, e govierna la
ciubdad, é ama iusticia, y es maestra de vertudes, ¢ vida de tod el pueblo.*® En ese
mismo sentido expone lo que hace la ley, quizds debiéramos entender cudl es
el objeto de la ley, en el Titulo II, capitulo III. Que faz la ley. La ley govierna
la cibdad, ¢ gobierna d omne en toda su vida, ¢ asi es dada & los barones, cuemo d
los pequennos, ¢ asi 4 los sabios cuemo d los non sabios, ¢ asi a los fiosdalgo cuemo
a los villanos: ¢ que es dada sobre todas las otras cosas por la salud del principe
¢ del pueblo, ¢ reluze cuemo el sol en defendiendo 4 todos.*® El tratamiento de
igualdad en la aplicacion de la ley hace patente que la observancia de la misma
no es exclusiva del pueblo, incluso, el propio rey debe respetarla.

Describe el Fuero Juzgo en el Titulo II, capitulo IV, la publicidad de la ley
y senala las caracteristicas particulares de la misma, incluye en ello calidades
subjetivas que la ley no puede tener por su caricter objetivista, sin embargo,
la puntualiza cual si fuese alguien y no algo:

66  AA. VV., La jurisprudencia en México, Comité de Publicaciones y Promocion
Educativa de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Mexico, 2002, p.5-7.

67  Fuero Juzgo, en latin y castellano, por la Real Academia de la Lengua Espanola,
Espafia, por Ibarra, Impresor de Camara de S.M. 1815, p.2

68 Ibidem, p. 4.

69  Idem.
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IV. Qual debe ser la ley. La ley debe seer manifiesta, ¢ non debe ninnguno
seer engannado por ella. Et debe seer guardada segund la costumbre de la
ciudad, ¢ debe seer convenible al logar, ¢ al tiempo, ¢ debe tener derecho, y
igualdad, ¢ debe ser honesta, e digna, é provechosa, ¢ necesaria. E debe omne
ante catar, si aquello que ella demuestra nasce mas por pro adelante, que por
damno. Que entienda omne, si ternd mas pro que nuzimiento, ¢ si manda
tener honnstad, o si se pued tener sin periglo.”

Es entendible que el que el Fuero Juzgo contenga aseveraciones de indole re-
ligiosa o que tienen que ver con el bien y el mal, dado que fue producido en el
seno de la religion catélica mediante los concilios toledanos, se puede apreciar
en el Titulo II, Capitulo V, del mismo Libro, que a la letra dice: V. Porque es
fecha la ley. Esta fue la razén por que fue fecha la ley, que la maldad de los omnes
fuese refrenada, por miedo della, é que los buenos visquiesen seguramientre bentre
los malos; ¢ que los malos fuesen penados por la ley, é dexasen de fazer mal por
el miedo de la pena”. Expresa claramente que todo hombre debe conocer la
ley, nadie debe quedar sin castigo aunque alegue que no lo sabia, esto implica
que ante la observancia de la ley no se pueden alegar desusos y costumbres, o
bien, argumentar su desconocimiento:

Libro II, Titulo I, Capitulo III. Que tod omne deve saber las leyes. Toda
ciencia por derecho desama ignorancia, ca escripto es: el omne non quiso
entender por fa. Onde desto se segue, que aquel que quiere entender, a sabor
de quien fazer. E por ende ninguno no asme de facer mal, por dezir que non
sabe las leyes, ni el derecho. Ca el que mal fiziere, non deve seer sin pena,
maguer que diga, que non sabie las leyes ni el derecho.”

Puesto que creemos que la jurisprudencia ha sido desde la antigiiedad el
arte de resolver las complejidades que se presentan en la aplicacion del dere-
cho, bien sea porque la norma es oscura, insuficiente o contradictoria; Todo
sistema ha contado con un mecanismo para resolver el caso complejo, una
revision realizada al Fuero Juzgo, con la intencion de encontrar cual era el
mecanismo que se tenia para resolver el caso no previsto en la ley, nos llevo
hasta una disposicion que prohibe que los jueces intervengan en litigios no
contenidos en la ley: Libro II, Capitulo XI. Que los iuezes non oyan nengun
pleito, si non aquel que es contenido en las leyes. Ningun iuez non oya pleitos,
sino los que son contenidos en las leyes, mas el seiior de la cipdad, 6 el iuez por
si mismo, O por su mandadero faga presentar dmas las partes ante el rey, que el
pleito sea tratado antel, ¢ sea acabado mas aina, ¢ que fagan ende ley.”

70 Ibidem, p. 5.
71 Idem.

72 Ibidem, p. 8.
73 Ibidem, p. 14.
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Lo anterior no es propio del derecho romano, la historia demuestra que
las épocas de crisis del derecho coincidian con la ausencia de jurisconsultos y
la falta de jurisprudencia, se advierte la falta de un mecanismo que aligerara
el trabajo judicial del rey, quien por su naturaleza no posee el conocimiento o
instruccion suficientes, nos imaginamos que el tiempo dedicado a cada pleito
también es importante, mientras que la poblacion del reino fuese de pocos
habitantes el rey podra realizar un trabajo relajado; pero, en medida que au-
menta la poblacion y se incrementa cada vez mids los casos complejos laceran
indudablemente la funcion jurisdiccional del rey.

3.4 Lajurisprudencia en la ley de las siete partidas

La busqueda de uniformidad en las legislaciones obligé al rey Alfonso X
E] Sabio (1252-1284) a crear un cuerpo normativo para el reino de castilla
denominado “Siete Partidas” (o simplemente Partidas),”® de las obras mds
importantes para los historiadores del derecho en razén a que su vigencia
se extendio hasta el siglo XIX, incluso en Hispanoamérica, durante y hasta
después de la conquista espafiola en diversas regiones de Latinoamérica.

Solo para describir brevemente los rasgos mds importantes de la ley de
las siete partidas debemos mencionar que su contenido era una mezcla de
disposiciones en materia de derecho civil y otras de orden religiosa, la pri-
mera partida establece como deben ser las leyes, que virtudes debe tener esta,
como mencionamos anteriormente en el Fuero Juzgo dan a la ley cualidades
que objetivamente no puede tener, también define los usos y costumbres o
al menos que pardmetros debe reunir para ser considerados tales, reconoce la
existencia de un derecho natural, derecho de gentes; y sobre todo, una clara
inclinacion hacia la fe y creencia en Dios como la Santisima Trinidad, agrega
una serie de reglas que tienen que ver con los sacramentos de la iglesia.”

También el resto de las partidas como la segunda es propia de hablar de
la dualidad del poder generando con ello una distincién del poder terrenal
y el espiritual, deja clara la posicion de los emperadores, reyes y sefiores. La
tercera partida dicta los procedimientos, juicio, partes del mismo, senten-
cias, recursos y cuestiones de posesion, usucapio y prescripcion. La cuarta
contiene las normas relativas al derecho de familia, parentesco, matrimonio,
patria potestad, posicion de las personas: esclavos, clérigos, laicos, hidalgos,

74 Enciclopedia Libre Wikipedia, [en linea]. Disponible en: https://es.wikipedia.
org/wiki/Siete_Partidas [consulta 06 de junio de 2017]

75  Siete Partidas del Muy Noble Rey Don Alfonso El Sabio, glosadas por el Lic.
Gregorio Loépez del Consejo Real de Indias de S.M., Tomo I, que contiene la
12y 22, Partida, Espafia, 1843, [en linea]. Disponible en: http://fama2.us.es/fde/
ocr/2006/sietePartidasP1.pdf, [consulta 06 de junio de 2017]
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cristianos, moros, judios, varon, mujer, y otros enfoques. La quinta contiene
esencialmente contratos: compraventa, donacién, hipoteca, mutuo, comoda-
to, prenda y otros contratos mercantiles.”®

La sexta partida contiene todo el derecho sucesorio, testamentario e in-
testamentario, tutelas y curatelas. La séptima y ultima es dedicado "por en-
tero al derecho penal, establece las hipdtesis normativas que constituyen los
delitos como el robo, homicidio, dafios, estafas, adulterio, violacidn, incesto;
también incluye las penas correspondientes contindose entre ellas la pena de
muerte, azotes, prision, confiscacién de bienes y destierro.”

La ultima partida, en el titulo XXXIIII, Regla XXXVI, establece la fa-
cultad de los jueces para resolver casos conforme fue resuelto otro pleito,
esto siempre y cuando el caso sentenciado con anterioridad debe guardar se-
mejanza en la ley que fue aplicada. Siempre es dificil encontrar la traduccion
fiel de la Ley de las Siete Partidas, hay discusiones al respecto en el cual se
recomienda tomar la version original; sin embargo, el castellano antiguo es
de dificil comprension, por otra parte, las versiones digitales en su mayoria
estan incompletas, se cita textualmente el precepto:

Setena Partida. Tit. XXXIIIL.

Regla XXXVL

Que no fe fazen leyes fobre cofas que pocas vezes acaefsen.

Aun dixeron, que non fe deuen fazer leyes, fi non fobre las cofas que suelen
acaecer a menudo. E porende non ouieron los antiguos cuidado de fazer fobre
cofas que vinieron pocas vezes: porque tuuieron, que fe podria judgar por
otro cafo de ley femejante, que le fallaffe efcrito.”

Esta antigua norma es un referente sobre la fuente jurisprudencial tan indis-
pensable para la aplicacion del derecho, sugerimos que la traduccion sea la
siguiente:

Séptima Partida. Tit. XXXIIIL.

Regla XXXVI.

Que no se hacen leyes sobre cosas que pocas veces suceden.

Aunque dijeron, que no se deben hacer leyes, sino sobre cosas que suelen
suceder a menudo. Y por ende los antiguos no tuvieron el cuidado de hacer
leyes sobre cosas que ocurren pocas veces: porque asumieron, que se podria
juzgar por otro caso de ley semejante, que faltare por escrito.

76  Enciclopedia Libre Wikipedia, [en linea]. Disponible en: https://es.wikipedia.
org/wiki/Siete_Partidas [consulta 06 de junio de 2017]

77 Idem.

78  Las Siete Partidas del Sabio Rey, Espaiia 1758, Partida VII, Comité de Publi-
caciones y Promocién Educativa de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn,
México, 2004, p. 286.
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Este es el tipo de jurisprudencia que remite a la solucidon de casos anteriores
para resolver el actual, ello utilizando analégicamente los juicios que sirvieron
para dilucidar un pleito semejante, es la posicion de resolver con los mismos
razonamientos juridicos, esto se acerca a aquel principio de derecho roma-
no ubi eadem ratio, idem ius, pues donde existen las mismas razones deben
prevalecer las mismas disposiciones, la jurisprudencia -como se expresa- en
la ley de las siete partidas hace una curiosa explicacion en la que indica que
regularmente las leyes son creadas para regular hechos que suceden frecuen-
temente; pero, toma en consideraciéon que hay casos no previstos en la ley y
para su solucion es valido juzgarlos por otro caso de ley semejante, esta es la
autorizacion al juzgador para utilizar el precedente judicial.

Por otra parte, existe también una magnifica obra atribuida -su compila-
cion- al rey Alfonso X El Sabio denominada Las Leyes de Estilo o Declaracion
de las Leyes del Fuero, en esta compilacion se identifico parte del Digesto y las
Decretales, que como sabemos el primero fue compilado por Justiniano en
los afios 527 a 534 d.C., de aqui que la insistencia en este estudio ha sido
que jurisprudencia en buena medida han sido criterios con una racionalidad
practica de innovacion del derecho y su transformacion, la cual de momento
a momento cambia. La segunda también se conoce como la fuente mds im-
portante del derecho canénico por actividad papal, sinodos y concilios, cuya
compilacion se debié a Gratiano (siglo XII) su principal obra fue el Decretum
Gratiani parte fundamental del corpus iuris canonici, fue este monje catélico
de la orden de San Benito quien introdujo la idea de la jurisprudencia.

Pareciera que el tema del derecho tiene una fuerte atraccidén a conside-
rarlo Unicamente en la omnipotencia de la ley escrita sin posibilidad de su
normal metamorfosis a merced de la interpretacion en los nuevos tiempos;
pero, la historia demuestra que la infatigable tarea de muchos juristas ha
trascendido hasta nuestros dias.
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CAPITULO IV
Antecedentes histdricos de la jurisprudencia
en México

4.1 El orden juridico de la Nueva Espaina

El derecho visigodo en Espafia fue de gran influencia, de igual forma el
sistema juridico del reino de Castilla impacté los territorios americanos con-
quistados. Mucho se discuti6 si el derecho de Castilla fue una recepcién o
una concesion, lo cierto es que las fuentes del derecho novohispano eran
complejas y fue necesario reeditarlas; Rodriguez de San Miguel expone en
seis categorias las fuentes de este derecho: en primer lugar sefiala todos los
ordenamientos que provenian de la corona: Ley de las Siete Partidas, el Fuero
Real, Fuero Juzgo, Ordenamiento de Alcald; este Gltimo establecié cual seria
el orden de prelacion de las leyes, promulgado por Carlos V en 1348. En un
segundo término las leyes dictadas en Espana, por su sola promulgacion,
tenian ya validez en la Nueva Espafia. La tercera categoria estd todas las dis-
posiciones dictadas por las autoridades Metropolitanas en la Nueva Espana.”

En cuarto lugar estin todas las disposiciones dictadas por las autoridades
locales, regulaban la vida social y econémica de la Nueva Espaifia, con facul-
tades conferidas por el rey funcionaban como cuerpos legislativos el Virrey, el
Real Acuerdo de la Audiencia de México y el de la de Guadalajara. La quinta
categoria fue las leyes y costumbres de los naturales que eran anteriores a
la conquista y que no iban en contra de la religion y el Estado. En Sexto y
ultimo lugar estd la costumbre del lugar, aunque no figuraba como fuente del
derecho si tuvo gran influencia para colmar las lagunas de la ley.*

Emulando seguramente a Francia y algunos estados latinoamericanos, se
simplifican las fuentes de derecho con la creacion de codigos cuya intencion
-desde el México decimondnico al independiente- fue codificar el derecho
por ramas, ya desde la Constitucion de Cadiz se formaron comisiones de
legislacion civil, criminal y mercantil; no fue sencilla la sustitucion del anti-
guo corpus por estos ordenamientos, la idea de simplificar el sistema juridico
siempre ha sido una constante en diferentes naciones a lo largo de la historia

79  Rodriguez de San Miguel, Juan Nepomuceno. Pandectas hispano-megicanas,
tomo I, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 42. Edicién, Méxi-
co, 2017, pp. XVI-XX.

80  Idem
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como ya hemos visto; sin embargo, las consecuencias no se hicieron espe-
rar, muy pronto fue necesario echar mano de ediciones de obras doctrina-
rias mexicanizadas sobre todo espafiolas que sirvieran de ayuda al juez, al
estudiante o al litigante para el conocimiento de la doctrina juridica, esto lo
realizaron los juristas de la época adoptando en buena medida principios y
legislacién de alguna rama del derecho, agregando a ella la propia legislacion
nacional, aunque fueran de caricter estrictamente doctrinario y no oficial.®

Fue comun en el México independiente la aplicacién de leyes espafiolas
por defecto o insuficiencia en la legislacion doméstica, se elaboraron pron-
tuarios, colecciones, recopilaciones de leyes, decretos, guias judiciales, dic-
cionarios etc. La complejidad en la aplicacion del derecho hizo que se sus-
tituyeran los jueces legos por los jueces técnicos, de igual forma existian los
“intérpretes del derecho” que funcionaban como auxiliares de la judicatura;
ambos eran especialistas en determinar cudl era el derecho aplicable a un caso
concreto, se mantuvieron aun después de la independencia,® esto en razén a
que no era posible cubrir con conocedores del derecho todos los cargos pa-
blicos, asesores letrados o abogados fueron los auxiliares de la administracion
de justicia todavia hasta 1862.

La prictica judicial estimulé que el aprendizaje del derecho se centrara
- en buena medida- en las sentencias judiciales; las cuales comenzaron a ver
la luz pablica a partir de la quinta década del México independiente, con ello
podemos observar de nueva cuenta que este precedente judicial instruia a los
estudiantes de derecho,* aunque propiamente no podriamos llamarle juris-
prudencia obligatoria; pero, contenia los criterios de interpretacion y aplica-
cién del derecho -por tanto- esto constituia una jurisprudencia de facto y en
ella fundaban sus argumentos las partes en los pleitos.

4.2 La jurisprudencia en la primera ley de amparo de 1861

Desde que estuvo vigente en la Nueva Espafia la Constitucién Politica de la
Monarquia Espafiola, también llamada Constitucion de Cidiz, desde el 03 de
mayo de 1812 ya se asomaba el juicio de amparo, y con ello las disposiciones
que reglamentaban la obligatoriedad de la jurisprudencia. Es muy notorio y
similar a nuestra Constitucion varias disposiciones que demuestran los limi-
tes a los actos de autoridad, incluyendo por supuesto la proteccion al ciudada-
no contra el acto arbitrario, relacionando debidamente los contenidos de los

81  Ibidem, p.24
82 Ibidem, pp. XXIV-XXV
83 Ibidem, p. XXV
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articulos 247, 226 y 372 de la Constitucién de Cidiz,* deja ver perfectamente
la conformacion del principio de legalidad y el respeto que deben a este las
autoridades, para mejor ilustracion se citan literalmente: ART. 247. Ningiin
espafiol podrd ser juzgado por causas civiles ni criminales por ninguna comisicn,
sino por el tribunal competente, determinado con anterioridad por la ley. Esta
disposicion estd intimamente relacionada con casi todo el resto del documen-
to, particularmente con los preceptos 226 y 372, que a la letra establecen:

ART. 226. Los secretarios del despacho serdn responsables 4 las Cértes de las
érdenes que autoricen contra la Constitucién 6 las Leyes sin que les sirva de
excusa haberlo mandado el Rey.

ART. 372. Las Cortes en sus primeras sesiones tomaran en consideracion las
infracciones de la Constitucién, que se les hubieren hecho presentes, para
poner el conveniente remedio, y hacer efectiva la responsabilidad de los que
hubieren contravenido 4 ella.

De lo anterior se desprende claramente el principio de legalidad, incluso, el
propio discurso de fecha 03 de mayo de 1812, con el cual se da solemnidad a
la referida Constitucién de Cadiz, manda que las leyes se hagan por los que
representan la nacién en conjunto con el rey; agrega que el monarca y sus
subditos -sin distincién de clase y dignidad, guarden las leyes, que el rey no
tome por fuerza de nadie cosa alguna; pero si lo hiciere, debe restituir al ciu-
dadano en sus bienes y derechos.® Son las Cortes las que tienen las facultades
de proponer y decretar las leyes -sino ain mds importante- interpretarlas y
derogarlas en los casos que sea necesario, esto lo prevé el articulo 131 de la
propia Constitucion de Cadiz,* en resumen: el respeto por la competencia en
la aplicacion de la ley deja ver a las Cortes como el 6rgano custodio de la in-
terpretacion de la ley sinterprete constitucional? Por otro lado, en su estruc-
tura orgdnica se contaba con un Supremo Tribunal de conformidad con el los
articulos 259 y 261 de la Constitucion Espafiola en comento, cuyas facultades
-entre otras- era llevar ante el rey la consulta de todas aquellas dudas de los
demds tribunales sobre la comprension o juicio de una ley.*” Con lo anterior
el rey tendria los fundamentos necesarios para promover la declaraciéon ante
las Cortes y con ello los criterios de interpretacion y aplicacion de la ley sju-
risprudencia en el sentido explicado?

84  Constitucion Politica de la Monarquia Espafiola, promulgada en Cadiz el 12 de
marzo de 1812, Espaiia, 2017 [en linea]. Disponible en: http://www.famp.es/
famp/intranet/documentos/const_facsimil.pdf [consulta 29 de junio de 2017]

pp- 68,73y 99.
85  Ibidem, p. 7.
86 Idem, p- 39.

87 Idem, pp. 75-77.
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Mis tarde los articulos 101 y 102 de la Constitucion Federal de los Es-
tados Unidos Mexicanos de 1857, exponen el legendario juicio de amparo:

ART. 101. Los tribunales de la federacién (sic) resolverin toda controversia
que se suscite:

I. Por leyes 6 (sic) actos de cualquiera autoridad que violen las garantias in-
dividuales.

I1. Por leyes 6 (sic) actos de la autoridad federal que vulneren 6 (sic) restrinjan
la soberania de los Estados.

III. Por las leyes ¢ actos de las autoridades de éstos que invadan la esfera de
la autoridad federal.

ART. 102. Todos los juicios de que habla el articulo anterior se seguiran 4
peticion (sic) de la parte agraviada por medio de procedimientos y formas del
orden (sic) juridico, que determinard una ley. La sentencia serd siempre tal,
que solo se ocupe de individuos particulares limitindose 4 (sic) protegerlos y
ampararlos en el caso especial sobre que verse el proceso, sin hacer ninguna
declaracion (sic) general respecto de la ley ¢ acto que la motivare.

La primera ley de amparo fue la denominada Ley Orginica Reglamentaria de
los Articulos 101 y 102 de la Constitucién de fecha 30 de noviembre de 1861;
aunque, el decreto que el Lic. Benito Judrez Garcia remite para su aprobacion
la menciona como: Ley Orgdnica. De los tribunales de la federacion, que exige
el articulo 102 de la Constitucién Federal, para los juicios de que habla el articulo
101 de la misma. En esta ley no expresamente se habla de jurisprudencia; sin
embargo, el articulo 20 del Cédigo Civil de 1870 disponia que cuando no
fuera posible decidir una controversia judicial -ni por el texto ni por el senti-
do natural o espiritu de la ley- deberd resolverse segtin los principios genera-
les del derecho, tomando en consideracion todas las circunstancias del caso.®®

Por otra parte, en la época de esta ley de amparo (1861), no se tenia un
mecanismo para sentar un precedente que se pudiera invocar con el caricter
de obligatorio para casos futuros, el articulo 31 de la normatividad establecia
“... Las sentencias que se pronuncien en los juicios de esta naturaleza, solo favo-
recen a los que litigaren. En consecuencia, nunca podrdn alegarse por otros, como
ejecutorias, para dejar de cumplir las leyes que las motivaron”. La obligatoriedad
de publicar las sentencias en los periddicos obedecia seguramente a una forma
de comunicacion para los términos de interposicion del recurso de apelacion.

88  Torres Zarate, Fermin. Jurisprudencia (su evolucion), Revista Alegatos, nimero
72, México, mayo/agosto, 2009, [en linea]. Disponible en: http://www.azc.
uam.mx/publicaciones/alegatos/pdfs/65/72-08.pdf, [consulta en 27 de junio de
2017] p.168.
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4.3 La jurisprudencia en la Ley de Amparo de 1869

El 21 de enero de 1869 se publicé en el diario oficial del gobierno supremo
de la republica la nueva ley de amparo derogando la anterior de 1861, no tuvo
cambios sustanciales en lo que respecta a los criterios sobre jurisprudencia,
contindan los mismos criterios que en la ley anterior prohibiendo que se
invoquen los contenidos en las sentencias para supeditar a los jueces en sus
determinaciones; con la misma redaccion ahora en el articulo 26 y anterior-
mente se ubicaba en el numeral 31, conservan la misma redaccién. Incluye
esta nueva ley en su articulo 27 y que anteriormente se contenia 32, la dis-
posicion de publicar las sentencias en los periddicos. El 08 de diciembre de
1870 José Maria Iglesias Inzaurraga, siendo ministro de justicia e Instrucciéon
Publica funda el Semanario Judicial de la Federacion, esto de la publicidad
de las determinaciones judiciales nos dard mucho de que analizar en los si-
guientes capitulos.

4.4. La jurisprudencia en la Ley de Amparo de 1882

El 14 de diciembre de 1882 el Congreso de la Unién decreté la Ley Orginica
de los Articulos 101y 102 de la Constitucién Federal de 5 de febrero de 1857.
Por primera vez esta ley define la jurisprudencia obligatoria de manera formal,
primeramente, sujeta al texto constitucional cualquier sentencia dictada por
los jueces, y para su interpretaciéon constrifie la actuacion judicial al sentido
de las ejecutorias dictadas por la Suprema Corte:

34. las sentencias pronunciadas por los jueces, serdn en todo caso fundadas en el
texto constitucional de cuya aplicacion se trate. Para su debida interpretacion se
atenderd al sentido que le hayan dado las ejecutorias de la suprema corte y las
doctrinas de los autores.

Hay ocasiones en que los juristas queremos que las disposiciones tengan la
redaccion literal de la palabra “jurisprudencia”, pero el derecho no funciona
de esa forma, el jurista debe atender al texto de la ley y no a la letra. Lo
que expresa el numeral 34 del mismo cuerpo de leyes en consulta es que las
sentencias siempre deberdn ajustarse al texto constitucional; pero, para la
debida interpretacion del texto el juez deberd normar su criterio de confor-
midad al sentido que expresen las ejecutorias de la Suprema Corte, esto es la
jurisprudencia. La norma impone a los juzgadores la obligacion de acatar los
razonamientos juridicos que se esgrimen en las ejecutorias.

Un dato interesante es que permite invocar las doctrinas de los autores,
esto nos lleva a repasar un poco la prictica profesional, en la que algin liti-
gante o juzgador moderno se rehisa construir argumentos juridicos fundados
en la doctrina; sin embargo, actualmente cientos de tesis jurisprudenciales

51



Jurisprudencia: su descubrimiento

mencionan a los cldsicos del pensamiento juridico, sean estos doctrinarios,
tedricos o filésofos del derecho. Entonces esto revela que el derecho en buena
medida esta formado por una larga tradicion juridica en la cual se subsa-
nan deficiencias normativas, oscuridades y antinomias -y por supuesto- estas
aportaciones explicativas de aquellos estudiosos del derecho constituyen una
ensefianza que transita de generaciéon en generacion, de ahi que cuando ob-
servamos a los autores clisicos, y como la propia Suprema Corte de Justicia
de la Nacion establece en sus resoluciones argumentos de autoridad fundados
en ellos nos preguntamos: ;Es esta la jurisprudencia en el sentido explicado?
¢Es la literatura clasica?

El articulo 41 de la misma ley de amparo que nutre este apartado, nos
presenta una palabra que es muy importante para descubrir la jurisprudencia:
“razones”. Aunque parezca superfluo e imperceptible -esta palabra- constituye
la base epistémica para comprender el comportamiento de la jurisprudencia,
indica el precepto que esas razones deben ser suficientes para fundar la inter-
pretacion que de la constitucion se haga, literalmente dice el precepto:

41. Las sentencias de la suprema corte deben ser fundadas, exponiendo las
razones que considere bastantes el tribunal para fundar la interpretaciéon que
hace de los textos de la Constitucion, y resolviendo, con la aplicacién de éstos,
las cuestiones constitucionales que se traten en el juicio. Cuando esas senten-
cias no se voten por unanimidad, la minoria manifestard también por escrito
los motivos de su disension. (El subrayado es propio).

La palabra razén es compleja, entre muchos de los 27 significados de logos,
deviene ratio o rationis, y a esta la real academia de la lengua espafiola presen-
ta once significados y seguramente puede tener muchos mas; pero, podriamos
reducirlo a: 1. f. Facultad de discurrir el entendimiento; 2. f. Argumento o
demostracion; que se aduce en apoyo de algo; 3. f. Orden y método en algo;
y, 4. f. Justicia, rectitud en las operaciones, o derecho para ejecutarlas.¥ Fi-
nalmente “razén” es explicar con rectitud, de ahi que motivar una decision
equivale a exponer de manera organizada el planteamiento del caso para arri-
bar a una conclusién. Ahora bien, el articulo 41 de la Ley de Amparo expresa
con claridad que todas esas razones con las que se fundan las sentencias ver-
san especificamente sobre los criterios de interpretacion-aplicacion del texto
constitucional a los casos concretos.

Por otra parte, el articulo 47 de la misma Ley de Amparo obliga a los
jueces de distrito y a la propia suprema corte publicar las sentencias, ejecu-

89  Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiiola, Edicién del Tricente-
nario, 2017, [en linea]. Disponible en: http://dle.rac.es/?id=VFaWIYq, [con-
sulta 29 de junio de 2017].
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torias y hasta los votos particulares de las minorias de que habla el articulo
41, a la letra:

Articulo 47. Las sentencias de los jueces de distrito, las ejecutorias de la
suprema corte y los votos de la minoria de que habla el art. 41, se publicaran
en el periodico oficial del poder judicial federal. Los tribunales, para fijar el
derecho publico, tendran como regla suprema de conducta la Constitucion
(sic) federal, las ejecutorias que las interpreten, las leyes emanadas de ellas y
los tratados de la Republica con naciones extranjeras.

Dos antecesoras de la Ley de Amparo son la Ley Organica Constitucional
sobre el recurso de amparo del 20 de enero de 1869; y, la Ley organica de
los articulos 101 y 102 de la constitucién federal del 5 de febrero de 1857.
Expone Torres Zarate que en el congreso constituyente de 1857, Ignacio
Luis Vallarta propuso una mecanismo jurisprudencial que finalmente se vio
reflejado en la ley de amparo de 1882, aunque existe una discusién de que
el impulsor del sistema jurisprudencial fue Ignacio Mariscal, quien en 1869
propuso la necesidad de uniformar los criterios de los tribunales, asimismo,
proponia algunos conceptos del derecho norteamericano como el valor y peso
de las razones contenidas en los precedentes judiciales; pero, fue Vallarta
quien establecié como un sistema de criterios obligatorios después de cinco
precedentes,” que posteriormente lo identificamos como una de las formas
de integrar jurisprudencia: cinco ejecutorias en un mismo sentido sin tener
ninguna en contrario.

A fin de resolver las dificultades que resultaban de aplicar la ley de amparo
de 1882, en 2 de junio de 1892 el presidente de la Republica Gral. Porfirio
Diaz expide el Cédigo de Procedimientos Federales, publicado el 14 de no-
viembre de 1895.”! En la cual se establece la competencia de los Jueces de
Distrito y la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en materia de amparo,
procedimientos civiles, penales y una amplia cobertura en materia adminis-
trativa. En muchos casos se reglamenta la intervencion de los jueces federales,
esto por la falta de regulacion del recurso de casacion en los procedimientos.

Posteriormente hubo otras reformas al Cédigo de Procedimientos Federa-
les, la que fue publicada en 6 de mayo de 1896, la cual estableci6 los circuitos
y organizacién de los tribunales federales en toda la repablica, otra reforma
fue la de 15 de septiembre de 1896; y por ultimo, la reforma de 06 de octu-

90  Ibidem, p. 168-169.

91  Este contenido se encuentra en una coleccién de disposiciones legislativas ex-
pedidas desde la independencia de México, arreglada por los CC.Lics. Adolfo
Dublan y Adalberto A. Esteva, continuada por Manuel Dublan y José Maria
Lozano, Tomo XXVIII de la Edicién Oficial, documento digital que fue obse-
quiado por la Casa de la Cultura Juridica, Poder Judicial de la Federacién, de
Ciudad Judrez, Chihuahua, nuestro agradecimiento.
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bre de 1897 regulando bdsicamente materias, competencia y procedimiento.
Conviene mencionar que el c6digo en cita absorbe el procedimiento y tramite
del juicio de amparo asi el articulo 781 establece los plazos de interposicion
de la demanda de amparo; el 786 dispone la suspension oficiosa del acto re-
clamado tratindose de pena de muerte, destierro u otros de los prohibidos;
el 791 ordena mantener las cosas en el estado en que se encuentran las cosas;
793 prevé el recurso de revisién para el tercero perjudicado; etc.

Aquella época en la cual quedd dentro del Cédigo Federal de Proce-
dimientos el tramite del juicio de amparo, no existian aun los tribunales
colegiado de circuito, solo se tenian los Juzgados de Distrito, Tribunales de
Circuito y Pleno y Salas de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, de
aqui es importante saber que la facultad de establecer jurisprudencia por la
publicacion de las sentencias de dichos tribunales federales queda suprimida
como bien lo dice la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,” pero ello no
significaba que la produccién de jurisprudencia haya quedado cegada, el Alto
Tribunal sin problemas podia constituir jurisprudencia de los recursos de
revision y demads asuntos de su exclusiva competencia.

Por reformas al articulo 107 fraccién XIII de la Constitucién mexicana es
que fueron creados los tribunales colegiados de circuito en el afio de 1951,”
su precedente fueron los Tribunales de Circuito, los cuales tenian facultades
expresas en el articulo 58 del Cédigo Federal de Procedimientos, era compe-
tente para conocer de juicios que se promuevan entre estados, controversias
civiles y penales que se susciten del cumplimento a un tratado, delitos come-
tidos por Agentes Diplomaticos y consules mexicanos, asi como los cometi-
dos por consules extranjeros, juicios de responsabilidad de Jueces de Distrito,
sus Promotores y Secretarios; recursos de apelacion y revision -segun co-
rresponda- con respecto de las sentencias dictadas por los Jueces de Distrito.

Aunque son pocos los estudios que en especifico se hace de los tribu-
nales colegiados de circuito, Ojeda Velizquez y Ojeda Montero expresan el
comportamiento histérico de estos tribunales, los cuales han sido un motor
importante de nuestro sistema juridico nacional, aun con los vaivenes poli-
ticos en nuestro pais lograron despojarse de la mano del poder ejecutivo, los
autores resumen de la manera siguiente:

Esta crisis comienza a gestarse cuando el articulo 140 de la Constitucién Fe-
deral de los Estados Unidos Mexicanos del 4 de octubre de 1824 establecié:
“Los Tribunales de Circuito se compondran de un Juez Letrado, un Promo-
tor Fiscal, ambos nombrados por el Supremo Poder Ejecutivo a propuesta

92 Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Jurisprudencia su integracion, Comité de
Publicaciones y Promocién Educativa, segunda edicién, México, 2008. P 26.
93 Idem
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en terna de la Corte Suprema de Justicia y de dos asociados segun dispongan
las leyes”. No obstante que eran mencionados dos asociados, convirtiendo asi
a los tribunales de circuito en tribunales colegiados, era frecuente que sola-
mente hubiera un juez letrado, sin los asociados, por falta de recursos. Esto
perdur6 hasta 1898 en que se convirtieron en unitarios. También cabe desta-
car que los titulares de los tribunales de circuito eran llamados originalmente
como jueces y no magistrados y a los ministros de la Corte Suprema se les
denominaba magistrados hasta fines del siglo XIX.*

Por dltimo, conviene mencionar que la 5ta. Disposicién Transitoria, clara-
mente establece el ambito temporal de validez de la ley de Amparo de 1882,
y por supuesto la entrada en vigor y aplicabilidad de la ya multicitado Cédigo
Federal de Procedimientos, literalmente definié: 5ta. Los juicios de amparo
incoados antes del Iro. de Diciembre de 1897, se substanciardan y fallardn con
arreglo d la ley de 14 de Diciembre de 1882.%

4.5 La jurisprudencia en la Ley de Amparo de 1936

La recientemente abrogada ley de Amparo de 1936, cuya tltima reforma fue
en 2011, ofrece con mayor ponderacion el sistema jurisprudencia de nuestro
pais, establece un sistema de validez de la jurisprudencia, jerarquia entre las
mismas e incluso las reglas para su modificacion a causa de la interrupcion del
criterio. Las formas de integrar la jurisprudencia son las siguientes:

*  Reiteracion de criterios: se forma por el dictado de cinco ejecutorias inin-
terrumpidas en un mismo sentido sin tener ninguna en contrario, las
pueden establecer el Pleno, Salas y Tribunales Colegiados de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacidn, previsto en los articulos 192 y 193 de la
Ley de Amparo.

*  Contradiccion de tesis: es propiamente una resolucion en la cual se diluci-
dé una contradicciéon que sostenian Tribunales Colegiados o las Salas, en
la misma se funda cudl de las tesis de los tribunales o salas contendientes
debe prevalecer, articulo 192, dltimo pérrafo de la Ley de Amparo.

94 Ojeda Veldzquez, Jorge y Ojeda Montero, J. Fernando. Los tribunales Colegiados
de Circuito -identidad perdida-, Revista del Instituto de la Judicatura Federal,
namero 24, México, 2007. [en linea]. Disponible en: https://www.ijf.cjf.gob.
mx/publicaciones/revista/24/r24_5.pdf, p. 144

95 Cébdigo de Procedimientos Federales, Secretaria de Estado y del Despa-
cho de Justicia e Instruccion Publica, Edicién Oficial de 2 de junio de 1892,
Meéxico, 1898, [en linea]. Disponible en: hetp://cdigital.dgb.uanl.mx/
1a/1080042593_C/1080041760_T27/1080041760_MA.PDF, p180.
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*  Jurisprudencia por modificacion del criterio: existen en la legislacion en
comento, dos formas de modificar la jurisprudencia que se explican en los
incisos ay b siguientes:

a).- La primera tiene lugar cuando se tiene una interrupcion de la juris-
prudencia - es decir- desaparece el cardcter vinculante de la jurisprudencia
cuando se tiene un criterio diverso, deberin siempre expresarse las razones
que se tienen en consideracion para la interrupcion, cabe senalar que la juris-
prudencia que queda contradicha por el nuevo criterio, ciertamente esta no es
obligatoria; sin embargo, tampoco lo es el nuevo criterio, este podra adquirir
el rango de jurisprudencia obligatoria siempre y cuando - de acuerdo a las
reglas de integracion de jurisprudencia- retina la consecutiva en cinco casos
en un mismo sentido, segundo parra del articulo 194 de la Ley de Amparo.

Para Rosales Guerrero queda claro que en el caso que se cita con antela-
cién se explica como una circunstancia excepcional que atraviesa por tres mo-
mentos: 1. La existencia de un criterio obligatorio; 2. Su abandono a través de
la interrupcion, y 3. la sustitucion total o parcial de un criterio jurisprudencial
por otro nuevo.” El autor nos indica -con mucha sensatez- que la sustitucion
de la jurisprudencia puede ser parcial, en ocasiones no nos percatamos que lo
que se modifica es parte del criterio pero no la totalidad de la jurisprudencia,
esto refleja en buena medida la importancia del contenido en su parte consi-
derativa de la ejecutoria de la tesis en contra; en consecuencia, puede haber
modificaciones a la tesis de jurisprudencia pero quizds no en su totalidad y
quedar intactos algunos criterios.

Luego entonces la pregunta seria: ;se debe atender a la jurisprudencia que
se interrumpe? O bien ;a la tesis contraria? Al efecto hay un razonamiento
que esgrime la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
cuya tesis estd registrada bajo en nimero 191305, Novena Epoca, tomo XII,
agosto de 2000, que textualmente dice:

JURISPRUDENCIA. SI ES INTERRUMPIDA POR UNA EJECUTORIA EN CONTRARIO DEJA
DE SER OBLIGATORIA, PERO ELLO NO IMPIDE QUE SE SIGA EL CRITERIO DE AQUI:I—
LLA NI TAMPOCO OBLIGA A QUE SE APLIQUE EL DE LA EJECUTORIA AISLADA.

El articulo 192 de la Ley de Amparo establece la obligacion para todos los
organos jurisdiccionales de aplicar la jurisprudencia del Poder Judicial de la
Federacion, o sea de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, funcionando
en Pleno o en Salas y de los Tribunales Colegiados de Circuito, segun corres-
ponda, mientras que el articulo 194 del propio ordenamiento previene que
la jurisprudencia se interrumpe por una ejecutoria en contrario. De ambos

96  Rosales Guerrero, Emmanuel G., Estudio sistemdtico de la jurisprudencia, Mé-
xico, Comité de Publicaciones y Promocién Educativa de la Suprema Corte de
Justicia de la Naci6n, 2005, p. 420.
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dispositivos se sigue, que hay libertad para aplicar el criterio juridico que se
estime adecuado.

Incidente de inejecucion 45/2000. Armando Herrera Corona. 7 de julio del
afio 2000. Cinco votos. Ponente: Mariano Azuela Giiitron. Secretario: Rober-
to Javier Sanchez Rosas.

Es extrafio pero la jurisprudencia que se interrumpe carece de obligatorie-
dad y por otra parte el nuevo criterio tampoco es vinculante, ello en razén a
que no se han cumplido los requisitos de ley para constituir jurisprudencia
obligatoria; ahora bien, la tesis invocada en el parrafo que antecede a su vez
unicamente tiene un precedente, pero consideramos correcto: “libertad para
aplicar el criterio juridico que se estime adecuado”.

b).- Otra, también llamada la forma especial prevista en el Gltimo pdrrafo
del articulo 197 del mismo Recurso Constitucional, el cual simplemente es
un cambio de criterio que es solicitado por los ministros integrantes de las
Salas de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion; o, por los magistrados de
los Tribunales Colegiados al Pleno. Esta solicitud también le asiste al Procu-
rador General de la Republica, en cuya peticién deberdn expresar las razones
que justifiquen tal modificacidn, al efecto el Pleno contara con 30 dias hébiles
para resolver la solicitud.

Esta ley de amparo es la primera que ofrece una regulacidn especifica
sobre el tema de la jurisprudencia, su establecimiento, integracion, interrup-
cién, modificacion e incluso la superacion de los criterios. La reforma de 02
de abril de 2013 cierra una época importante de la jurisprudencia en México
al dar paso a la Nueva Ley de Amparo, la cual revisaremos en el apartado
siguiente.
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CAPITULO V
La jurisprudencia actual en México

5.1 La jurisprudencia en la nueva Ley de Amparo

Normalmente el jurista se enfrenta a la dificil tarea de confrontar las nor-
mas juridicas con los principios de derecho, el jurista Rosales Guerrero hace
un andlisis de los principios jurisprudenciales,” los cuales deben tomarse en
cuenta para lograr un estudio sistemdtico de la jurisprudencia y que sirven
de base para la identificacion de esta con el cardcter de obligatoria y su pre-
eminencia por encima de otras: 1.- Principio de terminalidad, 2.- Principio
de idoneidad del 6rgano jurisdiccional, 3.- Principio de votacién idénea (es
una formalidad), 4.- Principio de prevalencia de las consideraciones de las
sentencias sobre las sinopsis (o sintesis de jurisprudencia) divulgadas, 5.-
Principio constitucional de obligatoriedad de la jurisprudencia, 6.- Principio
de argumentacién analdgica de la jurisprudencia, 7.- Principios normativos
que regulan su invocacion.

5.1.1 Principio de terminalidad

Es una calidad acerca del pronunciamiento, resolucién o fallo, del cual se ad-
vierte que la determinacién es inalterable porque tiene un caricter definitivo,
ello porque procesalmente no se prevé por la Ley de Amparo algin recurso
por agotar o instancia. Normalmente para elaborar nuestros argumentos, que
expondremos en juicio, recurrimos a la busqueda de la jurisprudencia, esto
para escuchar lo que al respecto opina la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion. Para ello se cree que es suficiente buscar en el Semanario Judicial de la
Federacion la sinopsis de jurisprudencia; sin embargo, pasamos por alto que
no siempre dicho érgano puede garantizar plenitud en la publicacion de los
criterios, eventualmente hay jurisprudencia que no estd publicada como tal,
y por ende, no es posible encontrarla con la mencidn de ser jurisprudencia y
demids informacion de sus precedentes y de registro, dicho en otras palabras

97  Vale la pena comentar que el principios siempre es “aquello que esta antes de
todo”, normalmente tienen una posiciéon fundamental, cardinal o imprescindi-
ble, es decir, toman una posicion superior a la norma juridica ordinaria, de ahi
que por ningun motivo debemos apartarnos de los principios. Por esto me pa-
rece sumamente acertado el estudio de Emmanuel Guadalupe Rosales Guerrero
en el cual identifica los principios jurisprudenciales.
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lo que se denomina como jurisprudencia no publicada aunque otros autores
prefieren llamarla jurisprudencia no escrita, de la cual hablaremos capitulos
posteriores.

En efecto, cuando el jurista se encuentra en la pesquisa de esta clase de
jurisprudencia, normalmente identificara las resoluciones que pusieron fin
al proceso y sobre las cuales no existe recurso o instancia alguna que pueda
cambiar el sentido, si se quiere también llamarla como procesalmente se co-
noce como cosa juzgada, para ello expondra ante el juzgador las copias certifi-
cadas de las resoluciones que contienen el criterio obligatorio de conformidad
como lo dispone la parte final del articulo 221 de la Nueva Ley de Amparo.
Por supuesto, todos los érganos del poder judicial de la federacién tienen
obligacién de hacer transparentes sus determinaciones e instrumentar todas
politicas y medidas necesarias para que los ciudadanos puedan tener acceso
a las resoluciones que dicten, a esta conclusion se arriba de la interpretacion
sistemdtica de los articulos 66 fraccion I, 67 fraccion 11, incisos a) y b), en
relacién con el articulo 6 de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la
Informacién Publica, publicada en 9 de mayo de 2016.

El abogado lleva la mision de demostrar que un criterio es definitivo y su
fuerza vinculatoria acreditando con copias certificadas de las resoluciones del
tribunal facultado, esto cuando -por azares del destino- no es posible obte-
nerla de forma resumida, desentrafiada, calificada como obligatoria y ademds
publicada, aunque resultaria ideal dado que reporta mayor comodidad su bus-
queda. Al respecto cabe mencionar lo siguiente: Ley Federal de Acceso a la
Informaciéon Publica Gubernamental publicada en el afio 2002, misma que
fue abrogada por Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica publicada en el afio de 2016, aquella ley con claridad ordenaba lite-
ralmente: Articulo 8. El Poder Judicial de la Federacién deberd bacer piiblicas
las sentencias que hayan causado estado o ejecutoria, las partes podrin oponerse a
la publicacién de sus datos personales.

5.1.2 Principio de idoneidad del érgano jurisdiccional

El criterio jurisprudencial obligatorio debera ser emitido por el 6rgano juris-
diccional que la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos fa-
culta para ello en sus articulos 94 parrafo once, 99 parrafo veinte, 107 parrafo
sexto, fraccion XIII parrafos primero, segundo y cuarto; asi mismo, por los
articulos 216, 217, 222, 223, 224, 225, 226 y 230 de la Ley Reglamentaria
de los Articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unido
Mexicanos (Ley de Amparo); y, por los articulos 43 y 73 de la Ley reglamen-
taria de las fracciones Iy II del Articulo 105 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos.
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Tratindose del juicio de amparo los érganos jurisdiccionales facultados
para establecer jurisprudencia son: a).- Pleno y Salas de la Suprema Corte de
justicia de la Nacion, Tribunales Colegiados de Circuito, en lo que concierne
a la jurisprudencia por reiteracion de criterios previsto por articulos 222 al
224 de la Ley de Amparo; b).- Pleno y Salas de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, Plenos de Circuito, para constituir jurisprudencia por contra-
diccidn de tesis de conformidad con los numerales 225 y 226 de la citada Ley
de Amparo; v, c).- Plenos de Circuito a solicitud de los Tribunales Colegia-
dos de Circuito en lo tocante a la jurisprudencia por sustituciéon, Pleno y Salas
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién - por solicitud de los plenos de
circuito- en lo correspondiente a jurisprudencia por sustitucion, y Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién - a solicitud de las Salas- en jurispru-
dencia por sustitucion, preceptuado en el articulo 230 de la ley de Amparo.

Por ultimo, El pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de
conformidad con el articulo 105 de la Constitucién federal, tratindose de
acciones de inconstitucionalidad y controversias constitucionales; de acuerdo
a la idoneidad que prevé su jurisprudencia por el articulo 1°. en relacién con
el 43 de la Ley Reglamentaria de dicha materia. La idoneidad del érgano es
también una calificacion que la propia legislacion hace para facultar al érgano
que habra de establecer el criterio obligatorio, pues bien podria resultar que
una sentencia dictada por un Juzgado de Distrito cause ejecutoria en virtud
de no haber sido recurrida; sin embargo, este tribunal no tiene facultades
para pronunciar el cardcter jurisprudencial de un criterio.

5.1.3 Principio de votacién idénea

Tratindose de la jurisprudencia por reiteracién de criterios la votacién ido-
nea deberd ser: por lo menos de ocho votos la que establezca el Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion; de cuatro votos el que establezcan
las Salas de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn; lo referente a la vo-
tacion que deben cumplir los Tribunales Colegiados de Circuito debe existir
unanimidad.

Por otra parte, la jurisprudencia por contradiccion de tesis - también
parte, la jurisp P

llamada por unificacion- la establece el Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, las Salas y los Plenos de Circuito. La votacion idonea es la ma-
yoria, se ha discutido que la anterior Ley de Amparo no establecia el nimero
de votos para la aprobacion de la jurisprudencia por contradiccion cuando es
pronunciada por el pleno o las salas de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion; sin embargo, fue tomado el criterio de que debia estarse a los necesarios
para la aprobacion de cualquier ejecutoria, es decir por mayoria.
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Tampoco la nueva Ley de Amparo define la votacion idonea cuando se
avocan a dilucidar contradicciones de tesis el Pleno y las Salas. En efecto, el
ultimo parrafo del articulo 226 de la ley vigente de la materia literalmente
expone: Al resolverse una contradiccion de tesis, el érgano correspondiente podrd
acoger uno de los criterios discrepantes, sustentar uno diverso, declararla inexis-
tente, o sin materia. En todo caso, la decision se determinara por la mayoria de
los magistrados que los integran. Aunque no dice propiamente ministros debe
entenderse su inclusion ya sea del Pleno y Salas de nuestro Alto Tribunal, en
razén a que los pirrafos que anteceden se refieren invariablemente al Pleno,
Salas y Plenos de Circuito.

Por ultimo, en lo referente a la jurisprudencia que se establezca en los
pronunciamientos sobre acciones de inconstitucionalidad y controversias
constitucionales, claramente lo prevé el articulo 43 de la ley Reglamentaria
de las fracciones I y II de la Constitucion mexicana, mayoria de por lo menos
ocho votos.

5.1.4 Principio de prevalencia de las consideraciones de las sentencias sobre
las sinopsis (o sintesis de jurisprudencia) divulgadas

Muy pocas veces damos lectura a las ejecutorias que dan vida a la jurispru-
dencia, normalmente nos cefiimos al contenido del resumen, sintesis o sinop-
sis de la jurisprudencia, se hace la bisqueda del tema o materia en rubro o
texto; pero aqui viene la pregunta sel contenido de la ejecutoria guarda total
congruencia con la sinopsis? Normalmente si. Es poco frecuente que nos
encontremos con alguna contradiccion entre la redaccion de la sinopsis y la
exposicion de la ejecutoria, pero ocurre.

En otras ocasiones es posible que dé la lectura de la sinopsis y no quede
del todo claro el criterio de interpretacion-aplicacion de alguna disposicion
normativa, la duda se despeja una vez que se analiza el contenido de la eje-
cutoria que puso fin a la controversia. Este principio impone al jurista la
obligacion de exponer las consideraciones argumentativas que dieron origen
a la decision en la ejecutoria, mas que a la propia sinopsis. Incluso, la propia
Ley de Amparo en su articulo 221 prevé la posibilidad de acreditar un criterio
obligatorio, esto mediante la exhibicion de copias certificadas de las resolu-
ciones definitivas, en las cuales se contiene un criterio reiterado en cinco oca-
siones sin interrupcion, siempre y cuando -claro estd- que sobre este criterio
el 6rgano jurisdiccional facultado no haya su cardcter jurisprudencial. De ahi
se colige que si es mds trascendente la parte considerativa de las resoluciones
que la propia sinopsis.
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La Ley de Amparo, Reglamentaria de los Articulos 103 y 107 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, establece las reglas
especificas para la integracion de la jurisprudencia obligatoria, la cual unica-
mente se forma por tres procedimientos distintos: reiteracion de criterios,
contradiccion de tesis y por sustitucion; articulo 215 de la Ley de Amparo.

5.1.5 Principio constitucional de obligatoriedad de la jurisprudencia

Como se conoce, la jurisprudencia es una norma que tiene fuerza vinculante,
pero la pregunta que siempre asalta nuestro pensamiento es jtoda la juris-
prudencia tiene un cardcter obligatorio por disposicion constitucional? Ante
todo, el articulo 94 pérrafo once, de nuestra Carta Magna prescribe la obliga
de la jurisprudencia que establezcan los Tribunales del Poder Judicial de la
Federacion y los Plenos de Circuito; ello de conformidad con los criterios
para fijarla de acuerdo a las leyes. El poder que de facto tiene un criterio ju-
risprudencial es tal que puede decretar la inconstitucionalidad de una ley, su
invalidez o incluso una interpretaciéon que subsane una deficiencia normativa.
De ahi su reconocimiento constitucional sin olvidar -claro estd- que también
es constitucional la jurisprudencia que establezcan los tribunales internacio-
nales sobre la interpretacion que hagan sobre la aplicacion de tratados o con-
venciones internacionales en las que México forme parte.”® Lo anterior estd
dispuesto en el considerando décimo, de la resolucion de fecha 05 de julio de
2011, misma que da cumplimiento a las obligaciones a cargo de la Suprema
Corte de nuestro pais y asi indicadas por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso de Rosendo Radilla Pacheco.

5.2 La no retroactividad de la jurisprudencia

La irretroactividad de la ley se encuentra prevista en el articulo 14 de la Cons-
titucion general mexicana, al respecto se han realizado estudios referentes a
los alcances del primer pérrafo de dicho precepto que encierra el principio de
legalidad de todo nuestro orden juridico, se advierte que desde la Constitu-
ci6n mexicana de 1824 ya se habia redactado la formula: “Articulo 148. Queda
para siempre probibido todo juicio por comisién y toda ley retroactiva”.”® Y de

98  Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Seguimiento de Asuntos Resueltos por el
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Expediente Varios 912/2010,
Caso Rosendo Radilla Pacheco, http://www2.scjn.gob.mx/AsuntosRelevantes/pa-
gina/SeguimientoAsuntosRelevantesPub.aspx?ID=121589&SeguimientoID=225

99  Constitucién de los Estados Unidos Mexicanos de 1824, [en linea]. Disponible
en: http://www.diputados.gob.mx/biblioteca/bibdig/const_mex/const_1824.
pdf [consulta 16 de mayo de 2020], p.92.
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similar forma lo estableci6 el proyecto de la Constitucién mexicana de 1857,
la cual literalmente decia: “No se podrd expedir ninguna ley retroactiva. Nadie
puede ser juzgado ni sentenciado sino por leyes dadas con anterioridad al hecho
y exactamente aplicadas a él por el tribunal que previamente baya establecido la
ley”. Aunque en el proyecto original la redaccion era diferente y ademas se en-
contraba en el articulo 4°. el cual establecia: “No se podrd expedir ninguna ley
retroactiva, ex postfacto, o que altere la naturaleza de los contratos”. Estas y otras
humildes reflexiones juridicas de este ensayista son visibles en un articulo de
revisién intitulado: “Analisis de la Retroactividad, Reflexiones en torno a la
Nueva Reforma Penal del Estado”.!®

Realmente el origen de no aplicar las leyes retroactivamente es de origen
romano, los jurisconsultos entendian que era necesaria la seguridad juridica y
sobre todo que los ciudadanos conocieran los alcances de su conducta y con-
secuencias de los actos juridicos que se celebrasen, la redaccion moderna del
primer parrafo del articulo 14 de la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos es simple: A ninguna Ley se dard efecto retroactivo en perjuicio
de persona alguna”. Dos cosas no debemos perder de vista, por una parte, el
origen de esta norma juridica sobre no aplicar la ley a hechos que ocurrieron
con anterioridad a la expedicion de aquella, se refiere a asuntos civiles en los
cuales no es posible aplicar retroactivamente una norma con perjuicio de
cualquiera de las partes. Asi mismo, en el sistema norteamericano la apli-
cacion ex postfacto esta prohibida si altera la naturaleza de los contratos. Por
otro lado, es claro que por ningun motivo debe alcanzar a los particulares en
sus relaciones juridicas celebradas entre si.

Ahora bien, en materia penal la SCJN realiza una interpretacion a contra-
)
rio sensu de citado numeral 14 de la Carta Magna, la cual tiene como férmula
hacer una inversion de alglin aspecto positivo o negativo en el supuesto y la
consecuencia juridica, asi mediante ese juego lingtiistico la Corte de nuestro
pais logra entender que las normas juridicas en materia penal deben aplicarse
retroactivamente si causan beneficio al reo, pero creemos que la conclusion
. ’ . ’ « e e e [ «» .

silogistica deberia ser “no perjuicio” en lugar de “beneficio”, al efecto exis-
ten algunas tesis aisladas y jurisprudencias, por ejemplo la que se enuncia
por el Segundo Tribunal Colegiado del Quinto Circuito, nimero de registro
205100, novena época, tomo I, 1995, que a la letra dice:

100 Martinez Montoya, Jesus Abraham. Anilisis de la retroactividad, reflexiones en
torno a la nueva reforma penal del Estado, eRevista UAC], Heuristica Juridi-
ca, numero 1, 2011, https://erevistas.uacj.mx/ojs/index.php/heuristica/article/
view/1158/997
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RETROACTIVIDAD DE LA LEGISLACION PENAL. DEBE APLICARSE LA LEY QUE RE-
SULTE MAS BENEFICA AL REO.

Si en el lapso comprendido desde la comision del ilicito a la fecha de la
sentencia reclamada, ocurren diversas reformas al Codigo Penal aplicable, al
encontrarse subjudice la sentencia que se dicté en el proceso penal materia
de juicio de amparo, deben tomarse en consideracion, en beneficio del sen-
tenciado quejoso, las prerrogativas previstas en el articulo 14, primer parrafo,
constitucional, a contrario sensu, esto es, que a ninguna ley se le dara efecto
retroactivo en perjuicio de persona alguna, lo que implica que si es en bene-
ficio del reo, en materia penal, se debe aplicar la legislacion mas benigna.!”!

(El subrayado es propio).

También de la apreciacion en la jurisprudencia del Primer Tribunal Colegia-
do del Vigésimo Primer Circuito, nimero de registro 208995, octava época,
tomo I, 1995, tesis: XXI.1o. J/17, que a la letra dice:

RETROACTIVIDAD DE LA LEGISLACION PENAL. EN LO QUE FAVOREZCA AL REO
DEBE APLICARSE LA.

Si bien el articulo 14 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, dispone, que a ninguna ley se le dard efecto retroactivo en perjuicio
de persona alguna, también debe entenderse tal precepto en el sentido de
que si es en beneficio del reo, se debe aplicar la nueva legislacion; en tales
circunstancias, el Decreto que Reforma Adiciona y Deroga diversos articulos
del Cédigo Penal para el Distrito Federal en Materia del Fuero Comun y para
toda la Republica en Materia del Fuero Federal, publicado en el Diario Oficial
de la Federacion el dia 10 de enero de 1994 y con vigencia a partir del primero
de febrero siguiente, atento a lo preceptuado por el articulo Tercero Transi-
torio del Decreto citado, permite que se tenga en consideracion lo ordenado
por el articulo 56 del Cédigo Punitivo en cuestion, el cual fija la aplicacion
de la legislacion mds benéfica, lo que lleva a estimar que debe tenerse en con-
sideracion la nueva legislacion y no la vigente al momento en que sucedieron
los hechos, por lo que de todo se colige que la aplicacion retroactiva de la ley
en beneficio de todo sentenciado resulta ser obligatorio para las autoridades
judiciales, en su caso acorde con la legislaciéon penal ordinaria.'®

Se debe mencionar que existen muchos criterios jurisprudenciales al respecto;
)
pero no es la ley la que se cuestiona si es posible dar un efecto retroactivo y

101 Segundo Tribunal Colegiado del Quinto Circuito, Semanario Judicial de la Fe-
deracion, tesis aislada, registro namero 205100, 1995, Novena Epoca, [en li-
nea]. Disponible en: https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/205100[consulta 20
de mayo de 2020].

102 Primer Tribunal Colegiado del Vigésimo Primer Circuito, Semanario Judicial
de la Federacion, tesis de jurisprudencia, registro nimero 208995, 1995, Octava
Epoca, [en linea]. Disponible en: hetps://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/208995
[consulta 20 de mayo de 2020].
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en qué casos, sino mas bien la interpretacién vinculante que hace la SCJN. El
planteamiento que se hace es: saber qué razones hay para determinar que una
tesis de jurisprudencia podria darsele un efecto retroactivo o no.

Primeramente, hay una diferencia sustancial entre lo que es una norma
juridica y una jurisprudencia. La primera -como se sabe- tiene un proceso de
creaciéon que comienza con la iniciativa presentada ante la cimara de origen'y
culmina con la publicacién de la misma; la falta de alguna formalidad en su
proceso trae como consecuencia inmediata la invalidez la norma juridica. Por
otra parte, la jurisprudencia no es una norma juridica y no comparte el mis-
mo proceso de creacion. Pero la pregunta: ses la jurisprudencia una norma
juridica? Lo que la SCJN ensefia con justa razon es que la jurisprudencia no
es una ley y no se equipara a una, asi lo ha establecido en multiples ocasiones,
basta sefalar el criterio contenido en la tesis aislada de la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, nimero de registro 800967, sexta
época, volumen LII, segunda parte, que textualmente dice:

JURISPRUDENCIA, NO ES LEY SINO INTERPRETACION DE LA LEY.

La jurisprudencia no es ley en sentido estricto, sino que constituye la in-
terpretacion que hace la Suprema Corte de Justicia desde el punto de vista
gramatical, 16gico e histérico a través de cinco decisiones ininterrumpidas y
pronunciadas en casos concretos con relacion a sujetos de derecho determina-
dos, integrada asi la nueva jurisprudencia; pero si razonamientos posteriores
sustentan otro nuevo criterio de interpretacion de la ley, descartan la anterior
jurisprudencia, de acuerdo con el articulo 194 de la Ley de Amparo, ello
no implica retroactividad de nueva jurisprudencia y por tanto no conculca
garantias.'®

Desde las primeras lecciones de derecho se aprende que la jurisprudencia
no es una ley, pero si la interpretacion de la misma, con el transcurso de los
afios el jurista se percata que la interpretacion suele ser -de grado tal- que
en ocasiones da un sentido totalmente diferente al alcance literal de la norma
juridica. Mediante la interpretacion aparece una versiéon nueva de la norma,
totalmente innovadora, ajustada a los cambios politicos, sociales y econémi-
cos de la época. De ello da cuenta la tesis aislada del Primer Tribunal Cole-
giado del Noveno Circuito, nimero de registro 183029, novena época, tomo
XVIII, a la letra:

JURISPRUDENCIA. CONCEPTO, CLASES Y FINES.

La jurisprudencia es la interpretacion de la ley, de observancia obligatoria,
que emana de las ejecutorias que pronuncia la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion funcionando en Pleno o en Salas, y por los Tribunales Colegiados

103 Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial
de la Federacion, tesis aislada, registro nimero 800967, 1961, Sexta Epoca, [en
linea]. Disponible en: https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/800967
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de Circuito. Doctrinariamente la jurisprudencia puede ser confirmatoria de la
ley, supletoria e interpretativa. Mediante la primera, las sentencias ratifican lo
preceptuado por la ley; la supletoria colma los vacios de la ley, creando una
norma que la complementa; mientras que la interpretativa explica el sentido
del precepto legal y pone de manifiesto el pensamiento del legislador. La
jurisprudencia interpretativa estd contemplada en el articulo 14 de la Consti-
tucion Federal, en tanto previene que en los juicios del orden civil la sentencia
definitiva debera ser conforme a la letra o a la interpretacion juridica de la ley;
y la jurisprudencia tiene una funcién reguladora consistente en mantener la
exacta observancia de la ley y unificar su interpretacion, y como tal, es decir,
en tanto constituye la interpretacion de la ley, la jurisprudencia sera valida
mientras esté vigente la norma que interpreta. '*

Una propuesta del concepto de jurisprudencia -mds acertado- es el que hace
la propia Suprema Corte de Justicia de la Nacion:

Es una fuente del derecho derivada de la interpretacion constitucional y legal
que, con fuerza obligatoria, crean determinados 6rganos jurisdiccionales al
resolver los asuntos sometidos a su conocimiento, con el propésito de fijar el
correcto sentido y alcance de las normas juridicas y adecuar su contenido a la
dindmica de la vida en sociedad, a fin de mantener la seguridad juridica de las
esferas publica y privada.'®

El ultimo parrafo del articulo 217 de la Ley de Amparo claramente establece
la prohibicidn de aplicar retroactivamente la jurisprudencia, veamos: Articulo
217. ... La jurisprudencia en ningiin caso tendrd efecto retroactivo en perjuicio
de persona alguna. Es increible la cantidad de interrogantes que surgen en tan
solo una linea de trece palabras, tan solo por citar algunas: ;a partir de qué
momento es valida la jurisprudencia? ;la publicacién de la jurisprudencia en
requisito de validez? ses a partir de la publicacion de la jurisprudencia cuando
se aplicard a casos futuros? Si la jurisprudencia es una interpretacion correcta
de la ley sno beneficia o afecta a los juicios en curso? Si la jurisprudencia es
benéfica retroactivamente jes valido aplicarla?

Existe un criterio que da respuesta a algunas de las interrogantes y resuel-
ve medianamente, la cual es una jurisprudencia por contradiccion de tesis,
emitida por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, nimero
de registro 2011703, decima época, libro 30 tomo III, a la letra:

104 Primer Tribunal Colegiado del Noveno Circuito, Semanario Judicial de la Fede-
racion, tesis aislada, registro nimero 183029, 2003, Novena Epoca, [en linea].
Disponible en: https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/183029

105 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, La jurisprudencia, su integracion, Méxi-
co, Comité de Publicaciones y Promocién Educativa, segunda edicién, 2005, p.
19-20.
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JURISPRUDENCIA. SU APLICACION RETROACTIVA.

El articulo 217, ultimo pérrafo, de la Ley de Amparo prevé que la juris-
prudencia en ningun caso tendra efecto retroactivo en perjuicio de persona
alguna. Por su parte, la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, en el amparo directo en revision 5157/2014, del cual derivé la tesis
aislada 2a. XCII/2015 (10a.), de titulo y subtitulo: “JURISPRUDENCIA. ALCANCE
DEL PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD DE AQUELLA TUTELADO EN EL ARTICULO
217, PARRAFO ULTIMO, DE LA LEY DE AMPARO”, sostuvo que la jurisprudencia
tiene el cardcter de una norma general, porque constituye una fuente rele-
vante para el derecho, en virtud de que permite tanto a gobernantes como a
gobernados, conocer la forma en que opera el sistema juridico a través del
entendimiento no sélo de reglas relevantes, sino de los principios implicados y
perseguidos por el derecho. Ahora, de los articulos 94, parrafo décimo y 107,
fraccion XIII, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
en relacién con los numerales 215 a 224 de la Ley de Amparo, se advierte que
la jurisprudencia constituye una fuente formal del derecho, ya que a través de
ella se refleja un criterio uniforme de interpretacion y aplicacion de las nor-
mas juridicas, esto es, por regla general tiene como fin establecer el alcance
o significado de la ley o norma general, pero no es una norma nueva, sino
que solo establece el verdadero alcance de una norma previamente existente.
Asimismo, una vez que una tesis de jurisprudencia se considera de aplicacion
obligatoria, los 6rganos jurisdiccionales deben ceiiirse a su sentido, sin que
puedan cuestionar su contenido o proceso de integracion, pues ello es propio
del érgano que emiti6 el criterio vinculante. De ese modo, se concluye que
para que se genere la aplicacion retroactiva de la jurisprudencia, debe existir
una jurisprudencia anterior de la cual derive el derecho adquirido de manera
previa a la aplicacion de la nueva, sin que pueda admitirse que el hecho de
afectar simples expectativas de derecho se traduzca en perjuicio para el jus-

ticiable; de ahi que su aplicaciéon puede realizarse a hechos originados antes
o después de su surgimiento, en tanto haya acontecido durante la vigencia de
la norma o no exista una interpretacion contraria a la aplicada. (El subrayado

es propio).
De las exposiciones que anteceden es posible obtener: que la jurisprudencia
no es una norma juridica, sino que es una fuente del derecho valida que se
ocupa de desentrafiar el recto sentido de aquella, asi mismo, su validez no
depende de su publicacién en el Semanario Judicial de la Federacion, aunque
esto ultimo se abordara en el tema de “La jurisprudencia no publicada”.

Por otro lado, es claro que la jurisprudencia es valida su aplicacién a
casos concretos que acontecieron antes o después de la emision de la misma,
siempre y cuando no afecte a una resolucién que se haya fundado durante
la vigencia de una anterior jurisprudencia, es decir, si un caso concreto fue
resuelto por el 6rgano jurisdiccional aplicado una jurisprudencia obligatoria y
posteriormente en otra instancia, de apelacién o en el juicio de garantias, se
aplicara una reciente jurisprudencia se viola el principio de no retroactividad
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que prevé el ultimo parrafo del articulo 217 de la ley de Amparo; esto en
razén a que se estaria aplicando una nueva jurisprudencia bajo el imperio de
seguridad juridica que ya tutelaba una jurisprudencia anterior.

La mencién de la expresion “persona alguna” en la redaccion del precepto
en comento, deja algunas dudas y reticencias, para algunos la expresion solo
constrifie a los gobernados, aquellos que son titulares de derechos humanos;
sin embargo, la SCJN dejo claro que el juicio de garantias tiene como partes
-en su equilibrio procesal- a las autoridades de ahi que el termino abarque
también a estas asi lo sostiene, en jurisprudencia por contradiccion de tesis,
la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, namero de
registro 2013080, décima época, libro 36, tomo 11, a la letra:

JURISPRUDENCIA. CONTENIDO Y ALCANCES DE LA EXPRESION “PERSONA ALGUNA”
PREVISTA EN EL ULTIMO PARRAFO DEL ARTICULO 217 DE LA LEY DE AMPARO.

La porcion normativa referida, al establecer que la jurisprudencia en ningan
caso tendrd efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna impone al juzga-
dor una serie de exigencias, pues en primer término deberd cerciorarse de que
en un caso concreto existe un problema de retroactividad en relaciéon con un
criterio jurisprudencial y, en ese escenario, respecto de las personas fisicas y
morales siempre se actualizard la prohibicién contenida en la Ley de Amparo,
al encuadrar en la expresiéon “persona alguna”. Sin embargo, cuando se trate
de una persona moral oficial, el juzgador tendrd que analizar la naturaleza del
asunto y el cardcter con el que ésta comparece, pues si lo hace para defender
un acto de autoridad, entonces no encuadrara en la prohibicion aludida, pero
si lo hard cuando comparezca a defender un interés de otra naturaleza, como
patrimonial, patronal o contractual, entre otros.'®

El criterio que esboza la SCJN en la sinopsis que antecede parece no dejar
claro si la expresién “persona alguna” se refiere a todas las personas fisicas y
morales, y de estas ultimas si al efecto se incluye a las instituciones oficiales,
pero esto queda resuelto sin problema, desde la ejecutoria misma. En efecto,
la determinaci6n de la Segunda Sala fue que bajo el término “persona” abarca
a las morales privadas u oficiales.

Ahora bien, no hay un concepto absoluto para el vocablo “persona” con-
tenido en el articulo 217 de la Ley de Amparo, no es posible determinar que
se refiere Unicamente a las personas fisicas y morales privadas, ya que desde el
andlisis topografico de la referida ley reglamentaria en su articulo 7 contempla
la posibilidad que las instituciones oficiales ocurran al juicio de amparo como
parte quejosa, esto ocurre en ocasiones para proteger el patrimonio de la
institucién o bien porque el litigio deriva de un tema contractual en el que la

106 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la Federacién,
tesis aislada de la Segunda Sala, registro nimero 2013080, afio 2016, Decima
Epoca, [en linea]. Disponible en: https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2013080
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moral oficial guarda un plano de igualdad con las demis partes contendientes,
sean privadas o no, como se dijo anteriormente, serd considerada “persona”
en los extremos del precepto en cita las morales oficiales, bajo el criterio de
equilibrio procesal de las partes en el juicio de amparo. En consecuencia, no
debe aplicarse retroactivamente la jurisprudencia en perjuicio de las personas
morales oficiales, si al efecto ocurren al juicio de amparo sin la intencién de
defender un acto de autoridad.

5.3 Jurisprudencia por reiteracion de criterios

La forma mds primigenia de formar la jurisprudencia obligatoria es la lla-
mada reiteracion de criterios, la cual es una repeticiéon de un razonamiento
juridico que fue empleado para dilucidar alguna controversia juridica que
en ultima instancia conoci6 el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, las Salas o los Tribunales Colegiados, bien sea para resolver conflic-
tos de competencia, amparos en revision civil, amparos directos, y otros en
materia penal, laboral, fiscal, etc. La necesidad de uniformar los criterios de
interpretacion-aplicacién de las normas juridicas fue patente desde 1869 cuya
observacion hacen Ignacio Mariscal e Ignacio Luis Vallarta, Véase el 3.4 La
Jurisprudencia en la Ley de Amparo de 1882, de este estudio.

Las posturas de Mariscal y Vallarta diferian en el mecanismo de integra-
cién de la jurisprudencia, el primero proponia atender al peso y valor de los
razonamientos que se esgrimian en las resoluciones judiciales que sentaban
el precedente; sin embargo, fue Vallarta quien -objetivamente- propone la
obligatoriedad de los criterios a partir de la existencia de cinco resoluciones
o ejecutorias en un mismo sentido, de manera ininterrumpida. Cabe sefialar
que la propuesta de Mariscal no es tan descabellada, de hecho, la diversa Ley
Reglamentaria de las Fracciones I y II del Articulo 105 de la Constitucion
Politica mexicana instituye como obligatorias “las razones” que funden las
acciones de inconstitucionalidad, contenidas en los considerandos de las eje-
cutorias, aunque este tema se verd més adelante.

El articulo 215 en relacién con el 216 de la Ley de Amparo, permite
conocer que la jurisprudencia por reiteracion de criterios solo puede estable-
cerse por el Pleno y Salas de la SCJN y los tribunales colegiados de circuito.
Asimismo, la jurisprudencia que establezca el pleno de la SCJN es obligato-
ria para las salas, plenos de circuito, los tribunales colegiados y unitarios de
circuito, los juzgados de distrito, tribunales militares y judiciales del orden
comun de los Estados y del Distrito Federal, y tribunales administrativos y
del trabajo, locales o federales, como asi lo prevé el numeral 217 del mismo
cuerpo de leyes en consulta.
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Normalmente la jurisprudencia resulta obligatoria respecto de los tri-
bunales y demds autoridades civiles, administrativas y del trabajo; cuando
el organo jurisdiccional es de mayor jerarquia. Asi, la jurisprudencia que
establezcan los plenos de circuito es obligatoria para: .. tribunales colegiados
y unitarios de circuito, los juzgados de distrito, tribunales militares y judiciales del
orden comiin de las entidades federativas y tribunales administrativos y del traba-
Jjo, locales o federales que se ubiquen dentro del circuito correspondiente”, como lo
dispone el segundo parrado del articulo 217 de la Ley de Amparo, siguiendo
el mismo principio la jurisprudencia que establezcan los tribunales colegiados
serdn obligatorias para los mismos 6rganos que se citan, excepto para el Pleno
de Circuito y el resto de los tribunales colegiados del mismo circuito, la razén
simplemente es por el orden jerirquico.

La Ley de Amparo, bajo este supuesto la jurisprudencia por reiteracion
de criterios, especificamente se centra en las sentencias o ejecutorias dictadas
por el érgano competencial y naturalmente aprobadas por la mayoria de los
integrantes del Pleno, Salas, Plenos de Circuito y Tribunales Colegiados de
Circuito, es por tanto que la votacion idonea es la que establecen la mayoria.
Asi mismo cabe mencionar que existen otros érganos colegiados de cardcter
auxiliar, se les denomina Tribunales Colegiados de la Region Auxiliar, estan
identificados por regiones y su funcién es auxiliar en las cargas de trabajo a
los tribunales colegiados de circuito, lo cuales estin vilidamente facultados
para establecer jurisprudencia obligatoria asi lo dispone la tesis aislada, Ter-
cer Tribunal Colegiado del Vigésimo Séptimo Circuito, nimero de registro
2007182, décima época, libro 9, tomo III, a la letra:

JURISPRUDENCIA POR REITERACION. LAS RESOLUCIONES EMITIDAS POR UN TRI-
BUNAL DE NATURALEZA AUXILIAR INCORPORADO A UN CIRCUITO JUDICIAL SON
SUSCEPTIBLES DE INTEGRARLA SIEMPRE QUE SE HAYAN PRONUNCIADO BAJO LA
VIGENCIA DE LA NUEVA LEY DE AMPARO.

Si la inclusion de un Tribunal Colegiado auxiliar a un circuito determinado
obedecio a la transformacion ordenada por el Pleno del Consejo de la Judica-
tura Federal y no a la creacién de un nuevo érgano jurisdiccional, modificando
unicamente su competencia territorial y denominacion, entonces, las resolu-
ciones que aquél dicté en su anterior denominacién son susceptibles de inte-
grar jurisprudencia por reiteracion, siempre que se hayan pronunciado bajo la
vigencia de la nueva Ley de Amparo, como asi lo previene su articulo séptimo
transitorio. Es asi, pues dicha ley unicamente prevé la reiteracién como la
unica forma en que los Tribunales Colegiados pueden integrarla, misma que
se establece cuando por unanimidad de votos se sustenta un mismo criterio
en cinco sentencias no interrumpidas por otra en contrario, resueltas en di-
ferentes sesiones, segun lo prevén los numerales 214, 215, 216 y 224 de la
propia ley. En tal sentido, de conformidad con los articulos 6o., 14, 16, 17 y
94, parrafos sexto y noveno, de la Constitucién Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos, que prevén los principios de maxima publicidad, legalidad y
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seguridad juridica, acceso a la jurisdiccion y la obligacion misma de emitir y
establecer jurisprudencia como fuente formal del derecho, los Tribunales Co-
legiados que ostenten una nueva denominacién deberdn invocar y reiterar los
criterios emitidos en ejecutorias coincidentes con el fin de dar continuidad al
ejercicio interpretativo desarrollado por sus integrantes en los casos en que asi
lo permita la ley. De no satisfacerse esta condicién porque el juicio de amparo
en que se sustentaron primigeniamente se tramité de conformidad con la
Ley de Amparo abrogada, entonces, el tribunal de amparo deberd ordenar su
reiteracion a la luz de la ley reglamentaria vigente, ddndose la publicidad res-
pectiva como lo ordenan sus articulos 219 y 220, s6lo si su contenido resulta
acorde al nuevo paradigma protector en materia de derechos humanos y no se
contravienen los postulados de la Ley de Amparo en vigor.'”

5.4 Jurisprudencia por contradiccion de tesis o de criterios

Primeramente, debemos de mencionar que el 27 de noviembre de 2020, el
Senado de la Republica aprob6 un paquete de reformas al Poder Judicial de
la Federacion, con las cuales se busca reformar la judicatura de nuestro pais.
Entre otras cosas cambia la denominacién: “jurisprudencia por contradiccion
de tesis”, en adelante se denominard “jurisprudencia por contradiccién de cri-
terios”, se espera que en breve se realicen las publicaciones de dicha reforma
lo cual implicard una serie de reglamentos generales para la organizacion de
nuevas estructuras judiciales, de ahi, aclaro que en esta clase de jurispru-
dencia su denominaciéon opcional en este apartado no cause confusion de
ninguna clase. Ciertamente la Suprema Corte de Justicia de México tiene
raz6n fundada al advertir desde su proyecto de reforma que lo que estd en
contradiccion es el criterio, y por ello el cambio de denominacién.

Este tipo de jurisprudencias son de las que mayor cuidado debe tener el
jurista en su conocimiento y estudio. La préctica profesional nos ha obligado
a buscar los criterios por contradiccion que emiten el pleno de la SCJN, las
Salas de este maximo 6rgano y los tribunales plenos de circuito. Normalmen-
te se tiene en la conciencia juridica que deben prevalecer las tesis jurispru-
denciales por contradiccion principalmente por la jerarquia del 6rgano que
resuelve; asi, cuando se busca en el semanario judicial de la federaciéon ocurre
que cuando se encuentra una jurisprudencia que fue superada por contra-
diccién, inmediatamente muchos creemos que ya no es necesario consultar
aquella por la razén de que su criterio no servird mds; pero es falso, si sirve y
mucho mids de lo que nos imaginamos.

107 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la Federacién,
tesis aislada del Tercer Tribunal Colegiado del Vigésimo Séptimo Circuito, re-
gistro nimero 2007182, afio 2014, Decima Epoca, [en linea]. Disponible en:
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2007182
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Existen varios problemas que se presentan cuando examinamos una si-
nopsis de jurisprudencia por contradiccién, la primera es que hay tesis ju-
risprudenciales por reiteracién que resuelven mds de una cuestion, esta es
confrontada por otra tesis jurisprudencial que solo resuelve solo una cuestion
juridica. Eventualmente después de la denuncia y resolverse que hay contra-
diccion, el 6rgano jurisdiccional competente dicta una ejecutoria denominada
como jurisprudencia por contradiccién de tesis quedando superada una de las
dos en conflicto.

La pregunta que se hace el jurista es: si jurisprudencia por reiteracion
resuelve dos cuestiones juridicas y es superada por otra que solo comparte
una cuestion ;queda también superado aquel criterio que no fue materia de
la contradiccién?

Otro problema que podriamos identificar, es la sinopsis de jurispruden-
cia por contradiccion de tesis de cardcter restrictivista, es decir, resuelve y
se concreta a exponer las razones por las cuales se resuelve la contradiccion
sin aportar mayores elementos que guardan los contendientes, es resuelto el
tema en concreto y dejan en la ejecutoria una gran riqueza de razonamientos
juridicos, pero no califican para formar parte de la sinopsis, veamos un ejem-
plo -muy sintético- de jurisprudencia por contradiccion de tesis en materia
de derechos humanos, niimero de registro 29306, Décima Epoca, Pleno en
Materia Penal del Primer Circuito, publicada en el Semanario Judicial de la
Federacion en febrero de 2020, tomo II, pagina 1403, al rubro dice: No E/ER-
CICIO DE LA ACCION PENAL EN EL SISTEMA ACUSATORIO. CONTRA LA RESOLUCION
QUE LO DETERMINA DEBE AGOTARSE, PREVIAMENTE AL JUICIO DE AMPARO, EL
RECURSO INNOMINADO PREVISTO EN EL ARTICULO 258 DEL CODIGO NACIONAL
DE PROCEDIMIENTOS PENALES,'® de la cual referimos enseguida un resumen:

(Posicion A, Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Cir-
cuito)

[-]

En desacuerdo, el apoderado legal de la parte impetrante interpuso recurso de
queja, del cual conocié el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Penal del Pri-
mer Circuito; en sesion de siete de marzo de dos mil diecinueve, resolvié confirmar
el auto recurrido.

Esa determinacion la sustenté —en lo que interesa para la resolucion de la presente
contradiccion—, en los siguientes razonamientos:

108 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la Federacion,
jurisprudencia por contradiccién de tesis del Pleno en Materia Penal del Primer
Circuito, registro namero 29306, febrero de 2020, [en linea]. Disponible en: ht-
tps://sjf.scjn.gob.mx/SJFSist/Paginas/DetalleGeneralScroll.aspx?id=29306&-
Clase=DetalleTesisEjecutorias&IdTe=2021659%# [consulta 16 de abril de 2020]
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1. La victima u ofendido pueden impugnar la determinacion de no ejercicio de la
accidn penal a través del medio de defensa innominado previsto en el articulo 258
del Cddigo Nacional de Procedimientos Penales, el cual debe agotar previamente
a la promocion del juicio constitucional.

2. No se surte el caso de excepcion previsto en la fraccion XX del articulo 61 de la
Ley de Amparo,(2) relativo a cuando la ley que prevé el medio de impugnacion
que no tiene la posibilidad de que se suspenda el acto reclamado puede acudir
directamente al juicio de amparo, dado que no se estima aplicable, en la etapa de
investigacion en el sistema procesal penal acusatorio y oral —donde se origind el
acto reclamado—, por lo siguiente:

[-]

(Posicion B, Noveno Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Cir-
cuito)

[-]

El apoderado legal de la parte impetrante interpuso recurso de queja, del cual
conocié el Noveno Tribunal Colegiado de Circuito en Materia Penal de esta de-
marcacion; en sesion de ocho de febrero de dos mil dieciocho, resolvid, por mayoria
de votos, declarar fundado el recurso y ordend dejar sin efecto el auto recurrido y
proveer sobre la admisidn de la demanda de amparo.

Esa conclusion la sustent —en lo que interesa para la resolucion de la contradic-
cion—, en los siguientes razonamientos:

1. El articulo 258 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales contempla un
recurso a través del cual, el denunciante o querellante puede obtener la revocacion
de las determinaciones del Ministerio Puiblico, entre ellas, el no ejercicio de la
accion penal, y aunque aparezca innominado, constituye un auténtico “recurso”
en sentido procesal.

2. El juicio de amparo es extraordinario y, por ende, para que pueda acudirse a
su sustanciacion, es necesario que previamente se baya agotado el recurso previsto
por la ley ordinaria, el cual debe resultar idéneo para modificar, revocar o anular
el acto.

3. El articulo 61, fraccion XX, de la Ley de Amparo prevé que no existe obligacién
de agotar los medios de impugnacion ordinarios, si se exigen en la ley que rige el
recurso, mayores requisitos que los previstos para el otorgamiento de la suspension
en la Ley de Amparo.

4. El recurso establecido en el articulo 258 del Cédigo Nacional de Procedi-
mientos Penales, se encuentra previsto en una ley formal y material; permite
eventualmente modificar o revocar el acto de autoridad, pero no prevé mecanismos
de suspension en los términos que exige el ordinal 61, fraccion XX, de la Ley de
Amparo, razdn por la cual, la parte quejosa no tenia la obligacion de agotar el

principio de definitividad.
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(Posicion C, del Tribunal Pleno del Primer Circuito)

[-]

En ese escenario, como punto de partida, conviene anticipar que este Pleno de
Circuito considera que la reforma constitucional en materia penal, de dieciocho
de junio de dos mil ocho, no debe desasociarse de la diversa en materia de derechos
bumanos de diez de junio de dos mil once, al tornarse necesario verificar la cobe-
rencia del orden constitucional y armonizar la proteccion de los derechos bumanos
con los principios del nuevo procedimiento penal.

Bajo esa dptica, resulta que los numerales 258 del Cddigo Nacional de Proce-
dimientos Penales y 61, fraccién XX, de la Ley de Amparo, deben interpretarse
de acuerdo a los principios constitucionales que rigen el sistema acusatorio, espe-
cialmente el de contradiccién y continuidad que constituyen los pilares en que se
cimenta el referido sistema.

Asi, debe recordarse que el no ejercicio de la accién penal se decreta en la fase de
investigacion, etapa donde también deben observarse los principios en que se sus-
tenta el sistema acusatorio, como lo dispone el articulo 20, apartado 4, fraccion
X, de la Carta Magna.(11)

Sobre esas bases, se destaca que la reforma constitucional al sistema de justicia
penal, se erigid sobre diversos matices y estructuras funcionales, por sefialar alguna,
la institucion de Jueces de Control, con el propésito de alcanzar una resolucion
rapida de las impugnaciones contra las determinaciones del Ministerio Piiblico,
entre ellas, el no ejercicio de la accion penal.

Juzgadores que fueron dotados de dos funciones medulares: una cautelar y otra de
cognicion; bajo este iiltimo supuesto les fue encomendado vigilar, controlar, avalar
9, en su caso, descalificar las acciones llevadas a cabo por el Ministerio Piiblico en
la etapa de investigacion.

Incluso, se incorpord un derecho importante para las victimas y los ofendidos del
delito, consistente en impugnar ante la autoridad judicial la resolucién de no ejer-
cicio de la accion penal, con lo que se buscd una mejor proteccion de sus derechos.

Es por lo anterior, que los elementos antes descritos llevan a considerar que la
fraccion XX del articulo 61 de la Ley de Amparo, no debe entenderse en forma
aislada ni aplicarse de manera literal, sino armonizarse con el contexto normativo
que dio origen a la reforma del sistema de justicia penal.

En esa tesitura, aun cuando el recurso innominado previsto en el ordinal 258
del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, no prevé la suspension del acto
reclamado, esa circunstancia obedece al entorno en que se emite el no ejercicio de
la accion penal: etapa de investigacion.

Fase procesal cuya vigilancia recae en el Juez de Control, a quien esté encomenda-
do brindar una solucidn rapida a ese tipo de decisiones y garantiza que el juicio de
amparo conserve su naturaleza: erigirse como un medio extraordinario que debe
agotarse sélo en casos excepcionales.
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Incluso, de considerar que ante el no ejercicio de la accién penal pueda acudirse
directamente al juicio de amparo indirecto, por un lado, llevaria a desnaturalizar
el propésito que el Constituyente persiguié con la reforma al sistema de justicia
penal: que el procedimiento se desarrolle en la mayor medida posible sin interrup-
ciones; y, por otro, se generaria mayor demora si el problema juridico planteado
no se resolviera en sede ordinaria.

Aparentemente no es procedente el juicio de amparo indirecto, en contra de
la resolucidon de no ejercicio de la acciéon penal, que practica el agente del
ministerio pl'lblico por encontrar causa de sobreseimiento, pero del examen
de la ejecutoria el Pleno de Circuito también expuso:

[-]

Esa afirmacién se sustenta a partir de la lectura a los articulos 255, primer pd-
rrafo, y 328 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, (8) que permiten
formular dos conclusiones:

1. Puede decretarse el no ejercicio de la accion penal cuando pueda concluirse que
se actualiza alguna de las causales de sobreseimiento previstas en ese ordenamiento

legal.

2. El sobreseimiento firme tiene efectos de sentencia absolutoria, pone fin al pro-
cedimiento en relacion con el imputado en cuyo favor se dicta, inhibe una nueva
persecucion penal por el mismo hecho y bace cesar todas las medidas cautelares que
se hubieran dictado.

De donde resulta que el no ejercicio de la accién penal no genera por si solo la
devolucion de bienes asegurados, la cancelacion de medidas de proteccion y pro-

videncias precautorias, o la destruccion de registros de investigacién, sino que estd

condicionado a que la parte inconforme no recurra esa decisién.
(El subrayado es propio)

Esta Gltima parte es lo mas destacado de la ejecutoria, el Tribunal Pleno
de Circuito admite que la resolucién de no ejercicio de la accién penal por
si misma no genera la devolucion de los bienes asegurados, cancelacion de
medidas o levantamiento de medidas de proteccion, levantamiento providen-
cias precautorias o destruccién de registros de investigacién. Pero entonces
la pregunta seria: si la resolucién de no ejercicio de la accién penal, por el
agente del ministerio ptblico, contiene alguna de estas determinaciones que
trae aparejada ejecucion inmediata sentonces si viola derechos humanos de la
victima?, si es asi, debe entenderse que la parte ofendida o la victima, pueden
ocurrir al juicio de amparo indirecto en contra de la resolucion de no ejer-
cicio de la accién penal, cuando esta determinacién contiene alguna clase de
ejecucion de las mencionadas; consecuentemente, lo que la sinopsis omite es
que si bien es cierto, existe un recurso ordinario para la parte de la ofendida
o victima antes de acudir al juicio de amparo, articulo 258 del Codigo Na-
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cional de Procedimientos Penales, también es cierto que si dicha resolucion
entrafia una ejecucion y el recurso ordinario no prevé la suspension de los
actos de autoridad, es totalmente procedente el juicio de amparo indirecto sin
necesidad de agotar el recurso ordinario en comento. Lo anterior se afirma
porque existen innumerables actos de las autoridades que, aun actuando con
facultades concedidas en la ley, pueden errar en su apreciacion juridica y cau-
sar dafio de dificil reparacion.

5.5 Lajurisprudencia por sustitucién y su eliminaciéon del
sistema

Aunque ya en lineas anteriores advertimos que la cimara revisora del Congre-
so de la Unidn, el 27 de noviembre de 2020, aprobd un paquete de reformas
al Poder Judicial de la Federacion, dichas reformas alcanzaron a esta clase de
jurisprudencia que denominamos por sustitucion, en la reforma se decretd
la eliminacién de este tipo jurisprudencial, los principales argumentos que
expuso la Suprema Corte de la Nacién es que los criterios se establezcan
estrictamente sobre la determinacién de un caso concreto y no nicamente
porque algun tribunal colegiado o salas o pleno de la SCJN tuvo a bien pro-
poner algo diferente. Otro argumento fue que es muy raro que un 6rgano del
Poder Judicial de la Federacion facultado para establecer jurisprudencia cam-
bie su propio criterio, el Alto Tribunal sostiene en su paquete de reformas
que es mds prudente la propuesta de que los tribunales sigan estrictamente
sus temas jurisprudenciales en aras de una mayor certeza juridica. Aun con lo
anterior, analizaremos la importancia de este tema contenido en la legislacion
vigente de este tema sin soslayar la advertencia expuesta.

Una gran responsabilidad tiene los docentes en el area de las ciencias
juridicas cuando sus criterios discrepan con los que exponen los altos tribu-
nales, ;Cémo explicas a los estudiantes que el razonamiento que expones es el
correcto y no el de la SCJN? Para muchos integrar el criterio jurisprudencial
a su catdlogo de novedades es una dindmica juridica comun, para otros puede
ser motivo de escindalo. El derecho es una constante de aprendizaje que no
termina, es dificil entender y mas aun explicar por qué una jurisprudencia
cambid, a veces su transformacion no es tanto por una reforma legislativa,
sino que cambia su esencia por visos financieros, econdmicos, tributarios o
politica tributaria, social y cultural, aspectos que indudablemente cambian
la percepcion de la norma juridica en su interpretacion, para ello la Ley de
Amparo instaura un procedimiento para llevar a cabo la sustitucion de una
jurisprudencia.
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Del contenido del articulo 230 de la Ley de Amparo se desprenden tres
hipdtesis normativas que permiten la sustitucién de la jurisprudencia, que se
haya constituido por contradiccion o reiteracion.

La fraccién I del articulo 230 de la propia Ley de Amparo establece la
procedencia de la sustitucién de aquella jurisprudencia establecida por los
Plenos de Circuito, siempre y cuando la votacion idénea sea de las dos terce-
ras partes de los Magistrados integrantes, debiendo tomar en consideracion
los requisitos siguientes:

1. Que el Pleno de Circuito reciba la solicitud respectiva de cualquiera de los
Tribunales Colegiados de Circuito.

2. Que dicha solicitud formulada por el Tribunal Colegiado de Circuito, este
precedida de la peticion de alguno de sus Magistrados con motivo de la
resolucién de un caso concreto.

3. Que el Tribunal Colegiado de Circuito, en la solicitud de sustituciéon de
jurisprudencia, exprese al Pleno de Circuito las razones por las que estima
que debe sustituir el criterio que emitié por contradiccion.

Un dato importante es que la naturaleza del érgano que realiza la solicitud
debe ser aquel que le resulta vinculante la jurisprudencia a sustituir.

Por otra parte, la fraccion II del mismo numeral 230 de la ley de Amparo,
prevé la sustitucion de la jurisprudencia que instituye el Pleno o las Salas de la
SCJN, siempre y cuando sea solicitada por cualquiera de los Plenos de Circui-
to a peticion de algan Magistrado del Tribunal Colegiado, debiendo acordar
la solicitud con la mayoria de los integrantes del Pleno, los requisitos son:

1. Que el Pleno de Circuito reciba peticién de alguno de los Magistrados de
los Tribunales Colegiados de su Circuito.

2. Que esa peticion esté precedida de un caso resuelto en el que se aplico la
tesis que se pide sustituir.

3. Que la solicitud de sustitucién de jurisprudencia del Pleno de la Suprema
Corte o de alguna de sus Salas, la realice el Pleno del Circuito al que
pertenezca el 6rgano colegiado que la aplico.

4. La solicitud debe ser aprobada por la mayoria de los integrantes del Pleno
de Circuito.

5. En la solicitud deben expresarse las razones por las cuales se estima debe
sustituirse.

Una tercera hipétesis la prevé la fraccion III del articulo 230 de la Ley de
Amparo, se trata de la aquella sustitucion de jurisprudencia que en especifico
solicitan las Salas al Pleno de la SCJN, con similares requisitos a los anterio-
res supuestos normativos, siendo los requisitos:
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1. Que cualquiera de los ministros de la SCJN formule peticién a la Sala que
pertenece a efecto de que esta solicite la sustitucién de la jurisprudencia.

2. Que esa peticién esté motivada solo por un caso resuelto.

3. Que la solicitud de sustitucién de jurisprudencia la realice cualquiera de
las Salas al Pleno de la SCJN que esta haya establecido.

4. La solicitud debe ser aprobada por mayoria los integrantes de la Sala de
la SCIN.

5. En la solicitud deben expresarse las razones por las cuales se estima debe
sustituirse.

La procedencia de la sustitucion de la jurisprudencia serd resuelta por los
drganos facultados para ello, trataindose de los Plenos de Circuito la votacion
idonea son las dos terceras partes, en lo referente al contenido de las frac-
ciones II y III del articulo 230 de la multicitada Ley de Amparo, la votacion
idonea sera de cuatro votos tratdndose de Salas y de ocho votos para el Pleno
de la SCJN, agrega en su parte final el dispositivo que la sustitucion juris-
prudencial no afectara situaciones juridicas concretas derivadas de los juicios
cuyas ejecutorias formaron el criterio sustituido tampoco el que motivo la
solicitud.

5.6 La jurisprudencia prevista en la Ley Reglamentaria de las
Fracciones | y Il del Articulo 105 Constitucional

Con las reformas de diciembre de 1994 a la Constitucién Politica mexicana,
se da vida a las acciones de inconstitucionalidad y las controversias consti-
tucionales, con ello el 11 de mayo de 1995 se publica la Ley Reglamentaria
de las Fracciones I y II de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. De igual manera que se tiene la Ley Reglamentaria de los Arti-
culos 103 y 107 de la Constituciéon Politica de los Estado Unido Mexicanos
(Ley de Amparo), también existe esta ley para resolver aquellos dos aspectos
constitucionales, y tales juicios arrojarian el establecimiento de los criterios
jurisprudenciales; pero con la particularidad de que dicha jurisprudencia es
posible percibirla y obtenerla a partir de las razones contenidas en los consi-
derandos que fundan las sentencias.

En efecto, el articulo 43 de la Ley Reglamentaria de las Fracciones Iy II
del articulo 105 de la Constitucién Politica de los Estados Unido Mexicanos,
literalmente dice:

ARTICULO 43. Las razones contenidas en los considerandos que funden los
resolutivos de las sentencias aprobadas por cuando menos ocho votos, serdn
obligatorias para las Salas, Plenos de Circuito, tribunales unitarios y colegia-
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dos de circuito, juzgados de distrito, tribunales militares, agrarios y judiciales
del orden comun de los Estados y del Distrito Federal, y administrativos y del
trabajo, sean éstos federales o locales.

De primera lectura se advierte que las autoridades mencionadas corresponden
igualmente a las que enumera el articulo 217 de la Ley de Amparo, incluso,
en el mismo orden de jerarquia descendente, a las cuales invariablemente les
corresponde acatar dicha jurisprudencia. La votacion idénea es de ocho mi-
nistros por lo menos del Alto Tribunal Pleno.

Esta clase de jurisprudencia es también denominada por Lara Guadarra-
ma como “jurisprudencia por razén fundada”,'” el autor hace hincapié en que
la referida Ley Reglamentaria de las fracciones I y IT de nuestra constitucion
no menciona expresamente “jurisprudencia”, de hecho tal palabra no aparece
en todo lo largo de dicha legislacion, el dato curioso se tiene en el quinto
transitorio de la misma en la cual se indica que la Sala Superior del Tribunal
Electoral debe hacer la declaracion de la jurisprudencia y hecho esto notificar
de inmediato a Salas Regionales y al Instituto Federal Electoral (hoy INE) y,
en su caso, a las autoridades locales electorales.

Varias cosas conviene analizar respecto de esta jurisprudencia, aunque sa-
bemos que en esencia la jurisprudencia es una ratio, la redaccion del texto
del numeral 43 en cita, de manera franca y directa, expone que las razones
contenidas en los considerandos que fundan los resolutivos de la ejecutoria
son de cardcter obligatorio. Sin duda que una ejecutoria esta plagada de ra-
zonamientos; pero, hay algunas preguntas que el jurista debe plantearse ;Son
obligatorios toda clase de razonamientos o solamente los juridicos? Si se re-
fiere al razonamiento juridico lo cual es lo mds correcto ;Cémo identificar de
la lectura de toda la ejecutoria el razonamiento juridico?

La jurisprudencia sera entonces aquel razonamiento que versa sobre la
interpretacion o aplicacién de una norma juridica al caso concreto, bien sea
que con dicho raciocinio se realice el descubrimiento de una norma detrds de
los signos del lenguaje que aparecen frente al lector, bien sea que se ponga
en claro la norma, se subsane alguna deficiencia normativa o bien se resuelva
alguna antinomia de suerte tal que se le de coherencia normativa al ordena-
miento que se examina.

109 Lara Guadarrama, Mauricio. Diccionario de derecho procesal constitucional y con-
vencional, Poder Judicial de la Federacion, Instituto de Investigaciones Juridi-
cas de la UNAM, 2014, https://mexico.leyderecho.org/jurisprudencia-por-ra-
zon-fundada/#:~:text=M%C3%A15%20sobre%20el%20Significado%20
de%20]Jurisprudencia%20por%20Raz%C3%B3n%20Fundada,-Entre%20
las%20innovaciones& text=E1%20art.&text=177%20de%2012%20Ley%200r-
g%C3%A1nica,distintos%20al%20juicio%20de%20amparo. [consulta 20 de
junio de 2020]
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Ahora bien, el jurista habra de aprender cémo extraer del considerando de
la ejecutoria un acto de interpretacion que merezca ser considerada como un
razonamiento, y luego mediante un andlisis argumentativo, demostrar al juz-
gador la fuerza vinculante del mismo. ;Cémo serd esto? El jurista estd obli-
gado a exponer de manera sistematica las razones jurisprudenciales citando
textualmente el considerando, los datos de registro de la ejecutoria, inclusive
la exhibicién impresa, o bien, la copia certificada para el caso de que esta no
se encuentre publicada, como se refirié anteriormente en otros tipos de ju-
risprudencia, apoya a lo anterior la jurisprudencia por reiteracién de criterios,
nimero de registro 174314, Novena Epoca, Segunda Sala en Materia Co-
mun, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion en septiembre de
2006, 2a./]. 116/2006, pagina 213, la cual lleva por rubro y texto lo siguiente:

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. SI EN ELLA SE DECLARA LA INVALIDEZ DE
NORMAS GENERALES, LOS ORGANOS JURISDICCIONALES DEBEN APLICAR ESE CRI-
TERIO, AUN CUANDO NO SE HAYA PUBLICADO TESIS DE JURISPRUDENCIA.

La circunstancia de que no se haya publicado tesis de jurisprudencia relativa
a una accion de inconstitucionalidad en cuya resolucion se declar6 la invalidez
de alguna norma general, no es 6bice para que los Tribunales Colegiados de
Circuito apliquen el criterio sostenido en ella, pues de conformidad con el
articulo 43, en relacién con el 73, ambos de la Ley Reglamentaria de las Frac-
ciones I'y IT del Articulo 105 de la Constitucién Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos, las sentencias pronunciadas en acciones de inconstitucionali-
dad, aprobadas por lo menos por ocho votos, son de observancia obligatoria
y conforme al articulo 44 de la ley citada, la resolucion se inserta de manera
integra en el Diario Oficial de la Federacion asi como en el drgano oficial en
que tales normas se hubieren publicado. Ademas, las razones contenidas en
los considerandos que funden los resolutivos de las sentencias aprobadas en
esos términos, se entienden comprendidas en el supuesto a que se refiere el
punto quinto, fraccién I, inciso D), del Acuerdo General Plenario 5/2001,
que establece: “QUINTO. De los asuntos de la competencia originaria de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, con las salvedades especificadas
en los puntos tercero y cuarto de este acuerdo, corresponderd resolver a los
Tribunales Colegiados de Circuito: I. Los recursos de revision en contra de
sentencias pronunciadas por los Jueces de Distrito o los Tribunales Unitarios
de Circuito, cuando: ... D) Los amparos en revision en los que, sobre el tema
debatido, se integre, aunque no se haya publicado, jurisprudencia del Pleno
o de las Salas o existan cinco precedentes emitidos por el Pleno o las Salas
indistintamente, en forma ininterrumpida y en el mismo sentido, aun cuando
no hubieran alcanzado la votacion idonea para ser jurisprudencia.” *°

110 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la Federacién,
jurisprudencia por reiteracién de criterios de la Segunda Sala, registro nimero
174314, septiembre de 2006, [en linea]. Disponible en: https://sjf2.scjn.gob.
mx/detalle/tesis/174314 [consulta 16 de junio de 2020].
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Una ejecutoria, que resuelve una accion de inconstitucionalidad o controver-
sia constitucional, establece considerandos en los cuales funda con razones
los planteamientos ahi expresados; sin embargo, aparece una interrogante:
cel considerando dilucida Unicamente el tema de la inconstitucionalidad o
controversia constitucional? O bien, ;Podria resolver alguna otra cuestion de

Amparo en revision 1465/2003. Radl Enrique Cisneros Matusita. 31 de oc-
tubre de 2003. Unanimidad de cuatro votos. Ausente: José Vicente Aguinaco
Aleman. Ponente: José Vicente Aguinaco Alemdn; en su ausencia hizo suyo
el asunto Genaro David Géngora Pimentel. Secretaria: Claudia Mendoza Po-
lanco.

Amparo en revisién 2489/2003. Francisco Miguel Angel Rios Gémez y otros.
23 de enero de 2004. Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Guillermo I.
Ortiz Mayagoitia. Secretario: Marco Antonio Cepeda Anaya.

Amparo en revisién 2476/2003. Orlando Téllez Moctezuma. 27 de febrero de
2004. Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Guillermo I. Ortiz Mayagoitia.
Secretaria: Aida Garcia Franco.

Amparo en revision 85/2004. Juan Ricardo Dagnino Alvarez y otros. 27 de
febrero de 2004. Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Guillermo I. Ortiz
Mayagoitia. Secretario: Marco Antonio Cepeda Anaya.

Amparo en revision 132/2004. Carlos Fernando Gamboa Heredia y otro. 27
de febrero de 2004. Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Juan Diaz Rome-
ro. Secretaria: Laura Garcia Velasco.

interpretacion juridica fuera del plano constitucional?

El tema de la congruencia en las sentencias versa siempre sobre el con-
tenido de los considerandos y su reflejo en los puntos resolutivos, de ello
da cuenta la jurisprudencia por reiteracion de criterios, nimero de regis-
tro 168546, Novena Epoca, Segundo Tribunal Colegiado del Sexto Circuito,
publicada en el Semanario Judicial de la Federacién en octubre de 2008,

VI.20.C. ]/296, pagina 2293, la cual lleva por rubro y texto lo siguiente:
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SENTENCIAS. SU CONGRUENCIA.

Es requisito de toda sentencia la congruencia entre los considerandos y los
puntos resolutivos, en tanto que ésta constituye una unidad y los razonamien-
tos contenidos en los primeros son elementos fundamentales para determinar
el alcance preciso de la decision, pues es en ellos en donde el juzgador hace
los razonamientos adecuados para llegar a una determinacioén, la cual debe ser
clara y fundada, caracteristicas que dejan de cumplirse cuando existe entre
ellos una incompatibilidad en su sentido o son incongruentes con las consi-
deraciones expresadas en la sentencia, pues si existe incompatibilidad entre el
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contenido de los puntos resolutivos de la sentencia se provoca incertidumbre
respecto a su sentido y alcances.!"

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL SEXTO CIRCUITO.
Amparo en revision 127/89. Rafael Teyssier Flores y otro. 23 de mayo de

1989. Unanimidad de votos. Ponente: José Galvin Rojas. Secretario: Arman-
do Cortés Galvan.

Amparo directo 539/91. Alfonso Hernindez Valdez. 7 de enero de 1992.
Unanimidad de votos. Ponente: José Galvin Rojas. Secretario: Armando
Cortés Galvan.

Amparo en revision 520/2000. Asesoria y Servicios Ecoldgicos de Puebla,
S.A. de C.V. 18 de enero de 2001. Unanimidad de votos. Ponente: Ma. Elisa
Tejada Herndndez. Secretario: Enrique Baigts Muiioz.

Amparo en revision 387/2001. Heriberto Romero Sanchez y otro. 8 de no-
viembre de 2001. Unanimidad de votos. Ponente: Raul Armando Pallares
Valdez. Secretario: Eduardo Ivin Ortiz Gorbea.

Amparo en revision 395/2007. 25 de julio de 2008. Unanimidad de votos.
Ponente: Ma. Elisa Tejada Herndndez. Secretario: Crispin Sinchez Zepeda.

Los considerandos tienen que guardar congruencia con los resolutivos de
cualquier sentencia, ocurre en la practica juridica que algunas sentencias ha-
cen un trabajo impecable en cuanto al razonamiento juridico, esto dentro
de un considerando de estudio, pero no se ve reflejado en los resolutivos.
Existe como ejemplo que un considerando conceda el amparo y proteccion
al quejoso y que el resolutivo diga lo contrario, o bien, que en el estudio se
niegue tal proteccién o porque se sobresee en el juicio de amparo. El punto
seria preguntarse ;Qué sucede en estos casos? Se ha sostenido que el alma de
toda sentencia o ejecutoria estriba en el razonamiento juridico y este aparece
en el considerando, por tanto: es este el que funda y motiva el sentido de la
sentencia, y por su parte los resolutivos hacen la declaracion del fallo, existe
el criterio que asevera es el resolutivo el que causa el agravio al quejoso,
asi lo expone la jurisprudencia por reiteracién de criterios nimero de regis-
tro 160483, Novena Epoca, Tercer Tribunal Colegiado del Primer Circuito,
publicada en el Semanario Judicial de la Federacién en diciembre de 2011,
1.30.C. J/70, pagina 3720, que a la letra dice:

111 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la Federacion, juris-
prudencia por reiteracién de criterios del Segundo Tribunal Colegiado del Sexto Cir-
cuito, registro nimero168546, octubre de 2008, [en linea]. Disponible en: https://
sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/168546 [consulta 16 de junio de 2020].
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SENTENCIA. SUS RESOLUTIVOS SON LOS QUE PUEDEN CAUSAR PERJUICIO Y NO SUS
CONSIDERANDOS, POR LO QUE AL EXISTIR CONGRUENCIA ENTRE UNOS Y OTROS,
POR REGLA GENERAL, EL JUICIO DE AMPARO RELATIVO ES IMPROCEDENTE CUAN-
DO LOS PRIMEROS SON FAVORABLES AL QUEJOSO.

Es la parte resolutiva de una sentencia la que por si misma puede perjudicar
a las partes y no sélo la parte considerativa. No obstante, atendiendo al prin-
cipio de congruencia que debe contener toda resolucién judicial, es posible
admitir que también causan perjuicio a las partes los considerandos de una
sentencia, cuando existe incongruencia entre éstos y los resolutivos, es decir,
cuando en las consideraciones se establece una cosa y en los puntos decisorios
se determina otra diferente, o bien, cuando se omite hacer declaracién en
éstos sobre un punto analizado en los considerandos, lo que ocurriria, por
ejemplo, si en los considerandos se estableciera que debe condenarse y en
los resolutivos se dijera que se absuelve, o en los primeros se sefialara que
debe absolverse y en los segundos se condenara. Empero, cuando los pro-
nunciamientos expresados en la parte considerativa del fallo son congruentes
con lo precisado en los puntos decisorios, aquéllos no causan por si mismos
ningun agravio a los interesados, ya que lo que en todo caso pararia algan
perjuicio seria el sentido del fallo. En ese contexto, si se reclama una sentencia
definitiva que en sus puntos resolutivos es favorable al quejoso y esto resulta
congruente con los considerandos, debe considerarse que tal sentencia no
causa perjuicio alguno a quien pide amparo y, por tanto, debe sobreseerse al
actualizarse la causa de improcedencia prevista en la fraccién V del articulo 73
de la Ley de Amparo.'?

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO.

Amparo directo 14063/2001. Armando Salinas Tovar. 23 de noviembre de
2001. Unanimidad de votos. Ponente: Armando Cortés Galvin. Secretario:
José Alvaro Vargas Ornelas.

Amparo directo 38/2007. Kemper de México Compaiiia de Seguros, S.A.,
antes Seguros La Territorial, S.A., Grupo Financiero Sofimex. 12 de abril
de 2007. Unanimidad de votos. Ponente: Neofito Lopez Ramos. Secretaria:
Laura Tetetla Romén.

Amparo directo 276/2007. José¢ Duek Amkie y otra. 6 de julio de 2007. Una-
nimidad de votos. Ponente: Neéfito Lépez Ramos. Secretario: José Antonio
Gonzilez Flores.

Amparo directo 404/2009. 13 de agosto de 2009. Unanimidad de votos. Po-
nente: Nedfito Lépez Ramos. Secretario: José Luis Evaristo Villegas.

112 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la Federacion,
jurisprudencia por reiteracion de criterios del Segundo Tribunal Colegiado del
Sexto Circuito, registro nimero160486, diciembre de 2011, [en linea]. Dispo-
nible en: https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/160486 [consulta 16 de junio de
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Amparo directo 561/2009. 1 de octubre de 2009. Unanimidad de votos. Po-
nente: Neofito Lopez Ramos. Secretario: José Luis Evaristo Villegas.

No obstante lo anterior, no se deja de lado que la busqueda del razonamiento
se realiza en la parte considerativa y no en los resolutivos, esto debe quedar
claro, el jurista indagara los razonamientos que se esgrimen en la parte consi-
derativa y los expondrd como jurisprudencia de conformidad con lo dispuesto
en el numeral 43 de la Ley Reglamentaria de la Fraccién Iy II de la Constitu-
ci6n mexicana; pero, no necesariamente deberd verse reflejado en los puntos
resolutivos, la razéon es que los considerandos resuelven muchas cuestiones
incidentales que no guardan relacién directa con la accién de constituciona-
lidad o la controversia constitucional. Algunas ejecutorias dan cuenta de ello
y exponen razones trascendentales, se publica la tesis -no siempre- a manera
de sinopsis, a modo de ejemplo se cita la tesis aislada dictada por el Pleno de
la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon con nimero de registro 192286,
Novena Epoca, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién en marzo
de 2000, P. IX/2000 pagina 796, misma que a la letra dice:

CONTROVERSIAS CONSTITUCIONALES. LAS PARTES ESTAN OBLIGADAS A SENALAR
DOMICILIO PARA OIR Y RECIBIR NOTIFICACIONES EN EL LUGAR EN QUE TIENE SU
SEDE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION (APLICACION SUPLETORIA
DEL ARTICULO 305 DEL CODIGO FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS CIVILES A LA LEY
REGLAMENTARIA DE LA MATERIA).

Del analisis integral de lo dispuesto por los articulos 4o. y 50. de la Ley
Reglamentaria de las Fracciones Iy IT del Articulo 105 de la Constitucion
General de la Republica, que regulan lo relativo a los sujetos y la forma en
que se practicardn las notificaciones en los procedimientos ahi establecidos, se
desprende que si bien no distinguen las notificaciones personales de las que
no lo son, también lo es que el primero de tales preceptos si las contempla, al
establecer que “Las resoluciones deberan notificarse al dia siguiente al en que
se hubiesen pronunciado, mediante publicacién en lista y por oficio entregado
en el domicilio de las partes, por conducto del actuario o mediante correo en
pieza certificada con acuse de recibo. ...” y el segundo, que aun cuando no
establece expresamente las notificaciones personales, si involucra esa figura
juridica al establecer, después de referirse a la obligacion de las partes de
recibir los oficios de notificacion que se les dirijan a sus oficinas, domicilio o
lugar en que se encuentren que “... En caso de que las notificaciones se hagan
por conducto de actuario, se hara constar el nombre de la persona con quien
se entienda la diligencia y si se negare a firmar el acta o a recibir el oficio,
la notificacion se tendra por legalmente hecha.”. Ahora, el hecho de que los
preceptos aludidos contemplen la notificacion a las partes en su domicilio, no
significa que prevean todos los supuestos que pueden darse para su aplicacion,
pues no contemplan la forma en que se hard la designacién de tal domicilio
ni otros supuestos que pueden darse como consecuencia de la necesidad de
que la designacion se haga en el lugar de residencia del tribunal que conoce
del asunto. En esa virtud, al ser necesario que las partes en una controversia
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constitucional sefialen domicilio en el lugar en que tiene su sede la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, con el fin de agilizar el tramite de instrucciéon
y cumplir asi con la obligaciéon que impone el articulo 17 constitucional de
impartir justicia pronta, se justifica la aplicacién supletoria del articulo 305
del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, que establece ese sefialamiento
como una obligacion de las partes, a la ley reglamentaria de la materia, como
lo autoriza su articulo 10.!"

Recurso de reclamacién 117/99, relativo a la controversia constitucional
26/98. Ayuntamiento del Municipio de Tultepec, Estado de México. 21 de
septiembre de 1999. Mayoria de siete votos. Ausente: Mariano Azuela Giii-
tron. Disidentes: José Vicente Aguinaco Alemdn, José de Jesus Gudifio Pela-
yoy Guillermo I. Ortiz Mayagoitia. Ponente: Olga Sinchez Cordero de Garcia
Villegas. Secretario: Osmar Armando Cruz Quiroz.

El Tribunal Pleno, en su sesién privada celebrada hoy veintinueve de febrero
en curso, aprobd, con el nimero IX/2000, la tesis aislada que antecede; y
determiné que la votacién no es idénea para integrar tesis jurisprudencial.
Meéxico, Distrito Federal, a veintinueve de febrero de dos mil.

Nota: Dieciocho precedentes mds en el mismo sentido. Resoluciones emitidas

en la misma fecha y con votacién igual. (El subrayado es propio).
Varias cuestiones conviene destacar de esta tesis aislada, la primera es que la
tesis fue publicada en marzo del afio 2000 y la resolucion data de diciembre
de 1999, lo cual deja entrever -como ya se ha dicho- la importancia de revisar
la resolucién y no esperar la publicacién de la sinopsis. Otro dato interesante,
no es jurisprudencia obligatoria, no es vinculante porque la votacién no fue
idénea y por tanto no alcanza el rango de jurisprudencia; en efecto, obtuvo
mayoria de siete votos a favor, un ausente y tres disidentes. Increiblemente
aparece una nota al final en la cual se declara que existen dieciocho preceden-
tes mds en el mismo sentido y con la votacion igual.

El tema es que el jurista puede percatarse de la existencia real de una ju-
risprudencia -no formal- que no ha alcanzado la jerarquia de obligatoria; sin
embargo, notese el poder seductor que tiene esta tesis aislada, se ha reiterado
en dieciocho ocasiones. Aun asi, se vuelve mds completo el estudio desde la
ejecutoria, la cual deviene de la resolucion de un recurso de reclamacion, no
resuelve la controversia constitucional pero el pleno ticitamente reconoce que
es posible establecer la jurisprudencia obligatoria desde las razones que se
esgrimen en los considerandos, practicamente, desde cualquier tema juridico

113 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la Federacién,
tesis aislada del Pleno, registro niimero 192286, marzo de 2000, [en linea]. Dis-
ponible en: https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/192286 [consulta 24 de junio
de 2020].
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y no solo la referente a una accién de inconstitucionalidad o controversia
constitucional.

Como se dijo anteriormente, la ejecutoria debe ser examinada con cautela
para desentrafiar el razonamiento juridico aun y cuando no se haya publicada
la sinopsis, a continuacioén, se cita parte del Quinto considerando de la ejecu-
toria dictada por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion con
nimero de registro 6189, Novena Epoca, publicada en el Semanario Judicial
de la Federacion en diciembre de 1999, que a la letra dice:

[...]

Ahora bien, en lo especifico, el domicilio que sefialen las partes para recibir
las notificaciones personales deberd ser en el lugar en que tenga su sede el
tribunal que conozca del asunto, de tal manera que no podré senalarse alguno
fuera del lugar de la poblacién correspondiente. Lo anterior es una disposi-
cién que rige para los que van a senalar su domicilio, esto es, para quienes
promueven o intervienen en una diligencia judicial por primera vez, pero no
asi para efectos de la primera notificaciéon que deba hacerse a los demandados
o quienes se pida se notifique, en cuyo caso deberd sefalarse el domicilio en
que éstos se encuentren aunque sea fuera del lugar del tribunal, pues apenas
va a emplazdrseles o hacérseles el primer comunicado, y hecho esto entonces
si deberan senalar su domicilio en el lugar del tribunal al momento de que
presenten su primer escrito o en la primera diligencia en que intervengan.

De lo anterior se sigue que el domicilio que debera sefialarse en el lugar
del tribunal es una regla que se aplica para efectos de la primera parte de la
disposicion (primera regla general: domicilio que de inicio deben senalar las
partes), pero no asi para efectos de la segunda parte (segunda regla general:
domicilio que del demandado u otros sefiale el actor para hacer la primera
notificacion).

[...]

Lo anterior debe entenderse asi, pues siendo funcionarios publicos, el actor no
puede, vilidamente, sefialar un domicilio distinto del que oficialmente tienen
aquéllos y, en caso de que asi lo pretendiera, la parte final del articulo 305 en
examen ordena al Juez que haga caso omiso de ese sefialamiento y ordene ha-
cer la primera notificacion en la residencia oficial. Al efecto, la exposicion de
motivos de veintidés de diciembre de mil novecientos cuarenta y dos, relativa
a la reforma del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, dice:

“... El articulo 305 no ofrece novedad alguna, porque contiene el mandato
comun en toda nuestra legislacion procesal, consistente en que cada litigante
sefale su propio domicilio en la sede del tribunal, para recibir notificaciones,
e indique el lugar en que ha de hacerse la primera notificacion a la persona
contra la que se promueve. Sin embargo, contiene este articulo un agregado,
relativo a que no es necesario sefialar el domicilio de los funcionarios ptblicos.
Se estima conveniente la adicidn, s6lo con el fin de evitar ociosas discusiones
sobre la necesidad de hacer el sefialamiento de que se trata, pues, aun recono-
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ciendo todos que los funcionarios tienen un domicilio oficial en donde deben
ser notificados, se argiiia, sin embargo, que, no estableciendo la ley excepcion,
debia cumplirse con el imperativo de sefialar dicho domicilio aunque el sefia-
lamiento resultase innecesario.”

Atento a lo expuesto y tomando en consideracion que esta parte del precepto
que se analiza estd ligado a la segunda cuestion general (el domicilio del
demandado u otros que debe sefialar el actor para efectos de la primera noti-
ficacién), se concluye que, efectivamente, debe tenerse como domicilio de los
funcionarios publicos contra quienes se promueva o de quien se tenga interés
se notifique por la intervencién que deba tener en el asunto, el relativo al de
su residencia oficial para efectos de la primera notificacién inicamente.

Lo anterior no significa que tratandose de funcionarios publicos que residan
fuera de la sede del tribunal, las notificaciones personales posteriores al em-
plazamiento deban hacérseles en su domicilio oficial, ya que una vez llamados
al procedimiento, operara la primera regla general en virtud de la cual deben
sefialar el domicilio que estimen conveniente en el lugar del tribunal a través
de su primer escrito o en la primera diligencia en que intervengan, porque
la intencién del legislador es hacer expedito el procedimiento facilitando las
notificaciones, en vez de entorpecerlas.'!

[...]

Por otra parte, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en su pagina oficial
brinda el acceso a casi la totalidad de las sentencias relativas a las acciones de
inconstitucionalidad y controversias constitucionales; pero, reconoce que hay
razonamientos en los considerandos sobre temas juridicos que no trascienden
a la tesis formalmente redactadas y aprobadas'®, lo cual — se insiste- resulta
de capital importancia en la argumentacion juridica de todo jurista, basica-
mente porque necesitara no poca elocuencia para demostrar y convencer la
fuerza de sus alegatos.
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Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la Federacion,
ejecutoria dictada por el Pleno, relativa al recurso de Reclamacién117/99 relati-
vo a la Controversia Constitucional 26/98, registro numero 6189, diciembre de
1999, [en linea]. Disponible en: https://sjf.scjn.gob.mx/SJFSist/Paginas/Deta-
lleGeneralScroll.aspx?id=61898& Clase=Detalle TesisEjecutorias&Id Te=192286#
[consulta 24 de junio de 2020]

Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Jurisprudencia y criterios relevantes en
materia de acciones de inconstitucionalidad, México, Coordinacion de Compila-
cion y Sistematizacion de Tesis de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn,
[en linea]. Disponible en: https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/publica-
ciones_scjn/publicacion/2019-02/CD-ROM %20]Jurisprudencia%20y%20cri-
terios%20relevantes%20acciones%202017.pdf, 2017.[consulta 27 de junio de
2020] p. 59.
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5.7 Lajurisprudencia no publicada

Originalmente fue denominada como jurisprudencia no escrita por Em-
manuel Rosales Guerrero'", pero se sabe que la redaccion de una ejecutoria
que ha sido reiterada, en la misma posicion juridica, en cinco ocasiones, en
un mismo sentido y sin existir ninguna en contrario: es jurisprudencia y si
estd escrita, lo Unico es que no esta publicada, peccata minuta.

Se ha cometido el error de pensar que la jurisprudencia que emite la
SCIN, funcionando en Pleno o en Salas, la que se produce por los tribunales
colegiados y los plenos de circuito, tiene como requisito de validez su pu-
blicacién en el Semanario Judicial de la Federacion. Tal confusion proviene
del no apreciar adecuadamente el contenido del Acuerdo General nimero
19/2013 de veinticinco de noviembre de 2013, publicado en el Diario Oficial
de la Federacion, dicho acuerdo en el punto séptimo literalmente expone la
obligatoriedad de la aplicacién de la jurisprudencia:

SEPTIMO. Se considerara de aplicacion obligatoria un criterio jurispruden-
cial a partir del lunes hibil siguiente, al dia en que la tesis respectiva o la
ejecutoria dictada en una controversia constitucional o en una accién de in-
constitucionalidad, sea ingresada al Semanario Judicial de la Federacion.

Si el lunes respectivo es inhdbil en términos de lo previsto en los articulos 19
de la Ley de Amparo y 163 de la Ley Orginica del Poder Judicial de la Fede-
racion, el criterio jurisprudencial correspondiente se considerard de aplicacion
obligatoria a partir del dia habil siguiente.

Lo anterior, sin menoscabo de que las partes puedan invocar un criterio ju-
risprudencial, tomando en cuenta lo previsto en los articulos 221, parte final,

de la Ley de Amparo y 43 de la Ley Reglamentaria de las Fracciones Iy II del
Articulo 105 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,

cuando no se hayan difundido en el Semanario Judicial de la Federacion la
tesis respectiva o la ejecutoria dictada en una controversia constitucional o en
una accién de inconstitucionalidad.!” (El subrayado es propio).

En efecto, como se advierte del tercer parrafo del referido acuerdo, para un
juez el deber de aplicar la jurisprudencia se suscita al siguiente lunes habil,

116 Rosales Guerrero, Emmanuel G., Estudio sistematico de la jurisprudencia, Comité
de Publicaciones y Promocién Educativa de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, México, 2005, p. 220.

117 Diario Oficial de la Federacién, Acuerdo General nimero 19/2013, de veinti-
cinco de noviembre de dos mil trece, del Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, por el que se regula la difusion del Semanario Judicial de la
Federacion via electrénica, a través de la pagina de Internet de este Alto Tribu-
nal, [en linea]. Disponible en: http://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codi-
g0=5323878&fecha=29/11/2013
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a partir de que es ingresada la tesis o ejecutoria, si ese dia es inhdbil serd
entonces al dia siguiente hdbil, pues bien ocurre que hay dias feriados que
caen precisamente en lunes. El acuerdo indica tesis o ejecutoria, se consi-
dera que deberia de decir: La sinopsis de jurisprudencia o tesis aislada y su
ejecutoria respecto de aquellos criterios emitidos de conformidad con la Ley
de Amparo; y, aquellas ejecutorias que se dicten en las acciones de incons-
titucionalidad y controversias constitucionales, de estas ultimas, aunque no
necesariamente también podria incluirse la sinopsis de jurisprudencia.

Tal criterio no establece que el ingreso al semanario judicial de la federa-
ci6n, su publicacion y difusion, es en forma alguna un requisito de validez de
una jurisprudencia, sino que pasa a entenderse como el momento en el que
resulta de aplicacion obligatoria para los jueces y magistrados. Pero la reserva
es muy clara, el contenido del articulo 221 de la Ley de Amparo establece:
Cuando las partes invoquen tesis de jurisprudencia o precedentes expresardan los

datos de identificacién y publicacién. De no bhaber sido publicadas, bastard que se
acomparien copias certificadas de las resoluciones correspondientes.

La excepcion a la regla contenida en el acuerdo general 19/2013 es pre-
cisamente el numeral en cita, el cual prevé que la jurisprudencia no siempre
se encuentra entre las que estan publicadas, admite la posibilidad de que
las partes demuestren su existencia, esto mediante las cinco ejecutorias que
hayan sido dictadas en un mismo sentido sin tener ninguna en contrario. En
ocasiones no siempre se estd dispuesto a aventurarse a la busqueda de un cri-
terio que nadie ha declarado como jurisprudencia, la buena noticia es que no
es necesario que se proclame como tal, es suficiente que el jurista, mediante
un andlisis argumentativo, exponga los razonamientos juridicos de las reso-
luciones dictadas por los tribunales colegiados, plenos de circuito; y por qué
no, las emitidas por las Salas y Pleno de la SCJN, agregando que la misma fue
resuelta en cinco ocasiones en el mismo sentido sin que haya alguna adversa.

La Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al resol-
ver en contradiccion de tesis, viene a aclarar el conflicto que se suscitd con
respecto de la obligatoriedad de la jurisprudencia y a partir de cudndo es
aplicable. Resolvié que el criterio jurisprudencial es obligatorio a partir de
que se publica en el Semanario Judicial de la Federacion, jurisprudencia por
contradiccion de tesis, Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, namero de registro 2010625, décima época, tomo I, a la letra:

JURISPRUDENCIA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. LA OBLIGA-

TORIEDAD DE SU APLICACION, EN TERMINOS DEL ARTICULO 217 DE LA LEY DE

AMPARO, SURGE A PARTIR DE SU PUBLICACION EN EL SEMANARIO JUDICIAL DE
LA FEDERACION.

El andlisis sistemadtico e integrador de los articulos 94 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 215 a 230 de la Ley de Amparo,
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178y 179 de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion, asi como del
Acuerdo General 19/2013 (*¥) del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, permite establecer que la jurisprudencia es de aplicacién obligatoria
a partir del lunes habil siguiente al dia en que la tesis respectiva sea ingresada
al Semanario Judicial de la Federacion, en la inteligencia de que si el lunes
respectivo es inhabil, serd de aplicacién obligatoria a partir del dia habil si-
guiente. Tal conclusién atiende a un principio de certeza y seguridad juridica
en tanto reconoce que es hasta la publicacion de la jurisprudencia en dicho
medio, cuando se tiene un grado de certeza aceptable respecto a su existencia.
Lo anterior, sin menoscabo de que las partes puedan invocarla tomando en
cuenta lo previsto en la parte final del articulo 221 de la Ley de Amparo,
hipdtesis ante la cual el tribunal de amparo deberd verificar su existencia y a
partir de ello, bajo los principios de buena fe y confianza legitima, ponderar
su aplicacién, caso por caso, atendiendo a las caracteristicas particulares del
asunto y tomando en cuenta que la fuerza normativa de la jurisprudencia de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion proviene de la autoridad otorgada por
el Constituyente al méximo y ultimo intérprete de la Constitucion.

Criterios contendientes:

El sustentado por el Primer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa
del Primer Circuito, al resolver la queja 16/2015, el sustentado por el Se-
gundo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito,
al resolver la queja 366/2014, el sustentado por el Tercer Tribunal Colegiado
en Materia Administrativa del Primer Circuito, al resolver la queja 26/2015,
el sustentado por el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa
del Primer Circuito, al resolver la queja 19/2015, el sustentado por el Quinto
Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, al re-
solver la queja 16/2015, el sustentado por el Sexto Tribunal Colegiado en
Materia Administrativa del Primer Circuito, al resolver la queja 373/2014,
el sustentado por el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa
del Primer Circuito, al resolver la queja 361/2014, el sustentado por el Oc-
tavo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, al
resolver la queja 24/2015, el sustentado por el Noveno Tribunal Colegiado
en Materia Administrativa del Primer Circuito, al resolver la queja 238/2014,
el sustentado por el Décimo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa
del Primer Circuito, al resolver la queja 370/2014, el sustentado por el Décimo
Primer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, al
resolver la queja 382/2014, el sustentado por el Décimo Segundo Tribunal Co-
legiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, al resolver la queja
400/2014, el sustentado por el Décimo Tercer Tribunal Colegiado en Materia
Administrativa del Primer Circuito, al resolver la queja 11/2015, el sustenta-
do por el Décimo Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del
Primer Circuito, al resolver la queja 18/2015, el sustentado por el Décimo
Quinto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito,
al resolver la queja 370/2014, el sustentado por el Décimo Séptimo Tribunal
Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, al resolver la queja
18/2015, el sustentado por el Décimo Octavo Tribunal Colegiado en Materia
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Administrativa del Primer Circuito, al resolver la queja 253/2014, el susten-
tado por el Primer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Cuarto
Circuito, al resolver la queja 350/2014, el sustentado por el Segundo Tribunal
Colegiado en Materia Administrativa del Cuarto Circuito, al resolver la queja
351/2014, y el diverso sustentado por el Tercer Tribunal Colegiado en Materia
Administrativa del Segundo Circuito, al resolver la queja 241/2014.

Aparentemente el mensaje es que el criterio jurisprudencial solo es obliga-
torio a partir de la publicacién de la misma en el Semanario Judicial de la
Federacion; sin embargo, menciona que las partes pueden invocar jurispru-
dencia que no haya sido publicada, esto en un claro respeto por el contenido
del articulo 221 de la Ley de Amparo, cautelosamente la Segunda Sala del
maximo 6rgano de justicia agrega que el tribunal va a “ponderar” su aplica-
cion, lo que observamos de prima facie es una sintesis de la jurisprudencia;
sin embargo, ;Qué contiene de interesante la ejecutoria? Fueron tres los pun-
tos resolutivos de los cuales el mds importante fue el tercero que literalmente
establece: TERCERO. Debe prevalecer con cardcter de jurisprudencia, el criterio
sustentado por esta Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
en términos de los considerandos sexto y séptimo de esta sentencia.

Los considerandos sexto y séptimo de la ejecutoria tienen diversas argu-
mentaciones de la Segunda Sala que no se deben pasar por alto. El séptimo
considerando establece la sinopsis de jurisprudencia que citamos en lineas
anteriores, el sexto goza de mayor profundidad en razén a que el mismo
consta de 37 estudios, en los cuales se esbozan los argumentos que normaron
el criterio, particularmente desde el punto 54 al 90, los mds relevantes fueron
el 55, 66y 74, los cuales se enlistan enseguida:

[...]

55. El problema juridico a resolver es el siguiente: (I) ;A partir de cuindo
puede exigirse la aplicacion de un criterio, con caricter de jurisprudencia,
emitido por esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién? Si la respuesta es
a partir del momento en que aquélla y su ejecutoria se publiquen en el Se-
manario Judicial de la Federacion; entonces (II) ;Cudl es el alcance que debe
darse a un criterio que si bien constituye jurisprudencia, ésta ni la ejecutoria
respectiva han sido publicadas formalmente en el Semanario Judicial de la
Federacion?

[...]

66. El andlisis sistematico e integrador de la norma constitucional, las legales
y reglamentarias descritas permiten prima facie establecer una regla gene-
ral del momento a partir del cual debe considerarse obligatoria y exigirse la
aplicacion de un criterio jurisprudencial. En efecto, si bien la vigente Ley de
Amparo no prevé un plazo especifico a partir del cual se considerard de aplica-
cién obligatoria un criterio jurisprudencial; lo cierto es que el Tribunal Pleno
de esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion, con el fin de generar certeza
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juridica en los operadores del sistema de justicia, establecié que la obligato-
riedad de una tesis acontece a partir del lunes habil siguiente al dia en que
la tesis respectiva sea ingresada al Semanario Judicial de la Federacion; ello
sin menoscabo de que las partes puedan invocar un criterio jurisprudencial,
tomando en cuenta lo previsto en la parte final del articulo 221 de la Ley de
Amparo,(41) cuando la tesis respectiva no se haya difundido en el Semanario
Judicial de la Federacion, circunstancia ante la cual el érgano jurisdiccional
estd obligado a verificar la existencia de la sustentada por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién.(42)

[...]

74. Ante este panorama, surge el segundo cuestionamiento de nuestro proble-
ma juridico: ;Cémo se debe materializar un criterio emitido por la Suprema
Corte que, si bien quedé integrada como jurisprudencia, ésta ni la ejecutoria
respectiva han sido publicadas formalmente en el Semanario Judicial de la
Federacion? La respuesta debe encontrarse a partir del hecho de que la fuerza
normativa de la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
proviene de la autoridad otorgada por el Constituyente al intérprete ltimo
de la Constitucién; que los criterios que ésta emite cobran una mayor fuerza
normativa que la del resto de los drganos del Poder Judicial de la Federacion y
que, por tanto, éstos no pueden pasar desapercibidos si las partes los invocan,
en términos de lo previsto en la ultima parte del articulo 221 de la Ley de
Amparo, hipétesis ante la cual deberdn verificar su existencia y ponderar su
aplicacion, caso por caso, a partir de los principios de buena fe y confianza
legitima con la que deben actuar los tribunales de amparo.

[...]

En definitiva, la jurisprudencia es obligatoria sin que obste para ello que la
ejecutoria y la sintesis de jurisprudencia no estén publicadas en el Semanario
Judicial de la Federacion, su aplicacion es inexcusable y Gnicamente deben
los tribunales de la federaciéon ponderar su aplicacion al caso concreto, lo
que significa que deberan verificar con sumo cuidado: en primer lugar, su
existencia y en segundo equilibrar o medir la aplicabilidad a cada caso con-
creto. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién cuenta actualmente con
una moderna pagina: https: //www.scjn.gob.mx/ Paginas / Inicio.aspx, en la
cual es factible consultar tesis aisladas, jurisprudencia, ejecutorias y hasta las
versiones estenograficas y video de las sesiones del Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion. Para el dado caso de que la informacion no estuviese
disponible en linea cuenta con un sistema de solicitudes de informacion las
cuales se proporcionan de manera personal, por correo electronico, teléfono
y otros.

Existen varios tipos de accidentes o circunstancias que eventualmente
ocurren y causan la no publicacién de un criterio jurisprudencial, estando
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facultado el 6rgano jurisdiccional para establecer jurisprudencia, siendo estas
las mds concurrentes:

1. Cuando simplemente no se pronuncia al respecto y no ordena el ingreso
de su criterio al Semanario Judicial de la Federacion.

2. Cuando emite ejecutorias declarando la inconstitucionalidad de un acto
haciendo una interpretacion de la ley, pero sin que dichas sentencias tras-
ciendan al 6rgano de difusién que se menciona con antelacion.

3. Otra falla recurrente es la publicacion defectuosa, cuando la sinopsis de
jurisprudencia no corresponde o no guarda coherencia con la ejecutoria.

Es posible que se susciten otros errores y como consecuencia la no difusion
de un criterio que constituye jurisprudencia obligatoria. Un ejemplo muy cla-
ro es la sinopsis de jurisprudenca por reiteracion de criterios en materia penal,
ntimero de registro 210725, Octava Epoca, Segundo Tribunal Colegiado en
Materia Penal del Primer Circuito, publicada en el Semanario Judicial de la
Federacion en agosto de 1994, que a la letra dice:

ABUSO DE CONFIANZA Y ADMINISTRACION FRAUDULENTA; SUS DIFERENCIAS.

Aun cuando ambos son delitos patrimoniales previstos, respectivamente, por
los articulos 382 y 388 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, difieren en
que en el primero el activo puede serlo cualquier persona fisica y la disposi-
cion indebida que realiza recae en una cosa ajena, mueble y determinada, de
la que previamente se le transmite sélo la tenencia mas no el dominio; y en el
segundo, el agente unicamente lo es el administrador o cuidador de los bienes
muebles y/o inmuebles ajenos, ademas de determinados o un conjunto de
ellos, corpdreos o incorporeos, mismos que pudieron o no estar antes en po-
sesion material del sujeto pasivo y de los que el activo tiene completo manejo.
En el abuso de confianza la condicionante consiste en la previa rendicién de
cuentas por el infractor, en cambio, en la administracién fraudulenta no lo es
tal, sino la demostracion plena de un provecho injusto, obtenido en perjuicio
de otro, mediante el abuso que el administrador hace de sus facultades o po-
sicion, tanto que en el mismo instante en que esto acontece, el delito queda
consumado.'®

No es que se cuestione el criterio que se contiene en la sinopsis, lo que se
pone en la mesa de discusion es la fidelidad que la sinopsis guarda con la
ejecutoria de la cual deriva. En efecto, cuando se observa la ejecutoria se ad-
vierte que el concepto de violacion expresado por la defensa fue que previo al

118 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la Federacion,
jurisprudencia por reiteraciéon de criterios del Segundo Tribunal Colegiado en
Materia Penal del Primer Circuito, registro nimero 210725, agosto de 1994,
[en linea]. Disponible en: https://sjf.scjn.gob.mx/SJFSist/Paginas/DetalleGe-
neralScroll.aspx?id=29306& Clase=Detalle TesisEjecutorias®&IdTe=2021659#
[consulta 16 de abril de 2020]
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ejercicio de la accion penal debia cumplirse con el contenido de los articulos
161y 163 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, tales dispositivos ha-
cen referencia de la necesidad del acuerdo de la asamblea de accionistas para
entonces ejercer accion contra los administradores, la ejecutoria revela que tal
requisito es vilido unicamente para el ejercicio de las acciones civiles; pero
no para el ejercicio de la accién penal que practica el agente del Ministerio
Puablico. Aunque la sinopsis es acertada en cuanto al tema de la diferencia de
los tipos penales patrimoniales es omisa en cuanto a los alcances de la ley
societaria en comento, en lo conducente la ejecutoria dice:

[...]

No obsta para llegar hasta lo aqui considerado el alegato que se hace consistir
en que el Juez de amparo no tomé en cuenta lo establecido en el articulo
161 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, relativo a que la respon-
sabilidad de los administradores sélo podrd ser exigida por acuerdo de la
asamblea general de accionistas, la que designard a la persona que haya de
ejercitar la accion correspondiente; pues el 6rgano de control constitucional

no tenia por qué tomar en cuenta ese dispositivo legal, en atencidn a que éste
cobra aplicacién cuando se ejercita directamente la accion de responsabilidad
civil contra los administradores, como se advierte del numeral 163 del pro-
pio ordenamiento legal, lo que no sucede en la especie, por tratarse de un

asunto de cardcter penal, en el que el requisito de procedibilidad estriba en
la presentacion de la querella por parte del representante legal de la persona
moral, lo que en este caso se satisfizo en la persona de ****** ****%* 3] haberle
otorgado poder general para pleitos y cobranzas la empresa Omnitrition de
México, S.A. de C.V,, representada por **##* s s quien estaba
facultado legalmente para otorgar tal poder a aquél, como se desprende del
testimonio de la escritura 11,825 pasado ante la fe del notario publico 146
del Distrito Federal el siete de enero de mil novecientos noventa y tres, asi
como con la copia certificada con el documento publico 11,804, del cuatro de
enero ya mencionado, levantado ante el notario piblico aludido, referente al
acta de asamblea general extraordinaria de accionistas de la empresa ofendida,
durante la cual se tomaron, entre otros acuerdos, el de otorgarle al sefior *****
e e un poder general con todas las facultades generales y espe-
ciales que requieran cldusula especial, como lo es la de otorgar o sustituir el
poder que le fuera conferido, en todo o en parte; documentos esos que obran
a fojas de la setenta a la setenta y seis del tomo I; y el ejercicio de la accion
penal compete Gnicamente al representante social, de acuerdo con el articulo
21 constitucional; razonamiento que es de hacerse extensivo por lo que ve al
alegato que se hacen en la ampliacién de los agravios, relativo a que previo
al ejercicio de la accion penal debi6 cubrirse el requisito de requerimiento de
rendicion de cuentas; toda vez que esa circunstancia no es sefialada por la ley
penal aplicable como requisito de procedibilidad de dicha accién, ni menos
atin como elemento constitutivo del tipo penal en mencién, como asi lo ha
sostenido este Tribunal Colegiado en los amparos en revision 208/92, 74/93

y 384/93 y directo 756/93, resueltos por unanimidad de votos en 26 de junio
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de mil novecientos noventa y dos, 26 de marzo, 27 de octubre y 12 de agosto
de 1993, respectivamente, que han conformado la tesis nimero I.20. P. 262
publicada en la pdgina doscientos sesenta y uno, Tomo X del Semanario Ju-
dicial de la Federacion, Octava Epoca, que dice: “ABUSO DE CONFIANZA
Y ADMINISTRACION FRAUDULENTA, SUS DIFERENCIAS”.'” (El
subrayado es propio)

Otra de las formas en que se expresa la falta de difusion de un criterio,
es simplemente porque alguna vez el drgano jurisdiccional facultado para
emitir jurisprudencia no hace del conocimiento del Semanario Judicial de
la Federacién su pronunciamiento, esto aun y cuando existiesen numerosas
ejecutorias en un mismo sentido. Siempre que haya juicios de amparo direc-
tos 0 amparos en revisiéon, queja u otros en los cuales se emita un criterio de
interpretacién que transforme sustancialmente el derecho, con un caricter
novedoso; el jurista habrd de indagar el sentido de las ejecutorias dictadas
por los drganos jurisdiccionales, y para el caso de que no sean ingresadas al
Semanario Judicial de la Federacion, debera solicitar al tribunal colegiado:
1).- informacién referente al dictado de ejecutorias respecto del tema que
en especifico le interesa (podria ser sobre la constitucionalidad de alguna ley
fiscal, interpretacion de algun dispositivo local o federal, etc.); 2).- copias
certificadas de la ejecutorias de al menos cinco ejecutorias; 3).- informe sobre
el criterio ha sido reiterado, o bien, si al efecto existe una en contrario; 4.- si
las ejecutorias cumplen con el requisito de votacion idonea.

Todos los 6rganos del Estado tienen la obligacion de hacer transparente
su funcion, de alli que el jurista -conforme a derecho- puede solicitar cual-
quier informacién que esté relacionada con el conocimiento piblico, aunque
el concepto de gobierno abierto se acufio a finales de los afios 70’s, México ha
sido uno de los paises mds proactivos en ajustar y crear la legislacion en ma-
teria de transparencia, incluso forma parte de la Open Government Partners-
hip'?® (por sus siglas OGP), a este organismo actualmente pertenece México.
Es entonces que la transparencia, co-creacion o colaboracién y participacion
ciudadana son los pilares sobre los que descansa el gobierno abierto.

La administracion pablica federal es la responsable de hacer transparente
sus politicas, gasto de los recursos, proyectos, licitaciones y obra publica entre
otros. El Estado mexicano ha entrado en la dindmica de esta tendencia de-

119 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Semanario Judicial de la Federacion,
jurisprudencia por reiteracion de criterios del Segundo Tribunal Colegiado en
Materia Penal del Primer Circuito, ejecutoria, registro nimero 2026, agosto de
1994, [en linea]. Disponible en: https://sjf.scjn.gob.mx/SJFSist/Paginas/Deta-
lleGeneralScroll.aspx?id=2026&Clase=Detalle TesisEjecutorias&Id Te=210725#

120 Open Government Partnership, [en linea]. Disponible en: https://www.open-

govpartnership.org/es/process/joining-ogp/open-government-declaration/
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mocrdtica y por ello el 04 de mayo de 2015 publicé la nueva Ley General de
Transparencia y Acceso a la Informaciéon Publica, mediante la cual se obliga
a las secretarias, dependencias, instituciones, sean descentralizados o descon-
centrados, incluso aquellos érganos legislativos y de la administraciéon de
justicia de nuestro pais; para que cumplan con los principios de transparencia
y acceso a la informacion publica.

En efecto, el articulo 1°. de la legislacion en comento literalmente cons-
trifie -entre otros- al Poder Judicial de la Federacién:

Articulo 1. La presente Ley es de orden publico y de observancia general en
toda la Republica, es reglamentaria del articulo 60. de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de transparencia y acceso a la
informacion.

Tiene por objeto establecer los principios, bases generales y procedimientos
para garantizar el derecho de acceso a la informacién en posesion de cualquier

autoridad, entidad, 6rgano y organismo de los poderes Legislativo, Ejecuti-
vo vy Judicial, 6rganos auténomos, partidos politicos, fideicomisos y fondos

publicos, asi como de cualquier persona fisica, moral o sindicato que reciba
y ejerza recursos publicos o realice actos de autoridad de la Federacion, las
Entidades Federativas y los municipios.'?' (El subrayado es propio).

Anteriormente estuvo vigente la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la
Informaciéon Pablica Gubernamental, publicada el 11 de junio de 2002, esta
ley disponia en su articulo 8 que el Poder Judicial de la Federacién debia
hacer publicas las sentencias que hayan causado ejecutoria, y de igual forma
el articulo 9 obligaba a los titulares de las dependencias y demds 6rganos res-
ponsables a tener a disposicion del publico la informacién de interés, también
esta ley es categdrica cuando indica la obligacién de las autoridades de tener
equipos de computo, asi como los mecanismos necesarios para que el publico
pueda tener impresiones y en general la informacién que necesite.

No obstante, la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica es una ley que admite que los estados tomen parte concurrente en
legislar sobre la misma materia y adecuen sus ordenamientos, funda su obje-
to en el establecimiento de los gobiernos abiertos y -por qué no decirlo- de
una justicia abierta asi previsto por los articulos 7 en relacion con el 73 de la
mencionada normatividad, la cual propone el principio de maxima publici-
dad, acorde a nuestra Carta Magna y tratados internacionales, y por supuesto
la jurisprudencia de la SCJN. Para mejor ilustracion se citan los dispositivos:

121 Camara de Diputados del H. Congreso de la Unidn, Ley Federal de Transparen-
cia y Acceso a la Informacién, [en linea]. Disponible en: http://www.diputados.
gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGTAIP.pdf
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Articulo 7. El derecho de acceso a la informacién o la clasificacién de la in-
formacion se interpretardn bajo los principios establecidos en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los tratados internacionales de los
que el Estado mexicano sea parte y la presente Ley.

En la aplicacién e interpretacion de la presente Ley debera prevalecer el prin-
cipio de mdxima publicidad, conforme a lo dispuesto en la Constitucién Po-

litica de los Estados Unidos Mexicanos, en los tratados internacionales de los
que el Estado mexicano sea parte, asi como en las resoluciones y sentencias
vinculantes que emitan los drganos nacionales e internacionales especializa-
dos, favoreciendo en todo tiempo a las personas la protecciéon mds amplia.
Para el caso de la interpretacién, se podrd tomar en cuenta los criterios, de-
terminaciones y opiniones de los organismos nacionales e internacionales, en
materia de transparencia. (El subrayado es propio).

Articulo 73. Ademis de lo sefialado en el articulo 70 de la presente Ley,

los sujetos obligados de los Poderes Judiciales Federal y de las Entidades
Federativas deberdn poner a disposicién del publico y actualizar la siguiente

informacion:

I. Las tesis y ejecutorias publicadas en el Semanario Judicial de la Federacion
o en la Gaceta respectiva de cada tribunal administrativo, incluyendo, tesis
jurisprudenciales y aisladas;

II. Las versiones publicas de las sentencias que sean de interés piblico;

III. Las versiones estenograficas de las sesiones publicas;

IV. La relacionada con los procesos por medio de los cuales fueron designados
los jueces y magistrados, y

V. La lista de acuerdos que diariamente se publiquen.

De igual forma, la ley se cifie a los principios que rigen los derechos humanos
y ordena que el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion y
Proteccion de Datos Personales, y a todos los sujetos obligados, en la interpre-
tacion y aplicacion de la ley general en comento, deberin favorecer en todo caso
los derechos fundamentales bajo el principio pro persona, atender a los principios
sefialados en los numerales 8 y 22 del mismo cuerpo de leyes en consulta.

Los recintos de administracion de justicia de la federacién tienen la obli-
gacion de publicar las sentencias que hayan causado ejecutoria, cuestiéon que
-como se ha sostenido- se cumple medianamente por el drgano de difusion
ya mencionado, Semanario Judicial de la Federacion, pero es necesario con-
cientizar que es poco el trabajo que se hace para hacer eficiente la circulacion
de los criterios de los altos tribunales, de forma tal que sea posible tener acce-
so a la totalidad de las sentencias que se dictan. La fuente jurisprudencial tan-
to de las Salas o el Pleno de la Suprema Corte de la Nacion, constituye lo mds
importante para el jurista, pero también resulta invaluable tener acceso a los
razonamientos que esgrimen los Jueces de Distrito en sus resoluciones, sobre
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todo en materia de amparo tratindose de suspension del acto reclamado, o
bien aquellas en que no tuvieron un pronunciamiento por parte de los Tribu-
nales Colegiados, bien sea porque no se interpuso el recurso correspondiente.

La publicacién efectiva del total de las sentencias ejecutorias dictadas por
los 6rganos del Poder Judicial de la Federacion seguramente haria mas inten-
so el trabajo de unificacion de criterios, pero también mejoraria la calidad de
la judicatura. Es posible que los juristas del futuro formen su juicio a partir
del descubrimiento de la jurisprudencia que emana de las ejecutorias de los
drganos jurisdiccionales terminales, sin soslayar que dicha empresa no es facil
y requerird de no poca tenacidad.

5.8 Jurisprudencia por precedentes: un nuevo tipo de
criterio obligatorio

Aunque los trabajos para reformar el Poder Judicial de la Federacion fueron
iniciados por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién el 21 de octubre de
2019, fue hasta el 27 de noviembre de 2020 que el Senado de la Republica
aprobd la denominada “Una reforma con y para el Poder Judicial de la Fede-
racién”, el proceso de implementacién de tales reformas serd paulatino; sin
embargo, algo que ya advertiamos fue la propuesta de Ignacio Mariscal, quien
propuso la necesidad de uniformar los criterios de los tribunales tomando en
consideracion algunos conceptos del derecho norteamericano, como el valor
y peso de las razones contenidas en los precedentes judiciales (Véase el tema
4.4).

Una propuesta de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en su paque-
te de reformas fue: “Modificacion al sistema de jurisprudencia, para fortalecer
los precedentes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, a fin de que la
doctrina constitucional que genere enmarque la labor del resto de los drganos
Jjurisdiccionales del pais™?.

La preocupaciéon de la SCJN se basa en que la reiteracion de criterios
para dar paso a la jurisprudencia obligatoria tiene forzosamente que existir
cinco ejecutorias en un mismo sentido, para llegar a esto el camino es largo,
y frecuentemente los criterios quedan aislados por que cada caso concreto es
distinto y hay demora de tiempo en que se retnan los cinco casos semejantes.
De esto se sigue que los 6rganos jurisdiccionales no se encuentren obligados
a acatar un criterio que no ha reunido el requisito de reiteracion en cinco ca-

122 Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Reforma judicial con y para el poder
judicial de la federacion, [en linea]. Disponible en: https://www.scjn.gob.mx/
sites/default/files/carrusel_usos_multiples/documento/2020-02/Reforma%?20
Judicial.pdf p.5
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S0S anélogos y no existir ninguno en contrario, con tal reforma se busca que
los criterios del Alto Tribunal permeen a los inferiores y haya mayor unifor-
midad, suma a ello que rara vez un tribunal no reitera una posicion juridica
adoptada con antelacion.

La creacion de un sistema de precedentes robustecerd los criterios de tal
forma que los juristas podrin tener una mayor percepcion y alcance de los
criterios, algo que no es posible con solo examinar la tesis o sinopsis.

Por otra parte, solo quedaran las formas de constituir jurisprudencia, de
acuerdo la las reformas de la ley de amparo '#, la jurisprudencia por prece-
dentes obligatorios (con votacién de mayoria calificada), reiteracién y contra-
diccion de criterios.

123 Ibidem, p. 163.



CAPITULO VI
La jurisprudencia internacional

6.1 La no aplicacion de normas juridicas locales:
control difuso y jurisprudencia

Aunque se ha escrito poco sobre el tema quizds sea la jurisprudencia interna-
cional la que mds necesita el jurista conocer, descubrir e invocar en sus argu-
mentos cuando ello sea procedente. Es dificil encontrar y proponer un criterio
jurisprudencial para que sea la norma que determine la resolucién un caso en
particular, no es facil convencer a un tribunal sobre el carécter obligatorio de
una jurisprudencia que fue emanada de un tribunal internacional en la aplica-
cién de normas supranacionales. Consecuentemente, para entrar al estudio de
la jurisprudencia internacional y la posibilidad de que esta tenga un cardcter
obligatorio para los 6rganos jurisdiccionales locales y federales, previamente,
debemos dejar en claro si las autoridades estatales estan obligadas a no aplicar
una norma local que visiblemente rifie con una norma constitucional o un
tratado internacional; si esto asi resultara, ;debe el juez local conocer solo la
disposicién internacional y no la jurisprudencia internacional que pondera [¢)
interpreta tal precepto?

Al respecto, comenzaremos este breve andlisis con una reflexion sobre los
tratados internacionales, convenciones o acuerdos internacionales. En pri-
mer orden el articulo 133 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos deja claro que dicha constitucién, los tratados internacionales y
las leyes federales son la ley suprema de nuestro pais. Este categérico mandato
deja en todo jurista la percepcion de que en las contiendas juridicas no sola-
mente habran de invocar las disposiciones normativas de orden nacional sino
también aquellas que no son una produccion legislativa doméstica.

Tan solo por citar algunos ejemplos sobre lo que disponen las consti-
tuciones de los estados -siguiendo el mandato de Nuestra Carta Magna- se
tiene la Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de México en su
articulo 88, inciso b), tercer parrafo, en el cual dispone que los jueces y ma-
gistrados observaran lo concerniente a los derechos fundamentales previstos
en las legislaciones locales y nacionales, asi como en los tratados internacio-
nales en que México sea parte, asi mismo, en su numeral 137 prescribe “Las
autoridades del Estado y de los municipios, en la esfera de su competencia, aca-
tardn sin reservas los mandatos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
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Mexicanos y cumplirdn con las disposiciones de las leyes federales y de los tratados

internacionales”.'*

Por otra parte la Constitucién Politica del Estado de Nuevo Ledn, desde
su primer articulo promueve el respeto a los derechos humanos contemplados
en nuestra legislacion y los tratados internacionales incluso declara que la in-
terpretacion que se haga de los ordenamientos juridicos en materia derechos
humanos se hard conforme a la constitucién y los tratados internacionales;'*
de igual forma la Constitucion politica del Estado de Jalisco pugna por la
proteccién de los derechos humanos y no solo desde nuestra legislacion sino
la disponen los tratados y acuerdos internacionales, previsto en el articulo
4 de la misma,'* asi mismo la constitucién Politica del Estado de Baja Ca-
lifornia en su articulo 7 sigue la misma tonica de las legislaciones homolo-
gas,'” incluyendo a otras tantas constituciones a la vanguardia juridica como
la Constitucion Politica del Estado de Coahuila de Zaragoza, la cual incluso
en su articulo 7 incisos a) y b), prohibe restringir derechos de los ciudadanos
previstos en los tratados internacionales suscritos por México.'®

Hay constituciones como la del Estado de Chihuahua, la cual precisa
textualmente la inaplicaciéon de normas locales cuando estas estdn en franca
contradicciéon con un tratado internacional, hasta antes de las reformas de 29
de abril de 2017, el articulo 105 de la Constituciéon chihuahuense la redaccién
era la siguiente:

Articulo 105.- Corresponde a la Sala de Control Constitucional la revisién de
las resoluciones de los jueces de primera instancia y de las salas unitarias del
Supremo Tribunal de Justicia, mediante las cuales se determine la inaplica-
cion de las normas juridicas, por considerarlas contrarias a los contenidos de

124 Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de México, [en linea].
Disponible en: http://www.ordenjuridico.gob.mx/Documentos/Estatal/Esta-
d0%20de%20Mexico/wo31242.pdf [consulta 05 de febrero de 2020]

125 Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Nuevo Leén, [en linea].
Disponible en: http://www.henl.gob.mx/trabajo_legislativo/leyes/pdf/CONS-
TITUCION%20POLITICA%20DEL%20ESTADO%20LIBRE%20Y%20
SOBERANO%20DE%20NUEVO%20LEON.pdf [consulta 05 de febrero de
2020]

126 Constitucion Politica del Estado de Jalisco, [en linea]. Disponible en: https://
www.jalisco.gob.mx/sites/default/files/constituci_n_politica_del_estado_de_
jalisco.pdf [Consulta 05 de febrero de 2010]

127 Constitucion Politica del Estado de Baja California, [en linea]. Disponible en:
http://www.diputados.gob.mx/sedia/sia/spi/spi_voces2_17/BAJA%20CALI-
FORNIA%202017.pdf [consulta 05 de febrero de 2020]

128 Constitucién Politica del Estado de Coahuila de Zaragoza, [en linea]. Dispo-
nible en: https://congresocoahuila.gob.mx/transparencia/03/Leyes_Coahuila/
coa01.pdf [consulta 05 de febrero de 2010]
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la Constitucién Politica del Estado, de la Constitucidén Politica de los Estados
Unidos Mexicanos o de los tratados internacionales celebrados y ratificados
por el Estado Mexicano, con arreglo a esta ultima.

Cuando la inaplicacion a que se refiere el parrafo anterior la determinen las
salas colegiadas del Supremo Tribunal de Justicia, las atribuciones de la Sala
de Control Constitucional seran ejercidas directamente por el Pleno.'”

No obstante que se reformé en parte, continua vigente la Ley Reglamentaria
del Articulo 105 de la Constitucién Politica del Estado de Chihuahua, el cual
establece un procedimiento de inaplicaciéon de las normas locales prescrito
por los articulos 4, 5, 6, 7, 9, 10 y 11 en los cuales protege ante todo no
aplicar normas contrarias a la Constitucién general, la propia del Estado y los

tratados internacionales'.

Se deja en claro que los jueces y magistrados pertenecientes a los orga-
nos de administracion de justicia de los estados, deben -ante todo- observar
en sus resoluciones y demds determinaciones los tratados, convenciones o
acuerdos internacionales. Sin embargo, atin existen resistencias y confusion
en el tema.

El distinguido jurista Luis Gerardo Samaniego Santamaria'®' es muy

puntual en el andlisis histérico y actual que hace, destacando basicamente
las diversas posiciones que ha adoptado la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, siendo las siguientes:

1. Corria el afio de 1926 cuando el pleno de la SCJN, durante la Quinta
Epoca, establecié que: “Los jueces de los Estados se arreglaran a la Consti-
tucion Federal, Leyes del Congreso y Tratados hechos y que se hicieren por el
Presidente de la Repiiblica”.

2. Mis tarde, en 1935, una tesis aislada indico que las autoridades comu-
nes deben abstenerse de aplicar disposiciones que son manifiestamente
contrarias a la Constitucion, segtn el amparo en revision en materia del

129 Constitucion Politica del Estado de Chihuahua, [en linea]. Disponible en: ht-
tps://www.te.gob.mx/sites/default/files/legislacion/chihuahua/constitucionchi-
huahua.htm#t9c2c [consulta 05 de febrero de 2020]

130 Ley Reglamentaria del Articulo 105 de la Constitucion Politica del Estado de
Chihuahua, [en linea]. Disponible en: http://www.ordenjuridico.gob.mx/Do-
cumentos/Estatal/Chihuahua/wo83397.pdf [consulta 05 de febrero de 2020]

131 Samaniego Santamaria, Luis Gerardo. Control difuso de convencionalidad-cons-
titucionalidad. Evolucion Jurisprudencial a cien afios de la Constitucién mexicana
de 1917, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de
la UNAM, México, 2017, [en linea]. Disponible en: https://archivos.juridicas.

unam.mx/www/bjv/libros/10/4633/38.pdf Pp. 865-883.
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trabajo 5172/35 de la Cuarta Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion.

3. Ya en 1942, una nueva tesis refuerza las anteriores posiciones sefialando
que las salas del Tribunal Fiscal de la Federacién pueden decidir si una ley
es o no constitucional, asi quedé de manifiesto en el Amparo Adminis-
trativo en Revision 1908/41 de la Segunda Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién.

4. Se inicia en 1960, una vision restrictiva a los pronunciamientos de los
tribunales de los estados, se les impone la obligacion de aplicar, en primer
orden, la constitucion, pero no hacer una declaracion de inconstitucio-
nalidad, este acotamiento es ordenado por la Tercera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién segtin el Amparo Directo 6098/55.

5. En 1968, la misma Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, decreta que el examen de constitucionalidad de las leyes es total-
mente improcedente por la autoridad judicial comun, asi lo dispuso en el
Amparo Directo 1355/67.

6. La vision restrictiva continto en 1999, el pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion publica dos jurisprudencias, 73/99 y 74/99 respecti-
vamente, cuyos rubros son los siguientes: “CONTROL JUDICIAL DE
LA CONSTITUCION. ES ATRIBUCION EXCLUSIVA DEL PODER
JUDICIAL DE LA FEDERACION” y “CONTROL DIFUSO DE LA
CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS GENERALES. NO LO
AUTORIZA EL ARTICULO 133 DE LA CONSTITUCION’.

7. En 2011, la sobra de la sentencia dictada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, alcanzaria a nuestro sistema juridico mexicano. El
conocido Caso Rosendo Radilla Pacheco contra el Estado Mexicano, dejé
en claro la obligacion de las autoridades jurisdiccionales del pais, a realizar
de oficio un ejercicio denominado Control Convencional Difuso, antepo-
niendo ante todo los principios pro persona e interpretacion conforme. Con
esto se dejo sin efecto las jurisprudencias 73/99 y 74/99 dictadas por el
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Dos rubros se citan al
efecto, “CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN
UN MODELO DE CONTROL DIFUSO DE CONSTITUCIONALI-
DAD”y “PARAMETRO PARA EL CONTROL DE CONVENCIONA-
LIDAD EX OFFICIO EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS”,
ambas son tesis aisladas del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, de la Décima Epoca.

8. Por ultimo, tratando de moldear ciertas resistencias, en el tema del
control convencional difuso, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
asienta limites a dicho control, expone para ello que los érganos jurisdic-
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cionales locales de menor jerarquia deben cedirse al mandato constitucio-
nal cuando esta restringe derechos humanos. Es decir, la restriccion de
derechos por encima de cualquier principio, norma o su jurisprudencia
internacional. Asi lo sostiene el Alto Tribunal al encontrar contradiccion
entre las posturas de dos Tribunales Colegiados.

Por un lado, el Primer Tribunal Colegiado en Materias Administrativa y de
Trabajo del Décimo Primer Circuito, que sostenia en su rubro estos criterios:
“CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN SEDE INTERNA. LOS
TRIBUNALES MEXICANOS ESTAN OBLIGADOS A E, JJERCERLO.”
y “TRATADOS INTERNACIONALES. CUANDO LOS CONFLICTOS
SE SUSCITEN EN RELACION CON DERECHOS HUMANOS, DE-
BEN UBICARSE A NIVEL DE LA CONSTITUCION.”; y por otra parte,
el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, que
en oposicidn presentaba como criterios en sus rubros “DERECHOS HU-
MANOS, LOS TRATADOS INTERNACIONALES SUSCRITOS POR
MEXICO SOBRE LOS. ES POSIBLE INVOCARLOS EN EL JUICIO
DE AMPARO AL ANALIZAR LAS VIOLACIONES A LAS GARANTIAS
INDIVIDUALES QUE IMPLIQUEN LA DE AQUELLOS.” y “JURIS-
PRUDENCIA INTERNACIONAL. SU UTILIDAD ORIENTADORA EN
MATERIA DE DERECHOS HUMANOS.”

En abril de 2014, el Alto Tribunal funcionando en Pleno emite la juris-
prudencia por contradiccion P/]J. 20/2014, Decima Epoca, cuyo texto es el
siguiente:

DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS
INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE REGULARIDAD
CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION
EXPRESA AL EJERCICIO DE AQU]«iLLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL
TEXTO CONSTITUCIONAL

El primer pirrafo del articulo lo. constitucional reconoce un conjunto de
derechos humanos cuyas fuentes son la Constitucién y los tratados inter-
nacionales de los cuales el Estado Mexicano sea parte. De la interpretacion
literal, sistematica y originalista del contenido de las reformas constituciona-
les de seis y diez de junio de dos mil once, se desprende que las normas de
derechos humanos, independientemente de su fuente, no se relacionan en
términos jerdrquicos, entendiendo que, derivado de la parte final del primer
parrafo del citado articulo lo., cuando en la Constitucion haya una restriccion
expresa al ejercicio de los derechos humanos, se deberd estar a lo que indica la
norma constitucional, ya que el principio que le brinda supremacia comporta
el encumbramiento de la Constitucién como norma fundamental del orden
juridico mexicano, lo que a su vez implica que el resto de las normas juridicas
deben ser acordes con la misma, tanto en un sentido formal como material,
circunstancia que no ha cambiado; lo que si ha evolucionado a raiz de las re-
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formas constitucionales en comento es la configuracion del conjunto de nor-
mas juridicas respecto de las cuales puede predicarse dicha supremacia en el
orden juridico mexicano. Esta transformacion se explica por la ampliacion del
catdlogo de derechos humanos previsto dentro de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, el cual evidentemente puede calificarse como
parte del conjunto normativo que goza de esta supremacia constitucional. En
este sentido, los derechos humanos, en su conjunto, constituyen el pardmetro
de control de regularidad constitucional, conforme al cual debe analizarse la
validez de las normas y actos que forman parte del orden juridico mexicano.

Especialmente valiosa la aportacion del jurista Samaniego Santamaria que
ya mencionamos en lineas anteriores, particularmente por la claridad en el
tema y al mismo tiempo destapa ain mds interrogantes. Esta jurisprudencia
por contradiccién que referimos fue votada por la inmensa mayoria de diez
ministros a favor y solo uno en contra: José Ramén Cossio Diaz. Pero, ;Qué
tiene que decirnos el unico ministro que no estuvo de acuerdo con la deter-
minacion del Pleno del Alto Tribunal? ;Diez ministros a favor del proyecto
tienen la razén y uno no?

Posiblemente sean muchas las razones para emitir una jurisprudencia
obligatoria pero no siempre serin razones juridicas. Jos¢ Ramoén Cossio
Diaz'** -de manera muy diddctica- explica como la tesis negativa fue votada
por la inmensa mayoria de diez ministros contra lo que él denominé como
tesis positiva, la primera pugnaba por una especie de rigidez constitucional;
esto es, la obligacion de los tribunales de acatar la jurisprudencia de la SCJN
de conformidad con lo dispuesto en los articulos 217 y 228 de la Ley de
Amparo y 94 de la Constitucién mexicana, por encima de la jurisprudencia
internacional, aunque aquella restrinja derechos humanos, se niega que la
jurisprudencia del Alto Tribunal pueda ser objeto de control difuso ex officio
dado que su sistema de control -en todo caso- seria la sustitucion prevista en
el articulo 230 de la misma Ley.

El exministro Cossio explica que las disposiciones juridicas y la juris-
prudencia tienen en su naturaleza la misma fuente epistémica, es claro que
el alumbramiento de una y otra es totalmente diferente; sin embargo, el
hecho de enunciar una prescripci(’)n normativa y -por otro- proponer que
se explique 0 se interprete la norma juridica en cierto sentido es también
imponer una norma, incluso en aquellos casos subsana deficiencias, aclara su
contenido o resuelve posibles antinomias. Las acciones jurisdiccionales tienen

132 Cossio Diaz, Jos¢ Ramoén y Lara Chagoyan, Roberto. ;Derechos humanos o
jurisprudencia infalible?, Cuestiones Constitucionales, Revista Mexicana de
Derecho Constitucional, Num. 32, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, 2015, [en linea]. Disponible en:
http://www.scielo.org.mx/pdf/cconst/n32/n32a3.pdf Pp. 81-109.
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por objeto aplicar el derecho, pero también completarlo, dirigirlo y admi-
nistrarlo; de igual forma que hacen los legisladores -al producir una norma
juridica- buscan el bien comun, tienen sentido de la légica y el raciocinio,
hacen valoraciones axiologicas, etc.

Resulta curioso que enseguida de la jurisprudencia por contradiccion de
tesis: P./J. 20/2014 de fecha abril de 2014; aparezca la jurisprudencia por
contradiccion de tesis: P./J. 21/2014, también de abril de 2014, ambas de la
Décima Epoca que propone algo diferente, esta tltima en su texto:

JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HU-
MANOS. ES VINCULANTE PARA LOS JUECES MEXICANOS SIEMPRE QUE SEA MAS
FAVORABLE A LA PERSONA.

Los criterios jurisprudenciales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
con independencia de que el Estado Mexicano haya sido parte en el litigio ante
dicho tribunal, resultan vinculantes para los Jueces nacionales al constituir una
extension de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, toda vez que
en dichos criterios se determina el contenido de los derechos humanos estable-
cidos en ese tratado. La fuerza vinculante de la jurisprudencia interamericana se
desprende del propio mandato establecido en el articulo lo. constitucional, pues
el principio pro persona obliga a los Jueces nacionales a resolver cada caso aten-
diendo a la interpretacién mds favorable a la persona. En cumplimiento de este
mandato constitucional, los operadores juridicos deben atender a lo siguiente: (i)
cuando el criterio se haya emitido en un caso en el que el Estado Mexicano no
haya sido parte, la aplicabilidad del precedente al caso especifico debe determinar-
se con base en la verificacién de la existencia de las mismas razones que motivaron
el pronunciamiento; (ii) en todos los casos en que sea posible, debe armonizarse
la jurisprudencia interamericana con la nacional; y (iii) de ser imposible la armo-
nizacion, debe aplicarse el criterio que resulte mds favorecedor para la proteccion
de los derechos humanos.

Contradiccion de tesis 293/2011. Entre las sustentadas por el Primer Tribunal
Colegiado en Materias Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer Cir-
cuito y el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito.
3 de septiembre de 2013. Mayoria de seis votos de los Ministros: Alfredo
Gutiérrez Ortiz Mena, José Ramén Cossio Diaz, Arturo Zaldivar Lelo de
Larrea, Sergio A. Valls Herndndez, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas
y Juan N. Silva Meza; votaron en contra: Margarita Beatriz Luna Ramos, José
Fernando Franco Gonzilez Salas, Jorge Mario Pardo Rebolledo, Luis Maria
Aguilar Morales, quien reconocié que las sentencias que condenan al Estado
Mexicano si son vinculantes y Alberto Pérez Dayin. Ponente: Arturo Zaldivar
Lelo de Larrea. Secretario: Arturo Bircena Zubieta.

Tesis y/o criterios contendientes:

Tesis XI.10.A.T:47 Ky XI.10.A.T:45 K, de rubros, respectivamente: “CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD EN SEDE INTERNA. LLOS TRIBUNALES

MEXICANOS ESTAN OBLIGADOS A EJERCERLO.” y “TRATADOS
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Cabe destacar que los articulos lo

INTERNACIONALES. CUANDO 1.OS CONFLICTOS SE SUSCITEN
EN RELACION CON DERECHOS HUMANOS, DEBEN UBICARSE A
NIVEL DE LLA CONSTITUCION.”; aprobadas por el Primer Tribunal Co-
legiado en Materias Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer Circuito, y
publicadas en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca,
Tomo XXXI, mayo de 2010, paginas 1932y 2079, y tesis 1.70.C.46 K y 1.70.C.51
K, de rubros, respectivamente: “DERECHOS HUMANOS, LOS TRATA-
DOS INTERNACIONALES SUSCRITOS POR MEXICO SOBRE LOS. ES
POSIBLE INVOCARL.OS EN EL JUICIO DE AMPARO AL ANALIZAR
LAS VIOLACIONES A L.AS GARANTIAS INDIVIDUALES QUE IM-
PLIQUEN LA DE AQUELLOQS.” y “JURISPRUDENCIA INTERNACIO-
NAL. SU UTILIDAD ORIENTADORA EN MATERIA DE DERECHOS
HUMANOS.”; aprobadas por el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil
del Primer Circuito, y publicadas en el Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca, Tomos XXVIIL, agosto de 2008, pigina 1083 y XXVIII,
diciembre de 2008, pagina 1052.

El Tribunal Pleno, el dieciocho de marzo en curso, aprobd, con el numero
21/2014 (10a.), la tesis jurisprudencial que antecede. México, Distrito Fede-
ral, a dieciocho de marzo de dos mil catorce.

13y 13354 de la Constitucién mexicana,

han sido los protagonistas de la mayoria de conferencias, coloquios, semina-
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134

108

Articulo lo. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozarin de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucién y en los tratados interna-
cionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para
su proteccién, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los
casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretarin de conformidad
con esta Constitucidén y con los tratados internacionales de la materia favore-
ciendo en todo tiempo a las personas la proteccién mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad
con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresi-
vidad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y repa-
rar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.
Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos del
extranjero que entren al territorio nacional alcanzarin, por este solo hecho, su
libertad y la proteccion de las leyes.

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el
género, la edad, las discapacidades, la condicidn social, las condiciones de salud,
la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier
otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menos-
cabar los derechos y libertades de las personas.

Articulo 133. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen
de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que
se celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacion del Senado, serin la
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rios, diplomados, etc. Sobre el tema de derechos humanos y de su respeto en
nuestro pais, principalmente a partir de las reformas a nuestra constitucion
de fecha 10 de junio de 2011, pareciera que tal reforma anuncio la bienvenida
a la proteccion de los derechos humanos, pero no es asi, una razén simple es
que México habia suscrito su adhesion al Pacto de San José desde 1981, por
tanto, dicha Convencién de Derechos Humanos ya formaba parte del sistema
juridico mexicano, aunque claro, si expresamente lo decia la Constitucion era
motivo de congraciarse. No obstante, los tratados internacionales firmados
por México son normas perfectamente validas.

Algunos planteamientos que los juristas se hacen, al aplicar la normativi-
dad juridica internacional, son: 1) saber si es posible aplicar una disposicion
normativa de orden internacional y dejar de aplicar la norma local, 2) elegir
la norma que mayor proteccién brinda a los derechos humanos, 3) elegir la
disposicién juridica internacional pero sin escuchar la interpretacion juris-
prudencial que hace el érgano jurisdiccional internacional.

Ahora bien, de una simple lectura de las disposiciones Constitucionales
invocadas se colige: primero, que es vilido aplicar una disposicién juridica
internacional y dejar de aplicar la local; segundo, es correcto -constitucional-
mente hablando- elegir la norma que brinde mayor proteccién a los derechos
humanos; tercero, seria muy irresponsable aplicar una disposicion interna-
cional sin la recta interpretacion de la autoridad jurisdiccional que tiene el
magisterio de su interpretacion o las razones de su aplicacion.

Contrario a lo que sostiene la Suprema Corte mexicana, la CIDH ha
emitido jurisprudencia en el sentido de que los jueces de los paises signatarios
de la CADH, deben velar por la utilidad de la convencién en sus decisiones, y
que no tenga un efecto nulo o disminuido, por lo cual consideramos que tal
imperativo alcanza a la propia Corte de nuestro pais, asi lo indica aquella en
el Caso Aguado y otros vs. Peru:

128. Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Conven-
cién Americana, sus jueces también estin sometidos a ella, lo que les obliga a
velar porque el efecto 1til de la Convencion no se vea mermado o anulado por la
aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras,
los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de constitucio-
nalidad, sino también “de convencionalidad” ex officio entre las normas internas
y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas com-
petencias y de las regulaciones procesales correspondientes. Esta funcién no debe
quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos de los accionantes
en cada caso concreto, aunque tampoco implica que ese control deba ejercerse

Ley Suprema de toda la Unién. Los jueces de cada entidad federativa se arreglardn
a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que
pueda haber en las Constituciones o leyes de las entidades federativas
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siempre, sin considerar otros presupuestos formales y materiales de admisibilidad
y procedencia de ese tipo de acciones.'®

En otras determinaciones la CIDH ha sido insistente en que los 6rganos
jurisdiccionales, de los estados parte, reconozcan todo el alcance que tiene
la Convenciéon Americana de los Derechos Humanos, algunas instituciones
procesales o sustantivas -de los sistemas juridicos domésticos se “derriten”
-como dice Hittens'*- contra los efectos erga omnes de las disposiciones in-
ternacionales y su jurisprudencia, tal es el caso de la figura juridica de la
prescripcion de la accion penal:

116. En cuanto a la invocada prescripcion de la causa pendiente a nivel de derecho
interno (supra 106.a y 107.a), este Tribunal ha sefialado que son inadmisibles las
disposiciones de prescripcion o cualquier obstaculo de derecho interno mediante
el cual se pretenda impedir la investigacion y sancién de los responsables de las
violaciones de derechos humanos. La Corte considera que las obligaciones gene-
rales consagradas en los articulos 1.1 y 2 de la Convencién Americana requieren
de los Estados Partes la pronta adopcion de providencias de toda indole para que
nadie sea sustraido del derecho a la proteccion judicial, consagrada en el articulo
25 de la Convencién Americana. 117. De acuerdo con las obligaciones conven-
cionales asumidas por los Estados, ninguna disposicién o instituto de derecho
interno, entre ellos la prescripcion, podria oponerse al cumplimiento de las deci-
siones de la Corte en cuanto a la investigacién y sancién de los responsables de las
violaciones de los derechos humanos. Si asi no fuera, los derechos consagrados en
la Convencién Americana estarfan desprovistos de una proteccion efectiva. Este
entendimiento de la Corte estd conforme a la letra y al espiritu de la Convencién,
asi como a los principios generales del derecho; uno de estos principios es el de
pacta sunt servanda, el cual requiere que a las disposiciones de un tratado le sea
asegurado el efecto til en el plano del derecho interno de los Estados Partes

(infra 142).

La supremacia de los derechos humanos en el plano internacional es indu-
dable, la propia convencion coloca en el plano universal la dignidad de la
persona, la cual identifica como cualquier ser humano, y todo estado que se
suma, suscribe o se adhiere a la convencién, asume el compromiso innegable
de hacer respetar el derecho de las personas; esto por encima - incluso- de las
restricciones que dentro de las estructuras juridicas constitucionales tengan
los paises, quienes -por cierto- deben ajustar sus legislaciones y adecuarlas a

135 Corte IDH, Caso Aguado y otros vs. Pert, Sentencia de 24 de noviembre de
2006, parrafo 128, [en linea]. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/seriec_158_esp.pdf, p.47.

136 Hitters, Juan Carlos, ;Son vinculantes los pronunciamientos de la Comisién
y de la Corte IDH?, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitu-
cional num. 10, julio-diciembre 2008, [en linea]. Disponible en: http://www.
corteidh.or.cr/tablas/r25295.pdf, p. 141.
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la convencién en dicha materia, asi dispuesto en los articulos 1.1, 1.2y 2 de
la Convencién Americana de los Derechos Humanos:

Articulo 1.- Obligacién de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencidn se comprometen a respetar los de-
rechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio
a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cual-
quier otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o
cualquier otra condicién social.

2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano.

Articulo 2.- Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno Si el ejerci-
cio de los derechos y libertades mencionados en el Articulo 1 no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro cardcter, los Estados Partes
se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales
y a las disposiciones de esta convencioén, las medidas legislativas o de otro
cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

6.2 La jurisprudencia internacional en materia de derechos
humanos sin el IUS

Aun se recuerda como en los afios 90’s, y anteriores, los juristas corrian
desesperados a las librerias preguntindose si habria llegado ya el ejemplar
impreso del Semanario Judicial de la Federacién que contenia los criterios
jurisprudenciales y de tesis aisladas del Alto Tribunal y -por supuesto- de los
Tribunales Colegiados, tener los criterios mds relevantes, estar “actualizado”,
poder alegar en base a las novedades juridicas era y es lo mds socorrido por
el abogado, jurista, docente, jueces, magistrados y funcionarios gubernamen-
tales.

Con los avances de la tecnologia, el empleo de las computadoras y sis-
temas electronicos de almacenamiento, muy pronto aparecieron los discos
compactos denominados IUS, regularmente llevaban impreso el afio al cual
correspondian, de ahi que era importantisimo poseer este maravilloso dis-
co con un sofisticado sistema de busqueda por materia; y particularmente
por rubro, texto y precedentes. Actualmente, ya con redes de internet, no
es necesario lo anterior, basta con tener la red disponible, y desde cualquier
dispositivo puedes acceder a la pigina de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacidn, ahi se encontraba el icono del citado fus y es ahi donde buscabamos
la preciada jurisprudencia.

La jurisprudencia -como se ha indicado- es todo el razonamiento que se
esgrime con respecto de la interpretaci(')n y aplicaci(')n de las disposiciones
juridicas, a casos concretos por parte del drgano jurisdiccional competente
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y facultado para ello, y la cual tiene un caricter vinculante u obligatoria. Es
precisamente ese razonamiento el que interesa al jurista porque es la co-
municacion juridica acerca del como debe entenderse el ordenamiento y sus
normas, lo alcances de un precepto, y en general, la politica juridica de los
tribunales. En la practica, dichos criterios es factible encontrarlos dentro de
las consideraciones de las sentencias de los tribunales internacionales, tales
como la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y no solamente de este
4rgano, también existen otros tribunales internacionales como, por ejemplo:
la Corte Internacional de Justicia, la Corte penal Internacional, el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, etc. Entre los cuales es posible advertir sus
criterios jurisprudenciales dentro del estudio o disertacion juridica de las re-
soluciones, aunque debe distinguirse entre la jurisprudencia obligatoria de la
que no es obligatoria.

La jurisprudencia internacional en materia de derechos humanos resulta
de la de mayor importancia, esto es asi porque los derechos humanos son
universales y su regulacién internacional ha impactado gran parte de nuestra
legislacién nacional, en materia laboral, penal, civil, familiar, derechos poli-
tico-electorales, etc. De ahi que los criterios de interpretacion de las dispo-
siciones juridicas de la Convencion Americana de los Derechos Humanos a
cargo de la CIDH, transforma sustancialmente el derecho interno de nuestro
pais y el de aquellos estados parte que suscribieron la referida convencion.

En efecto, los paises miembros de la Organizacién de los Estados Ame-
ricanos OEA, que han suscrito Convenciéon Americana de los Derechos Hu-
manos, deben sujetarse - a mds de la disposiciones de la convencion- a la in-
terpretacion de la misma cuya facultad es exclusiva de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos de conformidad con los apartados 1,2 y 3 del articulo
62 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, y es este 6rgano
quien tiene tal magisterio.

Regularmente cuando se busca jurisprudencia internacional, sobre todo
tratandose de derechos humanos, por la amplitud e impacto que tiene en
gran parte de nuestro sistema juridico, el jurista recurre a la pagina de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y en ella es posible encontrar
la jurisprudencia tanto la que es obligatoria como aquella que no lo es. En
efecto, cuatro clases de pronunciamientos existen de la CIDH: las sentencias
que recaen sobre casos concretos o también llamados casos contenciosos,
medidas de cumplimiento, supervisiéon de cumplimiento y opiniones consul-
tivas, veamos.
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6.2.1 Las sentencias de los casos contenciosos de la Corte IDH:
su contenido jurisprudencial

Los criterios de interpretacion y aplicacion de normas juridicas, no son di-
ficiles de encontrar cuando lo buscas en un sistema de busqueda electrénica
como el IUS, es tan sencillo y amigable el sistema de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién que hay busqueda por palabra, frase, materia, época,
registro, organo jurisdiccional -e incluso- si tal criterio tiene el rango de
jurisprudencia o tesis aislada, votos, ponente, secretario, etc. Pero lo mds im-
portante, se tiene frente a si la declaracion de jurisprudencia, es decir, la iden-
tificacidn de jurisprudencia obligatoria o bien si tan solo es una tesis aislada.

Pues bien, descubrir la jurisprudencia internacional en materia de dere-
chos humanos no es tan sencillo, no se tiene un sistema de busqueda me-
diante la cual se proporcione - a manera de sinopsis- el rubro, texto y pre-
cedentes. Al contrario, es una tarea ardua, de mucha lectura y habilidades de
identificacion de un criterio jurisprudencial, se sugiere que el jurista ponga
especial cuidado, al comportamiento del lenguaje del autor de la sentencia,
regularmente es identificado el razonamiento juridico cuando la autoridad
estd explicando los alcances de un precepto, emplean frases o palabras como:
“La jurisprudencia internacional...”, “Esta Corte considera...”, “El alcance
normativo es...”, etc.

Dentro de las sentencias y especificamente en la parte considerativa se
encuentran reflexiones juridicas, razonamientos que -en general- resuelven
de alguna manera oscuridades, antinomias o deficiencias aparentes o de fac-
to. Algunos patrones jurisprudenciales en su expresion lingiiistica son los
siguientes:

173. En este sentido, la Corte considera que en caso de ser necesario requerir
identificar y determinar la edad de una persona, especialmente un posible
menor de edad, el Estado, a través de sus autoridades competentes en la ma-

teria, debe realizar de oficio las acciones pertinentes para acreditar fehaciente

la minoria de edad.*” (El subrayado es propio).
142. Por otra parte, toda decision estatal, social o familiar que involucre alguna
limitacién al ejercicio de cualquier derecho de un nifio o una nifia, debe tomar

en cuenta el principio del interés superior del nifio y ajustarse rigurosamente a las
disposiciones que rigen esta materia (...)."* (El subrayado es propio).

137 Corte IDH, Caso Hermanos Landaeta Mejias y otros vs. Venezuela, Sentencia
de 27 de agosto de 2014, pérrafo 170. [en linea]. Disponible en: http://www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_281_esp.pdf, p. 47.

138 Corte IDH, Caso Mendoza y otros vs. Argentina, Sentencia de 1° de agosto de
2012, pérrafo 142. [en linea]. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/seriec_260_esp.pdf, p. 52.
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Otros esquemas se encuentran cuando surge la poca comprensién o por no
conocer el alcance de cierta disposicién, un ejemplo podria ser el contenido
del articulo 63.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, el cual
a letra dice:

Articulo 63

1.- Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos
en esta Convencidn, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el
goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera
procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situaciéon que ha
configurado la vulneracion de esos derechos y el pago de una justa indemni-

zacion a la parte lesionada. (El subrayado es propio).

Bien, si observamos en esta norma se establece lo méds confuso que un abogado
experimenta desde las primeras lecciones de derecho ;Qué es justo? normalmente
lo que el jurista hace es buscar en los casos contenciosos las ocasiones en que la
Corte IDH ha aplicado tal disposicién como enseguida se muestra:

38. La expresion “justa indemnizacién” que utiliza el articulo 63.1 de la Con-
vencion, por referirse a una parte de la reparacion y dirigirse a la “parte lesio-
nada”, es compensatoria y no sancionatoria. Aunque algunos tribunales inter-
nos, en particular los angloamericanos, fijan indemnizaciones cuyos valores
tienen propésitos ejemplarizantes o disuasivos, este principio no es aplicable
en el estado actual del Derecho internacional.

39. Por todo lo anterior la Corte considera, entonces, que la justa indemni-

zacion, que la sentencia sobre el fondo de 29 de julio de 1988 calificé como

compensatoria”, comprende la reparacion a los familiares de la victima de los

dafios y perjuicios materiales y morales que sufrieron con motivo de la desa-
paricién forzada de Manfredo Veldsquez."” (El subrayado es propio).

304. Sobre la base de lo dispuesto en el articulo 63.1 de la Convencién Ame-
ricana, la Corte ha indicado que toda violacién de una obligacién internacio-
nal que haya producido dafio comporta el deber de repararlo adecuadamente,
y que esa disposici()n recoge una norma consuetudinaria que constituye uno
de los principios fundamentales del Derecho Internacional contemporineo
sobre responsabilidad de un Estado.'®

139 Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, Sentencia de 21 de julio
de 1989, parrafos 38 y 39. [en linea]. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_07_esp.pdf, p. 10

140 Corte IDH, Caso Mendoza y otros vs. Argentina Sentencia de 14 de mayo de
2013, parrafo 34. [en linea]. Disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/seriec_260_esp.pdf, pp. 100-101.
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Referencia: Cfr. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Reparaciones y Costas.
Sentencia de 21 de julio de 1989. Serie C No. 7, pdrr. 25, y Caso Masacre de
Santo Domingo V5. Colombia, pdrr. 290.*' (El subrayado es propio).

otros casos, utiliza la misma metodologia de constituir jurisprudencia,

expresando para ello los razonamientos con respecto de la interpretacion y
aplicacion de las disposiciones de la Convencién Americana de Derecho Hu-
manos, tal es el caso del articulo 46.2, del cual la Corte IDH definié los
alcances del mismo atribuyendo de significado a las expresiones literales, que
como se explicod anteriormente, se hace necesario aclararlas:

66. El articulo 46.1.a) de la Convencion remite “a los principios de Derecho
Internacional generalmente reconocidos”. Esos principios no se refieren sélo a

la existencia formal de tales recursos, sino también a que éstos sean adecuados
y efectivos, como resulta de las excepciones contempladas en el articulo 46.2.

67. Que sean adecuados significa que la funcién de esos recursos, dentro del sis-
tema del derecho interno, sea idénea para proteger la situacion juridica infringida.
En todos los ordenamientos internos existen multiples recursos, pero no todos
son aplicables en todas las circunstancias. Si, en un caso especifico, el recurso no
es adecuado, es obvio que no hay que agotarlo. Asi lo indica el principio de que la
norma estd encaminada a producir un efecto y no puede interpretarse en el sen-
tido de que no produzca ninguno o su resultado sea manifiestamente absurdo o
irrazonable. Por ejemplo, un procedimiento de orden civil, expresamente mencio-
nado por el Gobierno, como la presuncién de muerte por desaparecimiento, cuya
funcion es el de que los herederos puedan disponer de los bienes del presunto
muerto o su conyuge pueda volver a casarse, no es adecuado para hallar la persona
ni para lograr su liberacion si esta detenida.'#

Luego otras veces, la Corte IDH es puntual y directa en sefialar la jurispru-
dencia, como se dijo, con esa metodologia de simplemente indicar su criterio
y la reiteracién del mismo, en muchas sentencias se pueden identificar:

98. Este Tribunal ha sefialado en su jurisprudencia reiterada que el deber
de investigar es una obligacion de medios y no de resultado, que debe ser

asumida por el Estado como un deber juridico propio y no como una sim-
ple formalidad condenada de antemano a ser infructuosa, o como una mera

141

142

Un dato importante es que una vez que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos expresa algun criterio -jurisprudencial- aunque propiamente no le
designe como tal, lo cita indefectiblemente en las subsecuentes sentencias que
dicte en lo futuro, por ello es que en la expresion que utilizamos como “Refe-
rencia”, trata del como la mencionada Corte remite a la parte considerativa de
otras sentencias dictadas con anterioridad, manteniendo por supuesto el mismo
criterio.

Corte IDH, Caso Godinez Cruz vs. Honduras, Sentencia de 20 de enero de
1989, pirrafos 66 y 67. [en linea]. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_05_esp.pdf, pp. 12-13.
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gestion de intereses particulares. La investigacion debe ser seria, imparcial y
efectiva, y estar orientada a la determinacion de la verdad y a la persecucion,
captura, enjuiciamiento y eventual castigo de los autores de los hechos. La
obligacién referida se mantiene “cualquiera sea el agente al cual pueda even-
tualmente atribuirse la violacién, aun los particulares, pues, si sus hechos no
son investigados con seriedad, resultarian, en cierto modo, auxiliados por el
poder publico, lo que comprometeria la responsabilidad internacional del Es-
tado”. Asimismo, la debida diligencia exige que el drgano que investiga lleve
a cabo todas aquellas actuaciones y averiguaciones necesarias para procurar el
resultado que se persigue. De otro modo, la investigacion no es efectiva en
los términos de la Convencién.® (El subrayado es propio).

24. Al ejercer la funcién de proteccion que le atribuye la Convencion Ameri-
cana, la Corte busca un justo equilibrio entre los imperativos de proteccion,

las consideraciones de equidad y de seguridad juridica, como se desprende

claramente de la jurisprudencia constante del Tribunal. Con base en lo an-
terior y en el principio de irretroactividad, la Corte, en principio, no puede

ejercer su competencia contenciosa para aplicar la Convencion y declarar una
violacion a sus normas cuando los hechos alegados o la conducta del Estado
que pudieran implicar su responsabilidad internacional son anteriores a dicho
reconocimiento de la competencia.'* (El subrayado es propio).

El efecto obligatorio de la jurisprudencia internacional -en este tema de dere-
cho humanos- ha sido discutido por la diversas Cortes de los Estados miem-
bros de la OEA, sobre todo de sus tribunales domésticos, se tiene la experien-
cia Argentina cuando en el Caso Cantos vs. Argentina del afio 2002, este fue
condenado por primera vez, como asi lo indica el notable jurista Juan Carlos
Hitters,'* por violentar los articulos 1.1, 8 y 25 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, al perjudicar el acceso a la justicia del reclamante.

Por si fuera poco, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de nuestro
pais recibe una fuerte amonestacion por parte de la CIDH en la sentencia de
fecha 23 de noviembre de 2009, en aquel Caso Rosendo Radilla Pacheco vs.
México, parte de las consideraciones se enfocaron a sefialar al Estado mexi-
cano la obligaciéon que tienen sus instituciones de conocer la jurisprudencia
internacional, asi se desprende de aquella sentencia y a continuacién los pun-
tos mds relevantes:

143 Corte IDH, Caso Gutiérrez y Familia vs. Argentina Sentencia de 25 de noviem-
bre de 2013, pérrafo 98. [en linea]. Disponible en: http://www.corteidh.or.ct/
docs/casos/articulos/seriec_271_esp.pdf, p.40.

144 Corte IDH, Caso Argiielles y otros vs. Argentina Sentencia de 20 de noviembre
de 2014, pérrafo 24. [en linea]. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/seriec_288_esp.pdf, p.9.

145 Hittens, op. cit., p. 132.
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347. Asimismo, este Tribunal ha reiterado que la obligacion del Estado de in-
vestigar de manera adecuada y sancionar, en su caso, a los responsables, debe
cumplirse diligentemente para evitar la impunidad y que este tipo de hechos
vuelvan a repetirse. En consecuencia, la Corte ordena que, sin perjuicio de los
programas de capacitacién para funcionarios publicos en materia de derechos
humanos que ya existan en México, el Estado deberd implementar, en un
plazo razonable y con la respectiva disposicion presupuestaria:

a) Programas o cursos permanentes relativos al andlisis de la jurisprudencia
del Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos en rela-
cion con los limites de la jurisdiccién penal militar, asi como los derechos a las
garantias judiciales y la proteccién judicial, como una forma de prevenir que

casos de violacion a los derechos humanos sean investigados y juzgados por
dicha jurisdiccion. Tales programas estardn dirigidos a los miembros de todas

las Fuerzas Militares, incluyendo a los agentes del Ministerio Publico y jueces,
asi como a los agentes del Ministerio Publico de la Procuraduria General de
la Republica y jueces del Poder Judicial de la Federacion, y

b) Un programa de formacién sobre la debida investigacién y juzgamiento de
hechos constitutivos de desaparicién forzada de personas, dirigido a agentes
del Ministerio Puablico de la Procuraduria General de la Republica y jueces del
Poder Judicial de la Federacion, que tengan competencia en la investigacion y
juzgamiento de hechos como los ocurridos en el presente caso, con el fin de
que dichos funcionarios cuenten con los elementos legales, técnicos y cientifi-
cos necesarios para evaluar integralmente el fenémeno de la desaparicion for-
zada. De manera particular, en este tipo de casos las autoridades encargadas de
la investigacion deben estar entrenadas para el uso de la prueba circunstancial,
los indicios y las presunciones, la valoracién de los patrones sistemdticos que
puedan dar origen a los hechos que se investigan y la localizacidn de personas
desaparecidas de manera forzada (supra parrs. 206 y 222). 348. Dentro de los
programas arriba indicados, se deberd hacer especial mencion a la presente
Sentencia y a los instrumentos internacionales de derechos humanos de los
que México es Parte. (El subrayado es propio).

Como se sabe la Corte Interamericana de Derechos Humanos encontrd respon-
sable al Estado mexicano por violaciones de derechos humanos en el caso de Ro-
sendo Radilla Pacheco, de quien se declar6 la desaparicion forzada por parte del
ejército mexicano, entre otras cosas, la sentencia alcanzo a la Suprema Corte de
Justicia de nuestro pais, a la que impuso obligacion de capacitar a sus funcionarios
en la materia de derechos humanos; y, asimismo ensefar la jurisprudencia inter-
nacional en México. El 04 de julio de 2011, el Pleno de la SCJN' se centrd en
discutir si la SCJN reunida en pleno podia establecer jurisprudencia del andlisis
de la sentencia dictada por la CIDH, esta discusion se dio en razén a que al no

146 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, version estenografica de la sesién de 04 de
julio de 2011, [en linea]. Disponible en: https://www.scjn.gob.mx/sites/default/
files/versiones-taquigraficas/2016-11-03/04072011PO05SN_0.pdf, p. 21.
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tratarse de una actividad jurisdiccional y la comunicacion del tribunal internacio-
nal fue turnada al cuaderno de varios, esta formalidad pareciera un impedimento
aunque luego se posiciond el argumento interpretativo con base en el articulo 177
de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion, refiriendo que la Corte
nacional podia establecer jurisprudencia en cualquier caso.

En ese mismo sentido, una de las preocupaciones del Pleno de la SCJN'¥
fue la necesidad o no de modificar la jurisprudencia nacional, con voto en
sentido de que al no tratarse de un tema jurisdiccional no habia razén. Por
otro lado, estuvo en discusion de las reservas y la impugnacién de incompe-
tencia que sostuvo el estado mexicano, toda vez que se sostuvo que los hechos
habian ocurrido antes de las suscripcion de la referida CADH, ya que la
desaparicion forzada de Rosendo Radilla Pacheco -materia del enjuiciamiento
al Estado mexicano- ocurre el 25 de agosto de 1974 y la firma-adhesion a la
convencion fue el 9 de septiembre de 1981, presentada ante Secretaria Gene-
ral de la OEA, en dicho instrumento el reconocimiento de la competencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de acuerdo con el Articulo
62 de la CADH. Situacién que problematizé la decision de la Corte mexicana
porque al efecto ella misma habia emitido un posicionamiento jurispruden-
cial en el que se califica a la desaparicion forzada como un delito permanente
o continuo, es decir la ejecucion de la conducta se prolonga en el tiempo.

La redaccion y propuesta de jurisprudencia en la sesién del pleno de la
SCIN fue con el rubro: CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS. EL. RECONOCIMIENTO DE SU JURISDICCION CON-
TENCIOSA OBLIGA A LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA
NACION A ADOPTAR LOS CRITERIOS INTERPRETATIVOS DE
AQUELLA, EN LOS LITIGIOS EN LOS QUE EL ESTADO MEXICA-
NO SEA PARTE. Hasta este punto no fue, o al menos esta considerada con
esa redaccion, pero ya se asomaba, desde entonces adoptar los criterios inter-
pretativos de la CIDH. Aunque hubo posiciones como la del ministro Ortiz
Mayagoitia quien propuso que: Los tratados y la interpretacion de los tratados
estdan por abajo de la Constitucion; esto no significa en modo alguno un desacato a
la sentencia, es la existencia de un referente que exige dimensionar el contenido de
la tesis propuesta en el proyecto. El ministro indicaba claramente que la cispide
del sistema juridico mexicano era la constitucion y su interpretacion.

De la misma forma el ministro en mencién se pronunciada en aquella
sesion sobre aspectos de forma cuando se propuso la tesis jurisprudencial,
al rubro: “CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
EL RECONOCIMIENTO DE SU JURISDICCION CONTENCIOSA
OBLIGA A LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION A

147 Ibidem, pp. 24, 32-34.
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ADOPTAR LOS CRITERIOS INTERPRETATIVOS DE AQUELLA, EN
LOS LITIGIOS EN LOS QUE EL ESTADO MEXICANO SEA PARTE.”,
las observaciones fueron de corte formal pues bien no se trataba de un litigio
cuya funcion jurisdiccional de la Corte nacional generara una resolucion emi-
tiendo criterios al respecto, y por otra parte, era un caso inico.

La ministra Luna Ramos reiterd su posicion y fue respaldada por la mi-
nistra Sanchez Cordero, en el sentido se adoptar como criterios obligato-
rios para nuestro sistema juridico mexicano la jurisprudencia internacional
en materia de derechos humanos, que emita la CIDH, aun cuando el estado
mexicano no fuere parte del litigio.

La sesion tuvo su continuacion el 11 de julio de 2011, las posiciones
se nutrieron de los temas de control difuso, control de convencionalidad y
el control concentrado, y que autoridades podrian ocuparse del tema de pro-
nunciarse sobre la constitucionalidad o convencionalidad de disposiciones de
indole federal y locales, coincidieron los ministros que la declaracién de cons-
titucionalidad de una disposicion es materia exclusiva de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién pero no negaron el hecho de que las autoridades
judiciales del orden comun podrian dejar de aplicar alguna disposiciéon que
adviertan contrarie a la Constitucién mexicana sin hacer una declaracién de
la constitucionalidad.

Las posiciones aportadas en la sesién de referencia no fueron sencillas,
pero prevalecieron en el sentido de que el control concentrado corresponde
exclusivamente al Poder Judicial de la Federacion tratindose del juicio de
amparo, controversias constitucionales y acciones de inconstitucionalidad.

Por otra parte, se determind que todos los juzgadores deben ejercer un
control de convencionalidad ex officio, de igual forma, se habran de interpretar
las normas de manera tal se tenga una proteccién mds amplia a los derechos
humanos bajo el principio pro homine, el cual tutela el articulo 1°. de la Cons-
tituciéon Politica mexicana.

6.2.2 Las opiniones consultivas de la Corte IDH y su fuerza moral
vinculante

Se ha reiterado a lo largo de esta obra, no solamente que hay jurisprudencia
con cardcter obligatorio, todavia mds importante, se ha sostenido que la ju-
risprudencia es un tema de descubrimiento y develacién. En efecto, el jurista

148 Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, version estenografica de la sesion de
11 de julio de 2011, [en linea]. Disponible en: https://www.scjn.gob.mx/sites/
default/files/versiones-taquigraficas/documento/2016-11-03/11072011P01201
sn_0.pdf, pp. 9,13,22,25 y 48.
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se conforma -a veces- con situar su mirada en la formalidad material de una
jurisprudencia, que habrd de aportarle el argumento categérico y decisivo
de la contienda; pero, no siempre se debe adoptar semejante criterio en la
préctica profesional.

Recordemos que el comportamiento de la jurisprudencia suele ser de ma-
yor dindmica que la propia ley, esto es perceptible en los multiples criterios
que se pueden adoptar entre Tribunales Colegiados, Plenos de Circuito y
Salas de la Suprema Corte sobre un mismo tema. Y aun asi, los criterios
cambian indefectiblemente, estas variaciones se deben -sobre todo- a la dificil
tarea de resolver casos concretos cuya norma y jurisprudencia no se encuen-
tran expresamente concedidas. Luego sucede que un criterio es reemplazado
por otro diferente, esto atendiendo a los diversos fenémenos juridicos: an-
tinomias, colisién de normas, factores axioldgicos de cada region, ficciones
juridicas, valoraciones morales en conflicto, sobre todo en la actualidad, todo
lo cual se transforma forzosa e irremediablemente.

Los Estados miembros de la Organizaciéon de Estados Americanos, que
formen parte o hayan suscrito su adhesion a la Convencién Americana de los
Derechos Humanos, tienen el derecho a solicitar consultas a la Corte IDH,
con respecto de la interpretacion de las disposiciones de dicha convenciéon o
de otros tratados referentes al tema de los derechos humanos. Asi lo establece
el articulo 64.1y 64.2 que literalmente establecen:

Articulo 64

1. Los Estados miembros de la Organizacién podrin consultar a la Corte
acerca de la interpretacion de esta Convencion o de otros tratados concernien-
tes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos. Asi-
mismo, podran consultarla, en los que les compete, los 6rganos enumerados
en el capitulo X de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos,
reformada por el Protocolo de Buenos Aires.

2. La Corte, a solicitud de un Estado miembro de la Organizacion, podra dar-
le opiniones acerca de la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas
y los mencionados instrumentos internacionales.

En efecto, la Corte IDH es la nica que tiene la facultad de interpretacion y
aplicacion de la convencion de referencia; por ende, los Estados, la Asamblea
General de la OEA, la Reunién de Consulta de la OEA o el Consejo perma-
nente de la OEA, regularmente solicitan consultas sobre temas de derechos
humanos, relacionados siempre con la interpretacion de la convencion, esta
se lleva a cabo mediante una solicitud de consulta; y, al efecto la Corte IDH
emite una Opinion Consultiva.

Dentro del apartado de jurisprudencia en la pagina web de la Corte IDH
se tiene el rubro de las “opiniones consultivas”, estas de ninguna manera
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cumplen con los principios que guarda la naturaleza de la jurisprudencia,
pues bien, no resuelven un caso concreto de manera definitiva, y al no tener
ese cardcter no se cumple el principio de terminalidad. Tampoco cumple con
el principio de obligatoriedad, dicho en otras palabras, la propia convencion
no le atribuye a las opiniones consultivas un cardcter se observancia obligato-
ria. Sin embargo, hay dos cosas que no deben pasar desapercibidas: a).- obli-
gan moralmente a la parte que solicita la opinién; b).- Si obligan al propio
emisor de la opinién consultiva, en este caso a la propia Corte IDH.

Algunos ejemplos de opiniones consultivas que fuerzan moralmente a
sus consultores, ejemplos:

La opinién consultiva que lleva por tema: Identidad de género, y no
discriminacién a parejas del mismo sexo. Identificada bajo el registro OC-24
de 24 de noviembre de 2017, la cual se citara desde su resumen oficial, solo
indicando los cuestionamientos del estado parte, que en este caso es la Repa-
blica de Costa Rica, en los siguientes términos:

1. “Tomando en cuenta que la identidad de género es una categoria protegida
por los articulos 1 y 24 de la CADH, ademas de lo establecido en los nume-
rales 11.2 y 18 de la Convencién ;contempla esa proteccion y la CADH que
el Estado deba reconocer y facilitar el cambio de nombre de las personas, de
acuerdo con la identidad de género de cada una?”;

2. “En caso que la respuesta a la anterior consulta fuera afirmativa, jse podria
considerar contrario a la CADH que la persona interesada en modificar su
nombre de pila solamente pueda acudir a un proceso jurisdiccional sin que
exista un procedimiento para ello en via administrativa?”;

3. “;Podria entenderse que el articulo 54 del Cédigo Civil de Costa Rica, debe
ser interpretado, de acuerdo con la CADH, en el sentido de que las personas
que deseen cambiar su nombre de pila a partir de su identidad de género no
estan obligadas a someterse al proceso jurisdiccional alli contemplado, sino
que el Estado debe proveerles un tramite administrativo gratuito, rapido y
accesible para ejercer ese derecho humano?”;

4. “Tomando en cuenta que la no discriminacién por motivos de orientacién
sexual es una categoria protegida por los articulos 1y 24 de la CADH, ademas
de lo establecido en el numeral 11.2 de la Convencién ;contempla esa protec-
cién y la CADH que el Estado reconozca todos los derechos patrimoniales
que se derivan de un vinculo entre personas del mismo sexo?”, y

5. “En caso que la respuesta anterior sea afirmativa, jes necesaria la existencia
de una figura juridica que regule los vinculos entre personas del mismo sexo,
para que el Estado reconozca todos los derechos patrimoniales que se derivan
de esta relaciéon?”.

La Corte IDH respondié6 sobre estos planteamientos que negar el cambio de
identidad por la orientacion sexual de una persona es una forma de censura
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indirecta a las expresiones de género; los Estados deben respetar y garantizar
a toda persona, la posibilidad de registrar y/o de cambiar, rectificar o adecuar
su nombre y los que se refieran a su identidad de género como lo es también
la imagen; también se concluy6 que los Estados cuentan con la posibilidad
de establecer y decidir sobre el procedimiento mas adecuado, agregando que
deben tener un procedimiento sencillo para verificar la voluntad del requiren-
te sin necesidad de estudios hormonales o estudios psicoldgicos que resultan
patologizantes; indicé - en via de control convencional- que el articulo 54 del
Cédigo Civil de Costa Rica debe ser interpretado de conformidad con lo ya
establecido sobre la igualdad de género auto-percibida y que se garantice el
goce efectivo de ese derecho humano reconocido en los articulos 3, 7, 11.2,
13 y 18 de la Convenciéon Americana.

Asi mismo, respondié la Corte que deben ser protegidos, sin discrimi-
nacién alguna, todos los derechos patrimoniales que se derivan del vinculo
familiar protegido entre personas del mismo sexo; y, por ltimo, sefial6 que
si un Estado decide -para garantizar los derechos de las parejas del mismo
sexo- 1o es necesaria la creacion de nuevas figuras juridicas, y sugiere exten-
der la figuras juridicas ya existentes en las legislaciones, hacia las personas
del mismo sexo en matrimonio, de conformidad con el principio pro persona.

Bajo esta tesitura, realmente estamos en presencia de una jurispruden-
cia auténtica, pero se aclara, no obligatoria formalmente sino moralmente,
para algunos las opiniones consultivas han sido motivo de polémica hacia el
interior de los Estados que lo piden, pero en otros han provocado cambios
legislativos importantes. Sin soslayar -claro estd- que las propias opiniones
consultivas que emite la CIDH sirven de criterio para resolver en los casos
contenciosos, asi se advierte de sus resoluciones contenciosas como el Caso
Escaleras Mejia y otros vs. Honduras, en la cual se toman los criterios para
resolver el caso precisamente de la Opinién Consultiva 23, lo cual esboza
aquella resolucion:

65. Por otro lado, el Tribunal advierte que existe una estrecha relaciéon entre
el derecho a la libertad de asociacion y el ejercicio de otros derechos. Tal es
el caso del derecho a un medio ambiente sano el cual tal como lo ha reco-
nocido la Corte en la Opinién Consultiva 23, se desprende del contenido del
articulo 26 de la Convencién Americana asi como del Protocolo Adicional a
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador).

Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San
Salvador”, que reconoce expresamente en su articulo 11 el derecho de todo
ser humano a vivir en un medio ambiente sano, y Medio ambiente y derechos
humanos (obligaciones estatales en relacion con el medio ambiente en el
marco de la proteccion y garantia de los derechos a la vida y a la integridad
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personal - interpretacion y alcance de los articulos 4.1 y 5.1, en relacién con

los articulos 1.1y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos),
Opinién Consultiva OC-23/17 de 15 de noviembre de 2017. Serie A No. 23,
pirrs. 56 y 57."% (El subrayado es propio).

Una gran diversidad de disposiciones jurisprudenciales no-vinculantes se en-
cuentran en las opiniones consultivas, de la cuales se pueden obtener razo-
namientos juridicos capaces de cambiar el sentido y apreciacion del derecho
en los paises signatarios de la CADH, es curioso saber que estas opiniones
de Corte Interamericana si la obligan, tan es asi que se cifie a ellas, incluso
referencia y cita en las sentencias como fuente obligacional, las siguientes son
las mds relevantes:

1.

Opinién Consultiva OC-25/18 de 30 de mayo de 2018, tema: La insti-
tucion del asilo y su reconocimiento como derecho humano en el sistema inte-
ramericano de proteccién (interpretacion y alcance de los articulos 5, 22.7
y 22.8, en relacion con el articulo 1.1 de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos), solicitada por la Republica del Ecuador.

Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017, tema: iden-
tidad de género, e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo,
solicitada por la Republica de Costa Rica.

Opinién Consultiva Oc-23/17 de 15 de noviembre de 2017, tema: Medio
ambiente y derechos humanos (obligaciones estatales en relacion con el
medio ambiente en el marco de la proteccién y garantia de los derechos a
la vida y a la integridad personal - interpretacion y alcance de los articulos
4.1y 5.1, en relacion con los articulos 1.1y 2 de la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos), solicitada por la Republica de Colombia.

Opinién Consultiva OC-22/16 de 26 de febrero de 2016, tema: Titula-
ridad de derechos de las personas juridicas en el sistema interamericano de
derechos bumanos (interpretacién y alcance del articulo 1.2, en relacién
con los articulos 1.1, 8, 11.2, 13, 16, 21, 24, 25, 29, 30, 44, 46 y 62.3 de
la convencién americana sobre derechos humanos, asi como del articulo
8.1.ay b del protocolo de san salvador), solicitada por la Republica de
Panama.

Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014, tema: Derechos y
garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o en necesidad de
proteccion internacional, solicitada por la Repablica Argentina, la Reptbli-
ca Federativa de Brasil, la Reptblica del Paraguay y la Reptblica Oriental
del Uruguay,

149 Corte IDH, Caso Escaleras Mejia y otros vs. Honduras Sentencia de 26 de sep-

tiembre de 2018, parrafo 65. [en linea]. Disponible en: http://www.corteidh.
or.cr/docs/casos/articulos/seriec_361_esp.pdf, pp. 19-20.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

Opinién Consultiva OC-20/09 de 29 de septiembre de 2009, tema: Ar-
ticulo 55 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, solicitada
por la Republica Argentina.

Opinién Consultiva OC-19/05 de 28 de noviembre de 2005, tema: Con-
trol de legalidad en el ejercicio de las atribuciones de la comisién interameri-
cana de derechos bumanos (arts. 41 y 44 a 51 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos), solicitada por la Republica Bolivariana de
Venezuela.

Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003, tema: Con-
dicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados, solicitada por los
Estados Unidos Mexicanos.

. Opinién Consultiva OC-17/2002 de 28 de agosto de 2002, tema: Con-

dicion juridica y derechos humanos del nifio, solicitada por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos.

Opinién consultiva 0c-16/99 de 1 de octubre de 1999, “el derecho a la in-
formacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido
proceso legal”, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos.

Opinién Consultiva oc-15/97 de 14 de noviembre de 1997, tema: “infor-
mes de la comisién interamericana de derechos humanos” (art. 51 convencién
americana sobre derechos humanos) solicitada por el estado de chile.

Opinién Consultiva OC-14/94 del 9 de diciembre de 1994, Responsa-
bilidad internacional por expedicion y aplicacion de leyes violatorias de la
convencién (arts. 1y 2 convencion americana sobre derechos humanos),
solicitada la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

Opinién Consultiva OC-13/93 del 16 de julio de 1993, Ciertas atribu-
ciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (arts. 41, 42,
44, 46, 47, 50 y 51 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos),
solicitada por los gobiernos de la Republica Argentina y de la Republica
Oriental del Uruguay

Opinién consultiva oc-12/91 del 6 de diciembre de 1991 compatibilidad
de un proyecto de ley con el articulo 8.2.h. De la convencién americana
sobre derechos humanos solicitada por el gobierno de la republica de
costa rica

Opinién Consultiva OC-11/90 del 10 de agosto de 1990, Excepciones al
agotamiento de los recursos internos (art. 46.1, 46.2.a y 46.2.b Convencion
Americana sobre Derechos Humanos), solicitada por la Comision Interame-
ricana de Derechos Humanos.

Opinién Consultiva OC-10/89 del 14 de julio de 1989, Interpretacion de
la declaracion americana de los derechos y deberes del hombre en el marco
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del articulo 64 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
solicitada por el gobierno de la Republica de Colombia.

Opinién Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987, Garantias judi-
ciales en estados de emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos), solicitada por el gobierno de la Republica Oriental

del Uruguay.

Opinién Consultiva OC-8/87 del 30 de enero de 1987, El Habeas Corpus
bajo suspension de garantias (arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convencién America-
na sobre Derechos Humanos), solicitada por la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos.

Opinién Consultiva OC-7/86 del 29 de agosto de 1986, Exigibilidad del
derecho de rectificacion o respuesta (arts. 14.1, 1.1 y 2 Convencion Americana
sobre Derechos Humanos), solicitada por el gobierno de Costa Rica.

Opinién Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986, La expresion “leyes”
en el articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, soli-
citada por el gobierno de la Republica Oriental del Uruguay.

Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985, La colegia-
cion obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 convencion americana sobre
derechos humanos), solicitada por el gobierno de Costa Rica

Opinién Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984, Propuesta de mo-
dificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica, relacionada con la natu-
ralizacidn, solicitada por el gobierno de Costa Rica.

Opinioén Consultiva OC-3/83 del 8 de setiembre de 1983, Restricciones a la
pena de muerte (arts. 4.2 y 4.4 Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos), solicitada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

Opinién Consultiva OC-2/82 del 24 de setiembre de 1982, E efecto de las
reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos (arts. 74 y 75), solicitada por la comisién interamericana
de derechos humanos

Opinién Consultiva OC-1/82 del 24 de setiembre de 1982, “Otros trata-

dos” objeto de la funcion consultiva de la corte (art. 64 Convencion America-
na sobre Derechos Humanos), solicitada por el Peru

Seguramente las autoridades administrativas y judiciales encontraran y toma-
rén en cuenta, como directrices, todo el cimulo de criterios que se contienen
en las opiniones consultivas que se mencionan, contienen un valor insupera-
ble, porque precisamente la Corte Interamericana de Derechos Humanos esta
adelantando su criterio y posicionamiento sobre la aplicacion de la Conven-
ci6on Americana de los Derechos Humanos, aun y cuando no exista litigio ni
controversia jurisdiccional sobre el planteamiento especifico.
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Reflexiones conclusivas

La necesidad de un orden juridico en sociedad surgi6 -se podria decir- desde
los origenes mismos de las primeras civilizaciones: egipcios, sumerios, elami-
tas, etc., pero toda la experiencia histérica nos demuestra que es la jurispru-
dencia capaz de dar sentido a las legislaciones, corrige, da coherencia, aclara,
subsana, resuelve y evoluciona el derecho. Un sistema juridico sin jurispru-
dencia simplemente esta condenado al fracaso como asi ocurrié con muchos
sistemas juridicos que coexistieron junto al romano, aquellos jurisconsultos
fueron capaces de producir una gran cantidad de situaciones juridicas concre-
tas, de las que proponian racionalmente la norma a prevalecer, con frecuencia
los supuestos estaban ausentes en la legislacion, pero mediante la razén y la
virtud cardinal de la prudencia, fue posible para los jurisprudentes aportar un
conocimiento juridico con una larga tradicién en la ensefianza del derecho
hasta la actualidad.

Desde las primeras legislaciones, aun aquellas de la Edad Media y moder-
nas, se advierte la preocupacion de encontrar o saber que hacer si la norma
juridica no prevé especificamente la regulacién sobre un determinado hecho
juridico, asi los ordenamientos como la Ley de las VII Partidas proponia
resolver mediante analogia de casos, otros ordenamientos dejaban discrecio-
nalmente la solucién a lo que determinara en rey. Pas6 algo muy similar en
el México independiente con las primeras leyes de amparo que se redactaron,
aunque no fue una sorpresa, la Ley de Amparo de 1882 fue clara y directa en
establecer que los tribunales habrdn de cefirse al contenido de las sentencias
dictadas por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, y asi mismo, a la
doctrina de los autores cldsicos. Pareciera que no hay nada nuevo bajo el sol,
se sigue presentando al igual que en la época del derecho romano clisico
imperial el contenido de las sentencias como las decreta o como las responsas,
como la literatura clasica de los autores como aquéllos contemplados en la ley
de citas: Papiniano, Gayo, Modestino, Paulo y Ulpiano.

Mas tarde se observd como las leyes de amparo subsecuentes, principal-
mente por la propuesta de Vallarta, se plantea el cardcter obligatorio de la
jurisprudencia a partir de cinco ejecutorias en un mismo sentido sin tener
ninguna en contrario, y a partir de aqui se comienza a denominar como ju-
risprudencia al criterio que resulta obligatorio, lo cual es correcto; pero, se
perdi6 de vista que la jurisprudencia es aunque no sea vinculante, es decir,
la literatura de la doctrina juridica con la cual se forma el jurista en las aulas
es jurisprudencia aunque no tenga un carcter obligatorio, este cambio en
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el lenguaje hizo que se tenga poco aprecio por las posiciones de la doctrina,
incluso por los principios de derecho en el sentido filoséfico, de ahi que poco
a poco el jurista suele no argumentar con doctrina o al menos la evita, no
pasa lo mismo con la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, las Salas y los
tribunales colegiados, quienes con frecuencia resuelven apoyandose en la doc-
trina clasica de nuestro tiempo, asi se advierte en las ejecutorias y sinopsis de
jurisprudencia en donde citan a Rafael Rojina Villegas, Francesco Carneluti,
José Ovalle favela, Franceso Messineo, incluso hay citas de Hans Kelsen.

Aunque se tuvo la necesidad de publicar las sentencias de los tribunales
federales, desde la época del presidente de México Lic. Benito Judrez Gar-
cia, y a partir de la preocupacion por difundir los criterios juridicos de los
tribunales, fue creado el Semanario Judicial de la Federacidn, a la fecha sigue
siendo el principal difusor de la jurisprudencia, tesis aisladas y ejecutorias de
nuestros tribunales federales, aunque muchos han llegado a considerar que
la publicacién de tal instrumento de difusion es un requisito de validez de la
jurisprudencia, no solamente fue posible apreciar que ello es falso, sino que
ademds, la nueva Ley de Amparo admite -ticitamente- la posibilidad de la
existencia de una jurisprudencia celada, sin luz puablica, o bien, que no ha
sido develada. Deja en manos de las partes en el juicio la demostracion de la
jurisprudencia y la forma argumentativa de su expresion.

No es hoy suficiente, conformarse con la sinopsis jurisprudencial, es ne-
cesario aventurarse en el entramado de ejecutorias para descubrir la juris-
prudencia. Encontrar los razonamientos que le dan vida al criterio de los
tribunales, este es el Gnico camino que el jurista tiene en la dificil tarea, de
encontrar la norma que mejor responda a su causa, lo que mejor sentido dara
a sus posiciones, pues como se vio en el desarrollo de esta aportacion suele
haber discrepancias entre las sinopsis y las ejecutorias, lo cual debe superarse
en virtud de los principios.

Se ha demostrado que la jurisprudencia internacional es una pieza clave
de nuestro sistema juridico, principalmente aquella que trata el tema de los
derechos humanos, ya que esta transforma, corrige e innova los criterios de
los tribunales de nuestro pais, tanto en la materia civil, familiar, penal y hasta
en materia administrativa. Mediante una resolucién la Corte Interamericana
de Derechos Humanos impuso la obligaciéon a nuestra Suprema Corte de
Justicia de la Nacion de ensefiar jurisprudencia internacional, hay resistencias
en todo el pais, pues para muchos resultara inconcebible aplicar los criterios
internacionales -incluso- para la propia SCJN no fue facil como se vio, fue
motivo de grandes debates, pero el jurista sabe que las normas internacionales
y la interpretacién que de ella hacen los tribunales facultados, son parte del
sistema juridico nacional.
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La norma buscada

Un verdadero jurista es un investigador abdudivo,
siempre pardalmente informado, que acomete
la bisqueda de la norma juridica aplicable a su caso,
consciente de que la Unica verdad
no sismpre serd la que mejor conviene a su causa,
sino la que, inexorablements,
estard al final de su busqueda:
unas veces frio, dura e impasible;
ofras, gentil, risuefia y amable;
pero siempre auténtica.

Un verdadero jurista rehiisa ser entropia de la noma y
deviens gestor que corre el velo que la cubrs;
deviene rescafista que ahuyenta a las aves
que amenazan con devorar las virutas de pan
que ella ha dejado para mostrar la ruta
hacdia el daustro donde lo espera.

Un verdadero jurista no se confenta con un desliz favorable,
pues aspira a una gloria mayor y no adulfera su promesa
de salir cada vez en busca de su promelida;
sabiendo, no obstante, que al final del camine
bien puede hallar un lecho vadio:
ella puede haber expirado,
slla puede no haber naddo.

Un verdadero jurista es un hombre honrado, fiel y constante
que siempre espera hallar a la que él busca,
aunque, a veces, no la encuentra.

Pero, cwando ella al fin aparecs, 6l queda enmudacido v,
asi, arrobado,
la escucha dedr:

“Hola, yo soy la que buscabas y, ¢sabes?

T eres a quien estaba esperando.”

Gustave Marfinez Montoya
31 de odubre de 2010




