PREFACIO

La obra que el amable lector tiene en sus manos constituye la culmina-
cion de un triptico, cuya primera parte se constituye por La senda de la
jurisprudencia romana; y la segunda, por El renacimiento medieval
de la jurisprudencia romana, con el cual el autor ha recorrido un largo
camino en el que se desarrolla el analiss de las fuentes del saber juridi-
co, de las que surgi6 aquello que en la antigiiedad se conocidé como la
jurisprudencia, a la que Ulpiano concebia como el conocimiento de las
cosas divinas y humanas y ciencia de lo justo y de lo injusto, puesto
que expresaba las ideas, los criterios y las reglas que exponian los pru-
dentes, que eran aquellos sabios dedicados al analisis y cultivo de los
principios, formulas, maximas y aforismos, que se gestaron a partir de
la vigencia de la Ley de las XII Tablas, que resulté aprobada en el Foro
romano en el afio 451 a. C. y que, con las respuestas que vertian a las
consultas que se les hacian, gradualmente contribuyeron fecundamente
a colmar las lagunas de la misma ley, asi como al desarrollo del arte in-
terpretativo del saber juridico, que logrd tener gran impacto en la vida
del pueblo romano, como ciencia de lo justo y de lo injusto.

Resulta imperativo reconocer los cuatro periodos del desarrollo his-
torico que corresponde a las respuestas de la jurisprudencia: el pontifi-
cio —que dio lugar a la aparicion de una fuente doctrinal que tenia una
gran influencia por la funciéon social que correspondia a los pontifi-
ces— el helenistico —que adoptaba como método del razonamiento la
dialéctica griega—, que a la vez permitia clasificar los temas por géne-
ros y especies, para lograr su sintesis; el cldsico —que diseio las insti-
tuciones juridicas—, y el burocrdtico, que con sus propios perfiles, cul-
minan en Bizancio, con Justiniano el Grande, a quien se debe la magna
recopilacion conocida como el Corpus luris Civilis, de la que forman
parte el Codigo —que en el aiio 529 d. C., al compilar las Constitucio-
nes imperiales expedidas a partir de Adriano, incluye los codigos Gre-
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goriano, Hermogeniano y Teodosiano—; las Institutas —manual para
la ensenanza— confirmadas por el Emperador el 22 de noviembre de
533 d. C.; el Digesto o Pandectas —que constituye la sintesis de la sabi-
duria de los jurisconsultos romanos— expedido el afio 533 d. C.—, y
las Novelas, que en realidad eran las Novedades legislativas, promulga-
das hacia el afio 555 d. C.

No obstante el rompimiento de la solucion cronoldgica que divide his-
toricamente las épocas, en las que se ubican los linderos de la vida de las
colectividades de los pueblos, la simbolica presencia de la Edad Media se
plantea como un limite divisional del desarrollo de los doce siglos trans-
curridos de tradicion juridica romana, que constituye un nuevo periodo
que aporta un horizonte historico con proyeccion universal, que encuen-
tra un umbral, en el que se presenta una reivindicacion del espiritu creati-
vo propio de la cultura, que permite constatar el advenimiento de una
nueva época del mundo del derecho con el nacimiento de la Escuela de
Bolonia, con el caudal poderoso de una vertiente ideologica que permitid
el restablecimiento en la Europa occidental, de la grandeza y poderio de
la jurisprudencia romana.

Con el refrendo de la fuente jurisprudencial que hemos considerado
en las dos obras que son el antecedente de la que ahora se presenta, la
iniciamos haciendo referencia a la vision expuesta por Thomas Carlyle
en su magistral labor sobre Los héroes, en la que aprecia que la historia
universal es el resultado de la conducta que el hombre ha realizado du-
rante su existencia; proveyendo el relato de aquellos que han sido guias
de otros hombres los que han logrado mayores aportaciones, y la sinte-
sis de su criterio la resume en la frase “la historia universal es el relato
de lo que ha hecho el hombre en el mundo, es en el fondo la historia de
los Grandes Hombres que aqui trabajaron. Fueron los jefes de los hom-
bres; los forjadores, los moldes y, en un amplio sentido, los creadores
de cuanto ha ejecutado o logrado la humanidad... la Historia del Mundo

]

es la Biografia de los Grandes Hombres”.

I Carlyle, Thomas, De los héroes, el culto de los héroes y lo heroico en la historia,
6a. ed., trad. y estudio preliminar por Jorge Luis Borges, México-Nueva York-Panama,
Jackson, W. M., 1973. El autor desarrolla su tesis en seis conferencias, en cada una de las
cuales expone el modelo de sus tipos: Odin como divinidad; Mahoma como profeta;
Dante y Shakespeare como poeta; Lutero y Knox como sacerdote; Johnson, Rousseau y
Burns como literato; Cromwell y Napoleon como rey, pp. 3, 14, 41, 73, 197, 143 y 181.
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Dentro de una perspectiva similar a la planteada por Carlyle, Ralph
Waldo Emerson distingue a los grandes hombres que ¢l considera repre-
sentativos, como aquellos que viven en una esfera mas alta de pensamien-
tos, a quienes les basta abrir los ojos para ver las cosas a la luz verdadera y
en amplias relaciones.?

Con el propésito de sefialar una cierta analogia con los dos criterios
que hemos considerado en las lineas precedentes, en el capitulo primero
de esta obra hacemos referencia a ciertos personajes del siglo XVIII de
nuestra era —llamada de las Luces, de la Enciclopedia y de la Revolu-
cion— que conjugaron su capacidad intelectual con la labor literaria que
aportaron a su tiempo, como ocurrié con Thomas Hobbes, John Locke,
Isaac Newton, David Hume, Voltaire, Dionisio Diderot, Juan d’Alem-
bert, Juan Jacobo Rousseau, Thomas Jefferson, Maximiliano Robespie-
rre, Godofredo Guillermo Leibnitz, Manuel Kant, Jorge Guillermo Fede-
rico Hegel y Napoledn Bonaparte, que con el golpe de Estado del 18 de
Brumario habia cambiado el eje del mundo, al grado que lo coloco en la
cumbre del poder, incluyendo el resultado de las batallas de Austerlitz y
Jena, que le permitieron entrar vencedor en Viena y Berlin.

Dentro del proposito de nuestra labor, en ella destacamos que a partir
de 1801 Hegel habia iniciado sus actividades académicas en la Universi-
dad de Jena, en la que inicia el segundo periodo de su filosofia, y cuatro
afnos después alcanza la condicion de profesor extraordinario. De ahi que
a partir de la victoria napolednica en dicha localidad se atribuye al pensa-
dor la aseveracion de que /a historia ha terminado.

Resulta evidente que la frase que antecede se encuentra latente en el
enunciado del capitulo primero de esta obra, en la que sefialamos una di-
reccion que se orienta hacia el fin de la historia, que constituye una ex-
presion que no ha sido totalmente asimilada, y a la cual en alguna otra
parte nos hemos referido con amplitud, y sobre la cual hemos advertido
no poder apreciar que tal expresion literal se debe entender como aquel
convencimiento que un destacado filosofo de la historia vertia alegérica-
mente, ya que estaba convencido que ella se habia caracterizado por la lu-
cha del hombre en la conquista de los valores permanentes de la libertad e

2 Jbidem, en cuyas pp. 225-399 se incluye Emerson, R. W., Hombres representati-
vos, a quienes selecciona por su utilidad; refiriéndose a Platon como filésofo; a Sweden-
borg como mistico; a Montaigne como escéptico; a Shakespeare como poeta; a Napoleon
como el hombre del mundo y a Goethe como el escritor.
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igualdad, y que ello se habia alcanzado cuando Napoledn habia difundi-
do en el resto de Europa el ideario politico y los principios fundamentales
de la Revolucion francesa. De ahi que sobre dicha base factica —obser-
vabamos— podia entenderse la manifestacion hegeliana sobre el fin de la
historia, que mas tarde resultd olvidada. Sin embargo, a partir de que en
1989 se derrib6 el muro de Berlin, que constituyo6 el simbolo de la desin-
tegracion de la Union Soviética de Republicas Socialistas, y con base en
ese acontecimiento el analista politico norteamericano —de origen japo-
nés— llamado Francis Fukuyama, publicé un articulo que tuvo difusion
mundial, seguido de un libro de filosofia politica, en el que reiteraba la
vieja concepcion de Hegel, atribuida a la contradiccion inherente a la re-
lacion entre amos y esclavos que se habia desintegrado como consecuen-
cia de la ideologia de la Revolucion francesa. En consecuencia, el filoso-
fo aleman apreciaba que tal acontecimiento, al que podia calificarse
como el fin de la historia y el ultimo hombre, indicaba que la evolucion
ideologica habia llegado a su fin; culminando con el triunfo de la demo-
cracia liberal como férmula de gobierno, que podia ser la meta de la evo-
lucion ideoldgica del hombre, mas allé de la vieja concepcion de la mo-
narquia hereditaria, del fascismo y aun sobre el comunismo, para
constituir la Gltima formula del gobierno humano. Dentro de esa corriente
intelectual se encontraba la colaboracion del filosofo franco-ruso Alejan-
dro Kojéeve, con el aprecio de que la batalla de Jena significaba el fin de
las guerras, dado que ella permitia reconocer que el hombre habia alcan-
zado el limite y objetivo al que se dirigian todos sus esfuerzos.’

Una vez que hemos expuesto ese punto de partida, no puede sorpren-
dernos que algln analista critico no entienda por qué en el balance que
hemos realizado del siglo XXy, como corolario del fin de la historia, ten-
gamos presente que en su primera mitad no podiamos soslayar el impacto
que dejaron las dos grandes guerras mundiales que tuvieron lugar, con la
tragica liberacion de la energia atomica que destruyd Hiroshima y Naga-
saki. Por cuanto corresponde a la segunda mitad, se encuentra latente el
increible desarrollo cientifico que ha conquistado el espacio; la técnica
que ha permitido la generacion de la vida humana en probeta y la devela-
cion de los secretos del genoma; la computacion y la comunicacion, que
han abierto horizontes a la capacidad creadora de la inteligencia, con la

3 Magallon Ibarra, Jorge Mario, Instituciones de derecho civil, México, Porria,
1998, vol. I del t. VII, pp. XXII-XXIV.
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consecuente relegacion de la naturaleza y trascendencia humanistica del
cultivo de los valores espirituales, de manera que permitan a quienes es-
peculan sobre el que la historia ha llegado a su fin, no obstante que la in-
creible brutalidad de los actos de terrorismo ocurridos del 11 de septiem-
bre del afio 2001 —en las ciudades de Nueva York y Washington de la
Unidén Americana— contradicen las anteriores expectativas de una nueva
civilizacidon en un mundo globalizado; lo cual nos permite confirmar que
la realidad la constituye que el hombre es en si mismo historia, y que por
ello ésta no puede llegar a su fin.

En congruencia con este ultimo criterio, en el capitulo segundo, deno-
minado “Otra vez la historia”, volvemos la mirada hacia los aconteci-
mientos que surgieron en Europa a partir del dominio napolednico y la
hegemonia francesa que ¢l impuso. Sin embargo, ello no impidio el surgi-
miento en Alemania, de tres vidas ilustres, que corresponden a Gustavo
Hugo, Federico Carlos de Savigny y Rudolf von Thering, como una ex-
presion del derecho aleman, que encauzo6 el formidable movimiento doc-
trinal que llevaron a cabo en el siglo XIX, dirigido hacia el analisis del
método histoérico, que requirio el estudio de las normas surgidas de los
propios acontecimientos sociales ocurridos en el pasado, que mantenian
vigencia en su presente y que —a la vez— proyectaban sus vivas conse-
cuencias hacia el futuro, de manera que vivificaban el fenomeno de la
marcha de la historia.

Para quien esto escribe, ha tenido una significacion especial el hecho
de que en 1814, el jurisconsulto aleman, Antonio Federico Justo Thi-
baut —que era profesor en Heidelberg—, proclamaba la necesidad de
un derecho civil general para Alemania; requiriendo la redaccion de un
Cddigo Civil que fuera similar al francés, pero que eliminara a éste. Sa-
vigny no podia estar de acuerdo con tal empefo, puesto que advertia
que toda codificacion constituia una obra falsa y arbitraria, por ser pro-
ducto de ideas sistematicas que desconocen el desarrollo historico del
derecho y, a la vez, por apreciar que ello impediria a la ciencia marchar
con el siglo, inmovilizando el espiritu de los jurisconsultos por la fija-
cion de sus formulas, de manera que privaba al derecho del mejora-
miento sucesivo que le aportaria una interpretacion mas libre.* En la

4 Véase Savigny, Federico Carlos, La vocacion de nuestro siglo para la legislacidn
v la ciencia del derecho, trad. del aleman por Adolfo G. Posada, con estudio preliminar
sobre El espiritu del nuevo derecho aleman por el Enrique de Gandia, Buenos Aires, He-



XXXVI PREFACIO

expresion de tal criterio, el autor constatd que estaba orientando sus
convicciones hacia el disefio de una nueva teoria sobre la naturaleza
histérica del derecho, ligada a los factores determinantes de la evolu-
cion de sus tiempos, contrariando la vision naturalista y racionalista
que entonces se le reconocia. En apoyo de tal concepcion, Rudolf von
Ihering manifestaba que los derechos no pueden ser creados, ya que
surgen de lo mas profundo de la vida y del pensamiento del pueblo, co-
mo la nacionalidad, el lenguaje y sus costumbres. De ello resultaba que
no era la legislacion solamente la fuente originaria del derecho. Dentro
del mismo esquema destaca la referencia a la continuidad historica del
derecho y de sus instituciones. El lector podrd constatar la dimension
histérica que posey6 Savigny y la obra que lo acredita como uno de los
héroes a los que se referia Carlyle.

Para no perder el hilo de nuestro desarrollo, o para que no se crea que lo
hemos abandonado, constatemos que denominamos al capitulo tercero “El
espiritu reemplaza a la historia”, ya que en ¢l reaparece Rudolf von Thering,
cuyo maduro lema proclamaba: “A través del derecho romano; pero mas
alla de ¢I”. En apoyo de tal criterio y como una critica abierta a la labor aca-
démica que desarrollaba Savigny, apreciaba que no podian comprenderse
las leyes del pasado sin asimilar el presente, rechazando entusiasmos que
se manifestaran para vivificar temas muertos, considerando que la tarea de
su tiempo no podia cefiirse en construir —como hasta entonces habia ocu-
rrido—, sino en destruir para abandonar lo que ya habia perdido valor, a fin
de establecer un equilibrio 16gico entre el pasado y el presente, teniendo re-
lieve —dentro de ese proposito— su magna obra E! espiritu del derecho
romano en las diversas fases de su desarrollo, publicada en 1852.

Dentro de la fecunda produccion literaria de Thering no puede escapar
a nuestra especial atencion el tema que denomina En el cielo de los con-
ceptos juridicos. Fantasia. En ella, con notoria burla, hace el relato de un
imaginario suefio en el que ya muerto, como espiritu, por haber sido ro-
manista llega al cielo de los conceptos juridicos, que constituia el premio
que se concedia a los teodricos de la jurisprudencia por los servicios que

liasta, p. 9 de la nota previa de la misma editora. La consideracion de la traduccion del ti-
tulo de esta obra nos permiti6é constatar el cambio de su denominacion original, ya que
expresaba: “La vocacion de nuestro siglo para la legislacion y la jurisprudencia”; desta-
cando que a partir de esa época empez6 el reemplazo del vocablo “jurisprudencia” por la
denominacion “ciencia del derecho”, por considerarlos sinénimos.
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habian prestado a sus semejantes en la Tierra. Ante tal seleccion privada
para los teodricos, pregunta a su conductor de almas: “;A donde iran los
practicos?” La respuesta le permite enterarse que como ellos no pueden
respirar en el cielo tedrico, les esta destinado ir a otro lugar, que es oscu-
ro, en el que reinan las tinieblas, puesto que los conceptos no requieren de
luz ni de vida, ya que los que van hacia dicho lugar son aquellos que pue-
den ver en las tinieblas, y que por eso se encuentra mas alla del lugar en el
que en ese momento esta, aun cuando se le localiza dentro del sistema so-
lar. Ante tal respuesta, le resulta logico preguntar si en ese lugar podra en-
contrar a Savigny, y recibe una respuesta afirmativa. Para culminar la vi-
sién imaginaria, visita el cielo, al que corresponde como profesor de
derecho romano, y luego manifiesta su deseo para ir a otro cielo, en el que
pueda encontrar a los filésofos del derecho, en el que reine la razén, asi
como constatar lo que ocurre en el que moren los practicos. Sin embargo,
escucha una voz que lo vuelve a la realidad. Es la del cartero, que toca la
puerta de su hogar. En ese instante se da cuenta de que jha despertado!
Consecuentemente, advierte su temor de volver a sofiar, ya que creia que
entonces lo llevarian a los infiernos. Obviamente, tal alegoria constituye
la razon del disefio de su obra Jurisprudencia en broma y en serio.

Tal como lo advertiamos en lineas precedentes, el reemplazo del voca-
blo “jurisprudencia” por la denominacion “ciencia del derecho” habia si-
do apoyado por el mismo Federico Carlos de Savigny, al exponer lo que
¢l llamaba el derecho cientifico, como resultado de la evolucidon que im-
ponia una labor acuciosa y exhaustiva que los estudiosos del derecho te-
nian a su cargo, la cual deberia ser desempefiada de manera profesional y
cientifica. Ello se fortalecia en razon de que el orden normativo requeriria
que por su naturaleza continuara radicando en la conciencia comun del
pueblo; pero su desarrollo detallado y su aplicacion a la diversidad de hi-
potesis que la vida fuera generando exigia que quienes tenian la responsa-
bilidad de ejercer como juristas concentraran su actividad en la ingente
especialidad que resultaba de la doble funcion que la transformacion de la
ciencia les requeria: una material, exigida por la produccion juridica del
pueblo, y otra formal, que se dirigia a la satisfaccion formal del manejo
cientifico que requeria el derecho. En consecuencia, Savigny se ocup6 de
disefiar una metodologia, con las orientaciones propias de una labor diri-
gida hacia la técnica de una interpretacion que ofreciera un resultado para
todo el sistema juridico.
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Del criterio antes enunciado, Savigny otorgaba definitivamente a una
ciencia del derecho, en la que la jurisprudencia ya no era aquel conjunto
de reglas, referencias, criterios, sentencias, locuciones y aforismos
—compiladas en el Digesto— en la que se le habia ubicado, ya que la
concepcion de una ciencia necesitaba la indispensable unidad del conoci-
miento, aun cuando en la lengua inglesa se identifica el vocablo jurispru-
dence con la filosofia del derecho. Sin embargo, la vision cientifica ha
permitido el desarrollo de sus elementos, para proporcionar la llamada
dogmatica juridica o teoria general del derecho.

La postura de la que anteriormente damos cuenta encontr6 un franco
opositor en la vision que proporcionoé Julio German von Kirchmann, al
negar el caracter cientifico de la jurisprudencia, apreciando que carecia
de valor como ciencia teorica, por carecer de la influencia y calidad que
en larealidad corresponde a la vida de los pueblos. La caracteristica esen-
cial de su posicion se manifiesta en las afirmaciones que distinguieron su
postura doctrinal:

...por culpa de la ley positiva, los juristas se han convertido en gusanos
que solo viven de madera podrida, ya que al abandonar la sana, tejen en
la carcomida. Por ello, la ciencia, al hacer del azar su objeto, se convierte
ella misma en azar: tres palabras rectificadoras del legislador y bibliote-
cas enteras se convierten en papeles inttiles.’

Dentro de las proyecciones resultantes de la consideracion cientifica
del derecho encontramos —a la vez— la labor de Giorgio del Vecchio;
las interrogantes de Rudolf Stammler; los rasgos fundamentales del pen-
samiento de Gustavo Radbruch; la libre investigacion de Francois Gény;
las aportaciones de Jeremias Bentham y de John Austin; la contribucion
de la jurisprudencia sociologica, con la declaracion de que la vida del
derecho es experiencia, de Oliver Wendell Colmes, asi como las aporta-
ciones de Benjamin Cardozo, Roscoe Pound —con sus cinco postula-
dos— y Eugenio Ehrlich, John Dewey; las orientaciones de Max Riime-
lin sobre la jurisprudencia de intereses; el método de Phi; la concepcion
egologica de Carlos Cossio; la teoria pura de Hans Kelsen; la aportacion

5 Los fundamentos de la ciencia juridica, que se encuentra dentro de la obra de Sa-
vigny, Federico Carlos de, La ciencia del derecho, en la que se incluyen —ademas— las
colaboraciones de Zitelmann, Ernesto y Kantorowicz, German, Buenos Aires, Losada,
1949, pp. 267 y 268.



PREFACIO XXXIX

de Joseph Raz y la vision de H. L. A. Hart, asi como el retorno a la juris-
prudencia preconizado por Ronald Dworkin; incluyendo en las corrientes
contemporaneas el realismo normativista de Norberto Bobbio; todo ello
constituye una sintesis de las ideas que apoyan los diversos criterios que
en sus correspondientes angulos destacan la posibilidad de una relacion
entre normas y verdad.

En el capitulo quinto el lector encontrara ya la formula de una jurispru-
dencia que surge como sintesis de decisiones judiciales, iniciadas con la
consideracion de los conceptos tradicionales del sistema doctrinal de
la legislacion francesa, y la imperativa inclusion de la Escuela de la Exé-
gesis con el surgimiento de la Thémis y el prestigio de su fundador, Atha-
nase Jourdan, para dar paso a la Escuela Cientifica de Frangois Geény, que
constituye la apertura para que en el siglo XX los franceses Marcel Pla-
niol, Julian Bonnecase, Louis Josserand, Ambroise Colin y Henri Capi-
tant, los hermanos Henri, Léon y Jean Mazeaud, Georgers Scelle, Paul
Esmein, Léon Julliot de la Morandiére y Henri Lévy-Bruhl, contribuyan
notoriamente a la difusion de las corrientes intelectuales del pensamiento
juridico contemporaneo; esas corrientes fueron robustecidas con las con-
tribuciones de los italianos Roberto de Ruggiero, Francesco Ferrara y
Francesco Messineo, asi como la de los espafioles Felipe Sanchez Ro-
man, José Castan Tobeidias, Felipe Clemente de Diego, Demofilo de
Buen, Luis Legaz y Lacambra y José Puig Brutau.

El caudal de acontecimientos e ideas que se ha vertido en los cinco ca-
pitulos de los que hemos dado cuenta desemboca en el sexto, que se con-
trae a la consideracion de la “Fuente de la jurisprudencia en el derecho
mexicano”. Tal labor requiere considerar los primeros pasos histéricos
que se dieron por la insurgencia en la América mexicana, plasmados en el
Decreto Constitucional para su libertad, conocido como la Constitucion
de Apatzingan de 1814. Después de ello, surgen el Acta Constitutiva de la
Federacion y la Constitucion de 1824.

En diverso momento, la lucha ideoldgica y politica en la que se empe-
flaron los liberales y los conservadores —partidarios del federalismo y
centralismo, respectivamente— dio pauta para el surgimiento de las lla-
madas Siete Leyes Constitucionales de 1836; en 1842 sobrevinieron los
tres proyectos de Constitucion de 1842, con la tentativa de Antonio Lo-
pez de Santa Anna para romper el pacto federal, para volver al centralis-
mo y convertir a los estados miembros en departamentos. En este proyec-
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to aparece por vez primera en nuestro medio un notorio antecedente de lo
que vendria a ser nuestro juicio de amparo, con la suspension del acto re-
clamado, pero limitado a los casos de expropiacion por causa de utilidad
publica. Como formula extravagante se incluia la participacion de un Su-
premo Poder Conservador, que finalmente se convirtié en un obstaculo
para los personales intereses del propio Santa Anna, que terminoé con des-
conocer el régimen constitucional en 1842, para convocar a otro Congre-
s0, que a su vez expediria una nueva Constitucion, mismo al que en su
momento disolvid; en su lugar designo a una Junta Legislativa, de la que
emand la nueva ley, denominada Bases Organicas de 1843. No obstante
lo anterior, lo que verdaderamente ocurrié en el mencionado Congreso
resulto el voto particular de la minoria, suscrito por Juan José Espinosa
de los Monteros, Octaviano Mufioz Ledo y Mariano Otero, en el que se
recopilaba el catdlogo de derechos individuales: la libertad personal, la
seguridad y la igualdad con sus diversos elementos; destacando el carac-
ter inviolable de las garantias establecidas, la responsabilidad de las auto-
ridades, y la posibilidad de exigir ésta, que constituyeron el principio que
mas tarde llegaria a ser el juicio constitucional de garantias.

También tiene significacion destacar que en el proyecto de la minoria
al que nos referimos en el parrafo precedente se otorgaba competencia a
la justicia federal para la proteccion de las garantias individuales; se reco-
nocia que por vez primera se plasmaba en la legislacion de nuestra histo-
ria una medida de tal naturaleza, aun cuando los criterios de los siete
miembros que integraban la Comision se encontraban divididos, en razoén
de que cuatro de ellos optaban por el centralismo, y los tres restantes for-
mularon un proyecto de orden federalista. El resultado fue que ninguno
de ellos opero al ser rechazados, por lo cual se determiné preparar uno
nuevo, en el que se disefiaron los principios del individualismo y la de-
mocracia como valores fundamentales del derecho publico nacional; se
incluia ademas un articulo 40., que reconocia a los derechos del hombre
como base y objeto de las instituciones sociales, con la declaracion de
que todas las leyes deben respetar y asegurar tales derechos que se conce-
den por igual a todos los individuos. La mayor importancia se determino
al iniciar una intervencion jurisdiccional para la proteccion de las garan-
tias individuales. Result6 decision de Santa Anna disolver el cuerpo cole-
giado en el que se encontraba Mariano Otero, para reemplazarlo por una
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Asamblea Nacional Legislativa, que formul6 las llamadas Bases Organi-
cas, a las que también se denominaron Constitucion de 1843.

No escapa a nuestra observacion que correspondié a Manuel Crescen-
cio Rejon participar en el disefio de la Constitucion yucateca de 1841, que
sirvié de modelo a la nacion, al realizar la apertura para el establecimien-
to de la libertad religiosa; el principio de la responsabilidad de los funcio-
narios; la libertad de prensa; el establecimiento del jurado popular; la su-
presion de fueros civiles y militares, y la asignacion de un capitulo
especial para el sefialamiento de las garantias individuales y el de la fun-
cion jurisdiccional que se destinaba para protegerlas. En dicho cuerpo
normativo se empleaba el verbo “amparar” —propuesto por Rejon— pa-
ra calificarlo como procedente contra todo acto o ley de cualquiera de los
tres poderes, que entraiara violacion de los preceptos de la propia Consti-
tucion. El mismo Rejon resulto elegido diputado, por el Distrito Federal,
para participar en el Congreso de 1847.

Correspondié a Mariano Otero acoger las ideas concebidas por Rejon,
y ante el dictamen —que proyectaba reconocer como unica Constitucion
la de 1824— elabor6 un voto particular con un proyecto que, con cam-
bios y adiciones, propici6 el surgimiento del Acta Constitutiva y de Re-
forma, en la que se adoptaba en la organizacion politica nacional la insti-
tucion fundamental del juicio de amparo.

Al triunfo de la revolucion convocada por el Plan de Ayutla, con la ex-
pulsion de Antonio Lopez de Santa Anna del poder publico, correspondid
al Congreso Constituyente de 1856-1857 darle fisonomia propia al juicio
de amparo, sefialando su naturaleza juridica y dimension protectora. Sin
embargo, no fue hasta el 30 de noviembre de 1861 cuando se aprobo la
ley reglamentaria del procedimiento de amparo, que don Ignacio Maris-
cal identificaba como una institucion peculiar del derecho constitucional
mexicano. De ahi surgié posteriormente la Ley de Amparo de 1869.

Ahora bien, la concepcidn de una jurisprudencia que adquiria obser-
vancia obligatoria surgié formalmente hasta que se promulg6 la ley de
1882, disefiada por Ignacio L. Vallarta, aun cuando posteriormente su
preceptiva se trasladé al Codigo Federal de Procedimientos Civiles de
1898, consolidada en el Codigo Procesal de 1908. A partir de entonces,
subsiste hasta la actualidad, al incorporarse al texto constitucional en
1951 y ampliarse sus 6rganos de creacion, asi como la clase de juicios de
la que podia surgir, con las reformas de 1967.
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El criterio que apoyaba Vallarta reconocia en la jurisprudencia aque-
llos principios juridicos reiterados sobre un mismo tema, que se encontra-
ran emitidos en decisiones judiciales. En ello reconocemos que cuando
Vallarta mencionaba la jurisprudencia, se referia solamente a los criterios
juridicos expresados en las sentencias emitidas por los tribunales, aun
cuando por su variabilidad y falta de fijeza no se le otorgaba valor defini-
do a los principios que emanaban de tales resoluciones judiciales. Por
tanto, disefio una formula que diera fijeza a las sentencias de la Suprema
Corte, por lo menos en cinco ejecutorias uniformes, en las que se expresa-
ran las razones consideradas bastantes para fundar la interpretacion de los
textos de la Constitucion, con el requisito adicional de ser publicadas en
el periodico oficial del Poder Judicial Federal. Tales féormulas se convir-
tieron en los articulos 41, 47 y 70 de la ley promulgada por el presidente
Manuel Gonzalez —publicado el 14 de diciembre de 1882— que derogd
la ley anterior del 20 de enero de 1869. Sin embargo, como ya se advierte,
al adquirir vigencia el Codigo de Procedimientos Federales de 1898, éste
derogo las formulas de Vallarta, lo que determiné que se iniciara el siglo
XX sin la existencia de una jurisprudencia formal, la que fue restablecida
a partir del nuevo Codigo de Procedimientos Civiles Federales de 1908,
que propicio que las sentencias de amparo tuvieran semejanza con los
principios del common law anglosajon, que otorgan al precedente el ca-
racter de obligatorio, con fuerza semejante a la ley.°

En el cuerpo de nuestra obra hacemos referencia a una llamada Nueva
Ley de Amparo, que se identificaba como reglamentaria de los articulos
103 y 107 de la Constitucion, la cual apareci6 publicada en el Diario Ofi-
cial de 22 de octubre de 1919. En ella se establecen las reglas generales
del juicio constitucional de garantias; de los casos de improcedencia y so-
breseimiento; se consignan las formalidades de la demanda de amparo, de
la suspensiodn del acto reclamado y de aquellos casos que proceden ante la
Suprema Corte de Justicia; de la ejecucion de las sentencias; del recurso
de stplica, y de la jurisprudencia de la Corte, que en dicho cuerpo norma-
tivo se especificaban en sus articulos 147 a 150, refiriéndola estrictamen-
te a la Constitucion y leyes federales. El 10 de enero de 1936 se promulgd
la ley organica de los articulos 103 y 107 de la Constitucion, con la repro-

6 Cabrera Acevedo, Lucio, El constituyente de 1917 y el Poder Judicial de la Fe-
deracion. Una vision del siglo X, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2002,
p. 231.
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duccion de muchas de las formulas que habian tenido vigencia en las le-
yes precedentes, reiterando las caracteristicas del juicio de amparo, asi
como de la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia, limitada a la
Constitucion y demas leyes federales, en sus articulos 192 a 197.

El 19 de febrero de 1951 se publicé la trascendental reforma para in-
tentar resolver el rezago de los juicios de amparo que se acumulaban en la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al grado que dicha situacion se
traducia en una verdadera denegacion de justicia. Su reparacion se in-
tentd mediante la creacion de los tribunales colegiados de circuito.

El125 de octubre de 1967 se publicd la reforma constitucional que bus-
caba garantizar una mayor expeditez en la administracion de justicia. Asi,
se limitd la jurisdiccion de la Suprema Corte, para concentrar su actividad
en el conocimiento de los asuntos de mayor importancia, y se reservo a
los tribunales colegiados la atencion de los casos que no requirieran la in-
tervencion del mas alto tribunal. Los preceptos correspondientes se en-
cuentran en los articulos 94 y 107, fracciones IX y XIII. Complementa-
riamente, el 30 de abril de 1968 se publicaron las reformas que reconocen
la mayor amplitud de la jurisprudencia, en los términos previstos en los
articulos 192, 193, 193 bis y 194; sus articulos 195 y 195 bis disponen las
formulas para resolver las contradicciones que se manifiesten entre las te-
sis de la Suprema Corte de Justicia, asi como las correspondientes a los
tribunales colegiados de circuito. A la vez, el articulo 196 ordena que
cuando las partes en el juicio de amparo invoquen la jurisprudencia, lo
haran por escrito; expresaran el sentido de aquélla y designaran con pre-
cision las ejecutorias que la sustentan.

En 1976 se realizé una nueva reforma a la Ley de Amparo, publicada el
29 de junio de ese afo, en la que se incluyd un segundo parrafo al articulo
76, que concedia la facultad para suplir la deficiencia de la queja cuando
el acto reclamado se fundara en leyes declaradas inconstitucionales por la
jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia, tal como lo sefialan los ar-
ticulos 192, 195, 196 y 197.

Damos igualmente cuenta de la reforma a la Ley de Amparo, publicada
el 7 de enero de 1980, con objeto de disponer en los dos parrafos del inci-
so a) de la fraccion I del articulo 84, que cuando se impugne un ley por es-
timarla inconstitucional, o emanada del Congreso de la Unidn, conocera
del recurso el pleno de la Suprema Corte de Justicia, y que, establecida ju-
risprudencia, las revisiones pasaran por turno al conocimiento de las sa-
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las, que fundaran su resolucion en dicha jurisprudencia, aun cuando si las
Salas estiman que en una revision en tramite existen razones graves para
dejar de sustentar la jurisprudencia, las daran a conocer al Pleno, para que
éste resuelva el caso, ratificando o no esa jurisprudencia. A la vez, al refe-
rirse a las reglas sobre la jurisprudencia, el tercer parrafo del articulo 193
dispone que cuando se trate de ejecutorias sobre constitucionalidad o in-
constitucionalidad de leyes de los estados, la jurisprudencia podra for-
marse en los términos del parrafo anterior.

Por razones similares, damos también cuenta de las reformas realiza-
das en 1984, a las que el maestro Ignacio Burgoa califica de irrelevantes
por tener basicamente un cardcter gramatical.”

No podemos dejar de mencionar las reformas publicadas el 20 de
mayo de 1986, limitadas al texto del articulo 192 de la Ley de Amparo;
la publicada los dias 5 y 11 de enero de 1988, sobre las cuales expresa-
mos que escapa a nuestra inteligencia la razon por la que tal reforma se
publico en dos ocasiones, destinadas a la reglamentacion de los juicios
de amparo directo ante los tribunales colegiados de circuito y a la juris-
prudencia de ellos y de la Suprema Corte. Igualmente, advertimos la re-
forma constitucional del articulo 94, publicada el 31 de diciembre de
1994, y de la ultima, ocurrida el 9 de junio del afio 2000.

Una vez analizados los procesos cronologicos que han reformado la
ley de la que emana la jurisprudencia, el capitulo séptimo —que es el fi-
nal de nuestra labor— se denomina “Los sonidos y el silencio de la juris-
prudencia”, en el cual destacamos —después del largo recorrido trazado
en las paginas que le preceden— la consideracion de la visién primaria
que tuvimos de la jurisprudencia romana, cuya evolucidon conceptual
constatamos al iniciar nuestros estudios en la Antigua Escuela Nacional
de Jurisprudencia, en la que la encontrdbamos concebida como fuente
formal del derecho. Asi pues, no podemos dejar de considerar la trascen-
dencia y repercusion que logro la obra juridica de la Escuela de la Exé-
gesis francesa, con el final de su prestigio al surgir la visidén cientifica
de Frangois Geény, expuesta en su obra magistral Método de interpreta-
cion y fuentes en derecho privado positivo, después de la cual aborda-
mos las primeras expresiones de la jurisprudencia en nuestro pais, des-

7 Burgoa, Ignacio, El juicio de amparo, 38a. ed., México, Porrta, 2001, pp.
879-882.
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tacando que la misma posee una dimension propia de la supremacia
constitucional.

Como consecuencia de lo anterior, nos hemos interesado en exponer a
la jurisprudencia como fuente formal del derecho; pero atendiendo cen-
tralmente los criterios que sobre ese mismo aspecto emanan de la propia
jurisprudencia de nuestros tribunales. Lo mismo hemos abordado al con-
siderarla como ciencia del derecho, como jerarquia del orden juridico,
como doctrina creativa del derecho,y como protagonista maxima de la
gestacion del derecho, advirtiendo una figura activa, participante y ge-
neradora de criterios jurisprudenciales, a la que llamamos el soldado des-
conocido de la jurisprudencia, ya que de acuerdo con el criterio positivo de
nuestras leyes, aun cuando las sentencias resultan exclusivas de la autori-
dad jurisdiccional, ella no puede concebirse sin la concurrencia de las par-
tes en todo proceso, que son las que tienen a su cargo el ejercicio de la ac-
cion y de sus excepciones; el ofrecimiento y rendicion de pruebas; la
formulacion de los alegatos, que en realidad, junto con la demanda, consti-
tuyen un proyecto de sentencia. Esta lleva igualmente a las partes a la
apelacion, en la que se expresan los agravios que la resolucion ha causado
auna o aambas partes, y la sentencia de segunda instancia puede ser com-
batida en un juicio constitucional de garantias, en el que la parte quejosa
debera expresar los conceptos de violacion que la decision judicial le in-
fiere. En dicha labor, corresponde al abogado de las partes litigantes ex-
poner el minucioso analisis de las constancias de autos, con la reiteracion
del fundamento juridico de sus pretensiones, que apoyara con acertadas
opiniones doctrinales y en los recientes criterios jurisprudenciales. En
esa imagen esta también presente como tercero perjudicado el litigante
contrario del quejoso, al igual que el Ministerio Publico, por ser el repre-
sentante social. Al final del proceso, surgira la decision, que tendra apoyo
jurisprudencial, o de la que emanara un nuevo criterio que tenga dicha ca-
lidad. No obstante todo ello, quien no estara a la vista de las tesis jurispru-
denciales que emanan de los fallos de los tribunales federales serd el
abogado postulante, cuyo esfuerzo, a partir del precedente que haya logra-
do, no se dara a conocer, pues su mérito como jurista desaparece, al no
mencionarsele en las publicaciones oficiales de las decisiones jurispru-
denciales. De ahi que —paradojicamente— el jurista victorioso tendra
que conformarse —como lo advertia Piero Calamandrei al referirse a los
humildes talladores de diamantes— que en su desempeio obtienen sola-
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mente la intima satisfaccion de cumplir con su deber, al personificar al
soldado desconocido de la jurisprudencia.

Encontramos los sonidos de la jurisprudencia mexicana en los aciertos
que se manifiestan en sus tesis y, por el contrario, sus errores —afortuna-
damente, la excepcion— que también ocurren. Asi, la resonancia de los
primeros genera entusiasmo, beneplacito y el aplauso del foro y de la aca-
demia. Los segundos se reciben paraddjicamente con la triste elocuen-
cia del silencio —alternativa de la nada—, que constituye una pasiva se-
fal del desconcierto y desaliento de decisiones que trastocan la litis en
conflicto. De ello, hemos encontrado —en larga vida profesional— que
la jurisdiccidn se encuentra saturada de silencio, que en ese nivel se re-
vela como misterio; permaneciendo oculta, particularmente como pre-
cedentes o decisiones reiterativas de criterios anteriores que permane-
cen silenciosos, sin llegar al foro, que asi queda privado de tan
importante informacion. No contradice este criterio el que las compila-
ciones que los organos jurisdiccionales tienen a su cargo incluyan en
sus ediciones las tesis o precedentes que divulgan, pues cuando ello
ocurre es muy posible que ya se encuentren contrariadas o modificadas
por nuevas decisiones que permanecen ignoradas. También resulta que
tesis publicadas en los apéndices o en los discos compactos que se edi-
tan para divulgarlas, inesperadamente suprimen la inclusion de textos
anteriores, sin explicar la supresion de ellos, que en su caso seria conve-
niente que se dieran a conocer, para evaluar los criterios o razonamien-
tos que se discutieron para aprobar tan supresion. Asi pues, concluimos
que el particular y el profesional se encuentran conjuntamente estimula-
dos por el sonido, o agobiados por el silencio, que diariamente envuel-
ven las decisiones de nuestra jurisprudencia.



