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ticia, Justicia constitucional; Cultura jurisdiccional y
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En este trabajo se analizara un problema juridico que
causo6 una gran conmocion en el foro de nuestro pais a
raiz de la crisis econdémica de 1994-1995, que es el re-
lativo a la capitalizacién de intereses conocida también
en la doctrina econdémica como “anatocismo”, aunque el
nombre no sea utilizado como tal en la legislacién posi-
tiva mexicana.

El anatocismo se define en la doctrina como la “figu-
ra consistente en que los intereses generados se suman
al capital para generar nuevos intereses”.! Como puede
advertirse de la definicién anterior, el tema a que alu-
de el anatocismo es el de la capitalizacién de intereses.

Pues bien, a raiz de la crisis econémica antes sena-
lada empez6 a haber problemas en el pago de créditos
otorgados a través de contratos de apertura de éstos con
garantia hipotecaria de una vivienda que los bancos
otorgaban a sus clientes, con base en un esquema finan-
ciero basado en un crédito adicional usado para pagar

1 MEJAN CARRER, Luis Manuel C., Contratos Civiles. Ayuda de Memoria,
México, Oxford, 2004, p. 49.
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intereses; de ahi se generd una problematica juridica
compleja, en la que se encuentran, entre otras, las inte-
rrogantes siguientes: ¢Eran licitos esos créditos adi-
cionales? ésimulaban esos créditos adicionales una
capitalizacion de intereses? ées valida la capitalizacion
de intereses o es nula? Todas estas interrogantes fue-
ron analizadas por el Pleno de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacién al resolver la contradiccién de tesis
31/98 de la que se derivaron catorce tesis jurispruden-
ciales y seis tesis aisladas.

A.Problema econémico. En diciembre de 1994 se inicid
una crisis econémica muy fuerte en México, misma que
se prolongd durante el anio de 1995 y trajo como conse-
cuencia una devaluacion muy grave de nuestra mo-
neda con respecto al délar, el aumento de la inflacién
con el consiguiente aumento de las tasas de interés
de los créditos, mismas que ante la incertidumbre
econdmica y financiera se elevaron afectando los
créditos con tasa de interés variable, como en el caso
de las tarjetas de crédito y los créditos individuales
con garantia hipotecaria a la vivienda.

B. Créditos bancarios con garantia hipotecaria a la vi-
vienda. A efecto de dar financiamiento a las necesida-
des de vivienda de la poblacion, las instituciones
bancarias tienen establecido un esquema crediticio
especifico basado principalmente en dos tipos de cré-
ditos, que son:

1. Créditos con garantia hipotecaria para los desarro-
lladores de proyectos inmobiliarios a efecto de finan-
ciar la construccion de conjuntos habitacionales
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que posteriormente se enajenaran a los adquiren-
tes de las viviendas.

Estos créditos, conocidos en el ambito bancario
como “créditos puente” tienen las caracteristicas
siguientes:

a) Se documentan con base en contratos de aper-
tura de crédito con garantia hipotecaria del
(los) inmueble(s) que se construiran (terreno y
construcciones).

b) Se dispone del crédito por medio de ministracio-
nes periddicas, conforme al avance de obra que
tenga el conjunto inmobiliario que se construye.

c) Al otorgarse en garantia hipotecaria diversos
inmuebles a cada uno se le asigna un valor de
liberacion.

d) El pago de los intereses que se generan se hace
desde que inician las disposiciones del crédito
hasta que el mismo se liquida y el capital se
paga al terminarse de construir el conjunto habi-
tacional conforme se vayan liberando cada uno
de los inmuebles hipotecados, lo cual ocurre
cuando el promotor inmobiliario vende a una per-
sona dicho inmueble, toma parte del precio
recibido en la compraventa para pagar parte del
capital adeudado por el equivalente al valor de
liberacion del inmueble vendido (para poderlo
entregar al comprador libre de la garantia hipote-
caria que constituy6 para garantizar el crédito
que se le otorgd) y asi hasta que termina de
venderse la ultima vivienda construida y pagar-
se completamente el capital adeudado.

Ahora bien, en todo caso, se pacta un plazo
maximo para el pago del capital adeudado, a
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efecto de que se liquide dentro de dicho plazo,
se haya o no vendido la totalidad de los inmue-
bles construidos que, como hemos expuesto, for-
man parte de la garantia hipotecaria del banco
acreedor.

e) Este crédito tiene una finalidad especifica, que

es la construccién de viviendas, misma que como
ya vimos determina la forma de disponer y de
pagar el crédito.
En estos créditos no se da la caracteristica de
utilizar un crédito adicional ademas del crédito
principal, por lo que su situaciéon no entra en el
andlisis que realizamos.

2. Créditos individuales con garantia hipotecaria a
la vivienda. Estos son los que otorgan los bancos
a las personas tomando como garantia la vivienda,
y es el mismo caso donde se dio la problematica ju-
ridica que estamos exponiendo.

Es importante considerar que estos créditos hipo-
tecarios se caracterizan por ser de largo plazo (diez
anos o mas), lo cual se entiende facilmente al ana-
lizar el mas usado de ellos, el crédito para adquisi-
cion de vivienda, en el que se le suministra al deudor
una cantidad de dinero muy grande para que pue-
da comprar su vivienda, misma que ira amortizando
a través del tiempo. Si los plazos fueran muy cortos
la mayor parte de la poblacién no podria tener acce-
so a estos créditos, lo que se ve claramente en el
ejemplo siguiente:

El senor "A" recibe del banco "B" un crédito de
$1,200,000.00 (Un millén doscientos mil pesos
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00/100 M.N.) para adquirir una casa,; si el plazo
fuera de un ano tendria que pagar mensualmente
$100,000.00 (cien mil pesos 00/100 M.N) maés los
intereses generados mientras que si el plazo es a
diez anos, lo hace accesible a méas personas.

Esta caracteristica de dichos créditos permite esta-
blecer diversas formas de pago, incluyendo dentro
de éstas la figura del crédito adicional para el
pago de los intereses devengados pero no pagados
con la erogaciéon minima establecida, figura que
llegé a ser considerada por sus impugnadores
como simulacién de una capitalizacion de inte-
reses, que en su opinién estaba prohibida por la
Ley.

C. Problemas con los créditos individuales con garantia
hipotecaria a la vivienda. Los créditos con garantia hi-
potecaria de una vivienda que pueden considerarse
adecuados conforme a una sana practica bancaria,
son aquellos en los que la garantia hipotecaria tiene
un valor mayor o por lo menos igual al importe adeu-
dado, ya que cualquier otra situaciéon puede afectar
la posibilidad real de recuperacién del crédito.

Con la llegada de la crisis econémica de 1994-1995
se afecto6 el equilibrio de los créditos pactados a ta-
sas de interés variable, generandose lo siguiente:

1. El valor del adeudo se elevé de forma considera-
ble como consecuencia del aumento en las tasas
de interés y el valor de la vivienda se estanco6 con
respecto a dicho importe, llegandose a dar casos
en que la deuda valia el doble de la garantia hi-
potecaria.
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2. Al aumentar las tasas de interés, el importe de los
pagos mensuales aumentd considerablemente con
respecto a los pagos que anteriormente se hacian,
ya fuera que se tratara de un esquema de pagos
mensuales variables (con pago de la totalidad de
los intereses generados) o de pagos actualizables
en los que se pagaba una cantidad fija por un pe-
riodo generalmente de seis meses, misma que se
actualizaba conforme aumentaba la inflaciéon (lo
que ocurrio en la crisis econémica citada) o el sala-
rio minimo, ademaés de que en caso de que el im-
porte pagado no fuera suficiente para cubrir el
importe de los intereses generados operaba el cré-
dito adicional que se disponia para pagar la parte
no liquidada de los intereses.

3. En razén de lo anterior, los planes de apoyo a los
deudores como fueron el Acuerdo de Apoyo Inme-
diato a los Deudores de la Banca (ADE) y el Progra-
ma Punto Final procuraron restablecer el valor de
la garantia hipotecaria respecto al importe del cré-
dito adeudado.

A.Mutuo. Al estudiar esta figura juridica analizaremos
lo dispuesto en el Cdédigo Civil Federal, (en adelante
CCF), ya que éste es la norma supletoria en materia
bancaria, conforme a lo establecido por el articulo 6o.,
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fraccioén I11, de la Ley de Instituciones de Crédito, tan-
to en la actualidad como en 1998, fecha de la contro-
versia constitucional.

El mutuo es definido por el entonces Cdédigo Civil
para el Distrito Federal en Materia Comun, y para
toda la Republica en Materia Federal, articulo 2,384,
en la forma siguiente:

Articulo 2,384.- E1 mutuo es un contrato por el cual el mu-
tuante se obliga a transferir la propiedad de una suma de
dinero o de otras cosas fungibles al mutuario, quien se obli-
ga a devolver otro tanto de la misma especie y calidad.

Con base en este concepto legal, el tratadista Fran-
cisco Lozano Noriega proporciona el concepto si-
guiente:

El mutuo es: “Un contrato por virtud del cual uno de los
contratantes llamado mutuante se obliga a transferir la
propiedad de una suma de dinero o de otras cosas fun-
gibles de manera gratuita u onerosa, al otro contratante
que se llama mutuatario (o también mutuario), quien se obli-
ga a restituir otro tanto de la misma especie y calidad”.?

En el concepto dado por el doctor Lozano Noriega se
incluye la posibilidad de que el mutuo sea oneroso,
esto es, que en el mismo se pacten intereses (articulo
2393), los cuales pueden ser legales o convencionales
(articulos 2394 y 2395), todos del mismo CCF.

Esta figura juridica se ha llegado a usar por los ban-
cos al pactar sus créditos individuales con garantia

2 LOZANO NORIEGA, Francisco, Cuarto curso de derecho civil. Contratos,
Meéxico, Asociaciéon Nacional del Notariado Mexicano, 1970, pp. 302-303.
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hipotecaria a la vivienda, en relaciéon con los créditos
a sus empleados o en algunos créditos hipotecarios con
tasa de interés fija.

En relacién con la capitalizacién de los intereses el
CCF contiene una norma prohibitiva y, por tanto, en
nuestra opinién de aplicacion estricta y limitada al
supuesto normativo previsto que es el contrato de
mutuo (en su modalidad de mutuo con interés) y que
no debe aplicarse por supletoriedad a otras figuras
juridicas; esa norma es el articulo 2,397 del CCF que
a la letra establece:

Articulo 2397.- Las partes no pueden, bajo pena de nuli-
dad, convenir de antemano que los intereses se capitalicen
y que produzcan intereses.

De la simple lectura de este articulo podemos concluir:

1. Se prohibe bajo pena de nulidad el pactar previa-
mente que los intereses se capitalicen y produzcan
intereses.

2. Una vez devengados los intereses, o sea a posteriori,
si es licito pactar la capitalizaciéon de intereses.

3. Se trata de una prohibicién parcial de capitalizar
intereses; no es licito hacerlo previamente, pero si es
valido hacerlo una vez que éstos ya se devengaron.

. Préstamo mercantil. El concepto de préstamo mercantil

lo podemos ver en el articulo 358 del Coédigo de Comer-
cio (en adelante CCom) que a la letra senala:

Articulo 358.- Se reputa mercantil el préstamo cuando se
contrae en el concepto y con expresion de que las cosas
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prestadas se destinan a actos de comercio y no para nece-
sidades ajenas de éste. Se presume mercantil el préstamo
que se contrae entre comerciantes.

Esta figura del préstamo mercantil no es usada para
los créditos individuales hipotecarios a la vivienda, los
cuales utilizan formatos generalizados para sus ope-
raciones sin importar con quien se contrata, por lo que
por las caracteristicas del préstamo mercantil (su
destino “actos de comercio” o créditos entre comercian-
tes) no serian facil de usar bajo esta figura juridica.

De todos modos al ser el CCom una norma supleto-
ria de la Ley de Instituciones de Crédito y de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito es de
interés saber como regula este cuerpo normativo el
tema de la capitalizacién de intereses, mismo que
establece en el articulo 361 del CCom, el concepto
de “interés” a efectos del préstamo mercantil:

Articulo 361.- Toda prestacién pactada a favor del acreedor
que conste precisamente por escrito, se reputara interés.

Posteriormente el articulo 363 de dicho Cdédigo, esta-
blece el tratamiento que se debe dar a la capitalizacion
de intereses en los términos siguientes:

Articulo 363.- Los intereses vencidos y no pagados, no
devengaran intereses. Los contratantes podran, sin em-
bargo, capitalizarlos.

Respecto a este precepto, podemos concluir en prin-
cipio, que conforme al CCom existe también la prohi-
bicién de que los intereses vencidos devenguen
intereses, pero si se permite al igual que en el CCF se
puedan capitalizar.

13
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Ahora bien, en el CCF se incluye expresamente la
prohibicién de pactar de antemano la capitalizaciéon
de los intereses, lo que no ocurre en el CCom, de
donde podemos concluir que asi como en materia del
mutuo civil se quiso prohibir este pacto previo, en
materia de préstamo mercantil, al no existir esa prohi-
bicién, se puede convenir licitamente dicha capitaliza-
cién de intereses tanto en forma previa como posterior
a la generacion de éstos.

. Apertura de crédito. Este contrato esta regulado por

la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
(en adelante LGTOCQC), la que lo conceptualiza en su
articulo 291 en la forma siguiente:

Articulo 291.- En virtud de la apertura de crédito, el
acreditante se obliga a poner una suma de dinero a dis-
posicién del acreditado, o a contraer por cuenta de éste
una obligacién, para que el mismo haga uso del crédito
concedido en la forma y en los términos y condiciones con-
venidos, quedando obligado el acreditado a restituir al
acreditante las sumas de que disponga, o a cubrirlo opor-
tunamente por el importe de la obligacién que contrajo, y
en todo caso a pagarle los intereses, prestaciones, gastos
y comisiones que se estipulen.

De la lectura de este precepto podemos encontrar dos
cuestiones interesantes:

1. La apertura de crédito puede adoptar dos formas:

a. Apertura de crédito por asunciéon de obligacio-

nes, por la cual el acreditante se obliga a asumir

una obligacién por cuenta del acreditado, como

en el caso de que el acreditante avale un titulo

de crédito (por ejemplo un pagaré suscrito por el
acreditado).
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b. Apertura de crédito de dinero, por medio de la
cual el acreditante pone a disposicion del acredi-
tado una suma de dinero, pudiendo pactarse una
finalidad especifica para el destino que se dé a
esa suma de dinero (adquirir una vivienda o ser
de libre uso por el acreditado).

2. En la apertura de crédito, contrario a lo estableci-
do en el préstamo mercantil, no se considera que
toda prestacion pactada a favor del acreedor se
reputa interés, sino que se establecen como cues-
tiones distintas los intereses, prestaciones, gastos
y comisiones.

El crédito otorgado por medio de la apertura de
crédito puede disponerse a la vista o en forma dis-
tinta (articulo 295 de la LGTOC) como puede ser
en el caso de una apertura de crédito para cons-
truccion de vivienda, en que se dispone del mismo
conforme al avance de la obra o en €l caso de un
crédito de refinanciamiento o adicional para el pago
de intereses que no se logren pagar con el impor-
te de la erogacion mensual pactada, en que se dis-
pondra cada vez que se actualice ese supuesto.

La LGTOC no establece nada respecto a la capi-
talizacion de intereses, por lo que en nuestra
opinién la misma es valida al tratarse de una figu-
ra juridica regulada especificamente, no debien-
do aplicarse supletoriamente lo establecido en el
CCom o en el CCF.

Ahora bien, aun considerando que es procedente
la supletoriedad, la norma aplicable, conforme a
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la prelacién establecida en el articulo 2o. de la
LGTOC, seria el CCom y no el CCF. En aquél, con-
forme a lo que ya analizamos, si es licito pactar
de antemano o posteriormente la capitalizaciéon de
intereses. Finalmente, cabe decir que es precisa-
mente mediante el contrato de apertura de crédito
que se pactaron mayoritariamente los créditos
bancarios individuales con garantia hipotecaria
a la vivienda.

A efecto de tener los elementos necesarios para conti-
nuar nuestro analisis es importante tener en cuenta los
articulos siguientes de la Ley de Instituciones de Cré-
dito (en adelante LIC), transcribiéndose el texto vigen-
te en 1998.

Articulo: 60.- En lo previsto por la presente Ley y por la Ley
Orgéanica de Banco de México, a las instituciones de banca
multiple se les aplicaran en el orden siguiente:

I. La legislacién mercantil;

I. Los usos y practicas bancarios y mercantiles,

III. E1 Cédigo Civil para el Distrito Federal, y

IV. El Cédigo Fiscal De la Federacion, para los efectos de las
notificaciones y los recursos a que se refieren los articulos 25
y 110 de esta ley.

Las instituciones de banca de desarrollo, se regiran por su
respectiva ley organica y, en su defecto, por lo dispuesto en
este articulo.

Articulo 48.- Las tasas de interés, comisiones, premios, des-
cuentos, u otros conceptos analogos, montos, plazos y demas
caracteristicas de las operaciones activas, pasivas, y de ser-
vicios, asi como las operaciones con oro, plata y divisas, que
realicen las instituciones de crédito y la inversién obligatoria
de su pasivo exigible, se sujetaran a lo dispuesto por la Ley
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Orgénica del Banco de México, con el propésito de atender
necesidades de regulacién monetaria y crediticia.

Articulo 65.- Para el otorgamiento de sus créditos, las insti-
tuciones de crédito deberan estimar la viabilidad econémica
de los proyectos de inversién respectivos, los plazos de recu-
peracién de éstos, las relaciones que guarden entre si los
distintos conceptos de los estados financieros o la situacién
econdomica de los acreditados, y la calificacion administrativa
y moral de estos Ultimos, sin perjuicio de considerar las garan-
tias que, en su caso, fueren necesarias. Los montos, plazos,
regimenes de amortizacién, y en su caso, periodos de gracia
de los financiamientos, deberan tener una relacién adecuada
con la naturaleza de los proyectos de inversién y con la si-
tuacién presente y previsible de los acreditados.

La Comisién Nacional Bancaria vigilara que las instituciones
de crédito observen debidamente lo dispuesto en el presente
articulo.

Estos créditos tienen como caracteristica comun que son
a largo plazo (de diez anos en adelante), documentados
en la mayor parte de los casos en un contrato de aper-
tura de crédito y se otorgan con base en una garantia
hipotecaria sobre una vivienda.

En el anno 1998, dependiendo de la finalidad que tuvie-
ran, existian cuatro tipos de créditos:

A. Crédito de adquisicién de vivienda. Se disponian en
una sola exhibiciéon al momento de firmar el contrato
respectivo, los intereses que generaban no causaban
impuesto al valor agregado y su importe se utilizaba
para que el acreditado adquiriera una vivienda.

17
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B. Créditos de construccién y mejoramiento de vivienda.
Estos créditos se disponian en diversas exhibiciones
conforme al avance de la obra, los intereses que ge-
neraban no causaban impuesto al valor agregado y
su importe se utilizaba para construir, ampliar o remo-
delar una vivienda.

C. Créditos de liquidez. Se disponian en una sola exhibi-
cioén, los intereses que generaban causaban el impues-
to al valor agregado y el acreditado podia hacer libre
uso de los recursos proporcionados al no tener una
finalidad especifica.

D. Créditos para pago de pasivos. Se disponian en una
sola exhibicién, su importe se utilizaba para pagar
otros pasivos del acreditado y generaban impuesto
al valor agregado por los intereses devengados si el
crédito pagado tenia esa caracteristica, en caso que
el pasivo pagado derivara de créditos cuyo interés
no generaba el citado impuesto; lo mismo ocurriria
con este crédito (sus intereses no causaban el citado
impuesto).

Los créditos bancarios individuales a la vivienda esta-
blecen en sus contratos, ademas de la disposicion del
crédito, la forma en que éste se pagara junto con los inte-
reses que se generen.

En el lenguaje bancario se denomina esquema finan-
ciero a la forma de pago de los créditos hipotecarios
gue se estipula en los contratos respectivos.
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En forma general pueden existir tres esquemas finan-
cieros pactados en los créditos hipotecarios individua-
les a la vivienda:

A.Esquema con tasa fija. Estos esquemas financieros
que utilizados para créditos en moneda nacional y en
unidades de inversioén se caracterizan porque la tasa
de interés aplicada al importe del crédito es siempre
la misma durante toda la vida del crédito y pueden
ser de dos tipos:

1. Pagos iguales de capital y decrecientes de intere-
ses. En este esquema el acreditado siempre pagara
en sus amortizaciones mensuales la misma canti-
dad de capital, pero cuando el capital que adeuda
cada vez es menor, los intereses también son me-
nores en cada pago, lo que produce que cada pago
mensual que efectia el deudor sea menor.

2. Pagos decrecientes de intereses y ascendentes de
capital. En este esquema se calcula la cantidad
total de capital e intereses que el acreditado debe
pagar durante toda la vida del crédito y con base
en eso se establece un pago mensual igual para
todo el plazo pactado (al analizar cémo se integra el
pago mensual se ve que en los primeros pagos casi
todo va a intereses y una parte muy pequeha va
a capital), pero en cada erogacién mensual aumen-
ta lo que se paga por capital y decrece lo pagado
por intereses.

B. Esquemas con tasa variable. Este esquema financiero
se basa en la aplicacion al importe del crédito de una
tasa de interés variable que se calcula con base a un
indice publicado por un tercero, como era en muchos
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casos en 1998, el CPP (costo porcentual promedio)
que calculaba Banco de México.

En este supuesto al ser variable el capital a pagar se
divide el importe del crédito entre el plazo a pagar
y se cubre mensualmente el mismo importe de capi-
tal y todos los intereses devengados, por lo que cada
pago mensual es diferente, ya que los intereses se
calculan con base en un factor variable.

. Esquema con refinanciamiento o crédito adicional.

Es precisamente este esquema el que mas se utili-
zaba antes de la crisis financiera de 1994-1995 y de
donde se deriva el conflicto juridico relativo a la ca-
pitalizacién de intereses y al crédito adicional o de
refinanciamiento.

1. Consideraciones acerca de este esquema. Este
esqguema se basaba en diversos supuestos que se
habian estado dando antes de la crisis de 1994-
1995 y que eran los siguientes:

a. En virtud de las variaciones econémicas se pacta-
ban tasas de interés variables en los créditos.

b. Las tasas de interés pactadas eran muy altas,
por lo que si en cada erogacién mensual se
debieran pagar la totalidad de los intereses ge-
nerados (mas algo de capital) la cantidad seria
muy alta y muy poca gente podria acceder al
crédito. Ademas, en virtud de los valores que
tenian las viviendas, la que podria adquirirse
seria una de nivel popular o a lo mucho media
(ver ejemplo expuesto en el punto I, inciso B de
este estudio).

c. De todos modos se observaba que en los ultimos
anos las tasas de intereses bajaban por lo que
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poco a poco los pagos mensuales se hacian mas
bajos.

. Con base en lo anterior se planteé un esquema
en el que se establecian dos caracteristicas:

Una erogacién neta mensual, cuyo importe se
aumentaba semestralmente conforme al incre-
mento qué hubiese tenido la inflacién o el sala-
rio minimo (lo que fuese mayor).

Al principio las erogaciones netas mensuales no
alcanzaban a cubrir los intereses generados (me-
nos alcanzaban para pagar el capital), pero se
calculaba que si la situacién econdémica conti-
nuaba igual, al paso del tiempo el aumento de
las erogaciones netas mensuales y la disminu-
cion de las tasas de interés llegaria el momento
en que la erogacion neta mensual cubriria la
totalidad de los intereses y comenzaria a liquidar
parte del capital, lo que en efecto ocurrié en algu-
nos de los créditos antes de la crisis econémica
de 1994-1995.

En razén de que al principio del crédito la ero-
gacion neta mensual no alcanzaba ni para pagar
los intereses, se pactaba un crédito adicional o
de refinanciamiento cuya finalidad era pagar los
intereses devengados y no pagados con el im-
porte de la erogacion que se disponia mensual-
mente para pagar esa diferencia.

Evidentemente la disposicién de ese crédito
adicional también generaba intereses, que su-
mados al capital anteriormente dispuesto tam-
bién debian pagarse. Logicamente esto ocurriria
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conforme al aumento proporcional de la erogaciéon
neta mensual.

2. Figuras juridicas utilizadas. En este esquema finan-
ciero se utilizaban dos aperturas de crédito con ga-
rantia hipotecaria consistentes en:

a. Una apertura de crédito con garantia hipotecaria
de la vivienda para adquisicién, construcciéon, me-
joramiento, de liquidez o para pagos de pasivos.

b. Un contrato de apertura de crédito con garantia
hipotecaria (llamado crédito adicional o crédito
de refinanciamiento) cuya finalidad era pagar los
intereses devengados y no pagados con el impor-
te de la erogacién neta mensual y que se paga-
ria cuando el importe de dicha erogacién fuese
mayor al importe de la totalidad de los intereses
devengados por el crédito original y este crédi-
to adicional.

3. Crisis de 1994-1995. Con la crisis econdémica y el
aumento desmesurado de las tasas de interés, este
esquema gener6 un gran aumento del crédito adi-
cional, lo que sumado al crédito original llegé a ser
mayor que la garantia hipotecaria constituida.

A. Aplicacioén supletoria del articulo 2347 del CCF. Este
argumento sostiene que se debe aplicar directamen-
te la prohibicion establecida por dicho Cédigo y que
el establecimiento del crédito adicional es un acto
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simulado para pactar a priori la capitalizacién prohi-
bida en ese precepto (por lo expuesto, se considera
no aplicable supletoriamente esta norma).

. Aplicacién supletoria del articulo 367 del CCom. Este
argumento sostiene que dicho articulo tampoco esta-
blece la posibilidad de pactar previamente la capitali-
zacion de intereses ((Entonces, por qué su redaccion
es distinta a la del CCF?); que se debe de aplicar su-
pletoriamente a la apertura de crédito y que el crédito
adicional es un acto simulado para pactar a priori la
capitalizacion de intereses prohibida.

. Aplicacién supletoria del articulo 8o., inciso b) del
Reglamento de Instituciones Nacionales y Organiza-
ciones Auxiliares Nacionales de Crédito. Este articulo
prohibe expresamente que se puedan pactar créditos
para el pago de pasivos, como seria el pago de intere-
ses que se estipula en el crédito adicional o de refinan-
ciamiento, por lo que el mismo debe ser ineficaz.

Frente a este argumento, cabe observar que la prohibi-
cién respectiva se aplica a las Instituciones Naciona-
les y Organizaciones Auxiliares del Crédito, y que los
créditos hipotecarios en analisis no los otorgan Insti-
tuciones Nacionales de Crédito (Banca de Desarrollo)
sino Instituciones de Banca Multiple (Banca Privada)
por lo que el reglamento citado no les es aplicable.

. No estudio de viabilidad econémica. El articulo 65 de
la LIC impone a los bancos la obligaciéon de llevar a
cabo un estudio de viabilidad econémica de los cré-
ditos que otorguen, por lo que al no hacerlo el crédi-
to debe ser declarado nulo.
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Frente a este argumento, vale la pena hacer las con-
sideraciones siguientes:

. Los bancos manejan el dinero de sus clientes y es

importante que lo utilicen de una manera adecua-
da para poder cumplir sus obligaciones con dichos
clientes.

. En razén de lo anterior, para proteger el uso correc-

to de esos recursos, es importante que los mismos
se presten en proyectos viables econémicamente,
siendo esa la razén de lo dispuesto en el articulo
65 de la LIC.

. En caso de no hacerlo asi, lo l6gico es sancionar a

la instituciéon de crédito, pero seria contrario a la
finalidad de la propia norma declarar nula la ope-
racion respectiva, lo que terminaria debilitando
mas a la instituciéon de crédito en cuestién e im-
pidiendo la proteccién de los recursos entregados
por sus clientes.

. Imprecisién de las tasas de interés variables. Este
argumento se basa en considerar que una tasa de in-
terés variable es indeterminada e indeterminable por
lo que al ser contraria a lo dispuesto por el articulo
1825 del CCF debe ser declarada ineficaz por falta de
objeto; dicho articulo dispone:

Articulo 1825 La cosa objeto del contrato debe:

lo. Existir en la naturaleza.

20. Ser determinada o determinable en cuanto a su
especie.

3o0. Estar en el comercio.
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El maestro Manuel Borja Soriano, al analizar la nece-
sidad de que la cosa deba ser determinada en cuanto
a su especie, citando a Baudry-Lacantinerie et Barde
expresa.

... Si la cosa objeto de la obligacién es fungible, debe ser
determinada o al menos determinable en lo que concier-
ne a la cantidad. No es necesaria en el momento del con-
trato la cantidad o, como dice la ley, que la cantidad sea
numéricamente precisada. Basta que el contrato conten-
ga los elementos que permitan ultimamente llegar a una
precision bastante completa.?

Lo anteriormente expuesto es lo que ocurre con la
tasa de interés variable, no esta especificada pero se
dan los elementos necesarios para su determinacién
(Ej. La tasa de interés mensual serd igual al importe
resultante al costo porcentual promedio que calcula
el Banco de México mas 5 puntos) por lo que consi-
deramos inoperante esta objecion.

F. Simulacién de actos juridicos. Se consideraba que el
crédito adicional era un acto simulado para capita-
lizar previamente los intereses generados, lo que
conforme a este argumento esta prohibido por la Ley
(ver comentarios incluidos en los incisos A y B inme-
diatos anteriores).

G. Aplicacion analdgica de la falsedad ideoldgica. Este
concepto se basa en una resolucién adoptada para

3 BORJA SORIANO, Manuel, Teoria General de las Obligaciones, México, Porraa,
1982, p. 143.
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los titulos de crédito y que se describe en la tesis ais-
lada que a continuacién se transcribe:

Octava Epoca. No. de registro 214, 233. Instancia: Tribu-
nales Colegiados de Circuito. Aislada. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion. Tomo: XII, Diciembre de 1993.
Pagina 980. Civil.

TITULOS Y OPERACIONES DE CREDITO, EXCEPCION
DENOMINADA FALSEDAD IDEOLOGICA O SUBJETIVA DE
LOS. Si la cuentahabiente demandada no autorizé a la ins-
titucién de crédito actora para que el importe del docu-
mento fundatorio de la accién se abonara a su cuenta de
cheques ni dio consentimiento para que de dicha cuenta
fuera descontado el importe total de ese documento, en
la especie no se acredité que el banco hubiera entregado
a los quejosos el importe del pagaré que motivd el juicio
mercantil de origen. De manera que, conforme a lo antes
relacionado, quedo justificada la excepcion de falsedad
ideoldgica o subjetiva, por dinero no entregado, en virtud
de que si la demandada jamas recibié el importe del titu-
lo de crédito base de la accién, es inconcuso que no se
encontraba juridicamente obligada efectuar el pago de
una cantidad que nunca se le entregé.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO SEGUN-
DO CIRCUITO.

Amparo directo 64/93. Rafael Gutiérrez Rico y otra. 22 de
septiembre de 1993. Unanimidad de votos. Ponente: Vir-
gilio Adolfo Solorio Campos. Secretaria: Araceli Delgado
Holgin.

En nuestra opinién en el caso del crédito adicional
si se da efectivamente la disposicion del crédito que se
usa para pagar intereses por lo que no se debe aplicar
analégicamente este argumento.
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Los problemas antes planteados se analizaron al resol-
verse la contradiccién de tesis 31/98 por el Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién el 7 de octubre
de 1998, de la cual se derivaron catorce tesis de juris-
prudencia y seis aisladas.

Pasaremos a analizarlas con la mecanica siguiente:

* Se seguiré el orden en que se publicaron las tesis
de jurisprudencia que fueron dictadas, intercalando
las tesis aisladas relacionadas.

* Se transcribiran las tesis y se haran brevemente los
comentarios que en su caso procedan.

A.Tesis Jurisprudencial 48/98. Novena Epoca. No. de
registro: 195340. Instancia: Pleno, Jurisprudencia.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Ga-
ceta. Tomo: VIII, octubre de 1998. Tesis: B/J. 48/98.
Pagina: 372. Civil.

CAPITALIZACION DE INTERESES. EL ARTICULO
2397 DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDE-
RAL EN MATERIA COMUN Y PARA TODA LA REPU-
BLICA EN MATERIA FEDERAL, NO ES APLICABLE
SUPLETORIAMENTE AL CONTRATO DE APERTURA
DE CREDITO.

Las declaraciones del secretario de Hacienda y Cré-
dito Publico sobre la Ley General de Titulos y Opera-
ciones de Crédito, publicada en el Diario Oficial de la
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Federacion el veintisiete de agosto de mil novecientos
treinta y dos, que hacen las veces de exposicién de
motivos de tal ordenamiento, son categoricas en cuan-
to al propoésito de establecer contratos de crédito
consensuales, distintos del préstamo y de otras con-
venciones tradicionales, para abrir un amplio campo
de operaciones que la falta de prescripciones legis-
lativas habian hecho imposible en México. A esa
clara intencién responde la figura denominada aper-
tura de crédito, regulada por los articulos del 291 al
301 de la ley indicada, de los cuales el legislador
dispuso todo lo que estimé pertinente acerca de ese
contrato; asi, en el articulo 291 se define el contrato;
en el 292 se regula la hipdtesis en que se establezca
un limite méaximo del crédito; en el 293 regula el su-
puesto de que no se fije importe maximo de disposi-
cion; en el 294 se reglamenta la hipoétesis de que las
partes podran convenir en restringir el plazo o el mon-
to del crédito concedido; en el 295 se establece que
el acreditado podra disponer a la vista, salvo conve-
nio en contrario, de la suma objeto del contrato; en el
296 aborda la mecénica de las disposiciones y abonos
en cuenta corriente; el 297 esta destinado a estable-
cer las reglas de pago por parte del acreditado cuan-
do el crédito estribe en la aceptacién de obligaciones
a su nombre por parte del acreditante; el 298 tiene
por objeto precisar que en la apertura se puede pac-
tar el otorgamiento de garantias personales y reales
y que se entendera que es por el monto del crédito
ejercido; el 299 impide al acreditante negociar, previa-
mente a su vencimiento y sin consentimiento el acre-
ditado, los documentos que éste hubiese dejado en
garantia; el numeral 300 preceptuia las reglas a seguir
para la disposicién y el pago del crédito y, el 301 en-
lista las causas de extinciéon del crédito. La detallada
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configuracién que se ha resennado pone de manifiesto
que el legislador no incurrié en olvido u omisién en
cuanto a la potestad de las partes para pactar que los
intereses vencidos y no pagados puedan, a su vez,
generar nuevos intereses, o la capitalizacién de intere-
ses en este tipo de contratos; por el contrario, la su-
presion realizada en la ley sobre esos puntos se debe
interpretar en el sentido de que tales cuestiones se
dejaron a la libre voluntad de las partes, con la Uni-
ca salvedad de que, cuando en tales convenciones
funja como acreditante una institucion de banca mul-
tiple, debera cumplir con las regulaciones que sobre
el particular expida (como ya lo ha hecho para deter-
minados créditos) el Banco de México. Esto ultimo
deriva de que los articulos 60., parrafo primero y 48,
parrafo primero, de la Ley de Instituciones de Crédi-
to, someten a las instituciones de banca multiple,
especificamente en cuanto a las tasas de interés y
demas caracteristicas de las operaciones activas que
celebren, a las disposiciones de la Ley del Banco de
México y, esta otra, en sus articulos 24 y 26 respecti-
vamente, faculta al Banco de México para expedir
disposiciones generales con el propdsito, entre otros,
de proteger los intereses del publico, y establece que
las caracteristicas de las operaciones activas, pasivas
y de servicios que realicen las instituciones de cré-
dito de ajustaran a las disposiciones del banco cen-
tral. De todo lo expuesto se desprende que las normas
legales especiales que regulan el contrato de aper-
tura de crédito no adolecen de deficiencia alguna
sobre el punto de que se trata, motivo por el cual el
articulo 2397 del Cédigo Civil para el Distrito Federal
en Materia Comun y para toda la Republica en Ma-
teria Federal, no resulta aplicable supletoriamente a
dichas disposiciones.
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Contradiccién de tesis 31/98. entre las sustentadas
por el Octavo Tribunal Colegiado en Materia Civil del
Primer Circuito y otros y el Primer Tribunal Colegiado
en Materia Civil de Primer Circuito y otros. 7 de oc-
tubre de 1998. Mayoria de ocho votos. Disidentes:
Juventino V. Castro, Humberto Roméan Palacios y Juan
N. Silva Meza. Ponente: Juventino V. Castro y Castro.
Secretario Arturo Aquino Espinosa.

El Tribunal Pleno en sesién celebrada hoy emitid, con
el nimero 48/1998, la tesis jurisprudencial que ante-
cede México, Distrito Federal, a siete de octubre de
mil novecientos noventa y ocho.

Comentario: Esta tesis senala varios aspectos de
interés para declarar la inaplicabilidad del articulo
2397 del CCF que son:

1. Al establecer la regulacién del contrato de aper-
tura de crédito el legislador no quiso prohibir la
capitalizacién de intereses, sino que quiso dejar
esta cuestion a la voluntad de las partes, por lo que
al no adolecer de deficiencia alguna en este aspec-
to no procede la aplicacién supletoria del articulo
2397 del CCFE.

2. En el caso de las Instituciones de Banca Multiple,
el Banco de México puede regular las caracteris-
ticas de estas operaciones (articulo 48 de la LIC) y
en el caso no ha prohibido el crédito adicional.

. Tesis Jurisprudencial 49/98. Novena Epoca. No. de

registro: 195339. Instancia: Pleno, Jurisprudencia.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Ga-
ceta. Tomo: VIII, octubre de 1998. Tesis: P/J. 49/98.
Pagina: 375. Civil.
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CAPITALIZACION DE INTERESES. EL ARTICULO
363 DEL CODIGO DE COMERCIO NO ES APLICABLE
SUPLETORIAMENTE AL CONTRATO DE APERTURA
DE CREDITO, PERO S{ PUEDE SERLO COMO NORMA
CONTRACTUAL, POR VOLUNTAD DE LAS PARTES.

Lo dispuesto en los articulos del 291 al 301 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito pone de
manifiesto que el legislador, al establecer y regular el
contrato de apertura de crédito, no incurrié en olvido
u omisién en cuanto a la potestad de las partes para
pactar que los intereses vencidos y no pagados puedan,
a su vez, generar nuevos intereses, o la capitalizaciéon
de intereses en este tipo de contratos; por el contrario,
la supresion realizada en la ley sobre esos puntos se
debe de interpretar en el sentido de que tales cues-
tiones se dejaron a la libre voluntad de las partes, con
la inica salvedad de que, cuando en tales convencio-
nes funja como acreditante una institucién de banca
multiple, debera cumplir con las regulaciones que sobre
el particular expida (como ya lo ha hecho para deter-
minados créditos) el Banco de México. Esto ultimo
deriva de que los articulos 60., parrafo primero, y 48,
parrafo primero, de la Ley de Instituciones de Crédito,
someten a las instituciones de banca multiple, espe-
cificamente en cuanto a las tasas de interés y demas
caracteristicas de las operaciones activas que celebren,
a las disposiciones de Ley del Banco de México y, esta
otra, en sus articulos 24 y 26, respectivamente, facul-
ta al Banco de México para expedir disposiciones con
el proposito, entre otros, de proteger los intereses del
publico, y establece que las caracteristicas de las ope-
raciones activas, pasivas y de servicios que realicen
las instituciones de crédito se ajustaran a las disposi-
ciones del banco central. De todo lo expuesto se des-
prende que las normas legales especiales que regulan
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el contrato de apertura de crédito no adolecen de defi-
ciencia alguna sobre el punto de que se trata, motivo
por el cual, el articulo 363 del CCom no resulta apli-
cable supletoriamente a dichas disposiciones; sin
embargo, cuando en el propio contrato de apertura
de crédito las partes convienen la capitalizacion de
intereses e invocan para ello el referido precepto le-
gal, entonces si adquiere aplicabilidad, pero esto
sucede en observancia del principio de que la libre
voluntad de las partes es ley para ellas y no porque
fuera necesario acudir a esa disposicién, ni a ningu-
na otra, como norma supletoria.

Contradiccién de tesis 31/98. Entre las sustentadas
por el Octavo Tribunal Colegiado en Materia Civil del
Primer Circuito y otros y el Primer Tribunal Colegiado
en Materia Civil del Primer Circuito y otros. 7 de octu-
bre de 1998. Mayoria de ocho votos. Disidentes: Juventi-
no V. Castro y Castro, Humberto Roman Palacios
y Juan N. Silva Meza. Ponente: Juventino V. Castro y
Castro. Secretario: Arturo Aquino Espinosa.

El Tribunal Pleno en sesién celebrada hoy emitio,
con el ntmero 49/1998, la tesis jurisprudencial que
antecede. México, Distrito Federal, a siete de octubre
de mil novecientos noventa y ocho.

Comentario: Esta tesis repite el argumento de que el
legislador al regular la apertura de crédito y suprimir
la prohibicién de capitalizar intereses quiso dejar esta
cuestién a la voluntad de las partes. Por lo anterior
el articulo 363 del CCom no es aplicable supletoriamen-
te, salvo que las partes voluntariamente pacten so-
meterse al mismo y entonces su aplicabilidad derivara
de dicha estipulacién entre los contratantes.
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C. Tesis Aislada LXVIII/98. Novena Epoca. No. de regis-
tro: 195341. Instancia: Pleno. Aislada. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta. Tomo: VIII, octu-
bre de 1998. Tesis: P LXVIII/98. Pagina: 382. Civil.

APERTURA DE CREDITO. ES VALIDA LA CAPITALI-
ZACION DE INTERESES EXPRESAMENTE PACTADA
EN DICHO CONTRATO.

Cuando en un contrato de apertura de crédito para
la cobertura de intereses, las partes convienen en ca-
pitalizar los intereses, adoptando como clausula con-
tractual el articulo 363 del Cdédigo de Comercio, ese
acuerdo es eficaz dado que en esa materia los contra-
tantes, gozan de plena libertad para acordar lo que a
sus intereses convenga, con la limitante de que no se
contravengan disposiciones de orden publico en esa
materia.

Contradiccién de tesis 31/98. Entre las sustentadas
por el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del
Primer Circuito y otros y el Primer Tribunal Colegiado
en Materia Civil del Primer Circuito y otros. 7 de octu-
bre de 1998. Mayoria de nueve votos. Disidentes: Hum-
berto Roman Palacios y Juan N. Silva Meza. Ponente:
Juventino V. Castro y Castro. Secretario: Arturo Aqui-
no Espinosa.

El Tribunal Pleno en sesién celebrada hoy emitio, con
el numero LXVIII/1998, la tesis aislada que antecede;
y determiné que la votacién es idénea para integrar
tesis jurisprudencial. México, Distrito Federal, a siete
de octubre de mil novecientos noventa y ocho.

Comentario. Esta tesis aislada repite la posibilidad
de aplicar al articulo 363 del CCom por un pacto entre
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las partes, pero ademas en forma implicita declara la
eficacia del contrato de apertura de crédito para co-
bertura de intereses y la capitalizaciéon de los mismos
en la apertura de crédito.

. Tesis Jurisprudencial 50/98. Novena Epoca. No. de

registro: 195338. Instancia: Pleno. Jurisprudencia.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Ga-
ceta. Tomo: VIII, octubre de 1998. Tesis: B/J. 50/98.
Pagina: 371. Civil.

CAPITALIZACION DE INTERESES. CUANDO SE PAC-
TA EN UN CONTRATO DE APERTURA DE CREDITO,
EN TERMINOS DEL ART{CULO 363 DEL CODIGO DE
COMERCIO, PARA DETERMINAR SUS ALCANCES
NO DEBE ACUDIRSE A LA SUPLETORIEDAD DEL
ARTICULO 2397 DEL CODIGO CIVIL APLICABLE EN
MATERIA FEDERAL, SINO A LAS REGLAS DE INTER-
PRETACION DE LOS CONTRATOS.

El contrato de apertura de crédito se encuentra ple-
namente regulado en cuanto a sus aspectos sustanti-
vos en los articulos del 291 al 301 de la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito, por lo que cuando
las partes celebrantes de una convencién de tal natu-
raleza pactan la capitalizacién de intereses invocando
el articulo 363 del Cdédigo de Comercio, esto tiene su
origen en la libre voluntad de aquéllas y no en la apli-
cacién supletoria de este ultimo precepto, lo que im-
plica que, materialmente, lo previsto en tal numeral se
sustraiga de tal ordenamiento, incorporandose al espe-
cifico marco juridico contractual. De ahi que, cuando
los términos empleados para acordar tal pacto gene-
ren confusioén, para conocer la verdadera intencién de
las partes, la interpretacién conducente ya no podra
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atender a los principios que rigen a la que es realiza-
da cuando la aplicacion de tal dispositivo tiene su
origen en la voluntad del legislador, sino al tenor de
las reglas que rigen la propia de los contratos, situa-
cién que impide acudir a la supletoriedad del articu-
lo 2397 del Codigo Civil para el Distrito Federal en
Materia Comun y para toda la Republica en Materia
Federal, por lo que, para conocer el alcance del pacto
en comento, debera acudirse a las reglas sobre inter-
pretacién de los contratos que se establecen en los
articulos 78 del Cédigo de Comercio y del 1851 al 1859
del Codigo Civil indicado los que, respecto de esta ulti-
ma cuestion, si son supletorios, conforme a lo dispues-
to en el articulo 2o0., fraccién IV, de la mencionada ley
general.

Contradiccién de tesis 31/98. Entre las sustentadas
por el Octavo Tribunal Colegiado en Materia Civil del
Primer Circuito y otros y el Primer Tribunal Colegiado
en Materia Civil del Primer Circuito y otros. 7 de octu-
bre de 1998. Mayoria de ocho votos. Disidentes: Juven-
tino V. Castro y Castro, Humberto Roman Palacios
y Juan N. Silva Meza. Ponente: Juventino V. Castro y
Castro. Secretario: Arturo Aquino Espinosa.

El Tribunal Pleno en sesion celebrada hoy emitio, con
el nimero 50/1998, la tesis jurisprudencial que ante-
cede. México, Distrito Federal, a siete de octubre de
mil novecientos noventa y ocho.

Comentario: Esta tesis confirma la no aplicabilidad
del articulo 2397 del CCF; en efecto, determina que la
apertura de crédito en la materia en cuestion, no nece-
sita normas de supletoriedad, pero que en el caso
que las partes lo pacten podra aplicarse el articulo
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363 del CCom. Ahora bien, si surgiera alguna duda
al respecto, al tratarse de una estipulacién contrac-
tual, las normas a aplicar serian las relativas a la
interpretacion de los contratos y no una supletoriedad
legal del articulo 2397 del CCF que no procede.

. Tesis Jurisprudencial 51/98. Novena Epoca. No. de

registro: 195337. Instancia: Pleno Jurisprudencia.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Ga-
ceta. Tomo: VIII, octubre de 1998 Tesis: B/J. 51/98.
Pagina: 369. Civil.

APERTURA DE CREDITO PARA EL PAGO DE PASI-
VOS. EL. CONTRATO RELATIVO PACTADO CON
INSTITUCIONES DE BANCA MULTIPLE PARA TAL
FIN, NO ESTA REGIDO POR EL REGLAMENTO SO-
BRE INSTITUCIONES NACIONALES Y ORGANIZA-
CIONES AUXILIARES NACIONALES DEL CREDITO,
NI ES CONTRARIO A LA LEY DE INSTITUCIONES DE
CREDITO.

Cuando en la celebracion de un contrato de apertura
de crédito, las partes convienen a la vez un crédito
adicional que permita al acreditado, de serle necesa-
rio, cubrir el importe de los intereses a su cargo, evi-
dentemente se estd en presencia de un crédito para
el pago de pasivos, operacion que se encontraba prohi-
bida por el articulo 8o., inciso b), del Reglamento sobre
las Instituciones Nacionales y Organizaciones Auxilia-
res Nacionales de Crédito; sin embargo, tal disposicion
no resulta aplicable a la hipétesis examinada, en virtud
de que, por una parte, en el propio articulo se restrin-
gid su aplicacién exclusivamente a las instituciones
qgue actualmente se conocen como banca de desa-
rrollo, y a las organizaciones nacionales auxiliares de
crédito, por lo que tal precepto nunca fue aplicable a
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la banca comercial, conocida actualmente como banca
multiple. Asimismo, debe resaltarse que el articulo 46,
fraccién VI, de la Ley de Instituciones de Crédito, fa-
culta a dichas instituciones para otorgar préstamos
o créditos, y el articulo 106 de la propia ley que estable-
ce cuales son las actividades prohibidas a tales insti-
tuciones, no contempla la prohibicién de referencia.

Contradiccién de tesis 31/98. Entre las sustentadas
por el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del
Primer Circuito y otros y el Séptimo Tribunal Colegia-
do en Materia Civil del Primer Circuito y otros. 7 de
octubre de 1998. Once votos. Ponente: Juventino V.
Castro y Castro. Secretario: Arturo Aquino Espinosa.

El Tribunal Pleno en sesién celebrada hoy emitio,
con el numero 51/1998, la tesis jurisprudencial que
antecede. México, Distrito Federal, a siete de octubre
de mil novecientos noventa y ocho.

Comentario: Se precisa que el articulo 8o., inciso b, del
Reglamento sobre las Instituciones Nacionales y Orga-
nizaciones Auxiliares Nacionales de Crédito, no se
aplica las Instituciones de Banca Multiple (Banca Co-
mercial) y, por tanto no existe la prohibicién para
pactar créditos adicionales para el pago de pasivos.

" Tesis Jurisprudencial 52/98. Novena Epoca. No. de
registro: 195336. Instancia: Pleno. Jurisprudencia.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Ga-
ceta. Tomo: VIII, octubre de 1998. Tesis: B/J. 52/98.
Pagina: 378. Civil.

VIABILIDAD ECONOMICA DE LOS PROYECTOS DE
INVERSION PARA EL OTORGAMIENTO DE FINAN-
CIAMIENTOS. LA OMISION POR PARTE DE LAS
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INSTITUCIONES DE CREDITO DE REALIZAR EL
ESTUDIO RELATIVO, NO INVALIDA EL CONTRATO
DE APERTURA DE CREDITO.

El articulo 65 de la Ley de Instituciones de Crédito
establece que éstas tienen la obligacion de que, previo
al otorgamiento de financiamientos, realicen el estu-
dio de viabilidad econémica de los proyectos de inver-
sién respectivos, los plazos de recuperacion de éstos, las
relaciones que guarden entre si los distintos conceptos
de los estados financieros o la situacién econémica de
los acreditados, y la calificacién administrativa y moral
de estos ultimos, sin perjuicio de considerar las garan-
tias que, en su caso, fueren necesarias. Asimismo, el
citado precepto senala que los montos, plazos, regime-
nes de amortizacién y, en su caso, periodos de gracia
de los financiamientos, deberan tener una relacién ade-
cuada con la naturaleza de los proyectos de inversion
y con la situacién presente y previsible de los acredi-
tados. Ademas, el mencionado dispositivo prevé que
la Comisién Nacional Bancaria vigilara que las institu-
ciones de crédito observen debidamente lo dispuesto
en el citado articulo. Estos requisitos tienen como fina-
lidad buscar la seguridad de las operaciones, previendo
la viabilidad del crédito que se otorgue, a efecto de que
se obtenga su recuperacion en los términos y condicio-
nes que fije la politica bancaria y con apego a las sanas
practicas que propicien la seguridad de sus operacio-
nes. Ahora bien, a la Comisién Nacional Bancaria corres-
ponde la vigilancia del cumplimiento de la mencionada
obligacién, entidad a la que los articulos 108, 109 y
110 de la citada ley le conceden facultades sanciona-
doras de caracter administrativo e, incluso el articulo
112 del cuerpo legal en cita, considera como delictivas
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algunas de las conductas irregulares en el otorgamiento
de los financiamientos; sin embargo, el incumplimien-
to de la obligacion de mérito de ninguna manera incide
en los elementos fundamentales del contrato de aper-
tura de crédito, como son el objeto y el consentimiento,
traducidos, el primero, en que se ponga a disposicion
del acreditado una suma de dinero, o se obligue el acre-
ditante a contraer por cuenta del acreditado una obli-
gacion, la cual debe restituir a este ultimo en los
términos y condiciones pactados v, el segundo, en el
acuerdo coincidente de voluntades sobre este objeto,
por lo que carece de trascendencia para la validez del
acto juridico la omisién del indicado estudio. Ademas,
en cualquier caso esa situacion perjudicaria a la insti-
tucién de crédito y no asi al deudor, ya que la primera
es quien sufriria el perjuicio por no recuperar el dinero
prestado sin prever la situacioén econémica, solvencia
y capacidad de pago del segundo, en cambio, éste de
todos modos recibid el beneficio del crédito. Por tanto,
no existe razoén juridica alguna para que la omisién
de la realizacién del estudio de viabilidad econé-
mica del proyecto respectivo dé lugar a declarar la
nulidad del contrato de apertura de crédito.

Contradiccién de tesis 31/98. Entre las sustentadas
por los Tribunales Colegiados Séptimo y Octavo en
Materia Civil del Primer Circuito y el Primer Tribunal
Colegiado en Materia Civil del Séptimo Circuito y otros.
7 de octubre de 1998. Mayoria de ocho votos. Disi-
dentes: Juventino V. Castro y Castro, Juan Diaz Romero
y Juan N. Silva Meza. Ponente: Juventino V. Castro y
Castro. Secretario: Arturo Aquino Espinosa.

El Tribunal Pleno en sesién celebrada hoy emitio,
con el numero 52/1998, la tesis jurisprudencial que
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antecede. México, Distrito Federal, a siete de octubre
de mil novecientos noventa y ocho.

Comentario: Esta tesis confirma la opiniéon que expre-
samos sobre la impugnaciéon realizada en virtud de
la no existencia de un estudio de viabilidad econo-
mica, (punto V, inciso d) al que remitimos en obvio
de repeticiones.

. Tesis Aislada LXIII/98. Novena Epoca. No. de registro

195346. Instancia: Pleno. Aislada. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo: VIII, octu-
bre de 1998. Tesis: PLXIII/98. Pagina: 384. Civil.

VIABILIDAD ECONOMICA DE LOS PROYECTOS DE
INVERSION PARA EL OTORGAMIENTO DE FINAN-
CIAMIENTOS. LA OMISION POR PARTE DE LAS
INSTITUCIONES DE CREDITO DE BANCA MULTIPLE
DE REALIZAR EL CITADO ESTUDIO, NO PUEDE SER
RECLAMADA POR EL ACREDITADO EN UN CONTRA-
TO DE APERTURA DE CREDITO POR CARECER DE
LEGITIMACION. ACTIVA.

La obligacion contenida en el articulo 65 de la Ley de
Instituciones de Crédito, consistente en que, previo al
otorgamiento de financiamientos, las instituciones de
crédito realicen el estudio de viabilidad econémica
de los proyectos de inversién respectivos, los plazos de
recuperacion de éstos, las relaciones que guarden entre
si los distintos conceptos de los estados financieros o
la situacién econdémica de los acreditados, y la califi-
cacién administrativa y moral de estos ultimos, busca
la seguridad de las operaciones, previendo la viabilidad
del crédito que se otorgue, a efecto de que se obtenga
su recuperacion en los términos y condiciones que fije
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la politica bancaria y con apego a las sanas practicas
que propicien la seguridad de sus operaciones, pro-
tegiendo a éstas de posibles incumplimientos que re-
dunden en perjuicio a su patrimonio, es decir, que
la omisién de la obligacion senalada perjudicaria a la
institucion de crédito y no asi al acreditado, ya que
la primera es quien resentiria el perjuicio por no re-
cuperar el dinero prestado sin prever la situacién
econdémica, solvencia y capacidad de pago del deudor.
Por lo consiguiente, el acreditado carece de legitima-
cién activa.

Contradiccion de tesis 31/98. Entre las sustentadas
por los Tribunales Colegiados Séptimo y Octavo en Ma-
teria Civil del Primer Circuito y el Tribunal Colegiado
en Materia Civil del Séptimo Circuito y otros. 7 de oc-
tubre de 1998. Mayoria de ocho votos. Disidentes:
Juventino V. Castro y Castro, Juan Diaz Romero y Juan
N. Silva Meza. Ponente: Juventino v. Castro y Castro.
Secretario: Arturo Aquino Espinosa.

El Tribunal Pleno en sesién celebrada hoy emitio, con el
numero LXIII/1998, la tesis aislada que antecede; y
determiné que la votacién es idénea para integrar
tesis jurisprudencial. México, Distrito Federal, a siete
de octubre de mil novecientos noventa y ocho.

Comentario: Esta tesis aislada senala con claridad
que la omisién de llevar a cabo el estudio de viabi-
lidad econdmica no perjudica al acreditado, por lo
que al no afectar el interés juridico, el mismo carece de
legitimidad activa para reclamarla.

H. Tesis Jurisprudencial 53/98. Novena Epoca. No. de
registro: 195335. Instancia: Pleno. Jurisprudencia.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su
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Gaceta. Tomo: VIII, octubre de 1998. Tesis: P/J. 53/98.
Pagina: 370. Civil.

APERTURA DE CREDITO Y PRESTAMO MERCANTIL.
LEGISLACION APLICABLE A ESOS CONTRATOS EN
MATERIA DE INTERESES.

Del andlisis de la normatividad relativa a los contratos
de préstamo mercantil y a los contratos de apertura de
crédito, conforme al principio de jerarquia normativa,
que exige la aplicacién de la norma especifica frente a
la genérica, de acuerdo con la naturaleza del contrato
de que se trate, se colige que, en materia de intereses,
lo previsto en el articulo 362 del Cédigo de Comercio,
resulta aplicable para los primeros, pero no para los
segundos, que tienen regulacion especifica en la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, cuyo articu-
lo 20. hace aplicable la Ley de Instituciones de Crédito
v que, conforme al articulo 60. de ésta, también resul-
ta aplicable la Ley del Banco de México, reglamentaria
de los parrafos sexto y séptimo, del articulo 28 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
En efecto, de lo previsto por los articulos 358, 361 y 362
del Cédigo de Comercio, relativos a los contratos de
préstamo mercantil, se desprende que el legislador,
en el precepto citado en ultimo término, no limitd la
libertad contractual en materia de intereses, sino que
en defecto de la voluntad de las partes, estableci6 la
aplicacién de una tasa de interés del seis por ciento
anual, para el caso de mora. Sin embargo, tratandose
de los contratos de apertura de crédito, que encuen-
tran regulacion en los articulos 291 a 301 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, en rela-
cién con los articulos 46, fraccion VI, y 48 de la Ley de
Instituciones de Crédito, que establecen que respecto



REFLEXIONES RESPECTO AL LLAMADO ANATOCISMO Y LAS TESIS EMITIDAS AL RESPECTO

a los intereses, resultan aplicables las disposiciones
generales que al efecto emita el Banco de México, en
términos de lo dispuesto en el articulo 3o0., fraccion
I, de la ley que regula a dicha institucién financiera, no
debe pasar inadvertido que por mandato del precepto
constitucional mencionado, compete al banco central
regular la intermediacion y los servicios financieros.

Contradiccién de tesis 31/98. Entre las sustentadas
por el Primer Tribunal Colegiado del Vigésimo Primer
Circuito y el Primer Tribunal Colegiado del Vigésimo
Segundo Circuito. 7 de octubre de 1998. Mayoria de
diez votos. Disidente y Ponente: Juventino V. Castro y
Castro. Secretario: Arturo Aquino Espinosa.

El Tribunal Pleno en sesién celebrada hoy emitio,
con el numero 53/1998, la tesis jurisprudencial que
antecede. México, Distrito Federal, a siete de octubre
de mil novecientos noventa y ocho.

Comentario: El Supremo Tribunal determina con toda
claridad que en el caso de la apertura de crédito se
aplica la norma especifica, la Ley General de Titulos
y Operaciones de Crédito y no lo establecido para el
préstamo mercantil.

. Tesis Jurisprudencial 54/98. Novena Epoca. No. de
registro: 195334. Instancia: Pleno. Jurisprudencia.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Ga-
ceta. Tomo: VIII, octubre de 1998. Tesis: B/J. 54/98.
Pagina: 378. Civil.

INTERESES. LAS TASAS VARIABLES EN LOS CONTRA-
TOS DE APERTURA DE CREDITO SON DETERMI-
NABLES, NO IMPRECISAS.
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El pacto de tasas variables, en operaciones activas,
se encuentra permitido, segun se infiere de lo dispues-
to en los articulos 291 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito y 78 del Cédigo de Comercio,
relacionados con las circulares que emite el Banco de
Meéxico, por lo que la remisién a indices inequivocos
no le resta precision, pues si bien pudiera existir cierta
dificultad sobre la forma de llegar a conocer exactamen-
te el monto de las obligaciones de los deudores, la
determinacién de cual es la tasa de interés aplicable
a cada vencimiento es objeto de consentimiento reci-
proco de las partes desde el momento del nacimiento
del contrato. El banco no puede, validamente, escoger
a su arbitrio la tasa conforme a la cual se determinaran
los intereses, sino que debe esperar a que los datos
que la realidad objetiva arroje, indiquen cuadl sera la
tasa de interés que resultara aplicable para un periodo
determinado, de conformidad con las reglas que, para
estos efectos, los contratantes han establecido. El deu-
dor puede llegar a conocer el monto liquido de su
obligacién de pago en el momento en que se genera,
con recurrir a la mecanica del instrumento de que se
trate o, simplemente, acudiendo al banco para obte-
ner la informacién correspondiente. Sostener lo con-
trario llevaria a considerar que el establecimiento de
férmulas que, en ocasiones, resultan complicadas
para cumplir con obligaciones de pago, provocaria
gue se estimaran contrarias a derecho, aun cuando
con la realizaciéon de ciertas operaciones aritmeéticas
y la reunién de determinados datos informativos, se
podria cumplir con la obligacién. El hecho de que la
tasa pactada sea determinable y no determinada no
la hace, de suyo, imprecisa, arbitraria o ilegal. El proce-
dimiento podra resultar complejo, pero esa compleji-
dad no se traduce en imprecision.
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Contradiccién de tesis 31/98. Entre las sustentadas
por el Primer Tribunal Colegiado del Vigésimo Primer
Circuito y el Primer Tribunal Colegiado del Vigésimo
Segundo Circuito. 7 de octubre de 1998. Mayoria de
diez votos. Disidente y Ponente: Juventino V. Castro
y Castro. Secretario: Arturo Aquino Espinosa.

El Tribunal Pleno en sesion celebrada hoy emitio, con
el nimero 54/1998, la tesis jurisprudencial que ante-
cede. México, Distrito Federal, a siete de octubre de
mil novecientos noventa y ocho.

Comentario: En esta tesis se analiza la impugnacién
de la ineficacia de las tasas de interés variables por
no ser determinadas ni determinables, y se precisa que
las tasas de interés variable pactadas por las partes
por medio de un mecanismo de calculo especifico son
determinables vy, por tanto, validas.

. Tesis Aislada LXIV/98. Novena Epoca. No. de registro:
195345. Instancia: Pleno. Aislada. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo: VII, octubre
de 1998. Tesis: P LXIV/98. Pagina: 383. Civil.

INTERESES. TASAS DE REFERENCIA ALTERNATI-
VAS EN CONTRATOS DE APERTURA DE CREDITO
(DISPOSICIONES APLICABLES).

Con anterioridad al dos de enero de mil novecientos
noventa y seis, las instituciones bancarias podian
pactar libremente con su clientela las caracteristicas
de las operaciones activas, sin mas limitaciones que
las establecidas por las disposiciones legales aplicables,
segun se puede corroborar del contenido de la circular
2008/94, emitida por el Banco de México, el diecisiete
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de febrero de mil novecientos noventa y cuatro, en
cuya parte introductiva se sefnala que se incorporan
todas las disposiciones del referido banco, relativas a
operaciones activas, y de su contenido se desprende
que no existia prohibicién alguna respecto del esta-
blecimiento de referentes alternativos para determinar
la tasa de interés aplicable en los contratos de aper-
tura de crédito; por tanto, el pacto relativo a que el
pago de intereses se determinaria de acuerdo con
el mayor de los indices o referentes convenidos, no se
alejaba de las sanas practicas bancarias. Sin embar-
go, a partir del dos de enero de mil novecientos no-
venta y seis, por virtud de la entrada en vigor de la
circular 114/95 emitida por el mismo banco el seis
de noviembre anterior, el establecimiento de referen-
tes alternativos (calificados en forma genérica como
tasas de referencia alternativa) quedd expresamente
prohibido a las instituciones de crédito, excepto en las
operaciones activas que celebren con los intermediarios
financieros; por lo que los contratos celebrados a partir
de entonces deben establecer sélo un referente para
fijar la tasa de interés. En esas condiciones, en los
contratos de fecha posterior, en los que se establezcan
referentes alternativos para la determinaciéon de la
tasa de interés, deberéa estarse al primero de dichos
indicadores, teniéndose por no puestos los restantes.

Contradiccién de tesis 31/98. entre las sustentadas
por el Primer Tribunal Colegiado del Vigésimo Primer
Circuito y el Primer Tribunal Colegiado del Vigésimo
Segundo Circuito. 7 de octubre de 1998. Mayoria de
diez votos. Disidente y Ponente: Juventino V. Castro
y Castro. Secretario: Arturo Aquino Espinosa.

El Tribunal Pleno en sesion celebrada hoy emitié, con el
numero LXIV/1998, la tesis aislada que antecede; y
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determiné que la votacién es idonea para integrar
tesis jurisprudencial. México, Distrito Federal, a siete
de octubre de mil novecientos noventa y ocho.

Comentario: Se trata aqui de un asunto muy especi-
fico relativo a la existencia en las tasas de interés
variable, de referentes diversos para obtener el im-
porte de las mismas, cuya reglamentacién ha sufrido
variaciones en el transcurso del tiempo.

. Tesis Aislada LXV/98. Novena Epoca. No. de registro
195344. Instancia: Pleno. Aislada. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo: VIII, octu-
bre 1998. Tesis: P LXV/98. Pagina: 383. Civil.

INTERESES EN CONTRATOS DE APERTURA DE
CREDITO. LA INCLUSION, ENTRE OTROS, DE UN
INDICE O REFERENTE ALTERNATIVO, CUYA CUAN-
TIFICACION DEPENDA PRIMORDIALMENTE DE LA
VOLUNTAD UNILATERAL DEL BANCO ACREEDOR,
ES CONTRARIO AL ARTICULO 1797 DEL CODIGO
CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL EN MATERIA
COMUN Y PARA TODA LA REPUBLICA EN MATE-
RIA FEDERAL.

Si en algun contrato de apertura de crédito se hace
remision a un indice o referente cuya cuantificacion
se realice, principalmente, en forma unilateral por la
misma institucién acreedora, ademas de a otros indi-
ces que no son unilaterales, y si, apoyandose en aquél,
se hace la determinacién del interés en acatamiento del
contrato, es inconcuso que se deja al arbitrio de una
sola de las partes la medida del cumplimiento de la
obligacién, lo que resulta contrario a lo dispuesto por
el articulo 1797 del Cédigo Civil para el Distrito Federal
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en Materia Comun y para toda la Republica en Mate-
ria Federal. En esas condiciones, debera tenerse por
no puesta la opcién del indice unilateral aludido y
determinarse la tasa conforme a lo convenido, toman-
do en cuenta los demas indices que no adolecen del
vicio indicado.

Contradiccién de tesis 31/98. Entre las sustentadas
por el Primer Tribunal Colegiado del Vigésimo Primer
Circuito y el Primer Tribunal Colegiado del Vigésimo
Segundo Circuito. 7 de octubre de 1998. Mayoria de
diez votos. Disidente y ponente: Juventino V. Castro
y Castro. Secretario: Arturo Aquino Espinosa.

El Tribunal Pleno en sesién celebrada hoy emitio,
con el numero LLXV/1998, la tesis aislada que antece-
de; y determiné que la votacién es idénea para integrar
tesis jurisprudencial. México, Distrito Federal, a siete
de octubre de mil novecientos noventa y ocho.

Comentario: Esta tesis no amerita mayor comentario.

. Tesis Jurisprudencial 55/98. Novena Epoca. No. de

registro: 195333. Instancia: Pleno. Jurisprudencia.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Ga-
ceta. Tomo: VIII, octubre de 1998. Tesis: P/J. 55/98.
Pagina: 368. Civil.

APERTURA DE CREDITO. NO SON NULAS LAS CLAU-
SULAS QUE ESTABLECEN LA OBLIGACION DEL
ACREDITADO, DE AVISAR CON ANTICIPACION SI
RECHAZA LA DISPOSICION DEL CREDITO ADICIO-
NAL PARA PAGO DE INTERESES.

De conformidad con lo dispuesto por los articulos
78 del Cdédigo de Comercio y 291 de la Ley General de
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Titulos y Operaciones de Crédito, si se celebra un
contrato de apertura de crédito conviniéndose que el
acreditado pueda disponer del crédito para pago de
intereses generados por otra obligacién vy, a la vez, se
obliga a restituir la suma dispuesta y a pagar los
intereses, prestaciones, gastos y comisiones que se
estipulen, de acuerdo con el principio de que en este
tipo de actos mercantiles rige la voluntad contractual,
no son nulas las clausulas que contengan la obliga-
cién del acreditado de dar aviso al banco con antici-
pacion respecto de que no va a disponer del referido
crédito adicional, en virtud de que, en la hipétesis
examinada, al momento de firmar el convenio dicho
acreditado otorga su consentimiento para que el acre-
ditante aplique su importe para el fin convenido.
Ademas, el que el acreditado desconozca el monto
de los réditos que se van a generar en el periodo men-
sual respectivo, ello no impide que pueda dar el
aviso multicitado, ni trae como consecuencia la nuli-
dad de la clausula relativa, toda vez que, por un lado,
tiene como antecedente el pago realizado por el mes
anterior, que obviamente constituye una referencia
de aproximacién a la cantidad que estd obligado a
liquidar el mes siguiente, y por otro, no es presupues-
to de validez del pacto el que deba conocer con exac-
titud el monto de la obligacién, ya que basta con que
exista una prevision econdmica de su parte para
que pueda ejercitar la opcién de disponer del crédi-
to adicional condicionado al aviso previo.

Contradiccién de tesis 31/98. Entre las sustentadas
por el Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del
Primer Circuito y otros y el Primer Tribunal Colegiado
del Vigésimo Segundo Circuito y otros. 7 de octu-
bre de 1998. Once votos. Ponente: Juventino V. Castro
y Castro. Secretario: Arturo Aquino Espinosa.
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El Tribunal Pleno en sesién celebrada hoy emitio,
con el numero 55/1998, la tesis jurisprudencial que
antecede. México, Distrito Federal, a siete de octubre
de mil novecientos noventa y ocho.

Comentario: No procede comentario especifico alguno.

M.Tesis Jurisprudencial 56/98. Novena Epoca. No. de

registro: 195332. Instancia: Pleno. Jurisprudencia.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Ga-
ceta. Tomo: VIII, octubre de 1998. Tesis: P/J. 56/98.
Pagina: 365. Civil.

APERTURA DE CREDITO ADICIONAL PARA EL PAGO
DE INTERESES CAUSADOS, PACTADA EN EL MISMO
INSTRUMENTO O EN OTRO. POR S SOLA, NO CONS-
TITUYE SIMULACION.

De acuerdo con el articulo 2180 del Cédigo Civil para
el Distrito Federal en Materia Comun y para toda la
Republica en Materia Federal “Es simulado el acto
en que las partes declaran o confiesan lo que en
realidad no ha pasado o no se ha convenido entre
ellas.”, y del articulo 2183 del mismo ordenamiento
se infiere que, con el acto simulado, las partes tienen
la intencién de causar perjuicio a un tercero o de
transgredir la ley. Estas consideraciones permiten
comprender que en el contrato de apertura de crédito
adicional que celebra una persona con un banco con
objeto de disponer del crédito necesario para cubrir
los intereses devengados con motivo de otro contra-
to bancario celebrado en el mismo instrumento o en
uno distinto, no adolece de simulacién, en primer
lugar, porque no se ve que haya ningun tercero que
pueda resultar perjudicado ni, obviamente, la dahada
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intencion de los contratantes en este sentido y, en
segundo lugar, porque no puede haber transgresiéon
a la ley, porque estando configurada la apertura de
crédito en los articulos 291 a 301 de la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito, como un contra-
to mediante el cual el acreditante se obliga a poner
una suma de dinero —entre otras posibles obligacio-
nes— a disposicién del acreditado, para que éste haga
uso del crédito “en la forma y en los términos y con-
diciones convenidos”, debe admitirse que no esta
vedada la convencién que permita disponer de dicho
crédito para el eventual pago de intereses; y si, por
otra parte, coincide la realidad de los hechos con el
pacto juridico, del que aparece que el acreditado se
obligo a efectuar pagos parciales con intereses, debe
concluirse que en esos términos, la sola celebracién
del contrato de apertura de crédito adicional no ado-
lece de simulacion.

Contradiccién de tesis 31/98. Entre las sustentadas
por el Primer Tribunal Colegiado del Vigésimo Tercer
Circuito y otros y el Segundo Tribunal Colegiado en
Materia Civil del Primer Circuito y otros. 7 de octubre
de 1998. Once votos. Ponente: Juventino V. Castro
y Castro. Secretario: Arturo Aquino Espinosa.

El Tribunal Pleno en sesién celebrada hoy emitio,
con el numero 56/1998, la tesis jurisprudencial que
antecede. México, Distrito Federal, a siete de octubre
de mil novecientos noventa y ocho.

Comentario: Esta tesis jurisprudencial determiné con
toda claridad la realidad del crédito adicional, conclu-
yendo con la inaplicabilidad de uno de los argumentos
principales de impugnacién de ese crédito adicional.
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Esta tesis, en la interpretacién de los articulos 2180
y 2183 del Cddigo Civil Federal, establece que para
que haya un acto simulado debe existir lo siguiente:

1. Existencia de un tercero perjudicado.- Lo que no
ocurre en el caso que nos ocupa, ni existe la in-
tencién de los contratantes en ese sentido ya que
la operacion juridica en cuestién soélo afecta a los
propios contratantes.

2. La existencia de una trasgresiéon a la ley.- Lo que
no ocurre tampoco en este caso, ya que el contra-
to de apertura de crédito esta configurado en los
articulos 291 y 301 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito y el pactar que en dicho
contrato se establezca que se disponga del crédito
estipulado para pagar intereses no es un acto que
la ley prohiba.

Finalmente senala esta tesis jurisprudencial, que la
apertura de crédito para pagar intereses coincide con
la realidad de los hechos, por lo que no puede ser un
acto simulado.

. Tesis Jurisprudencial 57/98. Novena Epoca No. de

registro: 195331. Instancia: Pleno Jurisprudencia.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Ga-
ceta. Tomo: VIII, octubre de 1998. Tesis: B/J. 57/98.
Pagina: 5. Civil.

APERTURA DE CREDITO ADICIONAL PARA EL PAGO
DE INTERESES CAUSADOS, PACTADA EN EL MISMO
INSTRUMENTO O EN OTRO. NO ENCUBRE EL ES-
TABLECIMIENTO ILICITO DE INTERESES SOBRE
INTERESES.
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Esta Suprema Corte, interpretando los articulos 2o.
y 291 a 301 de la Ley General de Titulos y Operacio-
nes de Crédito, en relaciéon con la Ley del Banco de
México que resulta aplicable por la remision que hace
el articulo 60. de la Ley de Instituciones de Crédito, ha
establecido que en los contratos de apertura de cré-
dito puede, validamente, pactarse la capitalizacién de
intereses. Por lo tanto, no cabe admitir la objecién
de que los contratos de apertura de crédito adicional
para disponer del crédito necesario para pagar los
intereses causados con motivo de otro contrato ban-
cario celebrado en el mismo instrumento o en uno
distinto, encubra la capitalizacion de intereses o un
pacto de pagar intereses sobre intereses, en virtud
de que el pretendido engano que invoca el acreditado
parte, necesariamente, del supuesto de que estos actos
son ilicitos, cuando lo cierto es que no lo son dentro
del contrato de apertura de crédito y que, por ello, no
es dable aceptar la intencion dolosa de la institucién
bancaria. Esta conclusién se pone de manifiesto con
mayor claridad, si se tiene en cuenta que el contrato
de apertura de crédito para solventar intereses, puede
ser convenido con el mismo banco con el que se pac-
to la obligacién primaria, pero en instrumento dis-
tinto, o bien, con otro banco, hipétesis en las que se
evidencia que ni siquiera puede existir, materialmen-
te, capitalizacién de intereses.

Contradiccion de tesis 31/98. Entre las sustentadas
por el Primer Tribunal Colegiado del Vigésimo Tercer
Circuito y otros y el Segundo Tribunal Colegiado en Ma-
teria Civil del Primer Circuito y otros. 7 de octubre de
1998. Once votos. Ponente: Juventino V. Castro y Castro.
Secretario: Arturo Aquino Espinosa.
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El Tribunal Pleno en sesién celebrada hoy emitio,
con el numero 57/1998, la tesis jurisprudencial que
antecede. México, Distrito Federal, a siete de octubre
de mil novecientos noventa y ocho.

Comentario: El Supremo Tribunal con toda precisién
establece en esta tesis jurisprudencial que al ser
considerada valida la clausula de capitalizacién de
intereses, no procede el argumento de que el contra-
to de apertura de crédito para el pago de intereses
(el crédito adicional) es un encubrimiento de un acto
ilicito (dicha capitalizacién de intereses).

. Tesis Aislada LXVII/98. Novena Epoca. No. de registro:

195342. Instancia: Pleno Aislada. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo: VIII, octu-
bre de 1998. Tesis: PLXVII/98. Pagina: 382. Civil.

APERTURA DE CREDITO ADICIONAL PARA PAGO
DE INTERESES DEVENGADOS. NO OCULTA CAPITA-
LIZACION DE INTERESES.

El contrato de apertura de crédito para la cobertura de
intereses es un acto verdadero, permitido por la ley,
cuya naturaleza y finalidad es diversa a la capitali-
zacion de intereses, por lo que aquél no es un medio
de encubrir a ésta.

Contradiccién de tesis 13/98. entre las sustentadas
por el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil
del Primer Circuito y otros y el Primer Tribunal Cole-
giado en Materia Civil del Primer Circuito y otros. 7 de
octubre de 1998. Mayoria de nueve votos. Disidentes:
Humberto Roméan Palacios y Juan N. Silva Meza. Po-
nente: Juventino V. Castro y Castro. Secretario: Arturo
Aquino Espinosa.
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El Tribunal Pleno en sesién celebrada hoy emitio,
con el numero LXVII/1998, la tesis aislada que antece-
de y determiné que la votacién es idénea para integrar
tesis jurisprudencial. México, Distrito Federal, a siete
de octubre de mil novecientos noventa y ocho.

Comentario: En esta tesis aislada se define con toda
claridad que el contrato de apertura de crédito para
pago de intereses es un acto real y licito distinto
a la capitalizacién de intereses, por lo que no se le
puede considerar un medio para encubrir ésta.

P Tesis Jurisprudencial 58/98. Novena Epoca. No. de
registro: 195330. Instancia: Pleno. Jurisprudencia.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Ga-
ceta. Tomo: VIII, octubre de 1998. Tesis: B/J. 58/98.
Pagina: 366. Civil.

APERTURA DE CREDITO ADICIONAL PARA EL PAGO
DE INTERESES CAUSADOS, PACTADA EN EL MISMO
INSTRUMENTO O EN OTRO. SU APROVECHAMIEN-
TO NO IMPLICA LA EXISTENCIA DE FALSEDAD
IDEOLOGICA O SUBJETIVA.

En la tesis publicada en el Semanario Judicial de Ila
Federacién, Séptima Epoca, Cuarta Parte, Tomo 163-168,
pagina 117, la anterior Tercera Sala de esta Suprema
Corte ha establecido, con base en el articulo 8o., frac-
cién VI, de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, que existe falsedad ideoldgica o subjetiva
cuando en un titulo de crédito las partes hacen constar
en él, algo que en realidad no sucedié. Este criterio, sin
embargo, no es aplicable a los contratos de apertura
de crédito adicional que las personas celebran con
un banco para que éste ponga a su disposicion el
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crédito necesario para cubrir los intereses causados
derivados de otro contrato bancario celebrado en el
mismo instrumento o en uno distinto; la inaplicacién
deriva no sélo del hecho de que la apertura de crédi-
to es una figura juridica distinta de un titulo de cré-
dito, sino también y fundamentalmente, de que en
aquel contrato las partes hicieron constar lo que su-
cedi6 en la realidad y que, en su oportunidad, tuvo
plena y valida ejecucién, sin que sea obstaculo para
esta conclusién el hecho de que no se haya entrega-
do materialmente al acreditado el dinero para pagar
los intereses, sino que solamente se hayan efectuado
asientos contables por el acreditante, ya que aquél
recibié, de igual manera, el beneficio de ver pagados
los intereses a su cargo, ademas de que siendo el
contrato de naturaleza consensual, no requiere para
su perfeccionamiento de la entrega del dinero, y de
que el articulo 52 de la Ley de Instituciones de Cré-
dito permite esta clase de asientos y les da, en su
caso, efectos liberatorios.

Contradiccién de tesis 31/98. Entre las sustentadas
por el Primer Tribunal Colegiado del Vigésimo Tercer
Circuito y otros y el Segundo Tribunal Colegiado en
Materia Civil del Primer Circuito y otros. 7 de octubre
de 1998. Once votos. Ponente: Juventino V. Castro y
Castro. Secretario: Arturo Aquino Espinosa.

El Tribunal Pleno en sesién celebrada hoy emitio,
con el nimero 58/1998, la tesis jurisprudencial que
antecede. México, Distrito Federal, a siete de octubre
de mil novecientos noventa y ocho.

Comentario: En esta tesis jurisprudencial la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacién establece la inapli-
cabilidad del argumento de falsedad ideolégica en
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virtud de que en el caso en andlisis (la apertura de
crédito adicional para el pago de intereses) no se trata
de titulos de crédito (donde si se aplica ese criterio)
y de que la apertura de crédito adicional plasma una
realidad que tiene una plena y valida ejecucion.

Q. Tesis Jurisprudencial 59/98. Novena Epoca. No. de
registro: 195329. Instancia: Pleno. Jurisprudencia.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Ga-
ceta. Tomo: VIII, octubre de 1998. Tesis: B/J. 59/98.
Pagina: 376. Civil.

CAPITALIZACION DE INTERESES. NO LA CONSTI-
TUYE EL CONTRATO DE APERTURA DE CREDITO
PARA COBERTURA DE INTERESES (REFINAN-
CIAMIENTO).

La naturaleza y los fines del contrato de apertura de
crédito para cobertura de intereses son diversos a los
de la capitalizacién de intereses, y no deben confun-
dirse. En efecto, la capitalizacién de intereses implica
la accion de agregar al capital originario de un prés-
tamo o crédito los intereses devengados, vencidos y
no pagados, para computar sobre la suma resultante
réditos ulteriores. Esa capitalizacién no se presenta
en el convenio celebrado entre las partes en un con-
trato de apertura de crédito a fin de que el acreditado
disponga de un crédito adicional para cubrir intereses
devengados en otro crédito distinto. Entre la capitali-
zaciéon de intereses y el contrato de crédito para cober-
tura de intereses (refinanciamiento), existen sustanciales
diferencias. La capitalizacién a que se refiere el articu-
lo 363 del Cédigo de Comercio, supone la existencia
de un contrato de préstamo mercantil, sobre la base de
intereses vencidos y no pagados. En cambio, en el
contrato de apertura de crédito para cobertura de
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intereses (refinanciamiento), llegado el momento de
vencimiento de pago de intereses devengados por otro
crédito, el deudor se ve en situacién de pagar al acree-
dor las sumas en cuestion, lo cual podra hacer con
recursos propios o con los recursos de que pueda
disponer por virtud de dicho contrato. Por otra parte,
mientras que los intereses, por regla general, siguen
la suerte de la obligacién principal, el refinanciamien-
to se logra a través de un contrato de apertura de
crédito diverso al originalmente pactado, con el des-
tino especifico de pagar total o parcialmente los inte-
reses vencidos. Ademas, en el contrato de apertura
de crédito para cobertura de intereses (refinanciamien-
to) el acreditante asume la obligacién de poner a
disposicion del acreditado una suma de dinero (obli-
gacioéon de hacer), a fin de que no incurra en el incum-
plimiento de pago de otro crédito, y el acreditado
asume la obligacién de pagar intereses sobre las sumas
dispuestas (obligacion de dar). Corrobora lo anterior,
la circunstancia de que el referido contrato se puede
celebrar en el mismo instrumento en que consta el
diverso juridico, o en otro, y con el primer acreditante
o con uno diferente. La conclusién obtenida no se des-
virttia por el hecho de que en algunos casos se obser-
ve que en los contratos de apertura de crédito las
partes convengan la capitalizacién de intereses e in-
voquen para ello el articulo 363 del Coédigo de Comer-
cio, toda vez que, aun cuando es innegable que en
esta hipdtesis si existe pacto de capitalizaciéon de
intereses, la misma deriva del convenio expreso de las
partes en ese sentido, que se celebra con fundamen-
to en el articulo 78 del Cédigo de Comercio, y en razén
de que en esa materia los contratantes gozan de ple-
na libertad para acordar lo que les convenga, con la
limitante, desde luego, de que no se contravengan
disposiciones de orden publico.
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Contradiccién de tesis 31/98. Entre las sustentadas
por el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil
del Primer Circuito y otros y el Primer Tribunal Cole-
giado en Materia Civil del Primer Circuito y otros. 7 de
octubre de 1998. Mayoria de nueve votos. Disidentes:
Humberto Roméan Palacios y Juan N. Silva Meza.
Ponente: Juventino V. Castro y Castro. Secretario:
Arturo Aquino Espinosa.

El Tribunal Pleno en sesién celebrada hoy emitio,
con el numero 59/1998, la tesis jurisprudencial que
antecede. México, Distrito Federal, a siete de octubre
de mil novecientos noventa y ocho.

Comentario: Con toda claridad se establecen en esta
tesis jurisprudencial las diferencias que existen entre
la capitalizacién de intereses y el contrato de apertu-
ra de crédito para cobertura de intereses, de donde se
deriva que el mismo es un acto real y no simulado.

. Tesis Jurisprudencial 60/98. Novena Epoca. No. de
registro 195328. Instancia: Pleno. Jurisprudencia.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Ga-
ceta. Tomo: VIII, octubre de 1998. Tesis BP/J. 60/98.
Pagina: 374. Civil.

CAPITALIZACION DE INTERESES. EL. ARTICULO 363
DEL CODIGO DE COMERCIO LA PERMITE EN FOR-
MA PREVIA O POSTERIOR A LA CAUSACION DE LOS
REDITOS, A CONDICION DE QUE EXISTA ACUERDO
EXPRESO.

Tratandose del préstamo mercantil, el articulo 363
del Cédigo de Comercio dispone que “Los intereses
vencidos y no pagados no devengaran intereses. Los
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contratantes podran, sin embargo, capitalizarlos.”; en
cambio, para el contrato civil de mutuo, el articulo 2397
del Codigo Civil para el Distrito Federal en Materia
Comun y para toda la Republica en Materia Federal
ordena que “Las partes no pueden, bajo pena de nuli-
dad, convenir de antemano que los intereses se capita-
licen y que produzcan intereses.”. Ambas normas
tienen en comun que autorizan la capitalizacion de
intereses por acuerdo expreso de las partes, pero se
diferencian en cuanto al momento en que se puede
celebrar el pacto correspondiente; asi, mientras que la
disposicién civil prohibe que ese acuerdo de voluntades
sea anterior al vencimiento y al no pago de los inte-
reses que habran de capitalizarse, el numeral del Cé6-
digo de Comercio no contiene ninguna exigencia de
temporalidad para su realizacién, motivo por el cual el
pacto de capitalizacién puede recaer sobre intereses
ya vencidos que no han sido pagados (convenio pos-
terior) o bien sobre los que tengan vencimiento futuro
y no fueren pagados cuando sean exigibles (convenio
anticipado), pues en ambas hipétesis el convenio se
refiere a “intereses vencidos y no pagados” que es el
tnico requisito que establece esta norma. En conse-
cuencia, el precepto en estudio, en su interpretacion
gramatical, autoriza a capitalizar los intereses venci-
dos y no pagados, sin que dicho enunciado contenga
visos de temporalidad. La perspectiva histérica reafir-
ma esta consideracion. El primer Cédigo de Comercio
que se expidié en nuestro pais (1854) incluia una dis-
posicion dentro del capitulo “De los préstamos” que
prohibia el convenio para la capitalizacion de intereses
si éstos no se habian devengado y habian sido obje-
to de una previa liquidaciéon. Al efecto, el articulo 302
prescribia: “No se debe rédito de réditos devenga-
dos en los préstamos mercantiles ni en ninguna otra
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especie de deuda comercial, mientras que hecha la
liquidacién de éstos no se incluyan en un nuevo con-
trato, como aumento de capital, o bien, de comun
acuerdo, o bien, por una declaracion judicial, se fije el
saldo de cuentas, incluyendo en él los réditos deven-
gados hasta entonces; lo cual no podra tener lugar sino
cuando las obligaciones que procedan estén vencidas,
y sean exigibles de contado.”. Anos después, con la
expedicion del Cédigo de Comercio de 1887, en una
época en que ya habian sido promulgados sucesiva-
mente los Cédigos Civiles de 1870 y 1884, que autori-
zaron sin reservas la capitalizacion de intereses, juzgd
conveniente el legislador mantener en este punto el
mismo sistema del derecho civil y suprimio, en conse-
cuencia, toda disposicion encaminada a prohibir o
reglamentar el convenio de capitalizacién de intereses,
consagrando el mas amplio criterio de libertad en
relacion con ésta. Ademas, existen argumentos logico-
juridicos que conducen al mismo resultado, a saber,
que no se pueden hacer interpretaciones que deroguen
tacitamente la regla general de libertad contractual;
que la distincién relativa a que la capitalizacién sélo
puede ser posterior a que los réditos se encuentren
vencidos y no pagados implica una prohibiciéon o una
restriccion contrarias a la regla de interpretacién con-
forme a la cual, donde la ley no distingue no debe
distinguir el intérprete; y que resulta logico que el
acuerdo de capitalizacién pueda ser convenido como
una previsiéon contractual para el caso de una even-
tualidad posterior; o bien, como un acto posterior,
circunstancia que no perjudica al deudor en razén
de que de ese modo puede tener previo conocimien-
to de la extension de la obligacién que asume vy, por
tanto, ejecutar los actos necesarios para evitar que los
intereses se capitalicen.
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Contradiccién de tesis 31/98. Entre las sustentadas
por el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil
del Primer Circuito y otros y el Primer Tribunal Cole-
giado en Materia Civil del Primer Circuito y otros. 7 de
octubre de 1998. Mayoria de nueve votos. Disidentes:
Humberto Roman Palacios y Juan N. Silva Meza. Ponen-
te: Juventino V. Castro y Castro. Secretario: Arturo
Aquino Espinosa.

El Tribunal Pleno en sesidén celebrada hoy emitio,
con el numero 60/1998, la tesis jurisprudencial que
antecede. México, Distrito Federal, a siete de octubre
de mil novecientos noventa y ocho.

Comentario: Esta tesis jurisprudencial expresamen-
te senala que tanto el articulo 363 C. de C. como el
2397 C. C. permiten la capitalizacién de intereses,
con la diferencia que el Cédigo Civil Federal estable-
ce un requisito de temporalidad (que el pacto sea una
vez causados los réditos), mientras que en el Cédigo
de Comercio no se establece ese requisito, por lo que
en el préstamos mercantil, la capitalizacién se pue-
de estipular antes o después de que se causen los
intereses.

. Tesis Jurisprudencial 61/98. Novena Epoca. No. de

registro: 195327. Instancia: Pleno. Jurisprudencia.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta. Tomo: VIII, octubre de 1998. Tesis: P/J. 61/98.
Pagina: 367. Civil.

APERTURA DE CREDITO. LAS AMORTIZACIONES
REALIZADAS POR EL DEUDOR CONVALIDAN LA
NULIDAD RELATIVA DE QUE PUDIERA ADOLECER
LA CLAUSULA EN QUE SE PACTA UN CREDITO ADI-
CIONAL PARA PAGO DE INTERESES.
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Si de conformidad con lo dispuesto en el articulo 291
de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito,
el acreditado puede hacer uso del crédito en la forma,
términos y condiciones convenidos y se obliga a resti-
tuir la suma de que dispuso y a pagar los intereses,
prestaciones, gastos y comisiones estipulados; y si el
articulo 78 del Codigo de Comercio, aplicable supleto-
riamente a los contratos de apertura de crédito, esta-
blece que en las convenciones mercantiles cada uno
se obliga en la manera y términos que aparezca que
quiso obligarse, es inconcuso que en este tipo de actos
mercantiles rige la voluntad de las partes contratantes.
Luego, si al celebrar un contrato de apertura de crédi-
to, las partes convienen en que se otorgue al acredita-
do un crédito adicional para el pago de intereses, dado
que no existe disposicion legal alguna que prohiba tal
convencion, la cldusula relativa no adolece de nulidad
absoluta. En tal virtud, las amortizaciones realizadas
por el acreditado en los términos pactados, en todo
caso, convalidarian, si la hubiere, por otra razoén, la
nulidad relativa, pues de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 2234 del Cédigo Civil para el Distrito Fe-
deral en Materia Comun y para toda la Reputblica en
Materia Federal, el cumplimiento voluntario se tiene por
ratificaciéon tacita y extingue la accién de nulidad.

Contradiccién de tesis 31/98. Entre las sustentadas
por el Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del
Primer Circuito y otros y el Séptimo Tribunal Colegia-
do en Materia Civil del Primer Circuito y otros. 7 de
octubre de 1998. Mayoria de diez votos. Disidente:
Juan N. Silva Meza. Ponente: Juventino V. Castro y
Castro. Secretario: Arturo Aquino Espinosa.

El Tribunal Pleno en sesién celebrada hoy emitio,
con el numero 61/1998, la tesis jurisprudencial que
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antecede. México, Distrito Federal, a siete de octubre
de mil novecientos noventa y ocho.

Comentario: No hace comentario alguno.

T. Tesis Aislada LXVI/98. Novena Epoca. No. de registro
195343. Instancia: Pleno. Aislada. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacioén y su Gaceta. Tomo: VIII, octu-
bre de 1998. Tesis: P LXVI/98. Pagina: 381. Civil.

ANATOCISMO. DICHO VOCABLO NO SE ENCUEN-
TRA EN EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO.

Del analisis de las disposiciones que integran el sis-
tema juridico mexicano, en especial del Cédigo Civil
y del de Comercio, asi como de las Leyes de Institu-
ciones de Crédito y de Titulos y Operaciones de Cré-
dito, relativas a los contratos civiles, mercantiles y
bancarios, se advierte que en ninguna parte hacen
referencia expresa al anatocismo, vocablo que queda
comprendido en el campo de la doctrina. El articulo
2397 del Codigo Civil para el Distrito Federal en Ma-
teria Comun y para toda la Republica en Materia Fe-
deral, ubicado en el titulo quinto “Del mutuo”, capitulo
II, “Del mutuo con interés”, establece que “Las partes
no pueden, bajo pena de nulidad, convenir de ante-
mano que los intereses se capitalicen y que produzcan
intereses.”. El articulo 363 del Cédigo de Comercio,
en el titulo quinto, capitulo primero, denominado “Del
préstamo mercantil en general”, previene que “Los
intereses vencidos y no pagados no devengaran inte-
reses” y, anade, que “Los contratantes podran, sin
embargo, capitalizarlos”. Finalmente, las leyes citadas
en ultimo término, que regulan los contratos banca-
rios, no tienen ninguna disposicién en ese sentido.
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Por tanto, de acuerdo con el derecho positivo mexi-
cano, no cabe hablar de anatocismo sino de “intereses
sobre intereses”, prohibido por ambos preceptos, y de
“capitalizacion de intereses”, expresamente autorizada
a condicién de que sea pactado entre las partes, en el
primer precepto, con posterioridad a que los intereses
se causen, y, en el segundo, sin hacer manifestaciéon
en cuanto a la temporalidad de ese convenio.

Contradiccién de tesis 31/98. Entre las sustentadas
por el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil
del Primer Circuito y otros y el Primer Tribunal Cole-
giado en Materia Civil del Primer Circuito y otros. 7 de
octubre de 1998. Mayoria de nueve votos. Disidentes:
Humberto Roman Palacios y Juan N. Silva Meza. Po-
nente: Juventino V. Castro y Castro. Secretario: Arturo
Aquino Espinosa.

El Tribunal Pleno en sesién celebrada hoy emitio, con el
numero LXVI/1998, la tesis aislada que antecede; y
determiné que la votacion es idénea para integrar
tesis jurisprudencial. México, Distrito Federal, a siete
de octubre de mil novecientos noventa y ocho.

Comentario: En esta tesis se hace una declaracién
doctrinaria respecto al vocablo anatocismo,* mismo
que no se considera incluido en el derecho positivo
mexicano.

4 Recordemos que por anatocismo se entiende, en la doctrina mercantil mexi-
cana, la acumulacién de intereses sobre intereses que pueden presentarse, fun-
damentalmente, en los contratos de mutuo civil, préstamo mercantil o apertura
de crédito. También puede entenderse como la acumulacién al capital de los in-
tereses devengados y no pagados. GOMEZ ROMERO, Luis, “El anatocismo, cinco
anos después (o la resaca del banquero anarquista)”, en Revista de Derecho Pri-
vado, Nueva Serie, Num. 9, Serie Doctrina, México, 2004, Nota 4, p. 51.
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Respecto al tema del anatocismo, en el ano 2008 se
dieron varios casos interesantes en la Corte, aun-
que no los unicos, en donde ésta utilizé su facultad
de atraccién, por considerarlos de importancia y
trascendencia.

Estos casos fueron conocidos como “anatocismo al
revés”, y trataron acerca de depdsitos bancarios que
databan de hace 15 anos, por lo que la cantidad exi-
gida por los ahorradores se multiplicé y era multimillo-
naria. En ambos casos, el juez de la causa le concedi6
la razén a los quejosos, decisiéon que prendié los “focos
rojos” en las instituciones bancarias por el monto que
representaria cumplir con la sentencia.

Al respecto, véase la siguiente tesis aislada del Tri-
bunal Colegiado del Décimo Sexto Circuito:

ANATOCISMO. LO CONSTITUYE EL CONVENIO RES-
PECTO DE INTERESES AUN NO VENCIDOS.

El articulo 363 del Cbédigo de Comercio dispone que: “Los
intereses vencidos y no pagados no devengaran intere-
ses. Los contratantes podran, sin embargo, capitalizar-
los.”. De este precepto se desprende, por una parte, la
prohibiciéon de que los intereses vencidos generen a su
vez intereses y, por otra, la posibilidad, como caso de
excepcién y acto posterior, la capitalizacién de los inte-
reses vencidos y no cubiertos atendiendo a la voluntad
de los contratantes; sin embargo, este dispositivo no per-
mite la celebracién de convenios en que se capitalicen
los intereses que aun no se han generado, porque dicho
numeral se refiere a intereses vencidos y no pagados,
pero no autoriza a capitalizarlos en forma anticipada; sin
que obste para ello lo estipulado por el diverso 78 del
propio ordenamiento ya que éste se refiere a las conven-
ciones que no se encuentran prohibidas por la ley; pues
interpretarlo de otro modo implicaria afirmar que los contra-
tantes pueden pactar convenios prohibidos por la ley.
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SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO SEXTO
CIRCUITO.

Amparo directo 646/97. Banca Promex, S.A., Institucién de
Banca Multiple. 7 de noviembre de 1997. Unanimidad
de votos. Ponente: Juan Manuel Arredondo Elias. Secre-
tario: Salvador Alvarez Villanueva.

Amparo directo 873/97. Alfonso Borja Quintanar. 13 de
febrero de 1998. Unanimidad de votos. Ponente: Javier Pons
Licéaga. Secretario: José Guillermo Zarate Granados.

Amparo directo 923/97. Banca Promex, S.A., Instituciéon
de Banca Multiple. 20 de febrero de 1998. Unanimidad de
votos. Ponente: Juan Manuel Arredondo Elias. Secretario:
Francisco Javier Solis Lépez.

Amparo directo 656/97. Bancomer, S.A. 13 de marzo de
1998. Unanimidad de votos. Ponente: Froylan Guzman
Guzman. Secretario: Francisco Gonzalez Chavez.

Amparo directo 1074/97. Bancomer, S.A., Institucién de
Banca Multiple, Grupo Financiero. 20 de marzo de 1998.
Unanimidad de votos. Ponente: Juan Manuel Arredondo
Elias. Secretario: Francisco Javier Solis Lopez.

Véanse:

Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo VII, febrero de 1998, pagina 415, tesis 1.70.C.
J/2.

Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo VIII, octubre de 1998, tesis por contradiccién
aisladas P LXVI/98, P LXVII/98, P LXVIII/98, P LXIV/98,
P LXV/98 y P LXIII/98 paginas 381, 382, 383 y 384
respectivamente.

Nota: Esta tesis contendié en la contradiccion 31/98-PL
resuelta por el Tribunal Pleno, de la que derivaron las tesis
P/J. 50/98, B/J. 57/98, B/J. 56/98, B/J. 58/98, P/J. 61/98,
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B/J. 55/98, P/J. 51/98, P/J. 53/98, B/J. 48/98, B/J. 60/98,
B/J. 49/98, P/J. 59/98, P/J. 52/98 y P/J. 54/98, que apare-
cen publicadas en el Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo VIII, octubre de 1998,
péaginas 371, 5, 365, 366, 367, 368, 369, 370, 372, 374, 375,
376, y 378, con los rubros: “CAPITALIZACION DE INTE-
RESES. CUANDO SE PACTA EN UN CONTRATO DE
APERTURA DE CREDITO, EN TERMINOS DEL ARTICULO
363 DEL CODIGO DE COMERCIO, PARA DETERMINAR
SUS ALCANCES NO DEBE ACUDIRSE A LA SUPLETO-
RIEDAD DEL ARTICULO 2397 DEL CODIGO CIVIL APLI-
CABLE EN MATERIA FEDERAL, SINO A LAS REGLAS DE
INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS.”, “APERTURA
DE CREDITO ADICIONAL PARA EL PAGO DE INTERESES
CAUSADOS, PACTADA EN EL MISMO INSTRUMENTO O
EN OTRO. NO ENCUBRE EL ESTABLECIMIENTO IL{CITO
DE INTERESES SOBRE INTERESES.”, “APERTURA DE
CREDITO ADICIONAL PARA EL PAGO DE INTERESES
CAUSADOS, PACTADA EN EL MISMO INSTRUMENTO O
EN OTRO. POR Sf SOLA, NO CONSTITUYE SIMULA-
CION.”, “APERTURA DE CREDITO ADICIONAL PARA EL
PAGO DE INTERESES CAUSADOS, PACTADA EN EL MIS-
MO INSTRUMENTO O EN OTRO. SU APROVECHAMIENTO
NO IMPLICA LA EXISTENCIA DE FALSEDAD IDEOLO-
GICA O SUBJETIVA.”, “APERTURA DE CREDITO. LAS
AMORTIZACIONES REALIZADAS POR EL DEUDOR
CONVALIDAN LA NULIDAD RELATIVA DE QUE PUDIE-
RA ADOLECER LA CLAUSULA EN QUE SE PACTA UN
CREDITO ADICIONAL PARA PAGO DE INTERESES.”,
“APERTURA DE CREDITO. NO SON NULAS LAS CLAU-
SULAS QUE ESTABLECEN LA OBLIGACION DEL ACRE-
DITADO, DE AVISAR CON ANTICIPACION SI RECHAZA
LA DISPOSICION DEL CREDITO ADICIONAL PARA PAGO
DE INTERESES.”, “APERTURA DE CREDITO PARA EL
PAGO DE PASIVOS. EL. CONTRATO RELATIVO PACTADO
CON INSTITUCIONES DE BANCA MULTIPLE PARA TAL
FIN, NO ESTA REGIDO POR EL REGLAMENTO SOBRE
INSTITUCIONES NACIONALES Y ORGANIZACIONES
AUXILIARES NACIONALES DEL CREDITO, NI ES CON-
TRARIO A LA LEY DE INSTITUCIONES DE CREDITO.”,
“APERTURA DE CREDITO Y PRESTAMO MERCANTIL.
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LEGISLACION APLICABLE A ESOS CONTRATOS EN
MATERIA DE INTERESES.”, “CAPITALIZACION DE INTE-
RESES. EL ARTICULO 2397 DEL CODIGO CIVIL PARA EL
DISTRITO FEDERAL EN MATERIA COMUN Y PARA TODA
LA REPUBLICA EN MATERIA FEDERAL, NO ES APLI-
CABLE SUPLETORIAMENTE AL CONTRATO DE APER-
TURA DE CREDITO.”, “CAPITALIZACION DE INTERESES.
EL ARTICULO 363 DEL CODIGO DE COMERCIO LA PER-
MITE EN FORMA PREVIA O POSTERIOR A LA CAUSA-
CION DE LOS REDITOS, A CONDICION DE QUE EXISTA
ACUERDO EXPRESO.”, “CAPITALIZACION DE INTERE-
SES. EL ARTICULO 363 DEL CODIGO DE COMERCIO NO
ES APLICABLE SUPLETORIAMENTE AL CONTRATO DE
APERTURA DE CREDITO, PERO Sf PUEDE SERLO COMO
NORMA CONTRACTUAL, POR VOLUNTAD DE LAS PAR-
TES.”, “CAPITALIZACION DE INTERESES. NO LA CONS-
TITUYE EL CONTRATO DE APERTURA DE CREDITO
PARA COBERTURA DE INTERESES (REFINANCIAMIEN-
TO).”, “VIABILIDAD ECONOMICA DE LOS PROYECTOS
DE INVERSION PARA EL OTORGAMIENTO DE FINAN-
CIAMIENTOS. LA OMISION POR PARTE DE LAS INSTI-
TUCIONES DE CREDITO DE REALIZAR EL ESTUDIO
RELATIVO, NO INVALIDA EL CONTRATO DE APERTURA
DE CREDITO.” y “INTERESES. LAS TASAS VARIABLES
EN LOS CONTRATOS DE APERTURA DE CREDITO SON
DETERMINABLES, NO IMPRECISAS.”, respectivamente.
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De conformidad con el articulo 11 de la Ley de Amparo,
es autoridad responsable “la que dicta, promulga, pu-
blica, ordena, ejecuta o trata de ejecutar la ley o el acto
reclamado”.

Del libro Ley de Amparo comentada, por la Asociacién
Nacional de Magistrados de Circuito y Jueces de Dis-
trito,! quisiera comentar un cambio de criterio en la
nocién de autoridad responsable.

Hasta 1997 en nuestro sistema juridico se sostuvo que
el concepto de autoridad para efectos del amparo com-
prendia a todas aquellas personas que disponian de la
fuerza publica, en virtud de circunstancias, ya legales,
ya de hecho, y que, por lo mismo, estaban en posibilidad
material de obrar como individuos que ejercitan actos
publicos, por el hecho de ser publica la fuerza de que
disponia.

! Asociacién Nacional de Magistrados de Circuito y Jueces de Distrito, Ley de
Amparo Comentada, México, Themis, 2008.
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Este criterio fue interrumpido por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién para ahora establecer que en
cada caso se debe analizar si se satisfacen o no los pre-
supuestos para determinar cuando una persona puede
ser considerada o no, como autoridad responsable para
efectos del amparo, porque, con independencia de que
puedan ejercer la fuerza publica de manera directa o por
conducto de otras autoridades, como 6rgano de Estado,
perteneciente a la administracion publica centralizada
o paraestatal, ejercen facultades decisorias que le estan
atribuidas en la ley de manera unilateral, a través de las
cuales crean, modifican o extinguen situaciones juridi-
cas que afectan la esfera de los gobernados.

También se han puntualizado como caracteristicas
distintivas que debe tener una autoridad a fin de ser
considerada como tal para efectos del amparo, las siguien-
tes: a) La existencia de un ente de hecho o de derecho
que establece una relacion de supra a subordinacién con
un particular; b) que esa relacién tenga su nacimiento
en la ley, lo que dota al ente de una facultad decisoria,
cuyo ejercicio es irrenunciable, al ser de naturaleza pu-
blica la fuente de esa potestad; ¢c) que con motivo de esa
relacion emita actos unilaterales a través de los cuales
crea, modifique o extinga por si o ante si, situaciones juri-
dicas que afecten la esfera legal del particular, y d) que
para emitir esos actos no requiera acudir a los 6érganos
judiciales, ni precise del consenso de la voluntad del
afectado.

Como puede observarse, estas caracteristicas no res-
tringen el concepto de autoridad a aquellos érganos que
forman parte de la administracion publica pues se habla
de cualquier ente publico, en donde se incluyen las Legis-
laturas de los Estados.
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Conforme a lo expuesto, no todo acto de la legisla-
tura local puede ser considerado como acto de autoridad
para los efectos del juicio de amparo, porque las auto-
ridades del Congreso Local realizan cotidianamente
acciones que pueden afectar a un particular, pero que
no obedecen necesariamente a una relaciéon de supra a
subordinacién, como lo son, por ejemplo, sus relaciones
laborales; en el supuesto de que el lider de la Camara
rescinda el contrato de trabajo de un auxiliar, se estaria
en presencia de una relacién obrero-patronal, que si bien
es cierto afecta la esfera juridica del trabajador, supo-
niendo incluso que pudiera ser arbitrario, no es un acto
de autoridad para los efectos del amparo, porque no
cumplen con las caracteristicas indicadas en parrafos
precedentes, ya que la ley no le autoriza a realizarlo uni-
lateralmente, es necesario que exista el consentimiento
del trabajador (renuncia), se actualice alguna causa de
rescision o se acuda a alguna autoridad, si se trata de una
actuacion ilegal o arbitraria, puede ser motivo de reclamo
de un procedimiento laboral pero no a través del amparo.

Hipotesis distinta se actualiza en el caso de las univer-
sidades que son d6rganos auténomos y por lo general no
son consideradas como autoridades; sin embargo, dado
que su existencia se sustenta en una ley cuando con base
en ésta realizan actos unilaterales que les son permitidos,
y esto acontece en una relacién de supra-subordinacion,
afectando la esfera juridica de un particular, se estaria
en el caso excepcional de que se consideren como auto-
ridad responsable para efectos del amparo; por ejemplo:
la expulsién de un alumno o impedirle su inscripcion.

Pongamos el caso de la Comisiéon Federal de Electri-
cidad (CFE), cuando emite y notifica un “aviso-recibo”
en el cual apercibe al consumidor de que de no pagar
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procedera el corte del suministro de energia eléctrica,
realiza un acto de autoridad porque su actuar es unila-
teral, la ley le faculta para ello, se da en una relacién
de supra a subordinacién y se afecta al gobernado; pero
cuando acttia en auxilio de la Administracién Publica
Municipal al determinar y recibir el pago de derechos
por el servicio de alumbrado publico, no estamos en pre-
sencia de un acto de autoridad.

En nuestra legislacién positiva existen diversas inter-
venciones que desempenan particulares dentro de la
determinacién y recaudacién de impuestos que no son
actos de autoridad para efectos del amparo, pero actian
como auxiliares de la administracion publica, por manda-
to de la ley, como también es el caso de los patrones, de
los notarios publicos o de las instituciones bancarias.

Un ejemplo paradigmatico que permite evidenciar la
diversidad del concepto de autoridad lo encontramos en
los notarios publicos, pues como es sabido, sus activi-
dades fundamentales se constrinen a dar fe, protocolizar
y certificar contratos y actos juridicos entre particulares;
por tanto, al actuar no lo hacen como autoridad.

No obstante, diversas legislaciones estatales prevén
la posibilidad de que los juicios sucesorios testamentarios
sean tramitados por un notario publico; en este supuesto,
si alguna actuacion emitida en ese tipo de procedimien-
to lesionara la esfera juridica de algun particular, estaria-
mos en presencia de un acto de autoridad.

De los ejemplos anteriores se desprende que €l concep-
to de autoridad se encuentra en estrecha vinculacién con
la naturaleza del acto reclamado, y las caracteristicas mis-
mas de aquél al cual se le imputa la violacién de garan-
tias, por ello serd indispensable analizar las particula-
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ridades del caso en concreto para verificar si se esta
en presencia de una accién u omisién que contenga las
caracteristicas que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién ha senalado.

De la lectura del articulo 11 de la Ley de Amparo se
puede advertir que sera autoridad para los efectos del
juicio de garantias la que dicta, promulga, publica, orde-
na, ejecuta o trata de ejecutar la ley o el acto reclamado.
El precepto restringe el concepto de autoridad en atencion
a la participacién que tenga en el acto lesivo senalado
como objeto de estudio en la demanda de amparo.

Es pertinente puntualizar que seria el tribunal del
amparo el que determine quién tiene la calidad de auto-
ridad en el juicio de garantias, y si su funcién es como
ordenadora o como ejecutora, con independencia de la
designacion que en ese sentido realice el quejoso en
la demanda de amparo.

Mas aun la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
ha emitido jurisprudencia en la que senala que si de los
informes se aprecia la participacion de alguna autoridad
diversa no senalada, se debe prevenir al agraviado para
qgue manifieste si es su voluntad ampliar la demanda.

En este sentido, aun cuando se aprecie la impugna-
cién en la demanda de algun precepto de la legislatura
local y exista la obligacién del juzgador de hacer notar
al quejoso que la legislatura local no ha sido llamada
aunque exista jurisprudencia de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, el juzgador de amparo se encuen-
tra impedido a llevar la suplencia al extremo de llamar
oficiosamente a quién emitié dicha ley, aun entonces, si
a pesar de haber otorgado la oportunidad de ampliar la
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demanda del quejoso éste no ejerce ese derecho, no es
posible analizar la ley al no haber sido llamada la legis-
latura local, con las consecuencias juridicas inheren-
tes a ello.

Si la parte quejosa reclama la inconstitucionalidad
de las disposiciones contenidas en la Ley de Hacienda
en relacion al impuesto predial con motivo de la autoa-
plicacién de dichas normas a través del pago del tribu-
to recibido por los cajeros de las tesorerias municipales
en el Estado, debe decirse que en tal caso los cajeros no
adquieren la calidad de autoridad responsable y, con-
secuentemente, es improcedente el juicio de garantias
promovido en contra por dicha recepcién, de conformi-
dad con lo dispuesto en el articulo 73, fraccién XVIII, de
la Ley de Amparo, en relacién con lo establecido en el
articulo 11 de la propia ley, toda vez que para efectos
del juicio de amparo una autoridad responsable es aque-
lla que dicta, promulga, publica, ordena, ejecuta o trata
de ejecutar la ley o el acto unilateral que crea, modifica
o extingue situaciones que afectan la esfera legal del
gobernado, sin necesidad de acudir a los 6rganos judicia-
les ni al consenso de la voluntad del afectado. Se debe
enfatizar que los cajeros de las tesorerias municipales
tienen a su cargo solamente la realizacién del acto ma-
terial atinente a la recepcién o toma de caudales, acto
que definitivamente no les atribuye el caracter de autori-
dad responsable.

Por ende, al acto de liquidacién si bien constituye un
acto de aplicacion de la ley que contiene el impuesto
predial local, no por ello tal evento puede ser atribuido
a la autoridad; ilustra el comentario la tesis de jurispru-
dencia 2a./J. 153/2007, emitida por la Segunda Sala de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al resolver la
contradiccion de tesis 91/2007-SS, cuyo rubro establece:
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“AMPARO CONTRA LEYES. LA AUTOLIQUIDACION DE
UNA CONTRIBUCION NO ES UN ACTO IMPUTABLE
A LAS AUTORIDADES EJECUTORAS, AUNQUE Sfi
CONSTITUYE UN ACTO DE APLICACION DE LA LEY
A PARTIR DEL CUAL EMPIEZA A CORRER EL PLAZO
PARA PROMOVER EL AMPARO".

También ayuda en la presente exposicién la tesis de
la Segunda Sala: “AUTORIDAD PARA L.OS EFECTOS DEL
AMPARO. NOTAS DISTINTIVAS".

El primer parrafo del articulo 12 de la L.ey de Ampa-
ro, debe ser materia de muy especial comentario dado
a que se refiere a los érganos de representacion de las
Legislaturas Locales en los siguientes términos:

REFORMADO PRIMER PARRAFO, D.O.F. 18 DE MARZO DE
2009.

Articulo 12.- Los érganos legislativos federales, de los Esta-
dos vy del Distrito Federal, asi como los Gobernadores y Jefe
de Gobierno de éstos podran ser representados directamen-
te en el juicio por conducto de los titulares de sus respecti-
vas oficinas de asuntos juridicos o representantes legales,
respecto de los actos que se les reclamen.

En este precepto hay una norma concreta para la
representacién de los 6rganos legislativos, ya sean Fe-
derales, de los Estados o del Distrito Federal, en su cali-
dad de autoridades responsables.

De la interpretaciéon de esta norma se advierte la
posibilidad de que el érgano legislativo acuda al juicio
de garantias no unicamente por conducto de los titula-
res de las oficinas de los asuntos juridicos, sino también
a través de representantes legales, diversos a éstos, por-
que de otra manera no se entenderia la intencién del
legislador de hacer la distincién entre unos y otros.
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No obstante la anterior precisién, las autoridades
responsables al encontrarse desprovistas de garantias
individuales y siempre que no se trate de cuestiones pura-
mente patrimoniales, no pueden acudir al juicio de garan-
tias, como lo postula la jurisprudencia 2a./J. 45/2003, de
la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, de rubro: “PERSONAS MORALES OFICIALES.
CARECEN DE LEGITIMACION PARA PROMOVER EL
JUICIO DE AMPARO CUANDO ACTUAN COMO AUTO-
RIDADES DEMANDADAS EN UN PROCEDIMIENTO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, POR ACTOS RELA-
CIONADOS CON SERVIDORES PUBLICOS MIEMBROS
DE CUERPOS DE SEGURIDAD PUBLICA”.

El articulo 19 de la Ley de Amparo nos indica como pue-
den actuar los delegados; el precepto disponia:

REFORMADO PRIMER PARRAFO, D.O.F. 16 DE AGOSTO DE
2005.

Articulo 19. Salvo las excepciones previstas en el primer
parrafo del articulo 12 de esta Ley y en el parrafo segundo
del presente articulo, las autoridades responsables no pueden
ser representadas en el juicio de amparo, pero si podran por
medio de simple oficio, acreditar delegados para que hagan
promociones, concurran a las audiencias, rindan pruebas,
formulen alegatos y promuevan los incidentes y recursos
previstos en esta Ley.

No obstante lo previsto el Presidente...

Este mismo articulo sufrié una nueva reforma en abril
de 2009, dejando el texto de mismo de la siguiente ma-
nera: “las autoridades responsables podran ser represen-
tadas en todos los tramites dentro del juicio de amparo
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en los términos de las disposiciones aplicables. Asimis-
mo, por medio de oficio, podran acreditar delegados para
que hagan promociones, concurran a las audiencias,
rindan pruebas, formulen alegatos y promuevan los inci-
dentes y recursos previstos en esta Ley”.

Con motivo de las reformas mencionadas, se supera
la tesis por contradiccién 2a/J.9/2004 que limita la parti-
cipacién de los delegados exclusivamente a la audiencia,
una vez que eran designados por la responsable. El rubro
de la tesis refiere: “AUTORIDADES RESPONSABLES. LAS
FACULTADES QUE EL ARTICULO 19, PARRAFO PRIME-
RO, DE LA LEY DE AMPARO OTORGA A SUS DELEGA-
DOS SOLO PUEDEN EJERCERLAS EN AUDIENCIAS".

El precepto limitaba la participaciéon de los delegados
designados tnicamente a la audiencia en la que sélo
podrian rendir pruebas, alegar y elaborar promociones,
ahora tienen facultad para promover incidentes y recur-
sos; la nueva tesis es la 2a.XXIX/2006 de rubro: “DELE-
GADOS DE LAS AUTORIDADES RESPONSABLES EN
EL JUICIO DE AMPARO. TIENEN FACULTADES PARA
PROMOVER LOS INCIDENTES Y LOS RECURSOS PRE-
VISTOS EN LA LEY DE LA MATERIA (INAPLICACION
DE LA JURISPRUDENCIA 2a./J. 9/2004)".

La Legislatura local como autoridad responsable en la
via indirecta debe ser efectivamente emplazada, aun
existiendo jurisprudencia especifica o teméatica, que se
ocupe de la ley o decreto impugnado. Con ello la Suprema
Corte es coherente con su criterio en el que postulaba la
no necesidad de ordenar la reposicién del procedimien-
to si se advertia la falta de emplazamiento de la autori-
dad responsable, si, ante la jurisprudencia es evidente
que procede negar o sobreseer en el juicio; si la jurispru-
dencia conduce hacia la concesién del amparo procede
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reponer por no privar al Congreso Local de la oportunidad
de objetar tanto la procedencia, vicios en la personali-
dad, la oportunidad de la accidén, siendo trascendente,
en ese sentido la intervencién de la autoridad.

Ilustra el comentario la tesis de jurisprudencia B/J.
126/2005, del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacidén, emitida al resolver la contradiccién de tesis
3/2005-PL, de rubro: “AMPARO CONTRA LEYES. DEBE
ORDENARSE LA REPOSICION DEL PROCEDIMIENTO
SI NO SE LLAMO A JUICIO A UNA DE LAS CAMARAS
DEL CONGRESO DE LA UNION, AUN CUANDO EXISTA
JUSRISPRUDENCIA DE LA SUPREMA CORTE DE JUS-
TICIA DE LA NACION SOBRE LA INCONSTITUCIONA-
LIDAD DE LA NORMA RECLAMADA".

Sobre la misma linea de pensamiento la tesis de juris-
prudencia 1a./J. 11/2004, emitida por la Primera Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, al resolver
la contradiccién de tesis 16/2004-PS, cuyo rubro dice:
“AMPARO CONTRA LEYES. AUN CUANDO EL HECHO
DE NO LLAMAR A JUICIO A ALGUNA DE LAS CAMA-
RAS QUE INTEGRAN EL CONGRESO DE LA UNION
CONSTITUYA UNA VIOLACION PROCESAL. RESULTA
INNECESARIO ORDENAR LA REPOSICION DEL PRO-
CEDIMIENTO SI LO QUE PROCEDE ES NEGAR EL
AMPARO O SOBRESEER EN EL JUICIO".

La ampliacién de las facultades del delegado, con
motivo de la reciente reforma al articulo 19 de la Ley
de la materia, publicada el 17 de abril de 2009, en el
Diario Oficial de al Federacién, no le permite a estos per-
sonajes la sustitucién de la representacion ni a su desig-
nacién de nuevos delegados, en atenciéon a que la ley
senala limitativamente las tareas que le pueden ser
encomendadas y sus facultades, sin que entre ellas se



LAS LEGISLATURAS LOCALES Y EL JUICIO DE AMPARO

encuentre la de designar delegados o autorizados para
recibir notificaciones.

Es de mencionarse la tesis del Noveno Tribunal Cole-
giado en Materia Administrativa del Primer Circuito,
clasificada como 1.90.A.12 k, cuyo rubro y texto dice: “DE-
LEGADOS DE LAS AUTORIDADES RESPONSABLES EN
EL JUICIO DE AMPARO. LAS FACULTADES QUE LES
OTORGA EL ARTICULO 19, PARRAFO PRIMERO, DE LA
LEY DE LA MATERIA, REFORMADO MEDIANTE DECRE-
TO PUBLICADO EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERA-
CION EL 16 DE AGOSTO DE 2005. NO IMPLICA QUE
AQUELLOS PUEDAN A SU VEZ DESIGNAR DELE-
GADOS O AUTORIZADOS PARA RECIBIR NOTIFICA-
CIONES EN TERMINOS DEL ARTICULO 27 DE DICHO
ORDENAMIENTO".

Como hemos visto la participacién de la legislatura
local es importante dado que entre las defensas que se
pueden desenvolver estan la de objetar la admision de
demandas notoriamente improcedentes, cuando la extem-
poraneidad sea evidente, la falta de representatividad
del promoverte y poder insistir en la improcedencia a
través del medio de defensa previsto por la fraccion I del
articulo 95 de la Ley de Amparo:

Articulo 95. El recurso de queja es procedente:

IIII. Contra los autos dictados por los Jueces de Distrito o por
el superior del Tribunal a quién se impute la violacién
reclamada, en que admitan demandas notoriamente impro-
cedentes.

A través del recurso de queja, quienes tienen el in-
terés legitimamente reconocido en el juicio de garantias
pueden impugnar las resoluciones que dicten los 6rganos
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de control constitucional en los supuestos que, de ma-
nera precisa, establece el citado articulo 95.

El recurso se sustancia y resuelve ante los 6rganos
que en cada caso se determinan y tiene por objeto un
preexamen de los fundamentos de las resoluciones com-
batidas pretendiendo con ello que se modifiquen, revo-
qguen o confirmen.

En la fraccion I del articulo 95, se contempla una hipo-
tesis contraria a la prevista en la fraccién I del articulo 83
de la propia Ley de Amparo, referente a la procedencia del
recurso de revision contra la resolucién que desecha o
tiene por no interpuesta la demanda de garantias. La frac-
cion I del articulo 95 establece la procedencia del recurso
de queja contra el auto que admite la demanda, cuando
se estima que ésta es notoriamente improcedente.

Es necesario poner de manifiesto que cuando se
tramita el recurso de queja, se debe declarar sin mate-
ria si se dicta sentencia en la audiencia constitucional,
puesto que la notoria improcedencia de la demanda de
garantias ha dejado de tener importancia, bien porque
en la sentencia se acredité plenamente la improceden-
cia y se sobreseyd o porque se hizo el andlisis constitucio-
nal que se demando, pudiendo las autoridades, en la
revision, insistir en la improcedencia del juicio.

Como corolario al comentario, citaré la tesis de jurispru-
dencia de la Segunda Sala 2a./J. 87/2002 del siguiente
rubro: “QUEJA CONTRA EL AUTO QUE ADMITE UNA
DEMANDA DE AMPARO. QUEDA SIN MATERIA SI SE
DICTA SENTENCIA EN EL EXPEDIENTE PRINCIPAL”".

Podria ser notoriamente improcedente si hubiéramos
impugnado la ley con motivo de su publicaciéon en la
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Gaceta Oficial, si aun no ha entrado en vigor por estar
diferida su vigencia en virtud de la existencia de algu-
na disposicién transitoria. Asi lo ha definido la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién en la tesis de jurispruden-
cia, por reiteracion, 2a./J. 81/95, de rubro: “AMPARO CON-
TRA LEYES. VACATIO LEGIS. CARENCIA DE INTERES
JURIDICO PARA RECLAMAR UNA LEY DURANTE ESE
PERIODO".

Igual puede acontecer la notoria improcedencia si el
quejoso combate la ley local con motivo de su primer
acto de aplicacion, pero la demanda la presenta fuera
del plazo de quince dias a que se refiere el articulo 21 de
la Ley de Amparo, resultando el juicio notoriamente
improcedente por lo que hace el acto de aplicacién v,
consecuentemente, también lo sera por lo que respecta
a la ley, sin que resulte valido pretender que en relaciéon
con esa ultima se aplique el plazo de treinta dias por tra-
tarse de una ley autoaplicativa, pues aun cuando tenga
ese caracter, el quejoso la controvirtié a través del pri-
mer acto aplicacién. Ilustra el comentario la tesis de juris-
prudencia 2a./J. 95/2005, emitida por la Segunda Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién al resolver
la contradicciéon de tesis 27/2005-SS, cuyo rubro dice:
“LEYES AUTOAPLICATIVAS COMBATIDAS CON MOTI-
VO DE SU PRIMER ACTO DE APLICACION, CUANDO LA
DEMANDA ES EXTEMPORANEA RESPECTO DE ESTE.
TAMBIEN LO ES EN RELACION CON LA LEY, AUN CUAN-
DO NO HAYA TRANSCURRIDO EL PLAZO DE TREINTA
DIAS PARA SU IMPUGNACION".

La cuestién del interés juridico precisa consideracién
especial ya que la falta de su acreditamiento al presen-
tar la demanda no la torna notoriamente improcedente
atendiendo al derecho adjetivo de quejoso consistente en
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probar hasta el dia de la audiencia, ya que le asiste
interés juridico por estar involucrado un derecho sub-
jetivo del que es titular, con motivo del acto autoritario;
con la exhibicién de la documental correspondiente, en
esa virtud, seria en sentencia definitiva y ante el ayuno
de la prueba, que podra sobreseerse por la falta de
interés juridico, como corolario al comentario anterior
se invoca la tesis XVII.20. J/15, del Segundo Tribunal
Colegiado del Décimo Séptimo Circuito, y la tesis I.10.A.
J/5, del Primer Tribunal Colegiado en Materia Adminis-
trativa del Primer Circuito, cuyos rubros, respectivamen-
te, establecen:

Tesis XVII.20.J./15: “INTERES JURIDICO FALTA DE.
NO ES MOTIVO MANIFIESTO E INDUDABLE DE IMPRO-
CEDENCIA, EN TERMINOS DEL ARTICULO 145 DE LA
LEY DE AMPARO, PARA DESECHAR DE PLANO LA DE-
MANDA DE GARANTIAS".

“INTERES JURIDICO, FALTA DE PRUEBA DEL. NO ES
EL MOTIVO MANIFIESTO NECESARIO PARA DESE-
CHAR LA DEMANDA DE AMPARO".

En efecto, si se reclama la ley local con motivo de su
primer acto de aplicacién serd indispensable el acredi-
tamiento de la aplicacién perjudicial de la misma, por
encontrarse el quejoso inmerso en la hipdétesis norma-
tiva, a lo que induce a concluir que la falta de prueba
encaminada a acreditar tal extremo trae como conse-
cuencia el sobreseimiento en el juicio; puede acontecer
que acreditada la existencia del acto en éste no se colme
la aplicacién efectiva del precepto, es evidente la no
habilitacién del quejoso para combatir la ley; para una
pronta comprensiéon del caso en concreto se trae a esta
sala la tesis IV.20.A.31 K, de rubro: “INTERES JURIDICO
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EN EL. AMPARO. CUANDO SE RECLAMA UNA LEY AUTO-
APLICATIVA CON MOTIVO DEL PRIMER ACTO DE APLI-
CACION, EL QUEJOSO DEBE DEMOSTRAR LA EXIS-
TENCIA DE ESTE EN SU PERJUICIO, EN ATENCION AL
PRINCIPIO DE INSTANCIA DE PARTE AGRAVIADA”.

Del Pleno de la Suprema Corte la tesis publicada en
el Semanario Judicial de la Federacion, Séptima Epoca,
Volimenes 109-114, Primera Parte, pagina 191, de rubro:
“INTERES JURIDICO. COMPROBACION DEL”".

La aceptacion de la existencia de la ley o decreto impug-
nado no releva al quejoso de probar sobre la inconsti-
tucionalidad que reclama, ya que toca a éste acreditar el
perjuicio que sufre con el acto impugnado; ilustra esta
afirmacién la tesis 1a./J. 1/2002, de la Primera Sala de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, cuyo rubro
dice: “INTERES JURIDICO EN EL JUICIO DE AMPARO.
CARGA DE LA PRUEBA".

En el anterior orden de ideas, también se puede citar
la tesis 3a./J. 28/90, de la Tercera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, cuyo rubro en forma lite-
ral establece: “INTERES JURIDICO PARA EFECTOS DE
LA PROCEDENCIA DEL JUICIO DE AMPARO. A FIN
DE TENERLO POR ACREDITADO NO BASTA LA PRE-
SENTACION DE LA DEMANDA RESPECTIVA".

En principio es menester recordar el contenido norma-
tivo del articulo 149 de la Ley de Amparo, que regula,
entre otras cosas, €l informe justificado, en los siguientes
términos:
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Articulo 149. Las autoridades responsables deberan rendir
su informe con justificaciéon dentro del término de cinco dias,
pero el Juez de Distrito podra ampliarlo hasta por otros cinco
si estimara que la importancia del caso lo amerita. En todo
caso, las autoridades responsables rendiran su informe con
justificacién con la anticipacién que permita su conocimien-
to por el quejoso, al menos ocho dias antes de la fecha para la
celebracion de la audiencia constitucional; si el informe no
se rinde con dicha anticipacioén, el Juez, podra diferir o suspen-
der la audiencia, segun lo que proceda, a solicitud del quejoso
o del tercero perjudicado, solicitud que podra hacerse verbal-
mente al momento de la audiencia.

Las autoridades responsables deberan rendir su informe con
justificacién exponiendo las razones y fundamentos legales
que estimen pertinentes para sostener la constitucionalidad
del acto reclamado a la improcedencia del juicio y acompa-
faran, en su caso, copia certificada de las constancias que
sean necesarias para apoyar dicho informe.

Cuando la autoridad responsable no rinda su informe con jus-
tificacién se presumira cierto el acto reclamado, salvo prue-
ba en contrario, quedando a cargo del quejoso la prueba de
los hechos que determinen su inconstitucional cuando dicho
acto sea violatorio de garantias en si mismo, sino que su cons-
titucionalidad o inconstitucionalidad dependa de los motivos,
datos o pruebas en que se haya fundado el propio acto.

Si la autoridad responsable no rinde informe con justificacion,
o lo hace sin remitir, en su caso, la copia certificada a que se
refiere el parrafo segundo de este articulo, el Juez de Distri-
to le impondr4, en la sentencia respectiva, una multa de diez
a ciento cincuenta dias de salario. No se considerara como
omisiéon sancionable, aquella que ocurra debido al retardo
en la forma de conocimiento del emplazamiento, circunstan-
cia que debera demostrar la autoridad responsable.

Si el informe con justificacion es recibido fuera del plazo que
senala la ley para ello, serd tomado en cuenta por el Juez de
Distrito siempre que las partes hayan tenido oportunidad
de conocerlo y de preparar las pruebas que lo desvirtuen.
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De conformidad con lo dispuesto en el primer parra-
fo del articulo referido (149), las autoridades responsables
deberan rendir su informe justificado dentro del plazo de
cinco dias, contados a partir de que sean notificados
de la admision de la demanda de amparo, el cual podra
ampliarse hasta por cinco dias mas si el Juez de Distri-
to lo estimare pertinente. De no ser asi, puede ocurrir:

a) Puede presentarse y tomarse en cuenta hasta ocho
dias antes de la celebracién de la audiencia, esto
con la finalidad de que el quejoso tenga la opor-
tunidad de imponerse de su contenido y ofrecer
en su caso las pruebas pertinentes. De otra ma-
nera, debera diferirse la audiencia de oficio.

b) Que se presente incluso hasta el dia de la audien-
cia y que las partes no tengan objeciones; caso en
el cual podran tomarse en cuenta dichos informes
y celebrarse la audiencia constitucional.

La omision de rendir el informe justificado trae apa-
rejadas diferentes consecuencias juridicas para la auto-
ridad responsable.

La falta de informe hace presumir el acto reclamado;
sin embargo, tal presuncién se limita a la existencia del
acto que se reclama a la autoridad omisa, y no puede afec-
tar a todas las preposiciones de hecho contenidas en
la demanda de amparo, ni a otros actos reclamados.

Tratandose de disposiciones de caracter general pro-
mulgadas por el Congreso Local, su publicacion en el
medio oficial de difusiéon prueba la certeza respecto de
la existencia de la ley, aun ante la ausencia del informe
o la negativa del acto, por parte de la legislatura local.
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Cuando el acto reclamado sea violatorio de garantias
en si mismo, se revela al quejoso de la carga de probar
su inconstitucionalidad. Por el contrario, cuando el acto
reclamado no sea en si mismo violatorio de garantias,
la omisién de recibir el informe justificado solamente
tendra como consecuencia que se presuma cierto el
acto reclamado; pero no su legalidad, cuya comprobaciéon
queda a cargo del peticionario de garantias.

Una sancién mas que acarrea la falta de informe jus-
tificado, es la imposicién de una multa de diez a ciento
cincuenta dias de salario, siempre y cuando esté acre-
ditado en autos que la autoridad responsable y fue legal-
mente notificada del auto de admisién de la demanda.
En este caso, hasta que se omita la rendicién del informe
con justificacién y esté demostrado que la responsable
fue emplazada, procedera la imposiciéon de la multa, sin
que en ningun caso el Juez de Distrito tenga que pon-
derar si existié o no mala fe, ya que la rendiciéon de ese
informe no es un acto potestativo, sino una obligacion
legal que pesa sobre la responsable.

Capitulando, se puede decir que el Juez concede cinco
dias para rendir el informe; por la importancia y tras-
cendencia del caso, o bien por la complejidad para la
obtencioén de constancias, es posible discrecionalmente
ampliar el término por cinco dias mas; la responsable
rendira su informe con la anticipacién que permita su
conocimiento por el quejoso, al menos ocho dias antes
de la audiencia constitucional; la consecuencia de rendir
informe sin la suficiente anticipacién, sera que el Juez
difiera incluso tratdandose de un informe rendido el dia
de la audiencia; la falta de vista o traslado con el informe
acarrea la reposicién del procedimiento con fundamen-
to en lo dispuesto por la fracciéon IV del articulo 94 de
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la Ley de Amparo; no podria pasar al siguiente punto
sin antes leer la tesis de jurisprudencia 1a./J.8/99, de la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién, ya que es de gran riqueza en cuanto a su contenido
y concepto, la tesis referida dice: “INFORME JUSTI-
FICADO. CONSECUENCIAS DEL MOMENTO DE REN-
DICION O DE SU OMISION (HIPOTESIS DIVERSAS DEL
ARTICULO 149 DE LA LEY DE AMPARO).”

El Juez de Distrito puede diferir por una sola vez la
celebracién a audiencia constitucional a fin de que el que-
joso se imponga del contenido de los informes y docu-
mentos anexos al mismo, a fin de que estén en aptitud
de preparar su defensa, objetando y ofreciendo pruebas
en relacion con los nuevos hechos que se dan a conocer
al quejoso; de primordial importancia por tratar el tema,
es la jurisprudencia: “AUDIENCIA CONSTITUCIONAL,
DEBE EN PRINCIPIO, DIFERIRSE DE OFICIO CUANDO
LOS INFORMES JUSTIFICADOS NO SE RINDEN CON
OCHO DIAS DE ANTICIPACION A LA PRIMERA FECHA
SENALADA PARA LA CELEBRACION, SI EL QUEJOSO
O EL TERECERO PERJUDICADO NO TIENEN CONO-
CIMIENTO DE SU CONTENIDO".

Recordemos que habiendo sido impugnada la ley con
motivo del acto de aplicacion, existiendo otro anterior, si
se puede denunciar la improcedencia del juicio por
parte de la legislatura local siempre y cuando se exhiba
la prueba documental de ese primer acto de aplicacién,
necesario para acreditar la causal de improcedencia.
Me permito traer a colaciéon la tesis de jurisprudencia
IV.30.AJ/10, que dice: “PRUEBA DOCUMENTAL EN
AMPARO CONTRA LEYES. ES OBLIGACION DE LA
AUTORIDAD HACENDARIA ANEXAR A SU INFORME
JUSTIFICANDO LA TENDIENTE DE APOYARLO CUANDO
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AFIRMA QUE NO SE TRATA DEL PRIMER ACTO DE
APLICACION DE LA LEY IMPUGNADA",

“LEYES, AMPARO CONTRA. DEBE SOBRESEERSE SI
SE PROMUEVE CON MOTIVO DEL SEGUNDO O ULTE-
RIOR ACTO DE APLICACION".

O sea, conjuntamente con el informe se debe exhibir
la prueba documental que acredite la causal de impro-
cedencia referida.

La omisién de cumplir con la obligacion que pesa
sobre las autoridades de exhibir conjuntamente con el
informe las pruebas que acrediten la legalidad del acto
reclamado trae como consecuencia la imposiciéon de una
multa sin que tal omisién traiga como consecuencia el
relevar de la prueba al quejoso de demostrar la incons-
titucionalidad del acto, sin perjuicio de que el tribunal
de amparo tenga la obligacion de recabar oficiosamen-
te las pruebas que habiendo sido rendidas ante la res-
ponsable, obren en autos (art. 78).

Sobre el tema es recomendable la lectura de la tesis
XX11.J/4, que dice: “INFORME JUSTIFICADO. OMISION
DE LAS AUTORIDADES RESPONSABLES DE REMITIR
CONSTANCIAS EN EL".

En relacién con la potestad del Juez de Distrito para
referir o suspender la audiencia constitucional, jurispru-
dencia 1a./J.5/90, que dice: “AUDIENCIA CONSTITUCIO-
NAL. POTESTAD DEL JUEZ PARA DEFENDERLA O
SUSPENDERLA".

En la relacién con los efectos que provoca la falta de
informe la tesis de jurisprudencia 2a./J.7/94, cuyo texto
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y rubro dice: “INFORME JUSTIFICADO. SU FALTA SOLO
HACE PRESUMIR CIERTO EL ACTO RECLAMADO Y
NO LA TOTALIDAD DE LOS HECHOS SENALADOS EN
LA DEMANDA".

De gran utilidad la que niega cualquier tipo de agravio
al quejoso por la omisiéon de multar ante la falta de in-
forme; la tesis relativa en el numero VI.1a.J/101, que
dice: “INFORME JUSTIFICADO. LA ABSTENCION DE
MULTAR POR NO HABERLO RENDIDO, NO IRROGA
AGRAVIO AL QUEJOSQO".

Cuando hablamos de estas instituciones procesales, en-
focadas al Juicio de Amparo, recuerdo, en lo personal las
fracciones III y IV del articulo 73 de la Ley de Amparo.

Las fracciones referidas dicen: Articulo 73. El Juicio
es improcedente:

(..))

III. Contra leyes o actos que sean materia de otro juicio de
amparo que se encuentre pendiente de resolucién, ya sea
en primera o Unica instancia, o en revisién, promovido por
el mismo quejoso, contra las mismas autoridades y por el
propio acto reclamado, aunque las violaciones constitucio-
nales sean diversas;

IV. Contra leyes o actos que hayan sido materia de ejecu-
toria en otro juicio de amparo en los términos de la fraccién
anterior;...
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La causa de improcedencia prevista por la fraccién
III del articulo 73 de la Ley de Amparo, es lo que comun-
mente se denomina la litisdependencia; para que se
actualice se requiere la existencia de otro juicio de garan-
tias que se encuentre pendiente de resolucién.

Su finalidad es evitar que se emitan sentencias con-
tradictorias sobre la misma controversia, pues no es po-
sible que en varios juicios se examine el mismo acto, ya
que su constitucionalidad sélo puede juzgarse una vez.

No obstante conviene precisar que la fraccién en co-
mento previene que para que se actualice se debe dar
identidad en los amparos respecto de:

a) Los quejosos
b) Las autoridades responsables; v,
c) El acto reclamado.

Pues bien, con relacion a las autoridades responsa-
bles, debe hacerse menciéon que aun cuando exista dife-
rencia respecto de éstas porque se senalan a diferentes
autoridades ejecutoras, es posible que la causa de impro-
cedencia se actualice en tanto que la finalidad del le-
gislador es evitar que respecto del mismo acto y misma
autoridad ordenadora se contintien dos juicios de am-
paro, pues a fin de cuentas las autoridades ejecutoras
sblo podran realizar lo que la ordenadora indique, salvo
que se reclamen vicios propios.

Es pertinente mencionar que cuando se sefhala como
acto reclamado la inconstitucionalidad de una ley, la exis-
tencia de dos juicios de amparo impugnando el mismo
ordenamiento legal, da como consecuencia necesaria la
improcedencia del segundo asunto, si se impugnan
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como autoaplicativas; si se impugna como heteroaplicati-
vas, el sobreseeimiento del juicio sera respecto de aquél
que es de fecha mas reciente.

No podemos omitir el muy acertado légico juridico de
la tesis jurisprudencial niimero: 2a./J/100/99, del siguien-
te contenido literal: “LITISDEPENDENCIA EN AMPARO
CONTRA LEYES. DEBE SOBRESEERSE EN EL JUICIO DE
AMPARO EN EL QUE SE RECLAME EL SEGUNDO ACTO
DE AMPLIACION".

Tal evento no se actualiza cuando se impugna una
ley local, aplicada en sentencia definitiva, ante los Tribu-
nales Colegiados en amparo directo, sin que se actua-
lice litisdependencia en lo resuelto en otro juicio de
amparo directo, por ser la ley que funda la sentencia el
acto reclamado propiamente. “APLICACION DE LEYES
EN SENTENCIAS EMITIDAS EN UN PROCEDIMIENTO
JUDICIAL. SU IMPUGNACION EN AMPARO DIREC-
TO PROCEDE EN CONTRA DEL SEGUNDO O ULTERIOR
ACTO".

Debemos recordar que la litisdependencia persigue
evitar sentencias contradictorias y se inutilice la cosa
juzgada que se puede establecer sobre la misma con-
troversia en la que se reclama la inconstitucionalidad
de una ley local. Precisamente de la cosa juzgada se
ocupa la fraccién IV del articulo 73 de la Ley de Ampa-
ro, que dice:

(..))

IV. Contra leyes o actos que hayan sido materia de una eje-
cutoria en otro juicio de amparo, en los términos de la faccién
anterior...
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Tal causa de improcedencia tiene como finalidad,
preservar lo que comunmente se denomina cosa juzga-
da, a fin de evitar juicios constitucionales con idéntico
objeto.

En efecto, se actualiza la causal de improcedencia cuan-
do los actos reclamados fueron materia de una ejecu-
toria en otro juicio de garantias, debiendo concurrir
como requisito, al igual que en la fracciéon precedente,
la identidad del quejoso, las autoridades responsables
y el acto reclamado, aunque las violaciones constitucio-
nales sean diversas.

Esta fraccidn, a diferencia de la anterior, se refiere a
juicios completamente acabados, por eso debe sobre-
seerse, para preservar la estabilidad y seguridad juridi-
ca, lo que impide que se abra nuevamente la controversia
para preservar la firmeza de las relaciones juridicas que
se apoyan en el principio de la cosa juzgada.

No obstante en algunos casos es posible que el segun-
do juicio de garantias pueda prosperar, si en el primero
la demanda se desechd o se tuvo por no interpuesta,
porque en este supuesto no entra al estudio de la consti-
tucionalidad de dichos actos, si la demanda es oportuna
y no se actualiza diversa causal de improcedencia.

No se actualiza la cosa juzgada si habiéndose pro-
movido amparo contra una ley, una vez dictada la eje-
cutoria, la ley es reiterada en otro ordenamiento o es
objeto de una pequena reforma, renaciendo la oportu-
nidad de reclamarla en el juicio de garantias por tratar-
se de acto formal y materialmente distinto a los de
reclamacién tanto en el primer como en el segundo
juicio.
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De gran interés y sobre el tema la tesis de jurispruden-
cia nimero B/J.89/97, del siguiente tenor literal: “LEYES,
AMPARO CONTRA. CUANDO SE REFORMA UNA LEY
DECLARADA INCONSTITUCIONAL O SE SUSTITUYE
POR UNA DE CONTENIDO SIMILAR O IGUAL, PROCE-
DE UN NUEVO JUICIO POR TRATARSE DE UN ACTO
LEGISLATIVO DISTINTO".

Un poco fuera del tema, diré que si el acto de apli-
cacion de la ley ya fue materia de ese anterior amparo,
en que se dictd ejecutoria, aun cuando se impugne de
nueva cuenta, reclamando la ley, en un nuevo amparo,
se debe sobreseer porque légicamente no se puede
reclamar la ley desvinculandola de su acto de aplicacion.
Ilustra el comentario la tesis de jurisprudencia CX.
21a.28/98, dice: “AMPARO CONTRA LEYES PROMOVI-
DO CON MOTIVO DE UN ACTO DE APLICACION QUE
FUE MATERIA DE UNA EJECUTORIA EN ANTERIOR
JUICIO DE AMPARO™".

El sobreseimiento, por regla general, no entrana el
conocimiento del fondo del asunto y en esa virtud, no
procede sobreseerse en el nuevo juicio, salvo que en
el primero se hubiera resuelto, en sentencia ejecutoria,
sobre la inatacabilidad del acto reclamado, caso en el
cual no procede el nuevo amparo por haberse resuelto
la inejercitabilidad de la accién. Ilustra este anterior, la
tesis de la 2a. Sala, siguiente: “COSA JUZGADA. IMPRO-
CEDENCIA DEL AMPARO (FRACCIC)N IV DEL ARTICU-
LO 73 DE LA LEY DE AMPARO) CONTRA ACTOS
OBJETO DE JUICIO SOBRESEIDO QUE NO PUEDE RE-
CLAMARSE DE NUEVO”".
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El criterio de distinciéon de las leyes dependiendo del
momento en que vinculan a su destinatario, como auto-
aplicativas y heteroaplicativas, nos ha de llevar un
poco de tiempo, pero, creo que coincidimos mas en que
para desarrollar una defensa apropiada en el juicio, te-
niendo al Congreso Local emplazado como autoridad
responsable, es indispensable manejar la naturaleza de
autoaplicativas y heteroaplicativas que pueden revestir
las leyes.

Tan es importante la distincion apuntada que es
materia de un andlisis preferente por parte del juzgador
a fin de establecer si la demanda de amparo es proce-
dente o notoriamente improcedente por la ausencia de
acto de aplicacién o porque la sola vigencia de la ley no
le depara perjuicio al quejoso.

Para mayor compresién, he seleccionado el criterio
de la Segunda Sala, niumero XVI.20.J/2, que ostenta el
siguiente contenido literal: “DESECHAMIENTO DE
PLANO DE LA DEMANDA DE AMPARO INDIRECTO
POR NOTORIA IMPROCEDENCIA. AMPARO CONTRA
LEYES".

También como una cuestiéon perimetral, que es nece-
sario aclarar para evitar entrar al fondo del tema, cabe
senalar que los efectos derogatorios de una resolucion
dictada con motivo de una accién de inconstitucionalidad
no trae aparejada la consecuencia de sobreseer respecto
de la ley si ésta fue reclamada en una ley de naturaleza
fiscal que vinculé al contribuyente durante su vigencia
y el amparo persigue obtener tanto la devolucién de lo
pagado como la nulidad de lo cobrado, con fundamento
en la norma reclamada.
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Ilustra el comentario la tesis VI.10.A.J./25 de Tribuna-
les Colegiados, cuyo contenido literal reza: “LEYES HETE-
ROAPLICATIVAS. NO HAY CESACION DE EFECTOS
AUN CUANDO SE HAYA DECLARADO SU INVALIDEZ
EN UNA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD".

En los mismos términos, el Juez de Distrito no puede
desechar, por notoriamente improcedente, la demanda
cuando las autoridades mencionadas como responsa-
bles, en realidad, no dictaron el acto reclamado, porque
podria ser el caso de autoaplicacién o bien de la aplica-
cion por intermediacién de un particular, o que las men-
cionadas tengan la funcién de ejecutorias y sea Util su
emplazamiento; en tal supuesto es necesario la lectura
de los informes a fin de ponderar la procedencia o im-
procedencia del acto reclamado. Al caso conviene la
tesis de jurisprudencia de la Segunda Sala, numero
2a./J.128/2002, que dice: “AMPARO CONTRA LEYES
HETEROAPLICATIVAS. LA CIRCUNSTANCIA DE QUE
LAS AUTORIDADES SENALADAS COMO RESPONSA-
BLES EJECUTORAS NO HUBIEREN APLICADO LA
NORMA COMBATIDA, NO ES MOTIVO MANIFIESTO E
INDUDABLE DE IMPROCEDENCIA PARA DESECHAR
LA DEMANDA INTERPUESTA EN CONTRA DE LOS
ACTOS DE EJECUCION QUE SE LES IMPUTEN".

Sobre la misma linea de pensamiento la tesis de la
otra Sala Auxiliar, de texto y rubro: “INTERES JURIDICO.
EXISTENCIA DEL, TRATANDOSE DE LAS LEYES AUTO-
APLICATIVAS, EN CASO DE NEGATIVA DE LOS ACTOS
POR LAS AUTORIDADES EJECUTORAS".

Para el interés juridico es suficiente con acreditar que
el sujeto se encuentra capturado por la hipétesis nor-
mativa, el inicio de su vigencia o con motivo del primer
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acto de aplicacién, pero respetando los términos para
impugnar, que son treinta dias del inicio de la vigencia
o quince dias a partir del primer acto de aplicacion.

Los dispositivos que se ocupan de la oportunidad en
la presentacién de la demanda de amparo contra leyes
son el 21 y la fraccién I del 22, refiriéndose el primero
al genérico de quince dias y el segundo al de treinta
dias a partir del inicio de la vigencia, las normas invoca-
das dicen:

Articulo 21. El término para la interposicién de la demanda
de amparo sera de quince dias. Dicho término se conta-
ra desde el dia siguiente al en que haya surtido efectos, con-
forme a la ley del acto, la notificaciéon al quejoso de la
resolucién o acuerdo que reclame; al en que haya tenido
conocimiento de ellos o de su ejecucion, o al en que se hubie-
se ostentado sabedor de los mismos.

Articulo 22. Se exceptuan de lo dispuesto en el articulo
anterior:

I. Los casos en que a partir de la vigencia de la ley, ésta sea
reclamable, en la via de amparo, pues entonces el término
para la interposiciéon de la demanda sera de treinta dias.

Este plazo preclusivo para la impugnacién es para
las leyes autoaplicativas, que seran reconocidas por
actualizarse en hipoétesis e individualizarse incondicio-
nalmente, vinculando juridicamente al gobernado a su
cumplimiento desde el inicio de su vigencia, lo que sig-
nifica que sus efectos vinculatorios no estan sujetos a
condicién alguna.

En el lado opuesto, sera heteroaplicativa la ley cuan-
do requiera de la realizacién del acto necesario para su
individualizacién y puede consistir en la expedicién de
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un reglamento, o bien, en actos administrativos o jurisdic-
cionales concretos e incluso comprende el acto juridico
emanado de la voluntad del propio particular y el hecho
juridico ajeno a la voluntad humana, que lo sitian den-
tro de la hipoétesis legal.

Por otra parte, de conformidad con el segundo parra-
fo de la fraccién XII del articulo 73 de la Ley de Amparo,
aun en el supuesto de que no se hubiese interpuesto la
demanda de garantias dentro del plazo de treinta dias
siguientes a la entrada en vigor de una ley autoaplica-
tiva que le afecte, no por ello debe estimarse que la
parte afectada consinti6 tacitamente el acto reclamado, y
solamente existira dicho consentimiento cuando no haya
ejercido la accién constitucional de amparo dentro de los
quince dias siguientes al en que se le notificé o se enterd
del primer acto de aplicacién de esa ley.

No podemos pasar al siguiente tema sin antes dar
lectura a la primordial jurisprudencia niimero 9./J.55/97,
que dice: “LEYES AUTOAPLICATIVAS Y HETEROAPLI-
CATIVAS. DISTINCION BASADA EN EL CONCEPTO DE
INDIVIDUALIZACION INCONDICIONADA".

Otra tesis importantisima que tiene que ver con el des-
punte del término para impugnar la ley y que lo ubica
en las cero horas del dia en que inicia su vigencia, por-
que, se razona, es a partir de este momento que el
particular resiente los efectos de la ley de naturaleza
autoaplicativa.

La jurisprudencia 2a./J.26/98 dice: “LEYES AUTOA-
PLICATIVAS. EL PLAZO DE TREINTA DIAS PARA PRO-
MOVER EL AMPARO INICIA DESDE LA CERO HORAS
DEL MISMO DIA EN QUE ENTRAN EN VIGOR".
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Con independencia de la ley de naturaleza autoaplica-
tiva o heteroaplicativa, el impetrante de garantias debe
acreditar el primer acto de aplicacién, si no la impugno
con motivo del inicio de su vigencia, pero recordando que
debe ser una aplicacion perjudicial del acto. En caso
contrario si el acto no redittia perjuicio al quejoso, se debe
sobreseer en tanto en aptitud de impugnar la ley cuan-
do efectivamente sufra en su status juridico una afecta-
cion real.

Ilustra el anterior comentario la tesis de jurispruden-
cia 2a./J67/99, que dice: “AMPARO CONTRA LEYES CON
MOTIVO DEL PRIMER ACTO DE APLICACION. SI ESTE
NO CAUSARA PERJUICIO AL QUEJOSO, DEBE SOBRE-
SEERSE POR LA LEY, SIN QUE ELLO IMPIDA AL PRO-
MOVENTE IMPURGARLA EN LA OPOTUNIDAD EN QUE
SE APLIQUE EN SU PERJUICIO”.

El primer acto de aplicacién de la ley estimada como
inconstitucional puede, en el inicio de vigencia de una
disposicién de caracter general, siendo requisito indispen-
sable el amparo, proceder respecto de ésta para estar
en aptitud de reclamar la ley tachada de inconstitucio-
nal. Es de invocarse la tesis de jurisprudencia numero
2a./J.72/2000, del siguiente tenor literal: “LEYES. CUAN-
DO SE RECLAMAN EN AMPARO CON MOTIVO DE SU
PRIMER ACTO DE APLICACION Y ESTE CONSISTE EN
UNA DIVERSA DISPOSICION DE OBSERVANCIA GE-
NERAL. LA PROCEDENCIA DEL JUICIO RESPECTO DE
AQUELLAS ESTA CONDICIONADA A LA PROCEDEN-
CIA EN CUANTO A ESTA".

Es necesario recordar que primero se estudia el plan-
teamiento relativo a la inconstitucionalidad de la ley v,
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sblo si de determina negar por la ley, el estudio de acto
aplicacién que se reclama por vicios propios. Les pongo
a su consideracion la tesis 2a./J.71/2000, con el siguiente
contenido literal: “LEYES, AMPARO CONTRA. REGLAS
PARA SU ESTUDIO CUANDO SE PROMUEVE CON MOTI-
VOS DE UN ACTO DE APLICACION”.

La regla consistente en que en amparo directo se pue-
den impugnar las disposiciones de caracter general
aplicadas en el procedimiento del juicio natural o en la
sentencia, no impide que también, en amparo directo se
puedan impugnar, una vez agotadas las jurisdicciones
ordinarias, las leyes aplicadas en sede administrativa
de conformidad con el Gltimo parrafo de la fraccién XII del
articulo 73 de la Ley de Amparo, en relacién con los ar-
ticulos 158 y 166, fracciéon IV, todas disposiciones de la
Ley de Amparo. Por su importancia y trascendencia les
comparto el contenido de la tesis de jurisprudencia 2a./J.
152/2002, que dice:

AMPARO DIRECTO. EN LOS CONCEPTOS DE VIOLACION
PUEDE PLANTEARSE LA INCONSTITUCIONALIDAD DE
LAS NORMAS GENERALES APLICADAS EN PERJUICIO DEL
QUEJOSO EN EL ACTO O RESOLUCION DE ORIGEN

Otro ejemplo de acto de aplicaciéon lo constituye la
respuesta a una consulta fiscal, siempre y cuando se re-
fiera a una situacion real y concreta, y se trata del primer
acto de aplicacién de tales disposiciones en perjuicio
del contribuyente, y la tesis de jurisprudencia que nos
ayuda sobre el tema, en el niimero P/J.82/2003, que dice:
“CONSULTA FISCAL. SU RESPUESTA ES APTA PARA
ACREDITAR LA OPORTUNIDAD Y EL INTERES JURI-
DICO EN EL JUICIO DE AMPARO CONTRA LEYES, SI
SE TRATA DEL PRIMER ACTO DE APLICACION DE LAS
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NORMAS EN QUE SE FUNDA Y QUE SE REFIERA A
UNA SITUACION REAL Y CONCRETA”.

Debiéndose sobreseer, en general, si el amparo se re-
clama en contra del segundo o ulterior acto de aplicacién,
de conformidad con la tesis de jurisprudencia, del Tribu-
nal Pleno, que dice: “LEYES, AMPARO CONTRA. DEBE
SOBRESEERSE SI SE PROMUEVE CON MOTIVO DEL
SEGUNDO O ULTERIOR ACTO DE APLICACION".

La unica via para impugnar leyes electorales es a
través de las acciones de inconstitucionalidad.

El articulo 105, fraccién II, cuarto parrafo de la Cons-
tituciéon y en su ley reglamentaria, establece que las
leyes electorales federales y locales deben promulgarse
o publicarse cuando menos noventa dias antes de que
inicie el proceso electoral en que vayan a aplicarse; du-
rante el proceso electoral, las leyes de esa materia no
podran someterse a modificaciones substanciales, siendo
que el sistema de impugnacion la acciéon de inconstitu-
cionalidad, que puede promoverse dentro de los treinta
dias naturales a su publicacién; siendo competente la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, para conocer
de estos juicios, debiendo sobreseer aquellos juicios de
amparo en los que se plantea la inconstitucionalidad
de una ley electoral.

Es de citarse la tesis del Tribunal Pleno ntimero B/J.
25/2002, cuyo contenido literal dice: “LEYES ELECTO-
RALES. LA UNICA VIiA PARA IMPUGNARLAS ES LA
ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD".
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Habra casos en que exista una posibilidad juridica de
lograr los efectos restitutorios que son propios del
amparo, al acontecer que aun cuando se desaplique un
decreto evidentemente contrario a la Constitucién, el
ciudadano quejoso se vea capturado por la obligaciéon
que trata de eludir por mandato de una norma de mayor
densidad de impugnacion o bien ajustada a la ley funda-
mental, la tesis que les traigo, de jurisprudencia, niimero
2a./J.90/2007, que dice: “ACTIVO. ES IMPROCEDENTE
EL AMPARO POR VIOLACION A LA GARANTIA DE EQUI-
DAD TRIBUTARIA, PROMOVIDO CONTRA EL DECRETO
POR EL QUE SE EXIME DEL PAGO DE AQUEL IMPUES-
TO A DETERMINADOS CONTRIBUYENTES".

En principio cabe senalar que el individuo que obtiene
sentencia favorable en juicio de garantias, queda des-
vinculado del imperio de la norma impugnada, debiendo
las autoridades ejecutoras abstenerse de aplicarla en el
futuro mientras esté vigente.

Tratdandose de las normas del Congreso, éste no tiene
que desplegar ningin comportamiento con motivo de la
concesion, porque el amparo no tiene efectos erga omnes,
y aun existiendo jurisprudencia, la norma mantiene toda
su obligatoriedad.

Se aplica la fracciéon XVI del articulo 107 de la Cons-
titucién a la autoridad ordenadora que ha manifestado
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rebeldia en el cumplimiento del fallo protector y omite
desaplicar la norma con todos sus efectos; ejemplo: de-
volver las cantidades enteradas, si se trata de una ley
en materia fiscal.

También se aplicara la mencionada fraccién si habién-
dose declarado inconstitucional la norma, la reitera, incu-
rriendo en la repeticién del acto reclamado. Resultan
aplicables los siguientes criterios:

Tesis: 2a.CXV/97, de la Segunda Sala: “INEJECUCION
DE SENTENCIA. NO PUEDEN INCURRIR EN ELLA
LAS AUTORIDADES QUE SOLAMENTE EJERCIERON
FACULTADES LEGISLATIVAS O REGLAMENTARIAS".

Tesis: P/J.112/99: "AMPARO CONTRA LEYES. SUS
EFECTOS SON LOS DE PROTEGER AL QUEJOSO
CONTRA SU APLICACION PRESENTE Y FUTURA".

Tesis: 2a./J.188/2004, de la Segunda Sala: “AMPARO
CONTRA LEYES FISCALES. OBLIGA A LAS AUTO-
RIDADES RESPONSABLES APLICADORAS A DEVOL-
VER LAS CANTIDADES ENTERADAS".

A modo introductorio, recordemos que el recuso de revi-
sién es un instrumento juridico, contemplado en la Ley
de Amparo, que puede ejercerse contra las resoluciones
dictadas en amparos ante Juzgados de Distrito, o en los
casos de amparos tramitados ante la Suprema Corte.

El recurso de revisiéon procede en los siguientes
supuestos: auto que desecha la demanda de amparo;
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resolucién que conceda, niegue o revoque la suspension
definitiva; auto de sobreseimiento, y sentencia que se
pronuncie sobre el fondo del amparo, ya sea para otor-
gar o negar el amparo o para sobresee €l juicio (arts.
71,65,92 y 86 de la Ley de Amparo).

De caracter general, este recurso puede ser interpues-
to solo por las partes que intervienen en el juicio consti-
tucional en que se promueve la resolucion recurrida.

Ya analizando el caso que nos atane, el computo sera
de diez dias desde la notificacion que, para las auto-
ridades notificadas por oficio, surtird efectos el mismo
dia y, por ende, el computo corre a partir del dia habil
siguiente.

Los delegados pueden promover el recurso de revi-
sion; lo mismo el representante, en el caso en que lo
prevé la ley.

Los agravios deben combatir la sentencia reclamada,
defender el acto y su constitucionalidad, sin superar la
fundamentacién del acto reclamado.

Procediendo la revision adhesiva dentro de los cinco
dias siguientes a la admisién del recurso de revision,
la promueve el que obtuvo e insiste en los planteamien-
tos hechos valer o mal atendidos por el a quo.

Cabe senalar que habiéndose concretado la incons-
titucionalidad de la ley, en primera instancia, la segun-
da instancia sélo puede ser iniciada por el congreso
emisor de la ley o por las autoridades que intervinieron
en su promulgaciéon y publicacién. En esa virtud no esta-
ran legitimadas para promover la revision las autoridades
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aplicadoras de la ley. Funda el comentario en articulo 87
de la Ley de Amparo, que dice:

Articulo 87. Las autoridades responsables sélo podran inter-
poner recurso de revision contra las sentencias que afecten
directamente al acto que de cada una de ellas se hayan re-
clamado; pero tratdndose de amparos contra leyes, los titu-
lares de los 6rganos de estado a los que se encomiende su
promulgacién, o quienes los representen en los términos de
esta ley, podran interponer, en todo caso, tal recurso.

La Legislatura podra constituirse en la figura del que-
joso cuando se vea afectado su patrimonio, al actuar en
un plano de coordinacién de los particulares, tal como
lo establece el articulo 90. de la L.ey de Amparo, que
senala que:

Las personas morales publicas podran ocurrir en demanda
de amparo, por conducto de los funcionarios o representantes
que designen las leyes, cuando el acto o la ley que se reclame
afecte los intereses patrimoniales de aquéllas.

Respecto a este punto, véase la siguiente tesis del
Décimo Segundo Tribunal Colegiado en Materia Admi-
nistrativa del Primer Circuito, en la tesis aislada ntme-
rol 120.A.53:

PERSONAS MORALES OFICIALES. INTERPRETACION DEL
ARTICULO 90. DE LA LEY DE AMPARO. IMPROCEDEN-
CIA DEL JUICIO, CUANDO OCURREN EN DEFENSA DE
BIENES DEL DOMINIO PUBLICO.

Si bien, por regla general, es procedente el juicio de ampa-
ro cuando se afecten los intereses patrimoniales de las per-
sonas morales oficiales, lo cierto es que esa hipétesis no se
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surte cuando se trata de bienes del dominio publico. El ar-
ticulo 90. de la Ley de Amparo sefiala que las personas
morales oficiales sélo pueden ocurrir al amparo en defensa
de sus intereses patrimoniales. Si se le diera una interpre-
tacion literal a ese precepto resultaria ocioso, pues si el
patrimonio es la suma de derechos y obligaciones de una
persona (moral o fisica), entonces en cualquier caso podrian
acudir las personas morales oficiales (llamese 6rganos de
gobierno) al juicio de garantias, esto es, sin restriccién algu-
na. Pero esa interpretacion no es correcta, ya que al respecto
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién desde la Quinta
Epoca del Semanario Judicial de la Federacién (y desde
luego recogiendo teorias antecedentes de ésta) sostuvo que
el Estado podia actuar con un doble caracter; y que, como
autoridad, no podia ocurrir al juicio de amparo, lo que es
evidente si se toma en consideracién que el referido juicio
tutela garantias individuales. Partiendo de lo anterior, puede
concluirse que las personas morales oficiales pueden ocurrir
en defensa de sus intereses patrimoniales, en los términos
del articulo 90. de la Ley de Amparo, cuando se cumplen
dos condiciones; la primera, que ocurra desprovista de impe-
rio, es decir, como un simple particular; y la segunda, que
ocurran en defensa de bienes del dominio privado, porque son
ese tipo de bienes los que se pueden defender mediante el
juicio de garantias, y no aquellos del dominio publico, para
cuya defensa la ley ha creado otros medios de impugnacién.
La doctrina ha distinguido entre lo que son bienes del domi-
nio publico y bienes del dominio privado, de tal manera que
sb6lo la defensa de los bienes del dominio privado puede
llevarse a cabo validamente mediante el juicio de garantias,
y no asi los del dominio publico. Asi por ejemplo, cuando se
afectan las participaciones de un Estado en ingresos fede-
rales, se trata de una afectacién a los bienes del dominio
publico. Los bienes del dominio publico son, entre otros, los
destinados a sufragar el gasto publico y satisfacer las nece-
sidades publicas y forman parte del patrimonio, tanto como
por su origen como por su destino. Por tanto, si la quejosa
acude al juicio de amparo en defensa de sus bienes publicos,
no es procedente el juicio de garantias. Conforme a lo dicho
debe tenerse que en términos del articulo 9o. de la Ley de
Amparo, las personas morales oficiales pueden acudir al juicio
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de garantias en defensa de su patrimonio privado; sin em-
bargo, cuando ocurre en defensa de sus bienes de dominio
publico o de las facultades de autoridad con las que se hayan
investidas, el juicio de garantias no es procedente, sino otros
medios de impugnacién que la ley haya instituido a su favor.

Amparo en revision 482/2005. Secretario de Finanzas y Pla-
neacién del Gobierno del Estado de Veracruz de Ignacio de
la Llave, en representaciéon del Estado de Veracruz de Igna-
cio de la Llave. 26 de mayo de 2006. Unanimidad de votos.
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La ética es una cuestion que debe dejar atras falsas for-
malidades y debe acercarnos hacia una sinceridad no
sblo profesional sino como seres humanos. La idea de
este ciclo de conferencias,® al cual pertenece la presen-
te, tiene como finalidad originar la reflexién en torno a
la funcién del Juez. Es cierto, en algun sentido cualquier
persona que esté involucrada en la toma de decisiones
puede aprovecharse de esta reflexién. De este modo, un
ciclo como el que hoy nos convoca, trata de dos grandes
temas: El tema de la ética, aplicado al ambito judicial y
al del ejercicio especifico de la justicia; a mi tocaria vincu-
lar estos dos temas.

Bien podria pensarse que la ética judicial nos ha
venido a decir que el Juez se debe portar bien, pero no
sblo se debe portar bien, sino que también debe hacer
bien su trabajo judicial, es decir, debe tomar buenas
decisiones.

Por alguin tiempo se creia que existia un limite al
analisis del trabajo jurisdiccional, que no se debia reba-
sar, que la ética judicial solamente podia hacer algunas
sugerencias sobre la conducta exterior del Juez.

! Ciclo de conferencias “Criterio y Conducta del Juez”, Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacién y el Estado de Nuevo Ledn, octubre de 2009.
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Podrian recriminarme el estar pisando un terreno
fangoso. Dicen algunos: el momento de la decisién es
casi sagrado. Pareciera que por mas esfuerzos que hicié-
ramos los tedricos, no podria llegarse a develar como
piensa un Juez en su interior. Suele pensarse que la
decisién se toma dentro de la conciencia, que es de
alguna manera, intangible, inaccesible para cualquier
otra persona. Esto no es tan cierto, hoy la misma ética
judicial estd empujando hacia otros derroteros, conoce-
mos mas del modo en céomo decide un Juez, y no sdlo
en un plano estadistico, que ahora estd muy de moda
respecto de los estandares de calidad; mas alla de eso,
podemos y debemos revisar la decision judicial también
en un sentido ético, debemos hacer un examen critico,
sobre la toma de decisiones a nivel judicial. La exposi-
cién la dividiremos en seis puntos.

El primer punto es definir qué cosa es una decisién. Como
segunda cuestién vamos a ver qué significa lo judicial,
qué significa tomar decisiones en sentido judicial. Luego
vamos a ver un tema escabroso, la discrecionalidad. Por-
que es como un tema que no se debe tocar, es un tema
tabu judicial.

Algunas teorias afirman que el Juez no debe tener dis-
crecionalidad, al grado que la palabra “discrecional” ha
tomado tintes peyorativos. Se asocia al Juez discrecio-
nal con un Juez imprudente. Cuatro, vamos a ver los mode-
los sobre tomas de decisiéon en materia judicial, o dicho
de otro modo, qué es lo que decide el Juez. Posteriormen-
te analizaremos en el punto 5, qué necesita el Juez para
tomar la mejor decisién posible. Con esto nos estamos
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metiendo en un asunto bastante complejo. Por ultimo,
en el punto 6 hablaremos de lo que es la distincién, diga-
mos, si es esa la mejor decision posible, éhacia donde
se puede ir con esa decision? es decir, si existen o no,
reglas para decidir; haremos una breve reflexiéon sobre el
mito de la ponderacién, o el ponderacionismo.

Para empezar hay que decir que partimos de una
especie de hipdtesis negativa: La decisién judicial no es
susceptible de ser valorada. Claro, si estamos hablando
de ética, estariamos en posibilidades de hacer a la de-
cisién judicial algo susceptible de recibir una especie
de juicio moral. La moral entendida como su etimologia
mores, que significa costumbre, y la costumbre en dere-
cho es una fuente, pero mas alla de eso, las sociedades
siempre han creido, sobre todo en una sociedad como
Oaxaca, han creido, que efectivamente el transcurrir
del tiempo va haciendo que las cosas mejoren. Hay mez-
cales que en las barricas toman una consistencia
mejor, después de estar ahi en la madera especial
para eso, bueno pues lo mismo sucede con las acti-
vidades humanas. Hay una creencia y no errénea, en que
las actividades humanas pueden mejorar a partir de la
experiencia.

Primer punto équé significa decidir? Bueno, hay una
cuestiéon aqui interesantisima, parece que la etimolo-
gia de decidir comparte mucho con otra palabra que
es decir que es una cuestién externa y que en derecho
puede llegar a originar obligaciones, pero aun la decision
que se considera cuestién interna, pero como ninguna
persona vive aislada, porque vivimos en una comunidad,
podriamos decir que cualquier decisién tiene una reper-
cusidn delante de los demaés. Es cierto, la decisién es un
acto interno, pero su trascendencia es siempre externa.
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Aun cuando decidimos cosas que soélo van a tener que
ver con nosotros, siempre va existir una trascendencia
externa. Entonces se decide y se dice. Es decir, podemos
también ponerlo en estos términos. Se lee el problema
y después se expresa la solucién de ese problema, en tér-
minos técnicos a la primera fase se le denomina interpre-
tacién, una introspeccién de la realidad para dar una
lectura de la misma.

El segundo momento, es cuando se dice la solucion,
entonces se argumenta. Ahi tenemos las dos gran-
des materias que hoy estan de moda, interpretar y
argumentar.

Una decisién, implica elegir, es decir, discriminar
opciones para quedarse con una. Aqui hay un mito que
hay que apuntar ya de inmediato, no siempre y en la
mayoria de casos es asi, las opciones son dos. Estamos
acostumbrados a que en materia de justicia veamos el
problema de la decisién como un problema entre dos
partes a resolverse por un tercero, y en esto tienen la
culpa los procesalistas, que nos decian que para cons-
truir el proceso, habia que contar con tres puntos, la
demanda, la contestacion, con el que se armaba la litis
y el decisor. Bueno, en la practica, las decisiones no
siempre son dos, son muchas mas, siempre hay muchas
opciones y muchas cosas sobre las que hay que decidir.
Efectivamente, puede que al final del analisis, parezca
que dos son las mejores opciones, pero no pierda de
vista que es muy dificil que sélo haya dos opciones. Pue-
de haber siempre una tercera opcién y quiza esta ter-
cera opcién pueda a veces ser la mejor, porque es
justo la que hemos dejado de lado, es decir, puede que
sea la sintesis o la solucién de esas otras dos que estan
radicalizadas o tan polarizadas. Claro, esto va a presentar
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un problema, parece que el Juez no puede ir mas alla
de lo que se le ha pedido, pero esto puede constituirse
en una forma de denegaciéon de justicia.

Pasamos al punto numero 2. Todo mundo decide. Hoy
decidieron por ejemplo qué ropa ponerse, decidieron
salir un poco antes o un poco después, decidieron qué
iban a desayunar, decidieron qué iban a comer, pero
qué tiene que ver esto con lo judicial. Aunque ustedes
no lo crean, este ejercicio que estamos haciendo no era
muy comun, hace poco tiempo se creia que el Juez no
decidia, parece curioso pero es asi, se creia que el Juez
solamente era un aplicador o enunciador de la ley. Hoy
nos estamos metiendo en esos terrenos porque nos lo
permite el espacio dialdégico, es decir, hoy tenemos Jue-
ces que si creen que deciden y que si deciden, claro siem-
pre han decidido, pero ahora son conscientes de ello.

Y épor qué es importante el tener conciencia de la
decision? Pues porque en la decisién hay un compro-
miso, si yo tomo una decisiéon soy responsable con esa
decision que tomo, pero équé tiene que ver con lo judi-
cial? Bueno lo judicial, tiene que ver con otra palabra,
hermosa, que es la justicia. La justicia en su sentido
que le habia dado Celso, y después transcribié Ulpiano,
es dar a cada uno lo suyo. Y aqui automaticamente, a sus
mentes, vienen nuevamente dos partes, dos porciones
que se deben dar a cada uno. Pero si lee con detenimien-
to la férmula de Ulpiano, uno se da cuenta que jamas
dice, a cada una de las dos partes; es decir, que el ejer-
cicio de la justicia, no tiene que ver con elegir entre dos
partes, sino dar a cuantos intervengan en el asunto lo
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que les corresponde, y esto, como ustedes saben, los
romanos lo heredaron de la tradicién filoséfica griega, y
después se desdibujé con el paso del tiempo. Ahora,
redescubierta esta relacion, podemos decir que el dar
a cada uno lo que le corresponde implica al menos tres
partes, la tercera parte es la sociedad. Efectivamente,
la sociedad, porque Aristételes habia explicado que la
justicia es conmutativa, en una causa, pero también hay
en todo proceso un ejercicio de justicia distributiva
respecto de la comunidad.

Yo estoy ahora de alguna manera planteando un pa-
norama distinto al tradicional, estamos habituados a
pensar que un litigio se hace de la contraposicion, del
choque de dos opciones, de dos posturas que se cierran,;
es mas, estamos pensando en términos de guerra, dicen
algunos. Y la guerra se resuelve, bueno pues obviamente
entrando en conflicto y saliendo vencedor uno. Si el juz-
gador le esta dando lo que le corresponde a cada quién,
a la parte por decirlo asi, que no gano, eso es lo que le
corresponde, no es que se le esta quitando, sino que
le corresponde menos, pero en otro sentido le correspon-
de mas, é{por qué? porque forma parte de una comuni-
dad, se beneficia con la decisién justa.

En una cultura ética, la parte que no obtiene sus pre-
tensiones deberia estar consciente de ese otro beneficio
que obtiene a través de la comunidad, porque cuando se
encuentre de ese lado, se va a ver beneficiado, porque
la experiencia ayuda a mejorar a las sociedades. La so-
ciedad tiene un interés especial en la causa. Considero
que este conocimiento nos ayudaria a que el juzgador
tenga en cuenta justamente este ejercicio de dar a cada
quién lo que le corresponde. Y las partes estarian cons-
cientes de lo que efectivamente les corresponde. Yo lo he
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oido, lo he oido a nivel digamos Suprema Corte. Se podria
decir que en ese momento son partes distintas éno?
O sea en una controversia, yo he oido a partes perde-
doras decir, bueno pero si la decisién beneficia a la
colectividad que bueno. Digo, si asi pensaramos todos,
seria un cambio de cultura juridica abismal. Ahora us-
tedes podrian decir, pero esto es una utopia, cuando
vamos a llegar a eso. Senores, las comunidades indige-
nas funcionan asi. No es cuestion de historia del derecho,
claro en la historia del derecho hay muchos casos. Las
comunidades indigenas que estan mas vinculadas no
soOlo al cosmos o a la naturaleza, sino mas vinculadas a
este ideal de justicia, funcionan asi. Cuando el Juez co-
munitario dice a este senor le corresponde esto, y a este
le corresponde esto otro, los dos se van tranquilos, se
dan la mano, digo no en todos los casos, pero en un sen-
tido antropolégico, en un sentido en general hay mas
sentido de justicia.

El Juez si decide y debe decidir respecto de lo que
le corresponde a cada quién, y puede corresponderle
no solo quitarle a uno para darle al otro, sino de alguna
manera, mediar. Por eso, la imagen que representa a la
justicia es una balanza, que no es un solo plato, sino
dos y no es que cuando le da uno, €l plato se llena y el
otro se va hasta arriba. No, va mediando. Esa es la idea.
Ahora en esta mediacion, claro, hay un problema al que
se ha enfrentado el Juez desde siempre en toda la his-
toria, équé tanta libertad tengo para elegir? y entonces
entramos a lo que se llama la discrecionalidad. Y aqui,
pues hay que desmitificar una cosa, o una palabra, mas
bien hay que resignificarla, asignarle un nuevo signifi-
cado. Si vamos al diccionario, discreto es sinénimo de
prudente. Si yo les preguntara, quieren Jueces discre-
cionales, me dirian que no, pero si les pregunto quieren

123



124

ANUARIO DE LA CULTURA JURIDICA MEXICANA 5-2010

Jueces prudentes, me van a decir que si. Entonces ven
como hay un desfase conceptual. Finalmente el Juez
es siempre discrecional épor qué?, porque debe de ser
siempre prudente, debe tener esa libertad. Cierto, hay
una especie de linea delgada entre ese acto interno de
optar, de decidir, de decir qué le corresponde a cada
quién, hay una linea delgadisima con el acto de exterio-
rizarlo; por tanto, esa linea delgada, aunque sea muy del-
gada marca una distincién, y esta distincién tiene que
ver con esta libertad.

Porque si no, hagamos lo que sugiere la pelicula de
Minority report, hagamos computadoras, llenémoslas
de datos y que decidan ellas, si finalmente lo tinico que
queremos es una opcion que sea perfectamente mesu-
rable pues hagamos eso, software para decidir. Parece
que queremos que quien decida sea un ser humano,
porque desde ninos le dimos a otro ser humano la posi-
bilidad de que nos ayudara, de que nos asistiera en la
toma de decisiones, y ésto es un ejercicio de prudencia,
preguntarle a otro cual es la mejor solucion posible, por-
que creemos que ese otro tiene la capacidad para decirlo;
entonces aqui se genera un vinculo interesantisimo, que
es el que nos esta faltando en este sistema judicial mexi-
cano, me refiero a todos los Jueces y a toda la sociedad.
Nos falta este nexo, es decir, confio y estoy consciente
que este que va a decidir es capaz de hacerlo. Y a esto,
los antiguos, a este nexo reciproco, le conceden mucha
importancia.

Ese nexo en la antigiedad se le llamaba auctoritas,
autoridad moral diriamos hoy ¢Qué quiere decir esto?, los
romanos distinguian entre potestas y auctoritas. La po-
testas es el poder para obligar a otros a hacer algo, es
hacer hacer, pero la auctoritas implica reconocerle un
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saber a alguien que nos hace querer hacer, o sea yo
hago algo, porque el que me lo dice sabe cémo hacerlo,
considero que es lo mas 6ptimo para llegar al fin que
persigo. Claro, este concepto de auctoritas, es muy dificil
de construir, no lo da un papel, no lo da un nombramien-
to, no lo da ni siquiera muchos conceptos ni conocimientos,
tiene que ver con la ética, tiene que ver que con un ser y
un parecer, con una imagen. Y esto nos lleva a pensar
que no basta tener un sistema, una estructura para la
toma de decisiones, o sea me refiero a un derecho sustan-
tivo, un derecho adjetivo, unos tribunales, sino que lo mas
importante son las personas que hacen esa estructura.

Recordemos que a la discrecionalidad de hoy en la
antiguedad la llamaban prudencia. Prudencia, curiosa-
mente, en latin significa el arte de decidir con justicia.
Ya entonces estamos aterrizando, no es algo etéreo la
justicia, la prudencia es una virtud, como virtud es un
héabito bueno, y como habito implica una serie de actos
por los cuales nosotros buscamos hacer lo mejor posible
en el momento que es mas apto. Entonces esta busque-
da constante de mejorar, es un arte, porque segun los
antiguos, ars o techne significa la transformacion de la
naturaleza para el aprovechamiento nuestro. Y ese aprove-
chamiento va generando un bagaje de experiencias.

Aqui hay que quitar otro mito, de que teoria y técni-
ca estan separadas, porque el saber jurisprudencial es un
saber practico. O sea, el Juez no debe solamente saber,
debe saber hacer, y no solamente debe saber hacer, debe
saber hacer querer, éven qué complicado? No puede
pensar que ya hizo su sentencia y que con eso ya hizo
todo su trabajo. Bueno, y équé tanto sabes tu que esto
va a impactar, que va a lograr hacer querer al otro lo que
tl le estas pidiendo? Entonces ya ahi entramos en un
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examen mas complicado. Este conjunto de experiencias,
sirve a otros Jueces. Los buenos criterios judiciales valen
oro, porque han servido para mejorar a la comunidad.
Después de diez casos en donde se reconocia que el
que era primero en tiempo era primero en derecho, se
creia que ahi habia un principio: siempre se ha favore-
cido con la decisién al que era primero en tiempo, esto
significa que podemos usar la experiencia y esta expe-
riencia nos puede dar o hacer que seamos mas eficaces,
hay que echar mano de la experiencia, y por eso enton-
ces la palabra prudencia, la palabra discrecionalidad, se
unen a la justicia y forman una palabra que se llama
jurisprudencia. Por lo que les he dicho, podemos cons-
truir un concepto y decir que la jurisprudencia es el arte
de decidir con justicia aplicando el derecho.

Claro, esto qué tiene que ver con los que llamamos
jurisprudencia en México; pues tiene que ver, que ahi
lo que se esta buscando, echar mano de la experiencia,
aprovechar las mejores decisiones posibles. Y este ejer-
cicio tiene que ver con la mejoria de una sociedad, de
un sistema judicial, y por eso es que la palabra jurispru-
dencia, aunque nos aprendamos conceptos bastante
técnicos, la institucion de la jurisprudencia nos heredd
toda la capacidad para hacer de esta sociedad algo mas
justo. Desgraciadamente no lo creemos asi. Entonces esta
falta de ejercicio critico sobre ello, nos lleva a desapro-
vechar algo que podria ser bastante benéfico.

Pasamos al nimero cuatro. Entonces hasta aqui, reca-
pitulando, el Juez si decide, el Juez decide qué dar a
cada quién, y este ejercicio de dar a cada quién lo hace
con libertad, pero no es un libertinaje, esta libertad es
necesaria porque el Juez debe, y permitaseme la pala-
bra, “ajustar el derecho”, debe buscar el mejor momento
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posible para aplicar lo mejor posible el derecho, épor
qué? Porque este ejercicio de equidad, equitas, este
ejercicio lo hace un mejor decisor, y en la medida en
que sea un mejor decisor, seran mas respetadas sus
decisiones. Nosotros recurrimos y le creemos y le hace-
mos caso a quien nos da buenas opciones, y nos dice
como decidir mejor, dice lo que nuestros padres, nues-
tros maestros, nuestros jefes, eso es autoridad moral y
eso es lo que la gente busca.

Y pasamos al nimero quinto. Basado en este modelo,
cual seria digamos el mejor modo de decidir, o lo que
podriamos expresar con algunas preguntas équé es lo
que decide el Juez?, équé modelos tiene para decidir?
Y ya vimos que si decide, si decide a cada quién, pero
écémo lo hace? Bueno, yo les podria hacer un examen, a
ver vamos a hacerlo équé es lo que decide el Juez?:
a) qué norma aplicar, b) cudl de las partes tiene la razon,
y ¢) qué corresponde a cada quién.

Conforme al desarrollo que se ha seguido del tema,
se podria decir que han cambiado de opinién, ahora me
dicen que la respuesta es que hay que decidir qué es lo
que le corresponde a cada quién. Curiosamente es una
actividad que se hace a diario, pero no nos ponemos a
pensar finalmente qué es lo que decide el Juez. Claro,
estas posibles respuestas son justamente en la toma
de decisiones judiciales, la primera la que denominamos
qué norma aplicar, se denomina subsuncioén, y es un
modelo que se elabora respecto de la légica formal.
Es decir, se tienen dos premisas, premisa mayor y pre-
misa menor, y se tiene después una conclusion, por eso
es que se creia que el Juez no decidia, que el Juez lo
unico que hacia era aplicar la légica, premisa mayor,
la norma que hay que aplicar, premisa menor, los hechos
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y entonces asi la decision es muy facil, el Juez busca qué
norma aplicar y después la conclusion, que es la respues-
ta, es decir, la opcidon por la que se decidié.

Ahora bien, esto que parece tan certero, pues asi ten-
driamos toda la seguridad juridica del mundo, o sea el
Juez estaria directamente vinculado en sus decisiones
a un sistema, este sistema le diria todas las respuestas,
la nica libertad que tendria seria la de elegir qué norma
aplicar. Y si ustedes platican con los Jueces se darian
cuenta que esta no es la primera decision, el Juez pare-
ce y vuelvo a ese momento inicial, que decide antes y
después busca la norma, claro esto no nos lo pueden decir,
pero asi es, el Juez decide y después va a buscar la nor-
ma. Entonces nosotros tenemos, por como esta planteado
nuestro sistema, que simular, es decir, tenemos que pen-
sar que es asi, que efectivamente el Juez no decidi6é con
anterioridad sino hasta que encontr6 la norma e hizo su
ejercicio de subsuncién, efectivamente asi es como esta
planteado nuestro sistema, pero en la realidad es un mo-
delo aparente.

Entonces, si yo digo que hemos descubierto la apa-
riencia de este modelo, seria importante y nos ayudaria
a mejorar mucho el que pudiéramos reflexionar sobre
ese momento previo de la decision. Es decir, si, tendras
que hacer la subsuncion, o sea tendras que aplicar una
norma, y tendras que fundamentar, pero é{puedo ayudar-
te en ese momento previo? Yo creo que si, ya le estoy
ayudando diciéndoles que no basta que el Juez haga
bien ese ejercicio, ese ejercicio de subsuncién, sino que
es importante que también desde el inicio trate de ac-
tuar conforme a la ética, que trate de aprovechar la expe-
riencia respecto de la jurisprudencia, que trate de ser una
persona con autoridad moral. Luego dicen que parece
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que la ética fuera algo nuevo, parece que la ética estu-
viera hoy de moda, porque antes se creia que este ejer-
cicio previo de la decisién no existia.

Este modelo de la subsuncién, fue un modelo que se
ha utilizado por bastante tiempo, pero claro, hoy como
se encuentran las cosas, parece también que otra de
las posibles respuestas u otro modelo seria, que el Juez
decide cual de las partes tiene la razén, y también es
un modelo bastante atractivo porque nos vincula a la
justicia, o sea, el Juez hace justicia, porque decide qué
parte tiene la razon, y la ponderacién es un poco esto.
Superamos ese problema de la subsuncion, pero ahora
nos enfrascamos en otro, porque ya se los dije al inicio,
no hay siempre sélo dos partes, también esta la socie-
dad. Parece entonces que la tercera respuesta es el
modelo méas adecuado, es decir, équé es lo que decide
el Juez? Decide qué es lo que le corresponde a cada
quién. Ahora en este ejercicio, de decidir qué le corres-
ponde a cada quién, este ejercicio es ordenador, el Juez
ordena, no ordena en el sentido de que manda hacer
cosas, sino que “acomoda” las cosas en su mejor sitio
posible, el Juez debe estar consciente que es uno de los
principales actores, es uno de los principales promoto-
res del orden juridico.

El sistema esta ahi, las leyes, la estructura, la Cons-
titucion hasta arriba, por eso es que los juristas, los
filésofos del derecho, por quien tienen maéas atraccion,
mas afecto, es por el Juez. Porque el legislador puede
decir misa, puede hacer un sistema perfecto, pero quien
ordena, quien distribuye es el Juez, y esa es la razén, por
la que en México, don Ponciano Arriaga decia que a
pesar de que tengamos leyes maravillosas, esto parece
estar tan desordenado, hay que poner méas atencion en
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esta parte, en el orden. Aunque la palabra ordenar tie-
ne dos sentidos. Por un lado organizar pero a la vez decir
hagase asi para lograr el orden. Aqui entra la razén
porque el que ordena y el que obedece, busca organizar
las cosas a través de ordenes racionales. Se obedece
en la medida en que efectivamente lo mandado repre-
senta mejoria.

¢Qué necesita el Juez para tomar la mejor decision
posible? Ya estamos de acuerdo, espero que si, de que
el Juez no debe tomar cualquier decisién, no debe sdlo
aplicar un articulo, debe tomar la mejor decision posible,
y esta mejor decision posible tiene que ver con dar lo
que a cada quien le corresponde ¢Cémo tomar esa me-
jor decision posible?: a) con una norma aplicable a los
hechos; b) buscando que haya un beneficio; ¢) constru-
yendo una hipoétesis como solucion del caso. El problema
es que esto implicaria, reflexién y tiempo para analizar
los asuntos, pero desgraciadamente todos los Jueces
estan saturados de trabajo y tienen poco tiempo. Pero
hay una relaciéon proporcional, es decir, a mayor ocupa-
cién del tiempo y mejoria de las decisiones, disminuye
necesariamente la solicitud de tomar decisiones. ¢(Por
qué hoy obligamos a nuestros Jueces a tomar un sin fin
de decisiones? Porque en el fondo no queremos que to-
men decisiones. Parece contradictorio pero en el fondo,
no queremos que decida, porque ya sabemos que va a
decidir en nuestra contra, lo que queremos es que se
tarde en el asunto, lo que queremos es ver si lo podemos
enganar y que decida en otro sentido o se equivoque,
para ir en apelacién, pues todo este sin fin de vericue-
tos, va engrosando y va haciendo una marana.

Si nos enfocamos en la ética y en la jurisprudencia,
lo que estamos haciendo es crear un mejor sistema de
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toma de decisiones, de manera que estas decisiones
tengan tal autoridad, que haya que decidir menos. Esto
es logico. Si decidiste mal, pues hay que volver a deci-
dir, y si no decides t, va a decidir el de arriba y si no, el
de mas arriba. Parece paraddjico pero alguien decia,
ojalad que no hubiera tantos amparos, porque eso signi-
ficaria que las autoridades de abajo estan funcionando
bien, pues ojala que no existiera el amparo, o que no
existiera las comisiones de derechos humanos, eso sig-
nificaria que las cosas estan funcionando bien. Pero si
hacemos un andlisis realista y critico del asunto, mas
allda de la estadistica, y a pesar de la transparencia,
tenemos que mejorar la toma de decisiones. Por eso
parece que la primera solucién, una norma aplicable a
los hechos, donde el Juez toma la mejor decisién posi-
ble, eligiendo la mejor norma posible; parece que no es
suficiente, claro aqui ya presumimos que existe un liti-
gio que requiere solucién, aunque una decisiéon impor-
tante es el propio establecimiento de la litis. La primera
de las decisiones es esa, decido que efectivamente hay
litis; v asi se van tomando un sin fin de decisiones.
Decido que hasta aqui los hechos se encuentran ya
integrados. Decido que la fase de pruebas debe ya ce-
rrarse y esto es prudencial, porque en estas decisiones
cuentan los tiempos procesales pero también los de la
justicia.

Recuerdo de una tesis jurisprudencial, es una tesis
aislada que causé mucha polémica en el foro, porque
esa tesis aislada decia, que en un ejercicio de ponde-
racién, cuando tuviera que ponderarse entre la veracidad
del proceso representado en las pruebas y el tiempo
procesal, habia que estarse a la veracidad.? ¢Cémo se

2 Véase la tesis aislada PRUEBAS SUPERVENIENTES. FACULTAD DEL JUEZ
PARA ADMITIRLAS. Séptima Epoca, Tercera Sala de lo Civil, Semanario Judicial
de la Federacién, 40 Cuarta Parte, p. 25.
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dio este asunto? Muy facil, resulta que a un Juez le toca,
ya casi al cerrar el proceso, que lleguen pruebas super-
vinientes que parecian aportar mas al asunto, entonces
el Juez decide aceptar estas pruebas, claro en la ape-
lacion dicen que no fue correcto porque estaba fuera
de tiempo. Llega a la Corte el asunto que resolvié que
estuvo bien aceptar dichas pruebas. Este es un ejercicio
de la prudencia. Claro, como abogados, en una abstrac-
cién, en una generalizacién, podriamos decir, lo mejor
es estar siempre al tiempo procesal, porque eso hace
que los procesos salgan en el momento justo, que sean
expeditos los procesos, pero en este asunto parecia que
era mas justo asumir estas pruebas. Podriamos discu-
tir este caso, pero lo importante es que parece que hoy
tenemos la intencién de realizar este tipo de ejercicios
de prudencia.

Entonces se van tomando una serie de decisiones, por
tanto, el Juez no toma una sola decisién. La sentencia
es, claro, una gran decisién, pero una decisién que se com-
pone de una infinidad de decisiones. Esto es otra cues-
tién importante que hay que tener en cuenta, para tomar
la mejor decisién posible, que es la sentencia, hay que
considerar siempre las mejores subdecisiones posibles
a lo largo del proceso. Y todo esto implica el ejercicio
de una virtud que se llama excelencia. Finalmente esto
es lo que se persigue. Nos lo han dicho hasta el can-
sancio nuestros padres y nuestros maestros, si ti haces
bien tu trabajo desde el inicio no vas a tener que repe-
tirlo, en cambio ya saben lo barato, lo malo, sale caro.

Si por ahorrarnos tiempo, si por ahorrarnos cosas, nos
permitimos un error, esto a la larga va a pesar en las
decisiones; aqui nos ligamos, o podemos inferir los ele-
mentos de la sentencia: coherencia e integridad. La juris-
prudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
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ha dicho, que la integridad se divide en dos, la externa
y la interna. Vamos a explicar cada uno de estos con-
ceptos rapidamente.

La coherencia implica que hay una linea que une los
conceptos del proceso. Que hay una relacion entre todas
las fases y la decisiéon. El Juez no va a decidir sobre un
asunto que no tiene que ver con el asunto, aunque sue-
ne tautologico. Algunos podran decir que hay Jueces que
hacen analisis extensivos, mas alla de lo que se les pide;
esto es prudencial, es esa parte de libertad responsable
a la que nos referimos como discrecionalidad, a veces
toma la forma de suplencia de la queja. Y les tengo una
mala noticia, esto va a continuar, es decir, la suplencia
de la queja va a llegar a ser regla, se acuerdan que era
excepcion, pues va a llegar a ser regla, por el proceso
dialégico que vivimos, porque nos estamos acercando
al justiciable, al acceso de justicia y a la efectiva y eficaz
proteccién de derechos.

Esta coherencia tendra que ser matizada. Porque
puede volverse pretexto para no-decidir, para dejar al
justiciable en estado de indefensién, porque el expe-
diente no permite nada mas. Les tengo malas noticias,
si va a haber que revisarlo, va a haber que revisarlo
porque esta es también coherencia, y esto demuestra
un poco lo que les estoy diciendo, tiene que ver también
con la ética, con el dar a cada quien lo que les corres-
ponde, si, parece que el techo, los margenes se amplia-
ron, parece que este ejercicio de discrecionalidad, digo
de prudencia debe ser ahora mayor. Por eso, insisto,
tenemos que tener Jueces prudentes, porque se les va
a dar mas libertad, pero eso es porque creemos que nos
va a beneficiar.
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Por lo que hace a la integridad, vamos a empezar ha-
blando de la integridad interna; ésta se refiere a que es
necesario analizar todos los conceptos que se han soli-
citado en la demanda. También esto habria que revisar-
lo, porque efectivamente como dice el viejo principio
constitucional, lo que es a favor de la persona, puede
ayudar a ampliar su margen de derechos, es decir, si no
estd en la parte de la demanda, y si analizandolo se per-
judica al justiciable, pues mejor no se entra.

Esta integridad interna es muy positiva porque finalmen-
te es un proceso de dialogo —"yo te pedi esto, al menos
dime cémo lo resuelves”—. Con lo que existe un poco
de problema es con la integridad externa, porque la inte-
gridad externa se dice, debe ser respecto del sistema
juridico, y esto nos lleva a un viejo mito, de que el siste-
ma juridico estaba completo, de que el sistema juridico
abastecia de todas las respuestas, la completitud, y esta
completitud significaba que no habia lagunas, siempre
por analogia podia aplicarse alguna u otra norma, hoy
sabemos que esto es un mito, que el sistema tiene lagu-
nas, que el sistema tiene fallas, porque es obvio, y me
parece que siempre lo ha sido. Aqui encontramos algu-
nos modelos de tomas de decisiones, por ejemplo el
modelo de la jurisprudencia de conceptos, los alemanes
decian que faltando las normas podia apelarse a con-
ceptos: familia, contrato, compraventa, y que estos
conceptos estan como en un arbol, y que habia que ver
este concepto de quién era hijo, para poder resolver el
asunto. Pero finalmente era la creencia de que habia un
sistema que resolvia todo, o que estaban ahi todas las
soluciones al caso, y esto, como ya hemos visto, es un
mito.
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En el siglo XX, esto dio al traste; nos dimos cuenta
de que no estaban todas las respuestas y que el Juez
era el que tenia que hacer este ejercicio de ordenacion.
Y entonces se propusieron nuevos modelos, como el
modelo de la jurisprudencia de intereses; donde el Juez
debe, de algtin modo, buscar no sélo el concepto, sino
conciliar los distintos intereses. También este modelo
tuvo sus deficiencias y luego se llegé al realismo en sus
distintos aspectos, el americano, el escandinavo, donde
se decia, senores déjense de cosas, finalmente el que
decide es el Juez, hay que ver qué tiene el Juez en su
mente para ver como decide, y esto fue el exceso de con-
siderar la primera parte, la primera parte si debe ser,
donde el Juez busca ser ético, pero no debe ser una
parte psicologista, en donde se proponia un psicoana-
lisis de la decision judicial, esto quiza lo podriamos
encontrar en los examenes para Jueces, ahora resulta
que quien se vuelve el revisor moral del Juez, es un
psicdélogo, que a veces con una palabra se engancha y
fantasea con el perfil psicolégico. Haciendo una critica
constructiva a la carrera judicial, podemos decir que es
necesario hacer esos examenes, pero hay que poner
atencion.

Hay otro modelo que es el principialismo, muy ligado
al neoconstitucionalismo, el cual plantea que esta inte-
gridad agotada en el sistema va a un techo posterior,
es decir, a los principios. ¢Cudl es el problema de este
modelo? que nunca nos dijeron dénde estaban esos prin-
cipios, y da casi por sentado que cualquier Juez, con el
hecho de serlo, puede llegar a constituirse en el Juez
Hércules, y asi llegar indefectiblemente a estos princi-
pios, no, esto no es tan facil, puede dogmatizarse y puede
resultar peligroso. Por ejemplo, el caso que se pone
siempre del asunto del régimen nazi como un sistema
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positivista, vino a aplicar el derecho de manera sistema-
tica y termind en un sistema genocida.

Entonces parecia que la opcién eran los principios,
pero los principios se vuelven de alguna manera dogmas,
y estos dogmas se formalizan. Y para demostrarlo hay que
ver el ultimo libro de Alexy, y el ultimo libro de Luigi
Ferrajoli, son libros de féormulas, el principialismo en
féormulas, es decir, el Juez ya no tendra que subsumir,
pero tendra que cumplir la férmula, y si no cumple la
féormula no estd aplicando bien los principios. Y volve-
mos a lo mismo, olvidamos la prudencia. O, por ejemplo
se dice que hay que acercarnos al Common Law por-
que es mucho mas flexible, luego en el caso, el Juez no
se puede salir, tiene que respetar el precedente. Insis-
to, falta la prudencia. El peligro es siempre generalizado,
el peligro es siempre abstraer, creer que no es posible
que el derecho pueda cambiar, que pueda mejorar, que
pueda adaptarse, el dogmatismo es el peligro.

Llegamos al final, punto nimero 6, y recapitulo rapi-
disimamente. El Juez decide, el Juez decide qué le
corresponde a cada quién, en esta decision tiene un
margen de discrecionalidad, de libertad que es debido
a la prudencia; esta prudencia nos lleva a un mejor
modelo posible, este mejor modelo posible, parece es
el que tiene que ver con la funcién del Juez de ordenar,
esta funcién de ordenar el Juez la hace no sélo tomando
una gran decisién, sino decidiendo siempre en cada fase
del mejor modo posible, analizando cada uno de los pro-
cedimientos. Aqui, se me olvidada decirles, que es muy
importante el principio de inmediatez, y aunque podria
decirse, que hay Jueces superiores, que por su natura-
leza no tienen que estar en contacto con los hechos,
pero si se puede estar en contacto con el Juez que lo
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recabd; el Juez de primera instancia siempre sera el mas
importante, porque sera el que estara en contacto con
los hechos. Con esto quiero decir que hay que lograr
ayudar, y eso creo que ya nos quedod claro en el Poder
Judicial Federal, a los Jueces locales para conseguir que
este sistema nacional funcione de mejor manera.

Entonces, este principio de inmediatez vendria a
desmitificar aquella idea de que los hechos sélo son los
que estan en el expediente. Por eso Foucault decia a
los juristas, que nosotros habiamos inventado una verdad,
la verdad procesal, que muchas o pocas veces tenia que
ver con la verdad real, no, entonces nosotros trabajamos
como en otro mundo, como en otra dimensién, en una
matrix, en una verdad paralela. Esto es importante por-
que en la toma de decisiones hay que decidir. Luego
dijimos que efectivamente este proceso de integracion de
pequenas decisiones para tomar una gran decisién tiene
que ver con dos conceptos que usaban los procesalistas,
coherencia e integridad, e hicimos unas criticas a la inte-
gridad externa.

Y por ultimo, ya supimos que todo ese conjunto de
decisiones hacen una gran decisién, pero esta decisién,
équé tan arbitraria puede ser? Este es un riesgo que se
corre, si estamos apostandole a un sistema pruden-
cial corremos un gran riesgo que es el de la arbitrarie-
dad, curiosamente es como, Superman y lo bizarro de
Superman, o Spiderman y Vernon, es decir, el arbitrio
esta bien, pero la arbitrariedad no. El arbitrio es siné-
nimo de criterio, de ratio iuris y es necesario que el Juez
tenga este margen de reflexiéon, que se sienta libre
de tener este margen de reflexion. Pero écémo hacer
que no se vaya mas alla? ¢Hay que imponerle reglas?
Esto viene desde el Cddigo de Hammurabi, pasando
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por el pueblo hebreo y los romanos, todos han querido po-
nerle reglas al Juez. Y efectivamente son necesarias las
reglas, como seres humanos necesitamos de cosas tan-
gibles que podamos leer, para poder decirle al Juez,
estas son las reglas no te salgas de ahi. Porque eso me
da seguridad de que vas a decidir con arbitrio y no con
arbitrariedad; las reglas son necesarias, pero no deben
de llevarnos al extremo de que se vuelvan mas impor-
tantes las reglas que la decision. Ese es el punto en el
que nos encontramos.

Estamos tan enfrascados con las formas, con el pro-
ceso, es decir, con lo que lleva a la decisién, que con la
decisién misma, y esto nos ha deshumanizado. Les hemos
apostado a Jueces madquina, a Jueces sin sentimientos, a
Jueces que se apartan lo mas posible de su humanidad
para juzgar lo mas técnicamente posible. Ese Juez no
existe. Los Jueces son seres humanos con pasiones y
hay que conocer esas pasiones, hay que saber y hay que
trabajar en sus virtudes, como las tiene que trabajar
también el abogado, porque también hay una ética del
abogado, y las debe trabajar también un justiciable en
una ética civica.

Y esto nos llevara a que las reglas tengan eso, un fin,
mas bien que sean un medio y no el fin. Porque es muy
facil decir, este asunto se sobresee porque no se ajusta
a las reglas, ¢y la justicia? Y si va a ser asi entonces
dejemos de hablar de Estado de derecho, dejemos de
hablar de justicia, dejemos de hablar de derecho y deje-
mos de hablar de seguridad juridica porque eso es
solamente legalidad, nos estamos ajustando a las reglas.
Entonces que no hablen de cultura juridica sino de cul-
tura de la legalidad. De imperio de la ley, pero les tengo
una mala noticia, muchas de las leyes son injustas porque
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esa es su naturaleza, no podemos hacer leyes perfectas,
y es el riesgo, el de estar bajo el imperio de leyes injus-
tas. La otra manera es mas complicada, porque implica
mayor esfuerzo, porque implica la dimensién humana
de la justicia, pero es necesario ir hacia ese modelo.

Y ésta es la gran conclusion, es necesario volver a una
dimensiéon mas humana, y por tanto mas prudencial de
la justicia, porque a quien se le asigna la tarea de dar
a cada quien lo que le corresponde, es un ser humano,
por mas Juez que sea.
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Muchas, muchas gracias a todos por la exquisita corte-
sia de que he sido objeto desde el momento en que volvi
a pisar mi querida tierra oaxaquena. Muchas gracias
al senor Presidente del Tribunal Superior de Justicia del
Estado de Oaxaca por las palabras y la declaraciéon de
inauguracién que formuld, y también muchas gracias
en especial al senor magistrado Marcos Garcia José por
la presentacién que me hizo. Y como el tiempo apremia,
empezaremos a platicar sobre este principio de la inde-
pendencia judicial. Aparte, quisiera a manera de intro-
duccién, hacer notar algunas cuestiones que me parecen
necesarias para poder llegar propiamente al asunto;
esto tiene que ver con el Estado y con los érganos del
Estado.

Cuando nosotros vemos de lejos un Estado, el Esta-
do mexicano, el Estado espanol, el Estado de nuestros
vecinos del norte, lo vemos como un todo, como si no
tuviera caracteristicas divisorias especificas, pero si nos
filamos un poco mas, vemos que el Estado esta forma-
do por 6rganos. De la misma manera que cuando vemos
a las personas las miramos en su integridad, pero si
nos detenemos un poco mas a analizarlas biolégicamen-
te, vemos que esa completitud, ese todo se compone
también de una serie de 6rganos; el érgano de la vista,
el 6rgano del oido, el érgano del olfato, el corazén, que
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forma parte del sistema circulatorio, el sistema esquelé-
tico, en fin, ese todo que al principio nos parecia una cosa
absolutamente completa y cerrada, de repente se nos
figura, como en el Estado también, un todo, pero forma-
do por muchos érganos.

Dentro del Estado todo se mueve a base de érganos.
El Presidente de la Repuiblica es un érgano, pero también
estan los secretarios de Estado, que son otros tantos érga-
nos; los subsecretarios, los directores generales, los
jefes de departamento, y asi, érgano por érgano, hasta
llegar a los de mas baja jerarquia. Y lo mismo podemos
decir del Tribunal Superior de Justicia de un Estado, o
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, se forma por
organos. Pero, aparte de la Suprema Corte, que es el
superior del espectro judicial, tenemos los Tribunales
Colegiados de Circuitos, los Tribunales Unitarios de Cir-
cuito, los Jueces de Distrito, etcétera, estamos pues, con-
formados por érganos, érganos en todas partes. Podriamos
decir que la Constitucién es una fabrica de o6rganos,
constantemente estamos entendiéndonos con el Estado
a través, siempre, de alguno de sus érganos.

¢Y como podria definirse lo que es el drgano de un
Estado? Muchos aceptan que el érgano del Estado es
un nudo de competencias. El Presidente de la Republi-
ca tiene en uno de los articulos de nuestra Constitucion,
senaladas todas y cada una de sus competencias. Y en
esto se apoyan también las leyes secundarias, los regla-
mentos, las circulares, etc. Si uno ve desde ese punto de
vista el 6rgano, es un nucleo de competencias. Lo mismo
Ppasa con el Presidente del Tribunal Superior de Justicia,
con el Presidente de la Suprema Corte, con los Ministros
de la Suprema Corte, Jueces, todos. Lo que se entiende
como 6rgano es ese complejo nudo de competencias.
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Bueno, pero ese drgano asi examinado, en realidad vie-
ne siendo inocuo, porque ahi esté el érgano en la Cons-
titucion, esta completado en las leyes ordinarias, en los
reglamentos y demas, pero no se mueve. Ese es un nudo
de competencias ideal y abstracto. {Qué necesitamos
para que se mueva ese érgano, para que empiece a actuar?
Se necesita que dentro de ese drgano exista una perso-
na fisica, un hombre, una mujer, un ser de carne y hueso
que lo mueva. Si no existe eso, el érgano queda inanime,
sin movimiento. Lo tinico que lo hace moverse es el ser
humano. Y a éste se le conoce ya no como érgano, sino
como titular del érgano.

El titular del érgano es pues, siempre una persona
fisica, un ser de carne y hueso. Y éste es el que mueve
a los 6rganos. Entonces {podemos encontrar alguna
diferencia entre lo que es el érgano y lo que es el titular
del o6rgano? Por supuesto que si, la primera diferencia
es obvia, el 6rgano, como digo, es un conjunto de compe-
tencias que esta en la ley abstracta, el titular del 6rga-
no es un ser de carne y hueso. Pero hay otras diferencias
también que son muy importantes. El érgano, se prolonga
durante el tiempo de manera indefinida. Hay Presidente
de la Republica en México, desde la primera Constitu-
cion del México independiente en 1824 y se ha prolonga-
do esa existencia del érgano Presidente de la Republica
hasta la fecha. Desde el primer Presidente titular que
hubo, don Guadalupe Victoria hasta don Felipe Calderén.
Con algunos altibajos, pero finalmente se ha prolongado
esa normatividad.

¢Qué otra diferencia podemos encontrar? Ya encon-
tramos algunas, pero hay otra que es importante des-
tacar: el 6rgano nunca se equivoca. El érgano como ente
abstracto que lo tenemos ahi, siempre sabe qué hacer
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idealmente porque tiene sefialada siempre su competen-
cia. iAy! Pero el titular del érgano, ése si se equivoca.
Ademas, dura poco, no solamente lo que le corresponde
de vida humana, sino también por la circunstancia de que
la propia ley senala los tiempos en que debe ocupar ese
cargo, y una vez pasado ese tiempo, de seis anos o del
tiempo que senale la ley, deja de ser el titular y entra otro.
Hay pues, una gran diferencia entre ellos. Otra méas que
deriva de lo mismo: es que el 6rgano no tiene necesi-
dades. Ahi esta el érgano en la ley o en la Constitucién,
ni come, ni bebe, ni necesita habitacién ni cama para
dormir. En cambio el titular del érgano, como ser huma-
no que es, constantemente necesita un lugar donde
vivir, una habitacién, necesita un sueldo para poder vivir
decentemente, para formar una familia, para darle edu-
cacién a sus hijos; también necesita una seguridad pen-
sionistica, en fin, ven ustedes esa diferencia tan grande.
Pero lo mas importante es que el ser humano, el titular
del érgano se equivoca, se equivoca constantemente, a
veces pues digamos que de buena fe, pero hay veces
que no es asi. Hay veces que comete violaciones inten-
cionalmente, saliéndose de la competencia que le mazr-
ca la ley, y entonces incurre en responsabilidad.

Dicho en otras palabras, el érgano nunca incurre en
responsabilidad; el ser humano, el titular del 6rgano, ése
si puede incurrir en responsabilidades de varios tipos.
Claro que hay veces que en las palabras comunes y
corrientes, vulgares, llega uno a decir ¢y qué pasé con
el Presidente municipal? El Presidente municipal sali
muy mal, estd siendo responsabilizado de algunas vio-
laciones y esta en la carcel. No es cierto; el Presidente
municipal como érgano nunca podra conocer la carcel,
quien esta en la carcel acusado de responsabilidades
especificas, es el titular de la presidencia municipal,
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que le toco ser a Juan Pérez o a Pedro Sanchez. Nosotros
normalmente no hacemos esa distinciéon, pero pode-
mos ubicarla y entenderla perfectamente.

Muy bien, ¢y cuantas clases de responsabilidades hay?
Si nosotros abrimos la Constitucién, vemos en el Titulo
Cuarto, que hay cuatro clases de responsabilidades, del
articulo 108 al articulo 114, los leemos con cuidado, no
estan muy claramente especificadas, pero bien podemos
deducir y encontrar que hay una responsabilidad poli-
tica, una responsabilidad penal, una responsabilidad
administrativa y una responsabilidad civil. Todos esos
tipos de responsabilidades, van a llegar a los funciona-
rios publicos, a los titulares de los érganos eventualmen-
te, de acuerdo con la conducta que adopten.

Tenemos ahi cuatro tipos de responsabilidad, ¢y ahi
se acaban todas, o hay mas? Bueno, si las hay, nada mas
que no estan en el Titulo Cuarto, tiene uno que irlas bus-
cando en la Constitucién, y llegamos por ejemplo al
articulo 107, y en la fraccién XVI encontramos una res-
ponsabilidad que no esta dentro de aquel Titulo Cuarto;
dice el articulo 107, fraccion XVI, “si una autoridad ante
un amparo concedido en contra de sus actos no cumple
con la sentencia de amparo, incurre en responsabilidad,
que puede derivar en pena de prisién y en destitucion
del cargo”, esa es otra responsabilidad. Y ojo, no esta en
el Titulo Cuarto como si ahi se acabaran todas las res-
ponsabilidades de que les hablo; ya encontramos una
quinta, y si le buscamos un poco mas, podemos encon-
trar otra en el articulo 6o, que ha sido apenas el ano
pasado; ahi esta el principio de transparencia como
obligatorio para todos los funcionarios publicos, todos
los actos de los funcionarios publicos deben transparen-
tarse ante la gente, ante el pueblo, y ahi tenemos otro
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tipo de responsabilidad que generalmente la podemos
entender a través de los medios ordinarios de difusién.

Pero dejemos las responsabilidades juridicas que sélo
nos sirvieron para abrir bocas que ya nuestro platillo
principal es la responsabilidad ética. El senor Presiden-
te del Tribunal Superior de Justicia, hace un momento
les hablaba de la responsabilidad ética, y nosotros épo-
demos encontrar dentro de la Constitucion algun tipo de
responsabilidad que se sehale como responsabilidad
ética? Ya vimos varias, ya vimos las cuatro del Titulo
Cuarto, ya vimos la responsabilidad de la fracciéon XVI
del articulo 107, la responsabilidad del articulo 6o0.
(principio de transparencia). Pues si, si hay especifica-
mente determinada en la Constitucion este tipo de
responsabilidad ética, y écual es ese articulo? Es que
esta regada, esta regada en varias partes de la Consti-
tucion, no esta prevista especificamente. Por ejemplo, si
nosotros nos vamos al articulo 17 de nuestra Constitu-
cién, encontramos algunas cuestiones propias de esta
responsabilidad. Dice: “toda persona tiene derecho a
que se le administre justicia por tribunales, que estaran
expeditos para impartirla en los plazos y términos que
fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera...”
ojo y ya lo dijo el senor Presidente del Tribunal Supe-
rior,... “de manera pronta, completa e imparcial. Su ser-
vicio sera gratuito quedando en consecuencia prohibidas
las costas judiciales”. Aqui ya nos va diciendo el Cons-
tituyente que hay una responsabilidad ética que tiene
que ver con los Jueces.

Sinos vamos al articulo 95, encontramos también otras
caracteristicas; dice el articulo 95, “para ser electo Mi-
nistro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
se necesita... -me salto algunas fracciones- ...gozar de
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buena reputacion y no haber sido condenado por delito”,
... no haber sido secretario de Estado”. Bueno eso de ser
secretario de Estado no es delito eh? “... que se hayan
distinguido por su honorabilidad, competencia y ante-
cedentes profesionales en el ejercicio de la actividad
juridica”. Ahi encontramos otras. Pero donde verdade-
ramente abrimos los ojos porque encontramos verdadera-
mente un tesoro, es en el articulo 100, dice en su séptimo
parrafo: “La ley establecera las bases para la formacién
y actualizacion de funcionarios (judiciales), asi como para
el desarrollo de la carrera judicial, la cual se regira por
los principios —ojo— de excelencia, objetividad, impar-
cialidad, profesionalismo e independencia”. Estos cinco
principios: independencia, imparcialidad, objetividad,
excelencia y profesionalismo, son los puntos fundamen-
tales en los cuales se apoyd el Cédigo de Etica del
Poder Judicial de la Federacién para establecer y desa-
rrollar cinco grandes temas. Ah, por cierto, el articulo
116 en su fraccién tercera, cuando esti estableciendo
los principios que deben servir de apoyo a los tribu-
nales locales, en cada uno de los Estados, también se
refiere a estos cinco principios, y agrega otro.

Aqui quisiera yo decirles que hay muchos cédigos,
muchos cédigos de ética. Yo conozco alrededor de diez
cédigos, el Cédigo de Etica del Poder Judicial de la Fede-
racion tiene cinco principios, que son los que les acabo
de mencionar, dentro de los cuales esta el de independen-
cia judicial, que sera nuestro tema, pero también hay
otros, hay un Cédigo de Etica de los Estados Unidos Mexi-
canos en materia judicial, que tiene ocho o diez caracte-
risticas esenciales de la ética judicial. Pero, por ejemplo
el Codigo Iberoamericano de Etica Judicial que se firmé
en Santo Domingo en 2006, tiene 13 principios diferentes.
Caray, uno piensa, {por qué algunos tienen cinco, otros

149



150

ANUARIO DE LA CULTURA JURIDICA MEXICANA 5-2010

tienen ocho, otros tienen 13?, y quién sabe, habra por
ahi algunos que tengan cuatro o algunos que tengan
40. Lo que pasa es que muchas veces un principio que
es fundamental, se repite con otro nombre en otro capi-
tulo. O bien una arista de este principio que uno puede
ver, tiene una secuencia. Pero no se preocupen por eso,
es pecata minuta, es pecata minuta porque si bien lo
vemos, todo lo podriamos reducir a un solo principio, a
un solo principio que existe desde la época biblica, que
es la regla de oro, y que dice: “no hagas a otro lo que no
quieras para ti". Ese es el principio béasico del que flu-
yen como una fuente, todos los demas; si ustedes quie-
ren cinco, los cinco que establece el articulo 100, muy
bien; si ustedes quieren ocho como el cédigo modelo
de los Estados Unidos Mexicanos, si ustedes quieren
13, también, todo deriva de ahi. Es mas, ese principio
de la regla, de “no quieras para otro lo que no quieras
para ti”, puede ser inclusive mejorado, porque si uste-
des se fijan ese no hagas a otro, etcétera, esta emitido
en sentido negativo, pero hay alguien que lo dijo en
sentido positivo, y es todavia mejor, el simple “ama a tu
hermano”. De ahi deriva todo.

Pues bien, ya que estamos en presencia de los cinco
principios fundamentales que sirven para llevar adelan-
te la ética judicial del Cédigo de Etica del Poder Judicial
de la Federacién, équé nos puede servir de punto de
apoyo?

Los cinco principios del articulo 100 estan intimamente
ligados entre si, pero para efecto de su analisis, pueden
y deben ser separados, esto es, aunque provienen de
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la misma fuente, tienen espigas y tienen flores diferen-
tes. Empezaré por decir qué es el principio de indepen-
dencia judicial. Trataré de definirlo, pero méas adelante
ya cuando vayamos entrando en materia, tendran ustedes
una comprensién mayor. Por lo pronto quisiera yo leer-
les esta definicién. Dice: “La independencia judicial
consiste en la firme intencién que tiene el juzgador de
emitir su sentencia en derecho y conforme a ciencia y
conciencia (aqui viene lo mas importante) rechazando
cualquier influencia o presién de otras autoridades o
Poderes, sean constitucionales, legales o de hecho”. Esta
es la parte basica: el Juez, cuando resuelve, debe ser
independiente, deber ser sdlo €l, vy, si cree en Dios, sdlo
él y Dios y nadie mas. El doctor Rodolfo Luis Vigo, lo dice
de una manera muy elegante. El dice, en el caso del Juez,
hablando del principio de independencia, en el caso del
Juez lo que se pretende es que él, y sélo él sea quien
derive desde el derecho, la solucion justa para el caso.
A mi me parecié una definicién maravillosa, muy sinté-
tica de lo que es la independencia judicial, ta, Juez,
eres el que debe resolver sin presion de nadie. T, como
dice la cancién, “tu sélo tu”.

Claro, necesitamos ver este principio de independen-
cia, pero como les decia yo a ustedes hace unos mo-
mentos, hay que tomar en cuenta que todos provienen
de la misma fuente. Y que en realidad lo tinico que
hacemos es tomar una rama de ese Unico arbol y tratar
de estudiarlo lo mas a fondo posible. L.os cinco principios
que tenemos enfrente, son de un solo origen, pero para
efectos del estudio, debemos zambullirnos en las profun-
didades de lo que corresponde a cada uno de ellos, sélo
para estudiarlos mejor.

Voy ahora a mencionar y este sera mi siguiente paso,
ya la introduccién la hice y espero no haberme desviado
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mucho. Ahora vamos a ver la independencia en el cur-
so histérico y, con esto pretendo exponer ante ustedes
como el concepto de independencia judicial se ha ido
formando a través del tiempo. No es como el principio
de imparcialidad que es conocido desde los tiempos
biblicos, no; el principio de independencia tiene poco
tiempo de haberse afianzado y tiene caracteristicas
propias, épor qué? Porque originalmente el propio prin-
cipe, el rey o el hombre mas poderoso la hacia de Juez.
Se llama principe, recuerden ustedes, al rey, al jefe del
Ejecutivo, al supremo sacerdote, a cualquiera que tenga
el poder completo o mas o menos completo, a ese gene-
ralmente, como decia Maquiavelo, lo podemos designar
como el principe. Pues el principe era el que decia el
derecho originalmente; cuando nosotros nos imaginamos
al sabio Salomoén, por ejemplo, nos lo imaginamos en su
trono, con su corona, su cetro, y dando oportunidad a las
personas que van ante él a pedir justicia, y él senala
lo que debe hacerse y lo que debe proceder de acuerdo
con su leal saber y entender. A veces, casi siempre mas
bien, tenia un soldado ahi a un lado, con la espada bien
afilada por si habia necesidad de partir un nifio a la mi-
tad, en fin, el principe es el que tiene que decir el dere-
cho. Bueno pues esa imagen precisamente es de donde
nace el Juez.

Cuando Moisés, 500 anos antes de Cristo, creo que
mas porque vivié hace muchisimos siglos, sacé al pueblo
hebreo de las redes del Faradn, los llevo por el desierto,
y ahi, segtin dicen, duraron como 40 anos, alimentan-
dose de mana. iQué lastima que no haya mana en estos
tiempos! Una vez llegd a visitarlo su suegro, que se
llamaba Jetro, llegdé Jetro a ver a su yerno, claro llegé
a la casa, y ¢{donde estd Moisés?, estd muy ocupado,
écoémo que esta muy ocupado? Si, después de comer se
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va a resolver los pleitos en justicia, y ya llega muy noche.
Todos los dias, se va y empieza a hacer justicia entre
los israelitas y llega muy cansado como a las diez u
once de la noche, toma un bocadillo y ya se acuesta
cansadisimo. ¢Y cuanto tiempo tiene asi? Le preguntd
Jetro a su hija. Pues ya lleva como un ano y viera qué
acabado esta. Y Jetro dijo: no, no, yo tengo que hablar
con él.

Lo esperd, llegd Moisés efectivamente muy cansado,
se sentd y Jetro le dice: “Mira, te estads acabando, no
vas a durar mucho tiempo si sigues trabajando asi”. “Es
que tengo que decir el derecho, las partes que estan
contendiendo ahi, son los israelitas, es mi pueblo". "Mira,
lo que debes hacer, es buscar entre todos los israelitas,
estoy seguro que los hay, diez personas honorables, no
con animo de apropiarse el dinero, honrados y temero-
sos de Dios, y les das facultad para que digan el derecho
en tu nombre. Y asi los pones en todas las tribus que
hay, creo que son doce, y no habra problemas. Claro,
si hay algiin asunto muy dificil pues te lo traen a ti, pero
ya no es lo mismo, te quitas todo el trabajo pesado”.
Por supuesto que todo esto lo estoy teatralizando de mi
cosecha, pero en esencia eso sucedid, segun dice la
Biblia. Esos primeros diez o doce israelitas que escogi6
Moisés para que dijeran el derecho entre partes con-
tendientes, fueron los primeros Jueces; podian hacer
justicia imparcial, pero no hacian justicia independien-
te, ¢por qué? Porque dependian de Moisés, no decian el
derecho por si mismos, sino en nombre de Moisés.

Sobre todo en derecho administrativo actualmente se
ven tres tipos de justicia, la justicia retenida, la justicia
delegada, y la justicia auténoma o independiente. Por cier-
to este tipo de justicia lo ha experimentado el Consejo
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de Estado francés. Cuando nacié el Consejo de Estado
francés, al margen de los Jueces, fue una justicia re-
tenida, alla en el siglo XIX, ¢(por qué? Porque lo Uinico
que hacian los integrantes del Consejo de Estado cuan-
do habia un problema en donde un particular impug-
naba un acto administrativo, era hacer un dictamen, no
dictaminaban una sentencia, hacian un dictamen segun
su leal saber y entender, y ese dictamen se lo llevaban
al correspondiente, toda proporciéon guardada, secretario
de Estado, secretario de Economia, secretario de Edu-
caciéon Publica, secretario de Hacienda, etcétera. El se-
cretario lo veia, y si decia “me parece bien”, pues lo
firmaba, hasta ese momento se convertia en sentencia;
era justicia retenida.

Anos después, decenas de anos después, la justicia
dio otro paso, subid otro escalén, para llegar a la justi-
cia delegada. Entonces si hacian sentencia los compo-
nentes del Consejo de Estado francés, yva la podian
firmar pero no en su nombre, sino en nombre del jefe
del Ejecutivo o del correspondiente secretario de Estado;
esto es justicia delegada. Y finalmente, llegaron a lo
que ahora conocemos como la justicia auténoma.

Pues bien, regresemos con Jetro. Afortunadamente
Moisés oyd sus consejos y establecié esos diez o doce
Jueces que decian el derecho con justicia delegada, no
necesitaban regresar el asunto a Moisés para que les
dijera si o no, sino que ya tenian oportunidad de decir
el derecho, pero, insisto, no por propio nombre. Los Jueces
seguramente reflexionaban: “éQué pensara Moisés aqui?
Pues yo creo que otras veces ha dicho esto, pues vamos
a resolverlo asi”. {éQué se les puede exigir a este tipo
de Jueces?, se les puede exigir imparcialidad, pero no
podran ustedes exigirles independencia porque no la
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tenian. Claro, no quiero decir, que esto sucedia en todo
el mundo, sélo estoy sacando de la historia algunos
gajos fundamentales o tipicos de la evolucién judicial.

Pasa el tiempo, pero subsiste esta justicia delegada;
ya los principes no decian el derecho personalmente
sino que tenian personas doctas, de confianza, honorables,
que decian el derecho, pero nunca por su cuenta, sino
por cuenta del rey, por cuenta del sumo sacerdote, por
cuenta del principe... Y asi llegamos a Inglaterra, alla
por 1,500 méas o menos. No cabe duda que los ingleses
fueron muy adelantados, todo aquello que nosotros cono-
cemos anos después, de Montesquieu, de Juan Jacobo
Rousseau, de manera clasica y académica, ya los ingle-
ses lo habian hecho de manera préactica. Ellos, en el
siglo XVI, habian establecido una figura que se llamaba
el Justicia Mayor. Ese Justicia Mayor velaba porque
todo se hiciera conforme a derecho, aunque no le gusta-
ra al rey. Llegdé un momento dado, y este pasaje lo tiene
en nuestro Derecho Constitucional, les pido que lo lean
por favor, don Felipe Tena Ramirez, ilustre Ministro de
la Suprema Corte de Justicia y un gran constituciona-
lista. Habia un rey inglés que se llamaba Jacobo I,
Jacques The First y era pues un autocrata; cuando llego
un negocio judicial que a él le interesaba mucho, segu-
ramente porque se trataba de un amigo suyo, él atrajo
el asunto para resolverlo, recordando aquellos tiempos en
que el principe resolvia por si y ante si; el Justicia Mayor
Edward Coke, le dijo que no debia hacerlo, que eso le
tocaba al Juez, éacaso yo, que soy el rey, no puedo
hacerlo? Si lo puede hacer, pero por lo establecido ya
previamente en la ley que usted ha firmado y sus ante-
cesores también, no debe usted hacerlo, sino que tiene
que resolverlo el Juez. Claro que aqui el Justicia Mayor
Edward Cooke se estaba jugando el cuello. No vayan a

155



156

ANUARIO DE LA CULTURA JURIDICA MEXICANA 5-2010

creer ustedes que era una cosa sencilla, como: “te voy
a cesar o te voy a cambiar de puesto y ahora te vas a ir
de secretario”, no, alli era la cabeza. Pese a ello, el Jus-
ticia Mayor se sostuvo firmemente y se registré la auto-
nomia del Juez frente al principe; por eso saqué este
dato del cajon, para mostrarles a ustedes como a través
del tiempo, esto fue el inicio para que el Juez, en bus-
ca de su independencia, se separara del principe. Aque-
lla justicia delegada que habia hecho Moisés por
consejo de su suegro Jetro, por fin se despegaba del
principe y empezaba a volverse auténoma.

Después vino, claro, El Espiritu de las Leyes de Mon-
tesquieu y todos los ilustres estadistas y filésofos fran-
ceses v se estableciod, sobre todo, siguiendo las practicas
inglesas, la de establecer tres Poderes, esto es, los tres
Poderes que ahora conocemos, pero que ya estan muy
rebasados en las administraciones publicas actuales ya
que hay 6rganos que son auténomos respecto de esos
tres Poderes, como el Instituto Federal Electoral, por
ejemplo. Bueno, pues resulta que llegamos a ese siglo
XIX, en donde ya contamos con los tres Poderes, y apa-
rece el Poder Legislativo, sucesor de aquel sistema demo-
cratico que existia en Grecia, donde los griegos votaban
directamente, era una democracia directa. Con los mi-
llones de personas que ya en el siglo XIX habia, ya no
podia hacerse una votacién como la que hacian los
griegos y tenian que recurrir a diputados, y los diputa-
dos eran, son todavia, los que hacen las leyes, pero ojo,
lo hacen en nombre del pueblo; entonces, no se pueden
equivocar, es el pueblo el que habla. A través de las
leyes que establecen los diputados, esta la voluntad
popular. Y esto implicé que el Juez, que se empezaba
a despegar del principe, cayera en la tirania de la ley,
pues se consideraba que so6lo podia actuar conforme a
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la letra de la ley, que es sagrada. Como Jueces sélo
debemos repetir lo que dice el legislador.

Ustedes son muy jovenes; seguramente ya les toca-
ron otras épocas, pero yo me acuerdo que en la Facultad
de Derecho nos ensenaban el estudio interpretativo de
las leyes de acuerdo con el sistema de Savigny; el mé-
todo histérico de Savigny tenia por objeto estudiar la
ley para descubrir su sentido desde el punto de vista
gramatical, 16gico, histérico y sistematico. Y una vez
que tengas eso presente, que ya hayas estudiado la ley
a través de estos cuatro elementos, entonces estas en
coordinacién con lo que quiso decir el legislador. No pue-
des ir mas alla de lo que dice el legislador éeh? icuidado!
tu tope es la ley. Y esto porque la ley prevé todos los
casos, es completa. éSi? £Y que tal si hay lagunas?éCémo
hacemos para llenar esas lagunas de la ley? Ah, se decia,
no te preocupes, no puede haber lagunas, pero en el
remoto caso de que las haya, sigue el método légico,
gramatical, histérico y sistematico y encontraras la solu-
cién pensando como el legislador, poniéndote en los
zapatos del legislador, cerrar los ojitos y decir, esta
laguna écémo la hubiera llenado el legislador si hubie-
ra tenido presente este caso? Y entonces llevaba al Juez
a que pensara exactamente como el legislador.

Todos éramos felices porque no se podia poner en duda
la excelencia de lo que establecia la ley. Claro, la hizo el
pueblo y el pueblo no se puede equivocar. En esa épo-
ca todo era esperar de la ley solamente cosas buenas,
cosas justas, cosas verdaderamente equitativas; en las
academias o en las escuelas de derecho sélo se podia
decir..., pero como algo de ciencia ficcién: “Vamos a pen-
sar en algun momento, queridos alumnos, que hubiera
una ley que fuera injusta”. No, no, no, no, écémo va a
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ser injusta la ley? Esta tiene que ser justa siempre, si
ya lo sé, pero pongamos en el caso de que fuera injusta.
Asi era de ficticia la cuestion. No se podia pensar en
otra cosa mas que en la ley perfectamente justa, adecua-
da, constitucional siempre. Y todo estaba requetebién,
pero en eso llegan las dictaduras europeas después de
1930. Empieza Italia, sigue Alemania y aparece el perio-
do nazifascista. No crean ustedes que Hitler llegé al
poder en Alemania por un golpe de Estado; no, llegd por
el voto de los alemanes, y una vez que estuvo en el po-
der empezaron a expedirse leyes injustas, legalizando
la gran persecucién que se hizo sobre judios, la muerte
de los débiles mentales, la discriminacién de los que con-
sideraban razas inferiores y una serie de leyes que ver-
daderamente dejaron pasmado al mundo, por venir de
una de las naciones mas civilizadas.

Cuando finalmente este absolutismo del Estado que
predominada sobre la persona humana cayo, al terminar
la Segunda Guerra Mundial, la ley, esa ley que antes
se tenia como el non plus ultra de la justicia, qued6é muy
deteriorada. Alli nuevamente aparece el Juez, liberando-
se del temor reverencial a las leyes, aprovechando el
desprestigio de su formalismo para reencarnar aquellas
ideas de contenido moral que se habian hecho desde
los siglos de la edad de oro griega, desde Aristételes,
pasando por Tomas de Aquino. Predominé entonces ya
no la forma de la ley, sino el contenido. Esto es impor-
tante, porque primero el Juez se despeg6 del principe,
ahora con motivo de estas leyes injustas se despegaba
del legislador formalista.

El hombre, en la eterna busqueda de la justicia, habia
puesto la ultima palabra en el principe, y éste fall;
luego en la ley, también falld; y ahora encomienda tan
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alta responsabilidad al Juez, {(también éste fallara?
¢También éste sera un fetiche?

Pero todavia faltaba algo méas para que el Juez se
pusiera de pie en igualdad de circunstancias con el
Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo.

Dos acontecimientos fundamentalmente lograron
poner al Juez a la misma altura, en el mismo podio de
los Poderes Legislativo y Ejecutivo. ¢Cudles fueron esos
dos acontecimientos? En primer lugar, la sentencia de
Marbury contra Madison en 1803... por cierto, el maestro
Rabbi Baldi, que fue al Instituto hace unos meses y nos
dio unas excelentes conferencias, nos comentaba, y asi
esta documentado también, que la sentencia de Marbury
contra Madison no fue la primera de ese tipo, sino que
ya con anterioridad se habian dictado otras sentencias
parecidas, pero équé le vamos a hacer? La sentencia
de Marbury contra Madison es actualmente la que se
esgrime como punto fundamental mediante el cual el Juez
puede juzgar las leyes. Fijense, como dicen, las vueltas
que da la vida. Primero el Juez estaba sojuzgado por la
ley, pero ahora el Juez empieza a juzgar a la ley para
ver si estd acorde con la Constitucion o no lo esta.

En esa sentencia de Marbury contra Madison, cuando
el Presidente de la Corte era el Juez John Marshall, se
establecieron principios que son fundamentales, uno
de ellos es que la Constitucién esta sobre todas las leyes;
segundo, las leyes pueden ser juzgadas para ver si son
acordes con la Constitucion; tercero, quien puede hacer
esto y quien debe hacerlo es el Juez y, finalmente, dijo
Marshall, cuando el Juez encuentra que una ley no esta
de acuerdo con la Constitucion, lo que debe hacer es no
aplicar la ley; a un lado la ley, yo no la aplico porque es
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inconstitucional. Eso fue en 1803, tuvieron que pasar cien
anos y un poco mas, y en 1920 aparece la Constitucion
austriaca, hecha nada mas y nada menos que por Hans
Kelsen. Establece la Constitucion austriaca un tribunal
que nunca habia sido visto, el tribunal constitucional que
podia decir el derecho cuando una ley era violatoria de
la Constitucion. ¢éComo dijo Marbury contra Madison?
écomo lo dijeron los americanos en 1803?, no, mas alla.
Porque Marshall, en Marbury contra Madison, cuando
veia que la ley no coincidia con la Constitucién, lo que
hacia era inaplicarla, parecido a lo que los sefiores Ma-
gistrados hacen actualmente en el amparo directo. Pero
Hans Kelsen en la Constitucién austriaca de 1920 iba
mas alla: anulaba la ley. {Ven ustedes la diferencia en-
tre Marbury contra Madison y el tribunal constitucional
de Hans Kelsen? Y équé es lo que hace actualmente nues-
tra Suprema Corte de Justicia en las acciones de inconsti-
tucionalidad y en algunas cuestiones de controversias
constitucionales? lo mismo, anulan la ley, se necesita
una votacién especial, pero la anula.

Aqui, ya tenemos al Juez en el podio de los juegos
olimpicos, de los que estan en los primeros lugares, ya
esta junto al Legislativo y al Ejecutivo. Finalmente es
donde encuentra y alcanza la verdadera independencia.
Atras quedd la justicia retenida, atras quedo la justicia
delegada, atras quedd Jetro y Moisés. Atras quedaron
las leyes alemanas. Ya actualmente, el Juez es figura
primera. Debemos tener conciencia de esto como Jueces,
como secretarios que somos. El control que hizo en 1803
el Juez Marshall, se llama el control difuso de la Consti-
tucion, épor qué? porque no anula la ley, en cambio el
control del tribunal constitucional de Hans Kelsen de
1920, es un control concentrado, porque corta, anula, ter-
mina con la ley; ésa es la gran diferencia.
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Bueno, pues ahora si ustedes me lo permiten, vamos,
muy brevemente, porque ya los veo un poco cansa-
dos, seguramente comieron muy sabroso y ya se estan
durmiendo. Vamos a hablar ya propiamente de la inde-
pendencia, pero para hablar de la independencia judicial
como principio ético, debemos hacer referencia aunque
sea de una manera muy rapida, al sistema politico. Dicen
que el sistema democratico es muy mal sistema politi-
co, creo que lo dijo Sir. Winston Churchill: “Es muy mal
sistema politico, pero todos los demas son peores”. Y si,
lo estamos viendo, cuesta mucho trabajo despegar en el
ambito de la democracia. A mi me han tocado vivir dos
épocas como Juez en la Suprema Corte de Justicia.
Me toco vivir la época en que predominaba un partido
politico, y que la democracia existia un poco como de
mentiritas. Ahora ya despunta una democracia a la mexi-
cana, pero democracia al fin. Si, ya no es igual, y uno como
Juez nota la diferencia. Y écudl es esa diferencia? Cuando
no se vive dentro de una democracia, no hay plena liber-
tad. Yo no digo solamente los Jueces, todos, los perio-
distas, los medios de comunicacidén, todo mundo esta
pendiente de a ver qué dice el supremo poder, que es
muy democratico y todo, pero cuidado con él éeh?

Cuando cambia la situacién, mas o menos por el afno
de noventa y tantos, dos mil. Entonces, se ve mas suel-
to el Poder Judicial. Como no darnos cuenta de que la
controversia constitucional, por ejemplo, que empezo a
funcionar primero que el amparo, en 1824, hasta 1995,
esto es, en mas de un siglo y medio después, no fun-
cionaba, y no funcionaba por una sencilla razén, porque
cualquiera de los Municipios o de los Estados que tu-
viera algun problema no iba a la Suprema Corte a pre-
sentar una controversia constitucional, iba con quien
verdaderamente resolvia el problema: el Secretario de
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Gobernacién. Y si tenia un poquito de mas colmillo y
posibilidades, con el Presidente de la Republica, y el
Presidente de la Republica o el Secretario de Goberna-
cidn, ring ring ring, una llamada, fulanito sefior gober-
nador, qué gusto de saludarlo, etcétera, por alla va a ir
el Presidente de la Republica a inaugurar las obras
aquellas... Por cierto, el Presidente municipal, don fula-
no, tiene un problema ahi muy serio con el gobierno del
Estado; yo le suplico senor gobernador, que sea usted
tan amable de tener en cuenta esto, acuérdese que el
Presidente va a ir, eh..., listo esta arreglado. Era muy
rapido, pero también tenia un problema, el Presidente
municipal ya estaba comprometido, te doy, pero ti1 me
habras de dar en un momento dado, me tienes que
devolver el favor.

Eso se acabd, bueno, no se ha acabado, pero ya hay
remedios que se estan siguiendo. De 1995 a la fecha,
se han, qué les diré, este tipo de controversias consti-
tucionales, se han multiplicado. Creo que no hay ningtn
Municipio en toda la Republica que no se precie de
haber recurrido a la Suprema Corte para que le resuelva
algun problema en contra de la Federacién o en contra
del Estado, se abridé finalmente. L.a controversia consti-
tucional creo que es el cambio de sistema. Para mi, el
sistema democratico entre mas completo es, mas per-
mite la independencia judicial, esto es parejo para todos
los Jueces.

Pues bien, dando este sistema democratico como pre-
supuesto se acostumbra a diferenciar la independencia
judicial en dos grandes ramas, lo que se llama indepen-
dencia externa y lo que se llama independencia interna.
La independencia externa tiene cuatro garantias, o cuatro
puntos fundamentales. Primero, la division de Poderes;



EL PRINCIPIO DE INDEPENDENCIA JUDICIAL

segundo, la integracion de los Poderes como institucion,;
tercero, las leyes organicas de competencia y de funcio-
namiento que deben respetar la independencia judicial, y
por ultimo, dentro de esta independencia externa, esta
la autonomia presupuestaria. Cuando hablamos de inde-
pendencia externa, no nos estamos refiriendo a todos
y cada uno de los Jueces, sino a la institucién jurisdic-
cional, al poder propiamente dicho como instituciéon. Pues
bien, lo primero, pues es obvio, ya saben ustedes que
los articulos 39, 41, 49, en materia federal, y el 116 en ma-
teria local, establecen la divisiéon de Poderes y ponen al
Poder Judicial junto al Poder Ejecutivo y al Legislativo.
Ya no de mentiritas, ya no simplemente formal como
antes, no, esta adquiriendo fuerza, épor qué?, por la inde-
pendencia, claro que después de esto vienen todas las
leyes secundarias.

En segundo lugar, tenemos la integracion de los Po-
deres Judiciales, me voy a referir a lo que conozco un
poco mas, que es el Poder Judicial Federal, pero es obvio
que el articulo 116 en su fracciéon III, también tiene
establecidos principios que garantizan la independencia.
Todo esto que les digo tiene por objeto proteger a la
institucion judicial sobre su independencia, no meterse
con ella. Y esta integracion tiene que ver fundamental-
mente con el articulo 96 de la Constitucién, que esta-
blece que el Presidente de la Republica, para nombrar
a los Ministros de la Suprema Corte tiene que proponer
ternas, y el Senado, de esas ternas, tiene que escoger a
uno de ellos. El Presidente propone y el nombramiento
propiamente proviene del Senado. Esto fue a partir de
1995, porque antes de 1995, era al revés, el Presidente
nombraba y el Senado simplemente le echaba la ben-
dicién. Claro, ha cambiado o podia cambiar maés, pero
es de alguna manera un adelanto.
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Hay muchos otros sistemas para el nombramiento
que tratan de proteger la independencia. Es obvio que
aquel que te nombra como secretario, como Juez o como
algun cargo de funcionario publico, tiene un cierto ascen-
diente sobre ti, pero eso es lo que se trata de evitar preci-
samente para establecer plenamente la independencia
del poder.

El Consejo de la Judicatura es relativamente nuevo,
data de 1995. Antes, todo lo que hace actualmente el
Consejo de la Judicatura lo hacia una comisién de la Su-
prema Corte de Justicia, compuesta de tres Ministros,
que cada semana reunia a todos los directores generales
de la Suprema Corte y verificaba, resolvia todos los pro-
blemas administrativos que habia. Actualmente, ya es
muy complicado, porque el Poder Judicial ha crecido mu-
chisimo. Bueno, no hay comparacién entre lo que habia
en 1995 y lo que hay actualmente. El Consejo de la Judi-
catura se compone de siete elementos. El Presidente
es el mismo Presidente de la Suprema Corte de Justicia,
y de los seis elementos restantes, tres son electos por
el Pleno de la Suprema Corte, generalmente Magistrados
de Circuito, y de los otros tres elementos, dos los nom-
bra el Senado y uno el Presidente de la Republica.

Aqui en este momento, acuérdense ustedes lo de la
independencia. Ah, porque el Presidente de la Republica
tiene metida una persona en el Consejo y el Senado dos.
Todo eso lo pens6é muy bien el Constituyente y por eso
establecid en el articulo 100. Aqui esta mi Constitucién,
el articulo 100 establece lo siguiente. Dice: “El Consejo
de la Judicatura Federal sera un érgano del Poder Judi-
cial de la Federacién con independencia técnica de
gestién y para emitir sus resoluciones. Sera integrado
por siete miembros, todos los consejeros deberan reunir
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los requisitos senalados...”, y luego dice: “los conse-
jeros no representan a quien los designa, por lo que
ejerceran su funciéon con independencia e imparciali-
dad. Durante su encargo sélo podran ser removidos por
el titulo IV de la Constitucion”. Hubo necesidad de poner
este parrafo que les acabo de leer, porque de repente
se encontraron los senores constituyentes con la idea de
que estaban lesionando la independencia de la Judicatu-
ra Federal, en virtud de que estaban mandando a perso-
nas que provenian de los Poderes Ejecutivo y Legislativo
y entonces pusieron ese parrafo, que una vez que quedan
nombrados ya no pertenecen ni tienen por qué hacerle
caso ni al Ejecutivo ni al Legislativo, sino que ya se deben
considerar formando parte como auténticos integrantes
del Poder Judicial. Bueno, pues este Consejo de la Judi-
catura tiene uno de los cargos mas importantes, que es,
entre otros, nombrar a los Magistrados de Circuito, Uni-
tarios y Colegiados y Jueces de Distrito. Ya lo veremos
mas adelante.

El otro aspecto es el de las leyes de organizacion, com-
petencia y funcionamiento de los Poderes Judiciales.
Aqui hay el peligro de que los Poderes Legislativos legis-
len de manera que acaben o lesionen la independencia
del Poder Judicial o de los Poderes Judiciales, porque
tanto da como que sean del orden federal como que del
orden local. Y entonces, tienen que seguir las pautas
establecidas en la Constitucién para que al organizar
los Poderes Judiciales correspondientes, no lesionen esa
independencia. Si por ejemplo, dijeran en algin momen-
to una de estas leyes, cuando se trate de un juicio de
amparo y sea demandado el Presidente de la Reptublica,
que primero tienen que pedirle permiso a éste para ver
si aceptan la demanda o no la aceptan, eso seria terrible,
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estarian lesionando la independencia del Poder Judicial,
todo eso lo deben cuidar.

Finalmente, dentro de esta independencia externa,
tenemos el articulo 100 nuevamente, que nos dice lo
siguiente, la autonomia presupuestaria, el tltimo parrafo
de este articulo dice: “la Suprema Corte de Justicia ela-
borara su propio presupuesto y el Consejo lo hara para
el resto del Poder Judicial de la Federacioén, sin perjuicio
de los dispuesto en el parrafo séptimo del articulo 99.
Los presupuestos asi elaborados seran remitidos por el
Presidente de la Suprema Corte para su inclusion en
el proyecto del presupuesto de egresos de la Federacién.
La administracién de la Suprema Corte de Justicia corres-
pondera a su Presidente”. Esto es muy importante. A mi
me tocdé todavia, alla por los anos finales del siglo pa-
sado, que el presupuesto de la Suprema Corte que era
el presupuesto de todo el Poder Judicial, tenia que ser
litigado digamos, pero de una forma dura en la Secre-
taria de Hacienda. Ustedes diran, bueno pues el Secreta-
rio de Hacienda seguramente los recibia. No. El Secretario
de Hacienda decia, miren vayan con €l... era un sefor
me acuerdo su apellido, fue famoso, el senor Caamano,
se llamaba, era un experto en la materia hacendaria,
pero era el que trataba con los senores Ministros de la
Corte sobre el presupuesto.

Por eso cuando yo veo el articulo 100 en el parrafo
que les acabo de leer, bueno, pues estamos en la gloria.
El presupuesto lo hace la Suprema Corte y la Suprema
Corte no litiga con nadie, lo manda directamente al Presi-
dente para que éste lo presente, no dice lo revise, no,
lo presente a la Camara de Diputados. Claro la Camara
de Diputados le mete tijera eh, porque dice no, no esto
Nno me parece, pPero ya eso es otra cosa, ya es la Camara
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de Diputados la que dispone. Maneja el presupuesto del
Poder Judicial, y el articulo 116 en su fraccién III, tam-
bién le da autonomia presupuestaria; espero que en
Oaxaca no haya ningun sefor Caamano, sino que direc-
tamente pueda presentar su presupuesto de la manera
mejor pensada.

Ah, pero quiero decirles una cosa, la autonomia presu-
puestaria, no quiere decir que pueda gastar lo que se le
pegue la gana. El Consejo de la Judicatura, la Suprema
Corte o cualquier otro érgano del Poder Judicial Federal,
siempre esta sujeto a revision, de acuerdo con el articulo
97 constitucional; la Camara de Diputados nombra a un
auditor federal, que es el que va a revisar todas las cuen-
tas. En anos pasados, cuando no iban a revisar las
cuentas de la Suprema Corte, el Presidente de la Supre-
ma Corte y del Consejo de la Judicatura lo llamaba para
que los auditara, aunque hay que aclarar que una cosa
es revisar las cuentas y otra muy distinta es ver si efec-
tivamente son correctas las previsiones que se hicieron
y si dieron resultado o no dieron resultado. No, eso ya es
meterse con la autonomia de la Corte. Revisame las cuen-
tas, si no te compruebo cinco centavos, me fincas res-
ponsabilidad, eso es lo que te toca, pero no me digas qué
es lo que debo hacer.

Vamos a pasar ahora a una conclusién de la indepen-
dencia judicial externa. Cabe decir que los puntos princi-
pales se basan en el sistema democratico, acuérdense,
en la division de Poderes, en la autonomia del Poder
Judicial, en la integracién de los Poderes Judiciales,
tanto en lo atinente a los titulares superiores como a los
demas Jueces, en la autonomia del Consejo de la Judica-
tura Federal, en las leyes de organizacion, competencia
y funcionamiento vy, finalmente, en la autonomia presu-
puestaria.
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Brevemente, solamente voy a apuntar los puntos
fundamentales de la independencia interna. La inde-
pendencia interna, companeros Jueces, companeros
Magistrados, companeros secretarios es la fundamental.
Toda la problematica de la integracion de los tribunales
superiores, del presupuesto auténomo, todo lo que quie-
ran, viene a fincarse finalmente en la independencia
interna, porque es la que corresponde al Juez, a ustedes,
en el momento en que estan dictando la sentencia. Todo
lo histérico quedé atras, Jetro, alla Sir Edgard Cooke, los
que estuvieron en contra del nazifascismo, en ese mo-
mento considérense ustedes auténticamente Jueces para
llevar la justicia verdaderamente como corresponde.
Lo que les acabo de decir forma parte de las garantias
que les establecen a ustedes el aseguramiento de que
los estan protegiendo, para una sola cosa: para que digan
el derecho conforme ustedes lo consideren, adecuado,
claro, conforme a derecho.

Bueno, pero en la independencia interna hay también
cuatro elementos. Primero, designacién objetiva, estabi-
lidad en el cargo, remuneracion protegida y responsa-
bilidad peculiar. Designacién objetiva. Me concreto
claro al aspecto federal. La designacion objetiva la hace
el Consejo de la Judicatura Federal, conforme a reglas
establecidas. De acuerdo con estas reglas, no puede nom-
brar a sus protegidos, ni puede nombrar a sus parientes,
ni puede nombrar por favoritismo. Tiene que nombrar
de acuerdo con caracteristicas y pruebas especiales,
algunas muy duras. Yo me pongo a pensar a veces, ay
qué bueno que a mi no me tocd este tiempo, si me hu-
biera tocado este tiempo ni a actuario llego. Son prue-
bas dificilisimas. Yo tuve la suerte de tener una de las
mejores secretarias de la Suprema Corte. {Qué creen?
Sali6 reprobada. Todo mundo se quedd anonadado, quedd
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reprobada, si. Claro a la otra vez que presenté el examen,
sacé el primer lugar, cien por todos lados.

La designacion es pues objetiva, y no solamente obje-
tiva, sino que también aquel que no esti de acuerdo con
la calificacion que obtuvo puede hacer valer un recurso
administrativo ante el Pleno de la Suprema Corte de Jus-
ticia. Aqui hay varios companeros que pueden decirme
que estan de acuerdo conmigo, Estabilidad en el cargo,
y dentro del Poder Judicial Federal, los Jueces y los Ma-
gistrados son nombrados por seis anos. Lo digo breve-
mente, de acuerdo con lo que establece el articulo 97
constitucional a los seis afnos se les hace un examen com-
pleto de toda su actuacién de esos seis anos, y si los
ratifican, ya son inamovibles. Esa, companeros, es garan-
tia para su independencia, no la usen mal, aprovéchenla,
aprovechen toda la historia que tienen atras de ella.

Lo mismo sucede con los Magistrados locales, tam-
bién tienen, de acuerdo con el articulo 116 fraccién III
de la Constitucion, sistemas que aseguran la estabilidad
en el cargo, creo yo que ahi todavia falta mas trabajo que
hacer. Afortunadamente la Suprema Corte de Justicia
a través de varios asuntos que ha conocido sobre todo
en la ultima época, ha tratado de reafirmar el principio
de independencia judicial. Ahora los gobernadores posi-
blemente sean de otra pasta, pero antes, cuando se refe-
rian al Tribunal Superior de Justicia diciendo: “mi tribunal”
o “mis Magistrados”, y si, a lo mejor eran suyos, porque
estaba hecha la Constitucién local de tal modo que en el
momento en que tomaba posesién el sefior gobernador,
al mismo tiempo que estrenaba su gabinete de secreta-
rios, también estrenaba Magistrados del Tribunal. Al ter-
minar los seis afnos se iban y venia el otro, para darle
lugar a que llegara con su Tribunal y con sus Magistrados.
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Eso debe acabarse. Los Magistrados, los Jueces, debemos
luchar por nuestra independencia, fundamentalmente
del ambito politico y del ambito administrativo, ya no
digamos del Legislativo que, como les he platicado, tam-
bién tiene su historia.

En 1998 llegé un amparo a la Suprema Corte de Jus-
ticia de un Magistrado que si mal no recuerdo apellida-
ba Arreola, que se inconformé en contra de su baja del
Tribunal a pesar de que ya debia ser considerado inamo-
vible; la Suprema Corte lo amparo.

Les voy a leer los puntos fundamentales de una sen-
tencia que fue la que dio origen a la jurisprudencia del
Pleno 101 de 2000. Ahi establecié cuatro formas que
deducidas de la Constitucién, garantizan la independen-
cia judicial de los tribunales estatales, principios que
enumero de la siguiente forma: 1. que la designacion de
los Magistrados debe sujetarse a requisitos constitucio-
nales que garanticen la idoneidad de las personas que
se nombren; 2. que se consagre en las Constituciones
locales y leyes secundarias una carrera judicial, estable-
ciendo condiciones para el ingreso, formacién y perma-
nencia de aquéllos y de los Jueces [si no lo tenemos hay
que hacerlo]; 3. que las normas locales den seguridad
econdmica a Jueces y Magistrados adscribiéndoles una
remuneracién adecuada e irrenunciable, que no podra
ser disminuida durante el encargo, y 4. que se otorgue
estabilidad o seguridad en el ejercicio del cargo, lo que
implica el sehalamiento del tiempo de duracién de la
funcién, la posibilidad de ratificacion al término del pri-
mer ejercicio, y finalmente la inamovilidad. Esto lo estable-
ci6 la Corte ya hace ocho anos y sigue sobre el mismo
camino.
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Estas son fundamentalmente las partes, pero también
hay otras. El articulo 94, por ejemplo, establece una remu-
neracién para el Juez, remuneracion protegida, dice: los
Ministros, los Magistrados, los Jueces, percibiran una
remuneracién que no podra ser disminuida durante su
encargo. Lo mismo establece la fraccién III del articulo
116, para los Jueces y Magistrados locales.

Recordemos, como ya les dije al principio, que todos
los funcionarios publicos tenemos una serie de respon-
sabilidades, entre otras, la responsabilidad politica, la
penal, la administrativa, etcétera. La responsabilidad pe-
nal, por ejemplo, tratandose de Ministros de la Suprema
Corte y Magistrados de Circuito, esta sujeta a un juicio
qgue se llama de procedencia o desafuero en donde la
Camara de Diputados decide previamente si conviene
que se lleve a cabo ese juicio penal en contra del Minis-
tro de la Corte o en contra del Magistrado, es una pro-
teccién mas.

Companeros, no los canso mas, la independencia, el
principio de independencia judicial, queridos comparne-
ros, por si soélo, ojo, no hace al buen Juez, sélo es un
presupuesto para que lo sea, es Unicamente la puerta
de entrada a las demas virtudes de imparcialidad, obje-
tividad, profesionalismo y excelencia que ameritaran
otras platicas. Muchas gracias.
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TEMAS ACTUALES DE
DERECHO PENAL






1. Los derechos de los
menores infractores

Alejandro Ramoén Fuentes*



* Juez del Tribunal de Menores Infractores del Estado de Durango.



Dentro del proceso a menores, establecido por el Codi-
go de Justicia para Menores Infractores del Estado de
Durango, hallamos una gama de derechos procesales
cuyo titular es el menor inculpado dentro del mismo pro-
ceso, pero estos derechos no son Uinicos ni totales, puesto
que por la condicién de menor de edad, trae consigo la
proteccién integral de todos los derechos que le asisten.

Para entender lo anterior, considero que es importante
y necesario que realicemos un viaje a la historia y evo-
lucién del derecho de menores actual, siendo importan-
te desde mi punto de vista, que a partir del conocimiento
de los origenes de los derechos de los menores, podre-
mos entender los derechos actuales de los Menores
Infractores y concluir con la inquietud de tener uno o
varios escenarios sobre las expectativas actuales del de-
recho de menores actual o cual sera la evolucién legis-
lativa del mismo.

Como sabemos los derechos de los menores no evolu-
cionaron a la par que los derechos de hombre; es decir,
los niflos y sus derechos histéricamente fueron olvidados,
creando de esta forma un grupo vulnerable. L.os derechos
del hombre nacieron con la Revolucién Francesa, como
todos nosotros sabemos, con la histérica Declaracién
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, en 1789,
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mientras que los derechos del nino nacen o se reco-
nocen desde un punto de vista mas positivista y no
iusnaturalista, en la Convencién de los Derechos del
Nino de 1989. Esta convencién aparece doscientos anos
después de la aparicién de los derechos humanos, pu-
diendo ser su explicacién la que sostuvo Phillipe Aries,
en su libro La historia de la infancia, en donde dicho
autor establece que “antes del siglo XVII la infancia no
existe”.

Lo cual no es otra cosa que dentro de la conciencia
social, no se tenia aceptada la idea de la propia infan-
cia, al surgir una idea tan revolucionaria que rompiera
paradigmas ya establecidos en esa época, y a conse-
cuencia de la misma como menciona la propia historia,
se descubrid la infancia o se redescubrid la infancia, lo
cual trajo aparejada otra consecuencia, esta ultima lamen-
table, pues la infancia fue aceptada por la conciencia
social, pero, “como una incapacidad a la persona, que
se curaba con el tiempo”, es decir, el nino fue estigma-
tizado por todo lo que no podia hacer o era incapaz de
realizar debido a su corta edad.

La propia sociedad no vio en el nino un ente de dere-
chos, sino una persona que debia ser protegida entre
comillas, por su incapacidad para ejercer sus derechos,
por tal motivo al descubirir la infancia, nace el proteccio-
nismo que termina siendo sin lugar a dudas, el tutelaris-
mo que en muchas ocasiones fue sinénimo de restriccion
de derechos humanos en los menores de edad.

Es irénico, pero lamentablemente es verdad, con la in-
tencién de proteger los derechos de los menores, estos
mismos se violaron en multitud de ocasiones, todo ello
siempre al amparo de la proteccion infantil.
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Pero volviendo a la historia, es importante precisar
que antes de la Convencién de los Derechos del Niflo de
1989 vy ratificada por nuestro pais en el ano 1990, exis-
tieron en el Ambito internacional diversos instrumentos
que protegian la infancia y los cuales son citados en el
preambulo de la Convencion de los Derechos del Nifio
como antecedentes, precisando que no todos estos ante-
cedentes son de observancia obligatoria en nuestro
pais, de conformidad con el articulo 133 de la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y lo pre-
visto por los articulos 20. y 40. de la Ley Sobre la
Celebracion de Tratados.!

Realizada la observacion anterior podemos decir que
los antecedentes de la propia Declaracién de los Dere-
chos del Nino, destacan los siguientes:

1. Carta de la Organizacién de las Naciones Unidas.
Firmada en San Francisco el 26 de junio de 1945,
documento por el cual se establece una organizaciéon
internacional denominada Naciones Unidas, con el
propodsito, entre otros, de mantener la paz y la se-
guridad internacionales, realizar la cooperacion
internacional en la solucién de problemas interna-
cionales y en el desarrollo y estimulo del respeto a los
derechos humanos y a la libertades fundamenta-
les de todos.

2. Declaracién Universal de los Derechos Humanos.
Nombre oficial del documento aprobado y procla-
mado el 10 de octubre de 1948 por la Asamblea
General de las Naciones Unidas.

! Publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 2 de enero de 1992.
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. Declaracién de Ginebra 1924. La Asociacién Inter-

nacional de Proteccién a la Infancia promulgé la
primera declaracion sistematica de los Derechos
del Nino.

. Declaracién de los Derechos del Nino. Elaborada

por el Consejo Econémico y Social de las Naciones
Unidas (Ecosoc), y adoptado por la Asamblea Ge-
neral de la ONU el 20 de noviembre de 1959, tam-
bién conocido como “Decéalogo de los Derechos del
Nino".

. Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Poli-

ticos. Aprobado el 16 de diciembre de 1996 por la
Asamblea General de la ONU, confirma el derecho
a la vida, prohibe la esclavitud y la practica de la
tortura, la instigacion a la guerra y la propagacién
del odio racista y religioso.

. Pacto Internacional Sobre Derechos Econdmicos

Sociales y Culturales. Aprobado por la Asamblea
General de la ONU el 16 de diciembre de 1966.
Establece de manera precisa que se debe conceder
especial proteccién a la madres, antes y después
del parto, se deben adoptar medidas especiales de
proteccién y asistencia a favor de todos los nifios y
adolescentes, sin discriminacién alguna y se deben
proteger contra la explotacién econémica y social.

. Declaracién sobre los principios sociales y juridi-

cos relativos a la Proteccion y el Bienestar de los
Ninos con particular referencia a la adopcién y la
colocaciéon en hogares de guarda, en los planos
nacional e internacional. Aprobado por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, el 3 de diciembre
de 1986.
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8. Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
Admistracion de la Justicia de Menores (Reglas de
Beijing), fueron aprobadas en 1985. Para los efectos
de estas reglas, se proporcionan conceptos que con-
sidero dignos de mencién, como el que se da del
menor:

Menor es todo niflo o joven que con arreglo al sistema ju-
ridico respectivo, puede ser castigado por un delito en
forma diferente a un adulto. Menor delincuente es todo
joven al que se ha imputado la comisién de un delito o se
le ha considerado culpable de la comisién de un delito.

9. Declaraciéon sobre la Proteccion de la Mujer y el
Nino en Estados de Emergencia o de Conflicto Ar-
mado, adoptado por la Asamblea General de la ONU
el 14 de diciembre de 1974.

Hasta aqui los instrumentos internacionales en que se
apoya la Convencién sobre los Derechos del Nino, docu-
mento que sera objeto de analisis mas adelante por ser
fundamental en el estudio de los derechos de los ninos y
del cual tinicamente nos ocuparemos de sus articulos 37
y 40, por ser los que tienen intima relacién con los “Me-
nores Infractores o menores en conflicto con una ley
penal”, ademas que el mismo reviste caracter obligato-
rio en términos del articulo 133 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos y en relacién con la
Ley de Tratados, por lo que debemos considerarlo como
parte integrante de nuestro derecho positivo mexicano.

Nuestro pais ratificé la Convencién de los Derechos
del Nino de 1990, y derivado de los ya comentados ar-
ticulos 37 y 40 de dicha convencién, se debié haber
adaptado la legislacién y el procedimiento del sistema
de justicia para adolescentes, sin embargo, este proceso
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no se da hasta el 12 de diciembre del 2005, en donde se
reformo el articulo 18 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, reforma que entré en vigor
el 12 de marzo del 2006 y en donde en su articulo se-
gundo transitorio imponia la obligacién a los Estados
de crear un sistema integral de justicia para los ninos que
se encontraran en una edad entre los 12 anos y menor
de 18 anos.

Esto no quiere decir que antes del sistema garantis-
ta de corte acusatorio que se establece en nuestro pais
a razén de la reforma en comento, no haya existido
algtn sistema de justicia para menores, por ello es im-
portante retomar que antes de la reforma existia en los
Estados de la Republica, un sistema denominado tute-
lar, el cual no cumplia de forma general con el respeto
de los derechos de los menores, es decir, el mismo no
era de corte acusatorio ni basado en los principios del
debido proceso penal.

Esto es, al menor inculpado presuntamente por su
incapacidad dentro del sistema tutelar, no se le respe-
taban las garantias que establecen los articulos de la
propia Constituciéon, garantias que en ningtin momento
distinguen que sean unicamente aplicadas a los mayo-
res de edad.

Pues recordemos que nuestra Constitucion Federal
en su articulo primero a la letra dice:

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

Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexi-
canos. Los esclavos del extranjero que entren al territorio
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nacional alcanzaran, por este solo hecho, su libertad y la pro-
tecciéon de las leyes.

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen
étnico o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la
condicién social, las condiciones de salud, la religién, las opi-
niones, las preferencias, el estado civil o cualquier otra que
atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular
o menoscabar los derechos y libertades de las personas.

Del precepto en comento podemos determinar que la
Norma Fundamental dispone que a “todo individuo
gozara de las garantias que le otorga esta Constitucién”,
por tanto, era totalmente inadecuado que los mayores
de edad responsables de la comisiéon de algun ilicito
contaran con mas garantias dentro de sus procesos pe-
nales, mientras que los menores de edad en conflicto
con las leyes penales no los tenian aun cuando tenian
rango constitucional y ademas no se les respetaban sus
garantias individuales, ni el proceso estaba apegado
a la propia Constitucion.

Lo anterior nos hace reflexionar sobre el contenido
de la propia Declaracién de los Derechos del Nifno, en
lo relativo a los articulos 37 y 40 los cuales a la letra
establecen:

Articulo 37: Los Estados Partes velaran porque:

a) Ninguin nifno sea sometido a torturas ni a otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes. No se impondra
la pena capital ni la de prisién perpetua sin posibilidad de
excarcelacion por delitos cometidos por menores de 18 afnios
de edad;

b) Ningun nifo sea privado de su libertad ilegal o arbitraria-
mente. La detencidén, el encarcelamiento o la prisién de un
nino se llevara a cabo de conformidad con la ley y se utilizara
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tan sélo como medida de tltimo recurso y durante el periodo
mas breve que proceda;

¢) Todo nifno privado de libertad sea tratado con la humani-
dad y el respeto que merece la dignidad inherente a la
persona humana, y de manera que se tengan en cuenta las
necesidades de las personas de su edad. En particular, todo
nifo privado de libertad estarda separado de los adultos, a
menos que ello se considere contrario al interés superior del
nifo, y tendra derecho a mantener contacto con su familia
por medio de correspondencia y de visitas, salvo en circuns-
tancias excepcionales;

d) Todo nino privado de su libertad tendra derecho a un pron-
to acceso a la asistencia juridica y otra asistencia adecuada,
asi como derecho a impugnar la legalidad de la privacion
de su libertad ante un tribunal u otra autoridad competente,
independiente e imparcial y a una pronta decisiéon sobre
dicha accion.

Articulo 40:

1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nino de
quien se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien
se acuse o declare culpable de haber infringido esas leyes
a ser tratado de manera acorde con el fomento de su sentido
de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del nifio
por los derechos humanos y las libertades fundamentales
de terceros y en la que se tengan en cuenta la edad del nino
y la importancia de promover la reintegracién del nifio y de
que éste asuma una funcién constructiva en la sociedad.

2. Con ese fin, y habida cuenta de la disposiciones pertinen-
tes de los instrumentos internacionales, de los Estados Partes
garantizaran, en particular:

a) Que no se alegue que ningun nino ha infringido las leyes
penales, ni se acuse o declare culpable a ningtn nifio de
haber infringido esas leyes, por actos u omisiones que no
estaban prohibidos por las leyes nacionales o internaciona-
les en el momento en que se cometieron;
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b) Que todo nifio del que se alegue que ha infringido las leyes
penales o a quien se acuse de haber infringido esas leyes se
le garantice, por lo menos, lo siguiente:

i) Que se lo presumird inocente mientras no se pruebe su
culpabilidad conforme o la ley;

ii) Que sera informado sin demora y directamente o, cuando
sea procedente, por intermedio de sus padres o sus represen-
tantes legales, de los cargos que pesan contra él y que dis-
pondra de asistencia juridica u otra asistencia apropiada en
la preparacién y presentaciéon de su defensa;

iii) Que la causa sera dirimida sin demora por una autoridad u
organo judicial competente, independiente e imparcial en
una audiencia equitativa conforme a la ley, en presencia
de un asesor juridico u otro tipo de asesor adecuado y, a menos
que se considerare que ello fuere contrario al interés superior
del nifio, teniendo en cuenta en particular su edad o situacién
y o sus padres o representantes legales;

iv) Que no serda obligado a prestar testimonio o a declararse
culpable, que podra interrogar o hacer que se interrogue a
testigos de cargo y obtener la participacién y el interrogato-
rio de testigos de descargo en condiciones de igualdad,;

v) Si se considerare que ha infringido, en efecto, las leyes
penales, que esta decision y toda medida impuesta a conse-
cuencia de ella, seran sometidas a una autoridad u érgano
judicial superior competente, independiente e imparcial,
conforme a la ley;

vi) Que el nino contara con la asistencia gratuita de un intér-
prete si no comprende o no habla el idioma utilizado;

vii) Que se respetara plenamente su vida privada en todas
las fases del procedimiento.

3. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas
para promover el establecimiento de leyes, procedimientos,
autoridades e instituciones especificos para los ninos de quie-
nes se alegue que han infringido las leyes penales o a quienes
se acuse o declare culpables de haber infringido esas leyes, y
en particular:
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a) El establecimiento de una edad minima antes de la cual
se presumird que los ninos no tienen capacidad para infrin-
gir las leyes penales;

b) Siempre que sea apropiado y deseable la adopciéon de
medidas para tratar a esos ninos sin recurrir a procedimientos
judiciales, en el entendimiento de que se respetaran plenamen-
te los derechos humanos y las garantias legales.

4. Se dispondra de diversas medidas, tales como el cuidado,
las 6rdenes de orientacién y supervision, el asesoramiento, la
libertad vigilada, la colocacién en hogares de guarda, los pro-
gramas de ensenanza y formacién profesional, asi como otras
posibilidades alternativas a la internacién en instituciones,
para asegurar que los ninos sean tratados de manera apropia-
da para su bienestar y que guarde proporcién tanto con sus
circunstancias como con la infraccién.

Aun cuando en nuestro pais existian Consejos Tutela-
res para Menores Infractores, éstos como ya lo mencio-
namos con antelacién, no cumplian a cabalidad con
postulados previstos por la Convencion de los Derechos
del Nino, en sus dos articulos antes invocados, por lo
que podemos establecer, sin temor a equivocarnos, que
durante mas de quince anos, es decir, de 1990 que se ra-
tificé la Convencion, al 12 de marzo de 2006 que se apro-
boé la reforma constitucional, a los menores infractores
no se les respetaron sus derechos. Esta afirmacién en-
cuentra apoyo en la jurisprudencia emitida por el Pleno
de la Suprema Corte de Justicia, de la Novena Epoca,
y la cual pude ser localizada bajo ntiimero de registro IUS
168780, publicada en el Semanario Judicial de la Fede-
racion y su Gaceta, tomo: XXVIII, septiembre de 2008,
Pagina: 612, Tesis: P/J. 76/2008, la cual a la letra reza:

SISTEMA INTEGRAL DE JUSTICIA PARA ADOLESCENTES.
ALCANCE DE LA GARANTIA DEL DEBIDO PROCESO, CON-
FORME AL ARTICULO 18 DE LA CONSTITUCION POLITICA
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DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. Tratandose de la
justicia de menores y en funcion de los derechos genéricos
y especificos que se les reconocen en la reforma y adiciéon
al articulo 18 de la Constitucién Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos, la garantia de debido proceso, si bien aplica
en términos generales como sucede en los procedimientos
penales seguidos contra adultos, posee algunas modalida-
des que es preciso atender por el legislador al regular los pro-
cedimientos correspondientes, asi como por quienes operen
en el sistema. Asi, la indicada garantia adquiere alcance y
contenido propios, de modo que deben establecerse derechos
y condiciones procesales especificos para los adolescentes,
contenidos en una regulacién adjetiva dedicada a regular
los procedimientos seguidos contra ellos frente a la realiza-
cién de conductas delictuosas, que puede preverse en las
leyes de justicia para adolescentes o en los Cédigos de Proce-
dimientos Penales de las entidades federativas, aunque sin
llegar al extremo de proscribir de manera absoluta que, en
esos cuerpos normativos, se acuda a la supletoriedad, siem-
pre y cuando ésta se circunscriba a regular los aspectos
adjetivos que no necesariamente deben ser modalizados. Esto
es, para satisfacer la exigencia constitucional, el legislador
debera emitir las normas instrumentales propias de este
sistema integral, atendiendo a los requisitos exigidos por la
indicada norma constitucional, cuyo propdsito es que el pro-
ceso sea distinto del de los adultos, en razén de las condiciones
concretas propias de los menores de edad, esto es, tomando
en cuenta su calidad de personas en desarrollo, destacan-
do como uno de los elementos mas importantes, el recono-
cimiento del derecho a la defensa gratuita y adecuada desde
el momento en que son detenidos y hasta que finaliza la
medida. Por ello, resulta de gran importancia poner énfasis
en que la necesidad de instrumentar un debido proceso
legal, en lo relativo a la justicia de menores, es uno de los
principales avances que se significan en la reforma constitu-
cional, lo que se debe fundamentalmente a que, en gran me-
dida, los vicios del sistema tutelar anterior se originaban en la
carencia de la referida garantia constitucional, debida en
parte a la concepcion de los menores como sujetos necesi-
tados de una proteccién tutelar, en virtud de la cual se les
excluia del marco juridico de proteccion de los derechos de
todos los adultos sujetos a un proceso penal.
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De esta tesis podemos resaltar que a diferencia del
antiguo sistema tutelar en donde no se observaba el de-
bido proceso legal, éste es necesario observarlo y garan-
tizarlo para que los menores no se les excluya del
disfrute de sus garantias constitucionales, reconociendo
por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia, que los
vicios del sistema tutelar anterior se originaban en la
carencia de la referida garantia constitucional, debida
en parte a la concepcion de los menores como sujetos
necesitados de una proteccién tutelar, en virtud de la
cual se les excluia del marco juridico de protecciéon de
los derechos de todos los adultos sujetos a un proceso
penal.

Una vez comentados los antecedentes del actual de-
recho de menores, podemos desprender que con la ya
multicitada reforma al articulo 18 de la Constitucién Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos se buscé dar cabal
aplicacién a los derechos de los ninos en conflicto con
la ley penal, estableciendo un sistema integral de justi-
cia para adolescentes y rompiendo con el sistema tute-
lar que vulneraba los derechos procesales y del debido
proceso legal de los menores infractores, destacando de
la mencionada reforma constitucional, que establecié con
rango constitucional los siguientes postulados minimos
que deben ser observados por €l sistema de justicia para
menores infractores:

1. Establecimiento del sistema integral de justicia apli-
cable a quienes se atribuya la realizacién de una
conducta tipificada como delito por leyes penales;

2. Se establece el rango de edad entre los doce y die-
ciocho afnos, como sujetos responsables de la comi-
sion de conductas tipificadas como delito.
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10.

La obligacién de garantizar los derechos funda-
mentales que reconoce la Constituciéon a todo
individuo, asi como aquellos derechos que por su
condicién de personas en desarrollo les han sido
reconocidos.

Las personas menores de doce anos que hayan
realizado una conducta prevista como delito en
la ley, s6lo seran sujetos a rehabilitaciéon y asis-
tencia social.

La especializacion de las autoridades encargadas
de la operacion del Sistema Integral de Justicia;

La posibilidad de aplicaciéon de las medidas de
orientacion, protecciéon y tratamiento que amerite
cada caso, atendiendo a la protecciéon integral y
el interés superior del adolescente.

Aplicacion de formas alternativas de justicia, siem-
pre que resulten procedentes.

En todos los procedimientos seguidos a los adoles-
centes se observara la garantia del debido pro-
ceso legal.

La independencia entre las autoridades que efec-
tien la remision y las que impongan las medidas.

La proporcionalidad de la medida (E stas deberan
ser proporcionales a la conducta realizada y ten-
dran como fin la reintegracién social y familiar
del adolescente, asi como el pleno desarrollo de
su persona y capacidades)
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11. El internamiento se utilizara sélo como medida
extrema y por el tiempo mas breve que proceda,
y podra aplicarse lnicamente a los adolescentes
mayores de catorce anos de edad, por la comisién
de conductas antisociales calificadas como graves.

Ahora bien, sobre esta reforma constitucional la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion ha dicho lo siguiente,
al resolver la accién de inconstitucionalidad 37/2006, pro-
movida por la Comisién Estatal de Derechos Humanos
de San Luis Potosi, mismo que por la materia en estudio
tienen una intima relacién con los menores infractores
en el Estado de Durango, y ambas fueron publicadas en
el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta del
mes de septiembre del ano 2008. Destaquemos los si-
guientes criterios, que nos permitiran sin lugar a dudas,
entender y asimilar la reforma y con ello los derechos de
los menores infractores.

SISTEMA INTEGRAL DE JUSTICIA PARA ADOLESCENTES.
ALCANCE DE LA EXPRESION “INDEPENDENCIA” CONTE-
NIDA EN EL SEXTO PARRAFO DEL ARTICULO 18 DE LA
CONSTITUCION (DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION
DEL 12 DE DICIEMBRE DE 2005). La expresion “independen-
cia"” utilizada en el parrafo referido, respecto a la que debe
existir entre las autoridades que efectiien la remisién y las que
impongan las medidas en todos los procedimientos seguidos
a los adolescentes, debe entenderse en el contexto del propio
precepto, a saber, que ello obedece al &nimo de dejar comple-
tamente abandonado el sistema tutelar anterior, en el cual
no se daba esta independencia ni la naturaleza acusatoria.
Como se aprecia, de esta expresién se valié el Poder Reforma-
dor para inscribir el sistema de justicia juvenil dentro de los
procedimientos de corte acusatorio (en oposiciéon a inquisi-
torio), dejando atras la concentraciéon que antes se daba en
los Consejos Tutelares que reunian en su seno facultades de
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orden jurisdiccional, pero practicamente, en todo tiempo,
inquisitorias, erigiéndose en Jueces y partes de la relacion
procesal y, a la vez, para desarraigar el esquema de que
dependieran de los Poderes Ejecutivos, amén de que se les
hubiera dotado de autonomia técnica para decidir; desarrai-
go que se traduce en que, efectivamente, nuestro sistema
juridico no contintie operando, en materia de justicia de
menores, bajo un esquema en el que quien acusa y quien
juzga pertenezcan organizacionalmente al Ejecutivo. Asi,
en comparacion con los postulados genéricos de la doctrina
internacional, en México se le imprimié una nota propia a
la justicia juvenil, conforme a la cual quedaria descartada la
posibilidad de adscribir, directa o indirectamente, a los juz-
gadores de menores dentro del A&mbito del Ejecutivo.

Respecto de la expresiéon “Independencia”’, contendida
en el sexto parrafo de la multicitada reforma al articu-
lo 18 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, la Corte clarifica que ésta debe existir entre
las autoridades que efecttien la remision y las que impon-
gan las medidas en todos los procedimientos seguidos
a los adolescentes. Como se aprecia, de esta expresion
se valié el Poder Reformador para inscribir el sistema
de justicia juvenil dentro de los procedimientos de corte
acusatorio (en oposicion a inquisitorio), dejando atras la
concentraciéon que antes se daba en los Consejos Tute-
lares que reunian en su seno facultades de orden juris-
diccional, pero practicamente, en todo tiempo, inquisitorias,
erigiéndose en Jueces y partes de la relacién procesal
y, en base a ello, esta cuestion es tomada por nuestro
Cddigo de Justicia, la instituciéon que hace la consigna-
cion es el agente del Ministerio Publico y quien juzga
es el Tribunal Especializado para Menores, quien en
ninguna de sus facultades se encuentra la de investigar
el delito, como anteriormente estaban facultados los Con-
sejos Tutelares.
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En segundo término encontramos el siguiente crite-
rio jurisprudencial, cuyo niimero de registro 168778 y el
cual a la letra establece:

SISTEMA INTEGRAL DE JUSTICIA PARA ADOLESCENTES.
ALCANCE DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD DE LAS
MEDIDAS, CONFORME AL ARTICULO 18 DE LA CONSTI-
TUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.
El indicado principio tiene tres perspectivas: 1) Proporciona-
lidad en la punibilidad de las conductas, referida a la que el
legislador senala para los delitos previstos en la norma ge-
neral aplicable a los menores, la cual podra verse satisfecha
una vez que se sefalen penas distintas para cada conducta
tipificada como delito. 2) Proporcionalidad en la determinacién
de la medida, la cual considera tanto las condiciones inter-
nas del sujeto, como las externas de la conducta que desplie-
ga, esto es, debera atender tanto al bien juridico que quiso
proteger como a su consecuencia, sin que implique el sacrifi-
cio desproporcionado de los derechos de quienes los vulneran;
de manera que el juzgador puede determinar cuél sera la pena
aplicable, que oscila entre las que el legislador establecid
como minimas y maximas para una conducta determinada.
3) Proporcionalidad en la ejecucion, que implica el principio de
la necesidad de la medida, lo que se configura no sélo des-
de que es impuesta, sino a lo largo de su ejecucién, de mane-
ra que la normatividad que se expida debe permitir la eventual
adecuacién de la medida impuesta para que continiie sien-
do proporcional a las nuevas circunstancias del menor.

El anterior criterio jurisprudencial versa sobre la
interpretacién que realizo el Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién sobre el principio de propor-
cionalidad de las medidas desde tres perspectivas:

1. Proporcionalidad en la punibilidad de las conductas.
2. Proporcionalidad en la determinacién de la medida,

y
3. Proporcionalidad en la ejecucién.
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La proporcién de la medida impuesta a los menores
se debera considerar por los Juzgados de acuerdo a las
condiciones internas del sujeto, asi de como las exter-
nas de la conducta que despliega, esto es, debera
atender tanto al bien juridico que quiso proteger como
a su consecuencia, sin que implique el sacrificio despro-
porcionado de los derechos de quienes los vulneran; de
manera que el juzgador puede determinar cual sera la
pena aplicable, que oscila entre las que el legislador
establecié como minimas y méaximas para una conducta
determinada. Siendo en el caso particular que puede ir de
un dia a ocho anos de internamiento tratdndose de deli-
tos graves.

Por otro lado, el criterio de la necesidad de la medi-
da, se configura no sélo desde que es impuesta, sino
a lo largo de su ejecucidn, por lo cual existe la posibi-
lidad que el Juez de Ejecucién de medidas, consagrada
en el articulo 194 fraccién IX, del Cédigo de Justicia para
Menores Infractores, realice la adecuacién de la medi-
da impuesta para que continlie siendo proporcional a
las nuevas circunstancias del menor, garantizando con
ello una verdadera reincorporacién de los menores infrac-
tores a la sociedad.

En este mismo orden de ideas, hablaremos sobre el
criterio jurisprudencial con nimero de registro numero
168779 y mismo que a la letra establece:

SISTEMA INTEGRAL DE JUSTICIA PARA ADOLESCENTES.
ALCANCE DEL PRINCIPIO DE MINIMA INTERVENCION,
CONFORME AL ARTICULO 18 DE LA CONSTITUCION POLI-
TICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. El indicado
principio tiene tres vertientes: 1) Alternatividad, la cual se
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desprende del articulo 40, apartado 3, inciso b), de la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio, de acuerdo con el cual
debe buscarse resolver el menor numero de conflictos a
nivel judicial, lo que se relaciona con la necesidad de dismi-
nuir la intervencién judicial en los casos en que el delito se
deba a que el menor es vulnerado en sus derechos econdémi-
cos, sociales y culturales, en virtud de que resultaria inade-
cuado que el juzgador impusiera una sancién gravosa, si el
menor no puede hacer nada en contra de sus circunstancias
cotidianas, ademas de que esta vertiente tiene la pretensiéon
de que la normativa correspondiente a menores amplie la
gama de posibles sanciones, las cuales deberan basarse en
principios educativos. 2) Internacién como medida mas gra-
ve, respecto de la cual la normativa secundaria siempre
debera atender a que el internamiento s6lo podra preverse
respecto de las conductas antisociales mas graves; aspecto
que destaca en todos los instrumentos internacionales de la
materia. 3) Breve término de la medida de internamiento, en
relacién con la cual la expresion “por el tiempo mas breve
que proceda” debe entenderse como el tiempo necesario,
indispensable, para lograr el fin de rehabilitacién del adoles-
cente que se persigue; empero, en las legislaciones ordinarias
debe establecerse un tiempo maximo para la medida de inter-
namiento, en virtud de que el requerimiento de que la medida
sea la mas breve posible, implica una pretensiéon de seguri-
dad juridica respecto de su duracién.

De la tesis anterior, haremos hincapié en lo siguiente:

La alternatividad, la cual se desprende del articulo 40,
apartado 3, inciso b), de la Convencion sobre los Derechos
del Nino, de acuerdo con el cual debe buscarse resolver
el menor niimero de conflictos a nivel judicial, principio
que dentro de nuestro Cdédigo de Justicia tiene cabal
aplicacién, pues dentro de los sistemas alternos al enjui-
ciamiento encontramos la suspensién de juicio a prueba,
la solucion de conflictos mediante el centro de justicia
alternativa y la solucién de conflictos ante el agente del
Ministerio Publico Especializado.
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En relaciéon con la internacién como medida mas
grave, respecto de la cual la normatividad secundaria
siempre debera atender a que el internamiento sélo podra
preverse respecto de las conductas antisociales mas
graves; aspecto que destaca en todos los instrumentos
internacionales de la materia y el cual es retomado por
el articulo 132 del Cédigo de Justicia para Menores
Infractores al establecer el catdlogo de conductas con-
sideradas como graves por dicho ordenamiento.

2 Articulo 13. Para efectos del presente Cédigo, se consideran como conductas
graves las siguientes conductas tipificadas por el articulo 17 del Cédigo Penal:
CASOS DE CULPA PRETERINTENCIONALIDAD Y ERROR en su articulo 86 inciso
a)yb);

REBELION en sus articulos 141, 142, 143, 144 y 145;

TERRORISMO en su articulo 149;

SABOTAJE en su articulo 150;

FALSIFICACION DE TITULOS AL PORTADOR Y DOCUMENTOS DE CREDITO PU-
BLICO en su articulo 235;

ASOCIACION DELICTUOSA, PANDILLERISMO Y DELINCUENCIA ORGANIZADA
en sus articulos 244 y 245;

ATAQUES A LAS VIAS DE COMUNICACION Y MEDIOS DE TRANSPORTE en su
articulo 267,

CORRUPCION DE MENORES E INCAPACES en sus articulos 290, 292 y 293;
PORNOGRAFIA INFANTIL en sus articulos 294 y 295;

HOMICIDIO en sus articulos 327, 330, 331 y 332;

LESIONES en sus articulos 337 y 339;

REGLAS COMUNES PARA LOS DELITOS DE HOMICIDIO Y LESIONES en su ar-
ticulo 344;

INFANTICIDIO en sus articulos 347 y 348;

PRIVACION DE LA LIBERTAD PERSONAL en los dos tltimos péarrafos de su articu-
lo 360;

SECUESTRO en su articulo 362;

DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS en su articulo 364;

RETENCION Y SUSTRACCION DE MENORES O INCAPACES, Y CON FINES DE
CORRUPCION Y TRAFICO DE ORGANOS en sus articulos 367 y 368;

ASALTO en su articulos 378;

VIOLACION en sus articulos 393, 394, 395, 397 y 398;

ROBO en sus articulos 409, 411 fracciones IV y V, 412 con las excepciones hechas en
los articulos 413, 414 y 415;

ABIGEATO en sus articulos 420 y 421;

EXACCION FRAUDULENTA en su articulo 428 y

DESPOJO previsto en el ultimo péarrafo del articulo 430. La tentativa punible de los
delitos antes mencionados en las fracciones anteriores se califica como delito grave.
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Por Gltimo, podemos destacar que “por el tiempo mas
breve que proceda’”, en relacion a la medida de inter-
namiento, debe entenderse como el tiempo necesario,
indispensable, para lograr el fin de rehabilitacién del
adolescente que se persigue, lo cual es el resultado de
la situacion particular de cada menor sentenciado, pues
cada uno varia en sus psicopatologia, el soporte familiar,
la ejecucion de su medida y sus condiciones personales.

De acuerdo a la jurisprudencia que a continuacién
comentamos, me gustaria hacer una mencién especial
acerca de los mitos que envuelven alin en la actualidad
al derecho de los menores, pues se dice que la legisla-
cién penal no puede ser aplicable a los menores porque
éstos no comenten delitos, y el Cdédigo de Justicia para
Menores Infractores vigente en nuestro Estado no con-
tiene un catalogo de conductas tipificadas como delitos
que pudieran realizar los menores, entonces por tal mo-
tivo debemos ponerlos en inmediata libertad. En este
punto, la Suprema Corte considera lo siguiente:

SISTEMA INTEGRAL DE JUSTICIA PARA ADOLESCENTES.
ALCANCE DEL PRINCIPIO DE TIPICIDAD, CONFORME AL
ARTICULO 18 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. El sistema de justicia para
adolescentes se encuentra regido por el principio de legali-
dad, que en materia penal radica en que no puede sancio-
narse ninguna conducta ni imponerse pena alguna que no
esté establecida en la ley. Ahora bien, de acuerdo con su
disefio constitucional el referido articulo 18 permite que para
la integracién del sistema normativo que de él derive pueda
acudirse a otras disposiciones legales. En ese tenor, la re-
misién que realicen las leyes de justicia para menores a los
tipos legales previstos en los cédigos penales correspondien-
tes a la entidad federativa de que se trate, opera en cum-
plimiento de la disposicién constitucional que rige el sistema
relativo, en la medida en que, conforme a tal precepto, sélo
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podra sujetarse a los adolescentes a proceso cuando las con-
ductas realizadas sean tipificadas como delitos en los cédigos
penales, lo que se traduce en que sea la propia Ley Funda-
mental la que avale la remisién aludida y en que resulte
innecesario que se legislen delitos especiales para menores.
No resultaria adecuado considerar que el principio de tipicidad
llega al extremo de impedir que, en determinado ordenamien-
to, se comprendan tipos penales aplicables a dos legislacio-
nes distintas, maxime si éstas estan encaminadas a definir
el contenido de aquellas conductas que, a juicio del legislador,
vulneran los mismos bienes juridicos, de manera que del
articulo 18 constitucional no se advierte la obligacién de crear
tipos penales aplicables Gnicamente a los menores de edad.

De lo anterior podemos decir que aun cuando nues-
tro sistema de justicia para menores se encuentra regi-
do por el principio de legalidad, el cual radica en que
no puede sancionarse ninguna conducta ni imponerse
pena alguna que no esté establecida en la ley, en nada
se contraviene al articulo 18 constitucional ni se vulneran
las garantias del menor si se acude a otras disposicio-
nes legales. En ese tenor, la remision que realicen las
leyes de justicia para menores a los tipos legales previs-
tos en los cédigos penales correspondientes a la entidad
federativa de que se trate, opera en cumplimiento de
la disposicién constitucional que rige el sistema relati-
vo, en la medida en que, conforme a tal precepto, sélo
podra sujetarse a los adolescentes a proceso cuando
las conductas realizadas sean tipificadas como delitos
en los cédigos penales, lo que se traduce en que sea la
propia Ley Fundamental la que avale la remisién aludi-
da, pues de la lectura del articulo 18 constitucional no
se advierte la obligacién de crear tipos penales aplica-
bles Uinicamente a los menores de edad.

Por ultimo y en atencién al abuso que en varias oca-
siones se realiza del principio rector consagrado por el
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inciso a) del articulo 16 del Codigo de Justicia para Me-
nores Infractores, relativo al “Interés Superior de la Infan-
cia”, podemos destacar la siguiente Jurisprudencia, la
cual es localizada en el Semanario antes senalado bajo
numero de registro 168776 y la cual a la letra establece:

SISTEMA INTEGRAL DE JUSTICIA PARA ADOLESCENTES.
ALCANCE DEL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL
MENOR, CONFORME AL ARTICULO 18 DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. En rela-
cion con el tema de los derechos de las personas privadas
de la libertad, se parte de la premisa de que se encuentran en
una situacion de especial vulnerabilidad, que impone espe-
ciales deberes al Estado, de ahi que en el caso de los meno-
res, esa vulnerabilidad se hace mas patente, dadas sus
caracteristicas fisicas y psicolégicas, lo que constituye un
hecho que necesita ser asumido por los érganos encargados,
tanto de la creacion de normas, como de la procuracién y
administracién de justicia. En ese contexto, el principio del
interés superior del menor implica que la actuacién de las ins-
tituciones, tribunales y autoridades encargadas de la apli-
cacion del sistema penal para adolescentes, deba orientarse
hacia lo que resulte mas benéfico y conveniente para el
pleno desarrollo de su persona y sus capacidades. Por tanto,
la proteccién al interés superior de los menores supone que
en todo lo relativo a éstos, las medidas especiales impliquen
mayores derechos que los reconocidos a las demas personas,
esto es, habran de protegerse, con un cuidado especial, los
derechos de los menores, sin que esto signifique adoptar
medidas de proteccién tutelar. Ademas, si bien es cierto que
las autoridades encargadas del sistema integral deben maxi-
mizar la esfera de derechos de los menores, también lo es
que deben tomar en cuenta sus limites, uno de los cuales lo
constituyen los derechos de las demaés personas y de la so-
ciedad misma, razén por la cual se establece, en los orde-
namientos penales, mediante los diversos tipos que se prevén,
una serie de bienes juridicos tutelados que no pueden ser
transgredidos, so pena de aplicar las sanciones correspon-
dientes; de ahi que bajo la éptica de asuncién plena de res-
ponsabilidad es susceptible de ser corregida mediante la
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aplicacion de medidas sancionadoras de tipo educativo que
tiendan a la readaptacion.

Del anterior criterio, se desprende que, en base a esta
interpretacion podemos observar y concluir que la pro-
teccion al interés superior de los menores supone que
en todo lo relativo a éstos, las medidas especiales im-
pliquen mayores derechos que los reconocidos a las demas
personas, esto es, habran de protegerse, con un cuida-
do especial, los derechos de los menores, sin que ésto
signifique adoptar medidas de proteccién tutelar y por
otra parte tampoco implica llegar a un exceso, pues
como lo dice la Corte, existen limites y considero que
el mas importante lo constituye el derecho de agravio
o de la propia sociedad,® razén por la cual se establece,
en los ordenamientos penales, mediante los diversos
tipos que se prevén, una serie de bienes juridicos tute-
lados que no pueden ser transgredidos, so pena de
aplicar las sanciones correspondientes; de ahi que bajo
la 6ptica de asuncién plena de responsabilidad es sus-
ceptible de ser corregida mediante la aplicaciéon de
medidas sancionadoras de tipo educativo que tiendan
a la readaptacion, como por ejemplo el internamiento.

En este orden de ideas, podemos mencionar que de
la reforma constitucional y los criterios que de ella ha
realizado la Suprema Corte de Justicia, intuimos que ésta
viene a dotar a los menores del debido proceso legal,
reconociendo para éstos las garantias que se le otorgan
a los mayores de edad en un proceso penal, con lo que
es posible poner a discusién la opinién publica sobre

3 El derecho de agravio o de la propia sociedad hace referencia, segun lo indi-
ca la tesis de la Corte senalada, a que, a pesar de que los menores son sujetos
“especiales” de derechos por su condicién de vulnerabilidad y si se quiere, hasta
de inmadurez, ello no implica que el ordenamiento juridico y las autoridades que
imparten justicia y aplican las medidas legales descuiden al resto de los ciudada-
nos en la proteccién de sus propios derechos.
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que a los menores infractores no se les castiga. Yo con-
sidero que, al contrario, ahora y a razéon de esta reforma,
se les imponen medidas mas severas que en el sistema
tutelar antes vigente, pero dentro de la legalidad.

Ahora bien, creo que por ultimo debemos entrar a los
derechos procesales que consagra nuestro Codigo de Jus-
ticia para Menores Infractores, mismos que pretenden dar
aplicacién a los postulados de la reforma y los lineamien-
tos de la Convencion de los Derechos del Nino.

Podemos empezar diciendo que el Cédigo de Justicia
para Menores Infractores fue aprobado por la Sexagé-
sima Tercera Legislatura del H. Congreso del Estado de
Durango, publicandose el 11 de septiembre del afio 2006
y el cual entré en vigor el dia 12 de septiembre del
mismo, donde podemos destacar que en el mismo encon-
tramos los principios rectores que rigen el propio siste-
ma de justicia de menores y los derechos que tendran
éstos cuando estén sujetos a dicho proceso:

1. Derecho a la no discriminacién, consagrado en el
articulo 17.

2. A su vez el articulo 18, desarrolla el principio de
proporcionalidad, estableciendo que las medidas que
se impongan deberan ser racionales y proporcionales
con la conducta tipificada como delito en el Cédigo Penal
0 en las leyes estatales.

3. El articulo 19 desarrolla el derecho a un trato justo
y humano, y prohibe en consecuencia la tortura, el maltra-
to, la incomunicacioén, la coaccién psicoldgica, ni otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.

4. El articulo 20 habla de la igualdad de todos los
menores sujetos a proceso.
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5. El articulo 21 es uno de los derechos mas importan-
tes establecidos en el Cédigo, ya que es el que garantiza
que los menores infractores cuenten con una defensa
legal adecuada, poniendo de esta forma el equilibrio
procesal de las partes, pues este articulo senala que los
menores tendran, en todo momento, el derecho a ser asis-
tidos por un defensor, desde el inicio de la investigacion
y hasta que cumplan con la medida que les sea impues-
ta. De no contar con un defensor particular, se les de-
bera asegurar la asistencia de un defensor de oficio.

Las actuaciones practicadas sin la asistencia de su
defensor, seran nulas.

En ningln caso podra recaer en una misma persona
la defensa de la victima y del menor al que se le atribu-
ya la realizaciéon de una conducta tipificada como deli-
to en el Codigo Penal o en las Leyes Estatales.

Este precepto legal tiene intima relacién, en cuanto
a la falta de abogado particular con la fraccién IV del
articulo 60. del Coédigo de menores en cita, pero aunado
a lo anterior encontramos que el mismo tiene también
una intima relacién con los articulos 2o., 60. fraccién II,
inciso A), 90., 10, 11 y 14 de la Ley para el Ejercicio de
las Profesiones en el Estado de Durango.

6. El articulo 22, rescata el principio de legalidad, al
cual ya nos hemos referido con antelaciéon y que con-
siste que la conducta que se le atribuya al menor debe
estar en una ley y mas aun, ninguna medida se le pue-
de imponer sin que existan datos probatorios suficien-
tes que comprueben la responsabilidad del menor en su
comision.

7. El articulo 23, establece la garantia de que ningtiin
menor podra ser juzgado mas de una vez por el mismo
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hecho, garantia constitucional que repite el cédigo de
Justicia para Menores Infractores.

8. El articulo 24 del Cédigo de Justicia para Menores
Infractores, retoma el principio de la ley mas favorable
al menor, es decir, cuando puedan aplicarsele dos leyes
o normas juridicas diferentes, siempre se optara por la
que resulte mas favorable a sus derechos fundamenta-
les y al interés superior del mismo.

9. El articulo 25 del Cédigo en comento, retoma la ga-
rantia constitucional consagrada en el articulo 14 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
al establecer como prohibida la aplicacién retroactiva,
analdgica o por mayoria de razén, de dicho Cdédigo en
perjuicio del menor.

Estableciendo como excepcién a la misma, que la ley
solo tendra efecto retroactivo si favorece al menor, cual-
quiera que sea la etapa del procedimiento, incluyendo
la ejecucién de la medida. En caso de duda, se aplica-
ra la ley mas favorable.

10. El articulo 26 nos habla que en caso de duda sobre
la responsabilidad de los menores, debera resolverse siem-
pre a su favor.

11. El articulo 27, considero que es el articulo mas im-
portante del Cédigo del Justicia para Menores Infrac-
tores, ya que va mas alld de los derechos del propio
ordenamiento, pues por si el legislador hubiera omiti-
do alguin derecho en éste, el mismo recuerda al Juzgado
que los menores sujetos a proceso gozaran de todos los
derechos y garantias reconocidos en la Constitucién
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Federal, Constitucion local, los tratados internacionales
y demas leyes aplicables.

Precepto que busca abolir los vicios del anterior sis-
tema tutelar.

12. El articulo 28 menciona el derecho a ser oidos en
cualquier etapa del proceso, a expresar sus opiniones y
a que éstas sean tomadas en cuenta.

Con ello se busca que los mismos tengan una inter-
vencion directa en su proceso y que no sean sélo observa-
dores del mismo, sino que interactiien en su beneficio
dentro del proceso.

13. El articulo 29 hace efectiva la garantia que con-
sagraba la Constituciéon Politica de los Estados Unidos
Mexicanos en su articulo 20, apartado A, fraccion II,
ahora reformada e incluida en el articulo 20, apartado
B, fraccién II, en donde se sostiene que: “En ningun
caso los menores podran ser sometidos a interrogatorio
alguno por parte de cuerpos o corporaciones de segu-
ridad publica respecto a su participacién en los hechos
que se le imputan. La violacién de este principio impli-
card la nulidad de lo actuado”.

14. Por otra parte, dentro del articulo 30, se estable-
cen los casos en los que el menor inculpado podra ser
detenido:

I. Cuando exista orden de detencion dictada por Juez
para menores competente, misma que podra librar-
se Unicamente en caso de delitos expresamente
calificados como graves por esté Codigo;
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II. Cuando sea sorprendido en la ejecucién flagran-
te de una conducta ilicita penal, y

III. Tratandose de caso urgente en los casos de este
Cddigo.

Acerca de la privaciéon de libertad durante el proceso,
ésta tendra caracter excepcional y sera aplicada tan sélo
como medida de ultimo recurso, por tiempo determina-
do v el mas breve posible y siempre y cuando exista
prueba suficiente sobre la existencia de un hecho delic-
tivo grave y sobre la participacién del menor en él. Sélo
procedera cuando exista riesgo razonable de fuga del
menor, peligro para la seguridad de la victima, el denun-
ciante o los testigos, o entorpecimiento en la investi-
gacion, y asi se acredite por el Ministerio Publico.

Este precepto tiene una relacién con los articulos 5o.
y 61, ambos del Cédigo de Justicia para menores, en
el primero de los numerales en comento se establece la
limitante que la medida de internamiento sélo puede
ser aplicable a las personas mayores de catorce y me-
nores de dieciocho anos de edad, esto en armonia con
el sexto parrafo del articulo 18 de la Constitucién Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos.

15. El articulo 31 establece la posibilidad de evitar
el proceso, mediante la exhortacién a las partes a some-
terse a las formas alternativas de justicia a través del
Centro de Justicia Alternativa, cuando se trate de la
realizacién de una conducta tipificada como delito por
el Cédigo Penal o en las leyes estatales, que no sea con-
siderado como grave por el presente ordenamiento.

Este precepto también tiene intima relacién con
los articulos 80 al 85 del referido Cédigo, en donde se
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establece el procedimiento ante el CEJA (Centro Estatal
de Justicia Alternativa del Poder Judicial).

De igual forma tiene relacién con el capitulo IV del
mismo, “De las Formas Alternativas de Justicia” el cual
se encuentra integrado por los articulos 76 al 90, en
donde se desahogan las siguientes secciones:

* Seccién Primera: Del procedimiento alternativo ante
el Ministerio Publico Especializado;

* Seccién Segunda: Del procedimiento ante el Centro
Estatal de Justicia alternativa del Poder Judicial
del Estado de Durango, y

* Seccidén Tercera: Suspension del juicio a prueba.

16. De igual forma en cuanto al articulo 32, éste va
relacionado particularmente con la condicién de los
menores indigenas, a los cuales tienen en todo tiempo
el derecho a ser asistidos por intérpretes y defensores
que tengan conocimiento de su lengua y su cultura.

De igual forma, de manera intermitente dentro del
Cddigo de Justicia se desarrollan algunos derechos,
tales como:

El derecho de que en la declaracién rendida ante el
Juzgado Especializado de menores, el infractor no sélo
cuente con su abogado, sino ademas debe estar pre-
sente personal técnico de la Unidad de Diagndstico que
vele por la integridad psicolégica del menor durante la
declaracion, quien podra solicitar suspender la audien-
cia cuando detecte fendmenos de ansiedad en el menor,
reanudandose posteriormente.
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El articulo 49 establece que en el caso de que el me-
nor inculpado rinda su declaracién ante el agente del
Ministerio Publico, ésta debe ser en presencia de su de-
fensor (profesionista juridico con cédula profesional),
de lo contrario no tendra efecto alguno.

Por ltimo, otro derecho que tienen los menores es
el previsto por el articulo 74 en sus fracciones VII y VIII,
en las cuales se establece la obligacién por parte del
Juzgado de incluir las medidas de menor y mayor gra-
vedad que pueden ser aplicadas al menor inculpado
derivado del incumplimiento o cumplimiento de la me-
dida, segun corresponda.

En base a ello se desprende el derecho que les asis-
te a los menores derivado de la fraccién IX del articulo
194 del Coédigo de Justicia de la materia infractores de
recibir evaluaciones trimestrales, cuando menos, de las
medidas privativas de libertad a efecto de que exista
la posibilidad de ordenar la conmutacién de las mismas
por otras méas benévolas.

A manera de conclusién de este tema, resaltaré el
derecho que tiene el menor inculpado de que su situaciéon
juridica se le resuelva dentro de las cuarenta y ocho horas
y no las setenta y dos que marca la Constitucién.

Por ultimo y como colofén, me permito manifestar
que el sistema de justicia juvenil establecido con mo-
tivo de la reforma y adicién al articulo 18 de la Consti-
tucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual
es aplicable a quienes tengan entre doce afios cumplidos
y menos de dieciocho anos de edad, en lo relativo a la
comision de conductas delictuosas, segun sean defini-
das en las leyes penales, se distingue por las siguientes
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notas esenciales: 1) se basa en una concepcién del ado-
lescente como sujeto de responsabilidad; 2) el adoles-
cente goza de plenitud de derechos y garantias en el
proceso (el sistema es garantista); 3) el sistema es de na-
turaleza penal, aunque especial o modalizada, en razéon
del sujeto activo de las conductas ilicitas; y, 4) en lo que
atane al aspecto jurisdiccional procedimental, es de corte
preponderantemente acusatorio.

Por otra parte, este sistema especializado de justicia
encuentra sustento constitucional en los numerales 4o.
y 18 de la Carta Magna, pues el primero de ellos prevé
los postulados de proteccion integral de derechos funda-
mentales, mientras que el segundo establece, propiamen-
te, las bases del sistema de justicia para adolescentes,
a nivel federal, estatal y del Distrito Federal. Ademas, este
modelo también se sustenta en la doctrina de la pro-
teccién integral de la infancia, postulada por la Organi-
zacion de las Naciones Unidas y formalmente acogida
por México con la ratificacion de la Convencién sobre
los Derechos del Nino.
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Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos
Convencion de los Derechos del Nifio

Ley para la Celebracién de Tratados

Cddigo de Justicia para menores Infractores vigente
en el Estado de Durango

Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta



2. Reflexiones respecto del juicio
de amparo ante la reforma
constitucional en materia penal

José Luis Gonzalez*



* Magistrado del Primer Tribunal Colegiado en Materia Penal del Tercer Circuito
(Guadalajara).



El México de los ultimos afnos se ha caracterizado por
las diversas crisis que ha vivido. Basta mencionar que
éstas han dado lugar a cambios en los A&mbitos politico,
econdémico, social y juridico.

Vemos asi que en la década de los setenta tuvo lugar
una incipiente reforma electoral (principalmente, la in-
corporacién a la vida institucional de diversas fuerzas
politicas a través de los partidos politicos); en la de los
ochenta, la reforma econdémica (el papel del Estado
frente a los mercados econémicos, ya no como una eco-
nomia de Estado, sino como el rector de la misma); en
la de los noventa, las reformas fiscal y judicial (en esta
ultima, reestructuracion de la Suprema Corte de Justicia
y su papel fundamental como érgano de control consti-
tucional, via juicio de amparo, controversias constitucio-
nales y acciones de inconstitucionalidad, asi como la
creacién del Consejo de la Judicatura Federal).

Ahora, la década inicial de este nuevo milenio se esta
caracterizando por la reforma al sistema de justicia, en
particular, a la materia penal, la cual surge como con-
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secuencia de la descomposicién econdémica y social, ade-
mas de que el Estado enfrenta tres grandes problemas
fundamentales:

* La inseguridad publica;
¢ Las organizaciones criminales v,
* La impunidad.

La crisis ocasionada por dichos problemas originé
que surgiera un cuestionamiento referente a la percep-
cion que la sociedad tiene acerca de las instituciones
judiciales e, incluso, respecto a su legitimidad.

Para enfrentar la problematica antes referida, se opt6
béasicamente por establecer sanciones mas severas para
las conductas delictivas con mayor incidencia. Sin em-
bargo, para reafirmar la reestructuraciéon que se vislumbra
de fondo, se parte de la reforma a nuestra Constitucién
Politica Federal e introduce nuevas instituciones, como
el juicio oral, que también se ha denominado Sistema
Procesal Penal Acusatorio o, de una manera mas adecua-
da, Sistema Oral Acusatorio.

A lo largo de los ultimos meses se ha discutido amplia-
mente en diversos foros la viabilidad del nuevo sistema.
Defensores y detractores han manifestado sus puntos
de vista para exponer argumentaciones soélidas encami-
nadas a defender su postura.

En lo particular, y de manera breve, centro la atencién
en el siguiente punto de vista conforme a la experiencia
personal, sobre dicho debate:
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Transcurria el ano 1978 cuando tuve oportunidad de
incorporarme al Poder Judicial del Distrito Federal, en
el Juzgado Vigésimo Penal. A partir de ese momento y
a lo largo de los anos, comprendi como funcionaba la
justicia penal a través de sus procedimientos, no sélo
formalmente establecidos en ley, sino también facti-
camente.

Para ilustrar lo anterior, evocaré lo siguiente:

Una vez que el Ministerio Publico ejerce accién penal,
por haber integrado una averiguacion previa que consta
de una serie de elementos probatorios (digase denuncia
o querella, periciales, testimonios, inspecciones), el Juez
procede a iniciar su actividad, entre la que se cuenta la
diligencia de preparatoria, el dictado del auto de plazo
constitucional, y si en éste se resuelve formal prision,
la apertura de la instruccion, ya sea ordinaria o sumaria,
segun el caso.

Sin embargo, en la mayor parte de los casos, si no
es que en un porcentaje que me atreveria a calcular del
noventa por ciento de los asuntos, la referida instrucciéon
que, como sabemos, es la etapa en la que propiamente
el inculpado se defiende y el Ministerio Publico sostie-
ne la imputacién, no se aportan elementos de prueba
novedosos 0, en su caso, aquellos que pudieran lograr
cambiar el panorama probatorio desahogado en presen-
cia ministerial en la etapa de indagatoria que sustenta
la acusacion.

Inclusive, cuando alguna de las partes, basicamente
la defensa, ofrece nuevas pruebas en la instruccién, como
por ejemplo, la de testigos, al momento de que éstas son
valoradas por el Juez en su sentencia, interviene la que
se ha denominado “guillotina jurisprudencial”, al invo-
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carse por el juzgador la jurisprudencia que sustenta el
principio de inmediatez procesal.

Por tanto, las pruebas que no se rindieron con cer-
cania a los hechos, se tildan de aleccionadas o prepara-
das. Esto, ademas del desencanto para la defensa, se
traduce en que esa facticidad que mencioné, da armas
a los detractores del actual sistema de administraciéon
de justicia.

Lo anterior se entiende de la siguiente manera:
El Ministerio Publico, como érgano investigador del
delito y persecutor del delincuente, en la fase que tie-
ne a su cargo para acreditar ambos extremos (delito y
delincuente), actia en esa etapa no como parte, sino
como autoridad, tanto formal como materialmente, como
asi lo ha establecido la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién.

En consecuencia, esa facultad de integrar la averi-
guacién conlleva a que todos los elementos de prueba
por él recabados sean los que se aporten al Juez y lue-
go, ante éste, en la preinstruccién o instrucciéon se
ofrecen otras pruebas que, por lo general, ya no cam-
biaran el panorama probatorio. Asi que, coloquialmen-
te y de manera llana, se podra decir que las pruebas
que valen son las que se integraron en la averiguaciéon
previa.

He ahi la ingente necesidad de reformar el sistema,
siendo la férmula adoptada por el Constituyente per-
manente el del sistema oral acusatorio.

Entonces, el problema entre el sistema procesal penal
actual y el recogido en la reforma constitucional no
estriba en la oralidad, o en la inmediacién, ni en que el
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sistema tradicional vigente se tilde de inquisitorio y
el sustentado en la reforma sea acusatorio; sino que el
fondo de la cuestion sobre los dos sistemas se centra
en el hecho de que las pruebas se desahoguen, desde su
inicio, en sede judicial y con la presencia del Juez. Lo que
se traduce en que, efectivamente, el juzgador, y no la
parte que sostiene la acusacidén, sea quien ante si y
ante la presencia de todos (no sélo las partes formal-
mente, sino también la ciudadania en general), desarrolle
el debate (adversarial), en el que se desahoguen puntual-
mente todas y cada una de las pruebas. Estos son los
rasgos del juicio oral acusatorio.

Simultaneamente, para dar viabilidad a dicho sistema, se
introducen en la reforma constitucional figuras como:

a. Racionalizacién probatoria, tanto para librar orden
de aprehension como para dictar auto de vincula-
cion al proceso

Ello conlleva un estandar minimo probatorio de datos
para establecer el hecho y la probabilidad de la
autoria o participaciéon. Asi, se adopta la figura de
la teoria del caso, que implica que el Ministerio
Publico Investigador se limitara a aportar al Juez
“hechos”, sin un previo desahogo de pruebas para
su examen por el juzgador.

b. Limitacion constitucional de los supuestos de fla-
grancia

A nivel constitucional, quedan delimitadas las hip6-
tesis de flagrancia a los casos de cuando el indicia-
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do es detenido en el momento en que esté come-
tiendo un delito (flagrancia). Y, cuando el indiciado
es detenido inmediatamente después de la comi-
sion de un delito (cuasiflagrancia). Por tanto, se
eliminan la presuncién de flagrancia o equiparada,
contenidas en legislaciones secundarias.

. E'stablecimiento constitucional del arraigo

Como medida cautelar fuera del proceso que afec-
ta la libertad personal, decretada por el Juez a
peticién del Ministerio Publico, tratandose de de-
litos de delincuencia organizada; su duracién es
de cuarenta dias y prorrogable hasta por otros
cuarenta mas ( en total, ochenta dias).

. Creacion de las figuras de Juez de control, Juez de

audiencia y Juez de ejecucion

El Juez de control resolvera pedimentos ministe-
riales de medidas cautelares (orden de aprehension,
arraigo, libertad provisional bajo caucidn, etcétera),
providencias precautorias (cateo, aseguramiento
de bienes, intervenciéon de comunicaciones), y con
relacion a técnicas de investigacion. También resol-
vera acerca de las resoluciones de reserva y no
ejercicio de la accién penal; el desistimiento y la
suspensién de la accion penal. Resguardara los
derechos de los imputados, las victimas y los ofen-
didos, y realizara las audiencias preliminares al
juicio.

El Juez de audiencia desahogara la audiencia del
juicio oral; dictara la sentencia y llevara a cabo
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la audiencia en la que se hara saber a las partes la
pena individualizada a imponer.

El Juez de ejecucioén proveera sobre la modificacion
y duracién de las penas.

e. Prisién preventiva de caracter excepcional

La continuidad del proceso, como regla general,
serd en libertad, o bien, con las medidas cautelares
que la ley secundaria establezca vy, por excepcién,
la prisién preventiva. Se establecen dos supuestos
que daran lugar a la prisién preventiva.

A solicitud del Ministerio Publico, cuando otras me-
didas no sean suficientes para garantizar: a) La com-
parecencia del imputado en el juicio; b) El desarrollo
de la investigacién, y c) La proteccién de la victi-
ma, de los testigos o de la comunidad.

Por disposicién expresa de la norma constitucional,
serd en los casos de: a) Delincuencia organizada;
b) Homicidio doloso; c¢) Violacién; d) Secuestro,
e) Delitos cometidos con medios violentos como
armas y explosivos, y f) Delitos graves que deter-
mine la ley en contra de la seguridad de la Nacion,
el libre desarrollo de la personalidad y de la salud.

f. Accién penal privada

El ejercicio privado de la accién penal sera por via
de excepcién con la asistencia del Ministerio Pu-
blico, dado que sdélo procedera en los casos que
atafnen al interés particular y no general; quedara
a cargo del legislador ordinario precisar los supues-
tos de procedencia.
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g. Conceptualizacién constitucional de la figura de

delincuencia organizada

Considerada bajo un sistema de excepcién; derecho
penal del enemigo, en el que se contempla: deten-
cién urgente, arraigo, prisién preventiva, centros de
reclusion de maxima seguridad, incomunicacion con
terceras personas cuando se encuentre arraigado o
en prisién, reserva de la identidad de quienes decla-
ran en contra de sus integrantes, suspension de la
prescripcion, extincion de dominio, etcétera.

. Sistema de justicia alternativa

Cobran especial importancia los medios alternati-
vos de solucion, en la medida que no todos los
asuntos llegaran a juicio, lnicamente los que por
su gravedad o trascendencia asi lo ameriten y que
no hayan tenido solucion a través de la mediacion,
conciliacién, arbitraje o negociacioén.

a) Criterio de oportunidad para el no ejercicio de la
accioén penal
Es una excepcidn al principio de legalidad, pues
con base en este ultimo, el Ministerio Publico
esta obligado a ejercer la accién penal de cual-
quier hecho delictivo. Esta excepcién atiende a
medidas de politica criminal.

b) Reinsercion social
Se contempla un nuevo paradigma, porque ya
no se buscara la readaptacion social sino la rein-
sercion del individuo a la comunidad y, de esta
manera, se inserte nuevamente al entorno social.
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c) Terminacién anticipada del juicio
Suspensiéon del juicio a prueba, quedando los
supuestos de procedencia a cargo de la legis-
lacion secundaria.

d) Prueba anticipada
Cuando el medio de conviccidén corra el riesgo
de perderse si no se recaba anticipadamente,
ante el Juez de control se desahogara y con las
mismas formalidades para las que se lleven a
cabo en la audiencia.

e) Prueba nula
Principio de nulidad de prueba ilicita, cuando
ésta se obtiene con transgresiéon a los derechos
fundamentales, los cuales se estiman consagra-
dos en la Constituciéon o en los Tratados Inter-
nacionales.

f) Principio de presuncién de inocencia
La carga de la prueba corresponde a la parte
acusadora, quien debera demostrar al Juez oral
la existencia del hecho delictivo y la participa-
cién del imputado en su comision.

i. Defensoria publica de calidad

La reforma pretende profesionalizar a la defensa pu-
blica e instrumentar su servicio civil de carrera.

a) Defensa adecuada, exclusivamente mediante
abogado.

b) La victima u ofendido como parte del juicio.
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Sabemos que el nuevo sistema oral acusatorio impli-
ca retos, entre ellos, superar los paradigmas que, con
motivo de la amplia introspeccién del sistema vigente,
se encuentran entronizados. Cabe la posibilidad de que
el nuevo sistema no sea el adecuado para la realidad
mexicana; sin embargo, era urgente un cambio al sis-
tema procedimental y, probablemente, esta nueva formu-
la funcione.

La introduccion de un nuevo sistema de justicia penal,
a nivel constitucional, no trae acompanada una adecua-
cién al juicio de garantias. El modelo comentado incide
en el ambito de las garantias individuales y, por antono-
masia, el medio de defensa constitucional, garantista y
protector de los derechos fundamentales que consagra
la Constitucioén, en el caso tanto a favor de los imputa-
dos, como de las victimas u ofendidos del delito, es el
juicio de amparo.

Conforme al actual modelo de justicia penal, ya sea
en sus etapas ministerial o judicial, el juicio de amparo
indirecto o directo ha actuado para regular tanto la cons-
titucionalidad como la legalidad de los actos que en esas
etapas se generan, digase:

a. Violaciones formales, como la falta de fundamen-
taciéon o motivacién, el incumplimiento a la garan-
tia de audiencia, o

b. Violaciones de fondo, como la inexacta aplicacion
de la ley penal.
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Ejemplos de ello son las violaciones procedimentales
que se combaten via amparo directo, expresamente reco-
gidas en el articulo 160 de la Ley de Amparo:

* Cuando al inculpado no se le permita carearse con
testigos que hayan declarado en su contra.

* Cuando el Juez no actue en presencia de su secre-
tario o testigos de asistencia.

* Cuando se le desechen los recursos que tuviere
derecho conforme a la ley.

Estas hipotesis, entre otras, aunque son aplicables
en el actual sistema, por virtud del nuevo ya estarian en
desuso, dada la propia naturaleza del juicio oral, que
no requerira la prueba de careo porgue en la misma
audiencia probatoria estaran presentes las partes, in-
culpado y victima, asi como testigos; de esta forma
estara insita la posibilidad y probabilidad de que el
imputado no sélo conozca a quien declara en su contra,
sino también de cuestionarlo.

El secretario o testigos de asistencia, de acuerdo a
los alcances de la reforma constitucional, no se actua-
lizaria, y por tanto, daria lugar a la supresion de dichas
figuras auxiliares de la labor judicial, por lo menos en
los términos en que estan actualmente desarrolladas
en la ley secundaria, o sea, en su calidad de fedatarios
de la labor jurisdiccional, para que en su caso la ausen-
cia de éstos diera lugar a una violacién procedimental
del conocimiento del amparo.

Y, por cuanto a los recursos, pareciera que en el sis-
tema oral acusatorio, en su fase de audiencia de prue-
bas u oral, estarian sumamente limitados o, incluso, se
podria pensar que inexistentes; por un lado, porque la
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naturaleza de la diligencia no permitiria su interrupcion
por motivo de alguna impugnacién o, por otro lado, si
se vislumbra la inconformidad respecto de alguna actua-
cién judicial, dicho recurso se desahogaria sin mayor
tramite en la propia audiencia y por el propio Juez.

Los problemas mas ingentes que se presentaran con
motivo de la instauracién del juicio oral para el juicio
de amparo seran, entre otros, los siguientes que a conti-
nuaciéon se mencionan.

La reforma constitucional al sistema de justicia penal
no modifica a la propia Norma Fundamental en los pre-
ceptos que regulan al juicio de amparo. Creo que era
necesario reparar en la necesidad de que el articulo
107, que prevé las bases fundamentales de dicho juicio,
requeriria una sustancial adecuacion.

Asi, la fraccioén I1I, inciso b), establece el amparo judi-
cial contra actos en juicio cuya ejecucién sea de impo-
sible reparacién. Dicho amparo se tramita en via
indirecta o biinstancial. La Suprema Corte de Justicia
ha definido que la irreparabilidad en el juicio deviene
por la afectacién a derechos sustantivos consagrados
directamente en la Constitucién, para asi diferenciar-
los de derechos intraprocesales que son reparables en la
sentencia que se llegare a dictar.

Ahora bien, para que la autoridad de amparo exami-
ne la violacién constitucional respecto de actos de esa
naturaleza, necesariamente implica la aplicacién de la
figura de la suspensién, que podria ser el caso, la que
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el quejoso solicita juntamente con su demanda. Sin
embargo, por la propia dinamica y naturaleza del juicio
oral acusatorio, si en el momento de la audiencia se
produjera una violaciéon formal que se estima trascen-
dente, por ejemplo, si en el delito de violencia familiar, se
ofreciera como prueba y admitiera el desahogo de la de-
claracién de un menor de edad, no obstante que uno
de los padres, distinto al imputado, se opusiera a ello;
aqui indudablemente se estarian afectando derechos
fundamentales previstos en la Constitucién, como son
los consagrados en favor de los ninos; entonces, habria
imposibilidad material para acudir al juicio de amparo.
Por ello, el Constituyente tendria que acotar este supues-
to de procedencia del juicio de amparo indirecto.

Asimismo, como esta disefiado el amparo indirecto en
la fraccién VII del citado articulo 107 constitucional, la
autoridad responsable debera rendir informe, que la ley
secundaria ha denominado justificado y al que acompa-
nara el acto reclamado y las constancias que tomé en
cuenta la autoridad para el dictado de su acto. Ello im-
plica un gran problema practico, pues si se trata de un
acto en el juicio, como el que hemos referido, en el que
sbélo consten videograbaciones, afectaria el esquema
legal para el examen y resolucién del caso, pues en el
juicio de amparo prevalece la forma escrita de las actua-
ciones. Esto ultimo, también es un problema extensivo
al juicio de amparo directo, por idéntica razén practica.

El nuevo modelo penal trae aparejada su necesaria in-
terpretacion. En una primer vertiente, conforme al disenio
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de nuestra Carta Magna, correspondera a los tribunales
federales establecer los criterios jurisprudenciales que
interpreten los alcances y contenidos de las normas
constitucionales que los contemplan. Y, en un segundo
aspecto, una vez que el legislador secundario establez-
ca la ley ordinaria y todo el bagaje normativo para su
operatividad, se examinar la constitucionalidad de esas
normas.

Ciertamente y para ilustrar lo anterior, a guisa de
ejemplo, habria que comentar el problema que se susci-
tara cuando el acto reclamado se trate de una orden de
cateo, por virtud de que el articulo 16, parrafo inicial, dis-
pone que todo acto de autoridad que implique molestia
contra el gobernado debera ser por escrito, fundado y
motivado. No obstante que la reforma a dicho precepto
en su parrafo décimo, al eliminarse la expresién por
escrito, pudiera dar lugar a interpretar que dicha orden
de cateo el Juez la podra librar sin que necesariamente
en primer término, sea por escrito.

Pero no perdamos de vista que, tratandose de orden
de aprehension y la que se denominara auto de vincu-
lacién al proceso, dara lugar a una amplia gama de
novedosos criterios jurisprudenciales que se generen
por los tribunales federales para delimitar los alcances
y contenidos de dichas figuras. Muchos de los criterios
jurisprudenciales vigentes quedaran superados u obsole-
tos por virtud de la reforma constitucional, no sélo en las
figuras que se comentan, aprehensién y la de vinculacién
al proceso.

Por ello, el juicio de amparo continuara permeando a
todo el sistema juridico nacional, incluyendo al juicio
oral acusatorio; sin embargo, es necesaria su reformu-
lacion en todos aquellos aspectos necesarios en los que
armonice con el nuevo modelo a examen.



3. Teoria de derecho penal

Leandro Eduardo Astrain Banuelos*



* Abogado litigante. Catedréatico de la Universidad La concordia, Aguascalientes.



Tradicionalmente se define al derecho penal como el con-
junto de normas juridicas que regulan al delito y a su
consecuencia juridica. Sin embargo, a decir de Urbano
Martinez, esta conceptuacioén inicial resulta imprecisa
e insuficiente. Es imprecisa puesto que a esta parte del
ordenamiento juridico también se le han dado otras deno-
minaciones tales como derecho criminal, derecho repre-
sivo, derecho protector de delincuentes, derecho de
defensa social, entre otras. Es insuficiente ya que desco-
noce dos aspectos sumamente importantes: el “derecho
penal” es expresion del poder publico y también es un
conjunto sistematizado de conocimientos en torno al deli-
to y a la pena.!

Contrario a lo afirmado por el autor de referencia, no
creemos que denominar a nuestra disciplina como “de-
recho penal” sea impreciso, pues el que se le reconozca
con otras denominaciones no implica que tal término
por si mismo sea incorrecto.? Si analizamos sus diversas

1 Cfr. URBANO MARTINEZ, José Joaquin, “Concepto y funcién del derecho penal”,
en Lecciones de Derecho Penal. Parte General, Universidad Externado de Colombia,
2a. reimpr. de la la. ed., Colombia, 2004, p. 15.

2 Como en pocas disciplinas, en el &mbito juridico son frecuentes las discusiones
en torno a la correcta denominacion de las instituciones. Ello se explica, puesto que
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denominaciones nos daremos cuenta que cada una de
ellas expresa parte de la realidad de nuestra disciplina,
pero desde luego ninguna manifiesta en su totalidad el
contenido de la misma y por ello debemos analizar las
ventajas y desventajas de cada una de ellas para definir
cudl es la que nos parece mas adecuada. Sin embargo,
nos inclinamos por el concepto derecho penal por las
razones que a continuacién esgrimimos.

Los seguidores de la Escuela Positiva, quienes se in-
clinan por nombrarle derecho de defensa social, parten
de la idea que nuestra disciplina es un instrumento que
tiene en sus manos la sociedad para reprimir la con-
ducta delictiva. Es un mecanismo de defensa contra la
peligrosidad que representa el delincuente y el delito.?
Esta denominacién fue utilizada por primera vez en un
ordenamiento normativo en Cuba, al entrar en vigor su
Codigo de Defensa Social, del ano de 1936. En Latino-
américa, varias legislaciones adoptaron tal calificativo.
Tan s6lo en México, el primero fue el Cédigo de Defensa
Social de Veracruz de 1945, cuya efimera vigencia sélo fue
de tres anos, y el cual si adopto los postulados de elabo-
rados por Ferri, Garéfalo y Lombroso, fundadores de la
Escuela Positiva. Actualmente, solamente el Estado de

la utilizacién de un lenguaje técnico exige precisién conceptual para evitar confu-
siones. Sin embargo, no en pocas ocasiones las discusiones en torno a las denomi-
naciones se vuelven frivolas y banales lo que desde luego es problematico porque
se pierden de vista los problemas fundamentales y se agotan los esfuerzos en
discusiones que pocas veces se superan y que por cierto, ningiin beneficio traen
en la evolucién doctrinal.

3 El concepto Defensa social fue manejado principalmente por el jurista italiano
Enrico Ferri y por seguidores de la Escuela positiva. Por su parte, Gramatica y
Ancel desarrollaron la llamada Escuela de la Defensa Social que adopta postulados
de la escuela clasica y de la escuela positiva, de ahi que se le considere como
ecléctica. Para un andlisis de las escuelas juridico penales véase RODRIGUEZ
MANZANERA, Luis, Criminologia, 18a. ed., México, Porraa, 2003, pp. 233-252.
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Puebla mantiene este nombre en sus vigentes Cdodigo
de Defensa Social y Cédigo de Procedimientos en ma-
teria de Defensa Social cuya entrada en vigor de ambos
ordenamientos se dio el 1o. de enero de 1987.*

Aun cuando algunas de las ideas de los positivistas
siguen en pie, la mayoria de sus postulados han sido
ampliamente superados. Conceptos como responsabi-
lidad social, peligrosidad, determinismo, medida de
seguridad indeterminada, defensa social, han sido amplia-
mente superados por la ciencia juridico penal al romper
con principios como el de legalidad, lesividad, propor-
cionalidad, culpabilidad por el acto, que son rectores
de la vida democratica en un Estado constitucional de
Derecho. De ahi que no se pueda estimar validamente
que el derecho a imponer las sanciones pertenezca al
Estado a titulo de Defensa social. Por esto, no es del todo
correcta la utilizacién de esta denominacion.

La expresiéon Derecho Criminal es principalmente
adoptada por la doctrina italiana y parte de los juristas
franceses,® y el término hace hincapié en la conducta
que se castiga y no en la sancién. En México, es parti-
dario de utilizar esta denominaciéon Hernandez Islas,
quien atiende a un criterio constitucional, gramatical y
legal para justificar la misma. Afirma el referido jurista
que nuestra Constitucion Federal, en sus articulos 11,
14, 23 y 38, habla de juicios criminales. También afirma

4 No obstante su nombre, en tales cuerpos normativos encontramos la utilizacién
del término penal en muchos de sus articulos, inclusive se llega a hablar de ley
penal. Mas atn, del contenido de los mismos no se desprende una orientacién posi-
tivista, por lo que quiza su denominacién se deba mas bien a una actitud esnobista
del legislador poblano y no a una adopcién de los planteamientos positivistas.

5 Cfr. JIMENEZ DE ASfIA, Luis, Lecciones de Derecho Penal, Coleccién Clasicos
del Derecho, Vol. 7, México, Harla, 1997, p. 1.
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que el Codigo de Procedimientos Penales del Distrito
Federal en sus articulos 579, 676 y 677 utiliza el término
criminal. Finalmente, a partir de la definicién de crimen
que da el Diccionario de la Real Academia Espanola afir-
ma que nuestra disciplina coincide con las ideas expues-
tas en la referida definicién de crimen.®

No compartimos los argumentos esgrimidos por el
autor de referencia. En primer lugar, no es infrecuente
que nuestra Carta Magna utilice expresiones equivocas
o incorrectas. Mas aun, el propio articulo 20 del referido
ordenamiento fundamental utiliza la expresion penal y
no criminal. Respecto del fundamento legal, sélo tres
articulos de un ordenamiento secundario utilizan el
término criminal, sin embargo los propios ordenamien-
tos sustantivos y procesales en la materia se denominan
como penales y en una gran cantidad de articulos de
los citados ordenamientos juridicos utilizan el término
penal. Finalmente, el fundamento gramatical no puede
ser valido por si mismo. Recordemos que en el ambito
juridico muchos conceptos tienen una connotaciéon técni-
ca diversa a la definicién gramatical. Sélo como ejemplo,
la definicién de imputabilidad propuesta por el Diccio-
nario de la Lengua Espanola no coincide con la otorgada
por los especialistas de la ciencia juridico penal.

Aunado a lo anterior, en el d&mbito cientifico, desde
el siglo XIX se ha venido conformando una nueva disci-
plina cientifica llamada Criminologia, la cual nos otorga
una definicién técnica de crimen. Seguin esta disciplina
cientifica, crimen es toda conducta antisocial y desviada.”

¢ HERNANDEZ ISLAS, Juan Andrés, Mitos y realidades de la Teoria del Delito,
ed. priv., México, 2008, pp. 5-8.
7 Cfr. RODRIGUEZ MANZANERA, Luis, op. cit., pp. 21-26.
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De lo anterior se sigue que no todo delito es un crimen
y no todo crimen es considerado como un delito.® Por
esta razon estimamos que el concepto Derecho Criminal
no es acertado para designar a nuestra disciplina que se
ocupa de delitos y no de crimenes en el sentido técnico
de la palabra.

Nos dice Jiménez de Astia que es a Puglia a quien
se le debe la expresion derecho represivo y a Dorado
Montero la expresion derecho protector de delincuentes.®
No consideramos que tales calificativas sean las mas
precisas. La primera de ellas porque a través de nues-
tra disciplina no sélo se reprimen los delitos, pues habra
que tener presente que también lleva a cabo una funcién
de prevencién general y especial del delito. El segundo
término porque si bien es cierto el derecho penal surge
como eminentemente protector del delincuente inclusi-
ve se le llegd a considerar por Liszt como la Carta Magna
del mismo, la realidad es que en la actualidad se busca
un equilibrio para efectivamente proteger a través de
esta disciplina al delincuente frente al Estado, pero tam-
bién a la sociedad frente al delincuente. Por tanto, no sélo
habra que proteger al delincuente, sino a la sociedad en
su integridad.

La expresién derecho penal es la mas aceptada en
los paises latinoamericanos, asi como en Espana y Ale-
mania. Este concepto otorga mayor importancia a la
consecuencia juridica del delito: la pena. Esto se justi-

8 Conductas como la prostitucién o la drogadiccién pueden considerarse como
antisociales, pero de ninguna manera son delictivas. De igual forma, los compor-
tamientos tipificados como delitos de prensa o politicos no siempre son antisocia-
les, pero no por ello dejan de ser considerados como delictivos.

° JIMENEZ DE ASUA, Luis, op. cit., p. 1.
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fica, porque lo que realmente caracteriza a nuestra dis-
ciplina es precisamente la pena. Existen muchos
comportamientos que son contrarios al ordenamiento
juridico, pero sélo los que se estiman de trascendencia
social —y por ende se tipifican como delitos— pueden ser
sancionados con una pena. Desde luego se aprecia que
la consecuencia del delito no sélo puede ser la pena,
sino también la medida de seguridad. Por ello, Roxin
estima que en realidad debemos denominar a nuestra
ciencia Derecho penal y de medidas.'® No obstante lo
anterior, no son pocos los que estiman que la medida
de seguridad no deja de ser una especie de pena.

Otro argumento a favor de esta denominacién es que
la mayoria de los ordenamientos juridico penales de
nuestro pais se denominan con el calificativo de penal,
con excepcion del Coédigo de Justicia Militar y el ya
referido Codigo de Defensa Social del Estado de Puebla.
Asi, como veremos mas adelante, atendiendo a la dog-
matica juridica, las ciencias que se conformen a partir
del estudio de esos ordenamientos juridicos debe llamar-
se derecho penal (con excepcién de los ordenamientos
antes mencionados, en los que su ciencia se debe llamar
Derecho de Justicia Militar y Derecho de Defensa Social,
respectivamente), pues sistematizan un ordenamiento
denominado penal. Por ello, no es de extranar que en
nuestro pais y no en pocos del mundo, toda la doctrina
juridica relativa a nuestra materia se aborde en tratados
denominados de derecho penal. Por estas consideraciones
estimamos que es ésta la denominacion méas adecuada,
por ser la aceptada mayoritariamente en la legislacion,
en la doctrina y en la jurisprudencia.

10 ROXIN, Claus, Derecho Penal, Parte General, t. I, Madrid, Civitas, 1997, p. 42.
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Por otro lado, al principio del este trabajo, senalaba-
mos que con la palabra derecho penal se expresan no
s6lo a un conjunto de normas, sino también a una fa-
cultad y a una ciencia. Asi como con la palabra Derecho
se designa una serie de realidades esencialmente dis-
tintas aunque relacionadas entre si,!! con la expresién
derecho penal también nos referimos a cuestiones de
diverso orden. Se afirma pues, que el derecho penal es
un conjunto de normas (derecho penal objetivo), pero
también es una facultad del Estado (derecho penal
subjetivo) y finalmente una ciencia (Ciencia del derecho
penal). A estos conceptos nos referiremos en las lineas
que siguen.

También conocido como ius puniendi o potestad puni-
tiva del Estado, el derecho penal subjetivo es la facultad
exclusiva del Estado para establecer en los ordenamien-
tos juridicos, de manera abstracta, qué comportamientos
humanos son considerados como desvalorados y, por
tanto, punibles, es decir, merecedores de la imposicién
de una pena o medida de seguridad (funcién legislativa
penal); para investigar los hechos probablemente delic-

11 El concepto Derecho no es univoco. Con €l se expresa al conjunto de normas
coercitivas y bilaterales que regulan la conducta externa del nombre (Derecho
objetivo). También llamamos Derecho a la facultad que tiene una persona para hacer
u omitir algo licitamente (Derecho subjetivo). Pero Derecho es también un conjun-
to de conocimientos demostrados sobre la juridicidad (Ciencia del Derecho). Final-
mente, también al Derecho lo entendemos como la constante determinacién a la
justicia (ideal ético de justicia). Para profundizar en este tema véase DE LA TORRE
RANGEL, Jests Antonio, Apuntes para una introduccion filoséfica al Derecho, 3a.
ed., México, Ius, 2001, pp. 27-46.
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tivos y perseguir a los delincuentes (funcién persecutoria);
para establecer si en un caso concreto un sujeto se
ubicé en el supuesto normativo cometiendo un delito y
por tanto se le impone la pena o medida de seguridad,
individualizandola segun las circunstancias de realiza-
cion del hecho (funcién jurisdiccional penal); asi como
para ejecutarla hasta su total extincién (funcién de eje-
cucion de penas y medidas de seguridad). Esta funcién
es pues ejercida por los tres poderes constituidos: Ejecu-
tivo, Legislativo y Judicial. Pero su ejercicio también es
llevado a cabo por el Poder Constituyente, pues es en
la Constitucién en donde se establecen todos los dere-
chos fundamentales que deben gozar los involucrados
en el llamado “drama penal”. Por ello, la funcién puni-
tiva de los poderes constituidos estara limitada por los
lineamientos establecidos por la propia Constitucion.

La importancia del estudio del derecho penal como
potestad punitiva del Estado radica en que es la forma
en que se ejerce con mayor intensidad la violencia ins-
titucional, al implicar la privacién o restriccién que de
manera monopodlica hace el Estado a los derechos fun-
damentales del imputado. Esto es, el derecho penal es el
mas autoritario de los sistemas de control social forma-
lizados. Como bien lo senalaria Munoz Conde, “hablar
de derecho penal es hablar, de un modo u otro, siempre de
violencia. Violentos son generalmente los casos de los
que se ocupa el derecho penal (robo, asesinato, viola-
cioén, rebelion). Violenta es también la forma en que el
derecho penal soluciona estos casos (carcel, manicomio,
suspensiones e inhabilitaciones de derechos)”.'?

12 MIUNOZ CONDE, Francisco, Derecho Penal y Control Social, reimp. de la 2a.
ed., Colombia, Temis, 2004, p. 4.
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En este orden de ideas, es claro que en una sociedad
democratica el derecho penal como sistema de control
social se lleva a cabo a través de normas inspiradas en
principios y valores sustentados en los derechos huma-
nos. No puede entenderse que la sociedad (que al sus-
cribir el pacto social cede su soberania al Estado) otorgue
ese poder punitivo al érgano estatal para que éste abu-
se de aquélla en su perjuicio, sino sélo para que garan-
tice la coexistencia pacifica de los miembros de la
sociedad al tutelar aquellos bienes juridicos considera-
dos de mayor trascendencia.

Por ello, esta potestad debe estar sujeta a limites y jus-
tificada, pues es claro que el derecho penal de un Estado
fascista o totalitario no tiene la misma funcién y por ende
los limites del derecho penal de un Estado constitucional
de Derecho, el cual pretende evitar abuso de autoridad y
la violacion de los derechos fundamentales.

Eugenio Zaffaroni®® nos dice que los principios limitati-
vos es posible agruparlos en tres 6rdenes: a) Los que
constituyen el conjunto de manifestaciones particulares
del principio general de legalidad o de méaximo de le-
galidad; b) Los que excluyen toda pretensién punitiva
que incurra en una incompatibilidad con los derechos
humanos, y ¢) Los que limitan la criminalizacién, deri-
vandose en forma directa del principio de Estado de
derecho o del principio republicano de gobierno.™

13 ZAFFARONI, Eugenio Raul y otros, Derecho Penal. Parte General, 2a. ed.,
México, Porria, 2005, pp. 110 y ss.

4 Existen otras clasificaciones de los principios que limitan este ius puniendi.
Sin embargo la clasificaciéon que adoptamos y el contenido que le damos a dichos
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1. Principio de legalidad formal. Segiin habiamos ma-
nifestado en lineas anteriores, el principio de legali-
dad en materia penal establece que nullum crimen
nulla poena sine lege. Este principio es recogido de
manera clara por el tercer parrafo del articulo 14
de nuestra Constitucién que a la letra dice: “En los
juicios de orden criminal, queda prohibido imponer
por simple analogia y aun por mayoria de razoén, pena
alguna que no esté decretada por una ley exacta-
mente aplicable al delito de que se trata”.

Con este principio se evita la arbitrariedad y el uso
del poder al delimitar la funcién juridica de la auto-
ridad, sujetando su actuacién a lo expresamente
senalado por la ley."®

Para Gustavo Malo Camacho, este principio se mani-
fiesta en tres formas fundamentales: Ley scripta (no
hay delito, no hay pena, sin ley escrita); Ley stricta
(no hay delito, no hay pena sin ley estrictamente

principios siguen los lineamientos propuestos por Zaffaroni, por considerarlos los
mas completos.

15 En el mismo sentido, Mufioz Conde al afirmar que “El principio de interven-
cién legalizada, o de legalidad, sirve, pues, para evitar el ejercicio arbitrario e ili-
mitado del poder punitivo estatal (...) supone al mismo, un freno para la politica
penal demasiado pragmaética que, decidida a acabar a toda costa con la crimina-
lidad y movida por razones defensistas o resocializadoras demasiado radicales,
sacrifique las garantias minimas de los ciudadanos, imponiéndoles sanciones no
previstas ni reguladas en ley alguna. MUNOZ CONDE, Francisco, Introduccién al
Derecho Penal, 2a. ed., Argentina, Editorial B de £, 2001, p. 136.

18 MALO CAMACHO, Derecho Penal Mexicano, 5a. ed., México, Porraa, 2003,
pp. 106 y ss.
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aplicable al delito de que se trata);'” y Ley previa (no
hay delito, no hay pena, sin ley previa).®

2. Principio de méaxima taxatividad legal e imperativa.
Este principio es emanado del de legalidad y es el
ultimo y mas refinado fruto de la evolucién de tal prin-
cipio. Se manifiesta mediante la prohibicién absoluta
de la analogia in malam partem. De igual forma, este
principio se expresa en el sentido de que dentro del
alcance semantico de las palabras legales puede
haber un sentido méas amplio para la criminalizacién
o0 uno mas limitativo o restrictivo, siendo que el juz-
gador debe aplicar la interpretacién mas restrictiva
porque es la que se da en beneficio del reo.

3. Principio de respeto histérico al &mbito legal de lo prohi-
bido. Como toda ley tiene un contexto discursivo y
social, el ambito de lo legalmente prohibido varia,
aunque el texto de la ley permanezca intacto, porque
el contexto cambia continuamente y por ello una
conducta puede perder todo €l contenido lesivo (V.gr.
adulterio, injurias, homosexualidad, etcétera). Por lo
que un imputado no puede ser sancionado si la pena
ya no tiene razoéon de ser.

17 Respecto a este tema, mucho se ha hablado sobre las leyes penales en blan-
co, es decir, aquellas que remiten la definicién de las conductas punibles a orde-
namientos no penales que en muchos casos no son formales. Se sostiene la
inconstitucionalidad de estas leyes penales en blanco, pues violan el principio de
aplicacién estricta de la ley penal.

18 Esta forma de manifestacién del principio de legalidad se encuentra confor-
mado por el principio de irretroactividad, por virtud del cual a ninguna ley se le
dara efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna, esto es, nadie puede ser
condenado por acciones u omisiones que al momento de ser cometidas no fueran
delictivas segun el Derecho aplicable.
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1. Principio de lesividad. Ningtin derecho puede legiti-
mar una intervencién punitiva cuando no media por
lo menos un conflicto juridico, entendido como la
afectacion de un bien juridico total o parcialmente
ajeno, individual o colectivo y que es considerado de
mucha trascendencia para la sociedad. Este principio
incluye a su vez el de intervenciéon minima®® y el de
proteccién de bienes juridicos, por virtud del cual no
pueden existir en la ley penal conductas consideradas
delictivas si las mismas no lesionan o ponen en pe-
ligro un bien juridico tutelado de importancia tras-
cendental para la sociedad.

Vinculado a este principio encontramos el de mate-
rialidad, que determina que la idea criminal no es pu-
nible, sélo los hechos que irrumpen en la realidad, y
siempre que estén tipificados, pueden ser punibles.

2. Principio de proporcionalidad minima de la pena con
la magnitud de la lesién. Implica la relacién de ne-
cesaria proporcién que debe existir entre la lesiéon a
los bienes juridicos ocasionada por el delito y la afec-
tacion a los bienes juridicos del autor culpable.

19 Este principio inicialmente fue planteado en el seno de las ideas iluministas
sustentadas en el contrato social, “ciertamente hoy no se puede recurrir al contra-
to social, pero si al hecho de que la intervencién de la violencia penal sélo esta
justificada en la medida en que resulte necesaria para el mantenimiento de su
organizacion politica dentro de la concepcién hegemonica democratica”. BUSTOS
RAMIREZ, op. cit., pp. 22 y 23.
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3. Principio de intrascendencia. En el Estado de derecho,
la pena debe ser personal y no trascender la persona
del delincuente.

4. Principio de humanidad. En funcién de este princi-
pio, es cruel toda pena que resulte brutal en sus
consecuencias, como las que crean un impedimento
que compromete toda la vida del sujeto (muerte, cas-
tracion, esterilizacién, marcacién cutanea, amputacion,
intervenciones neuroldgicas). Igualmente crueles son
las consecuencias juridicas que se pretenden mante-
ner hasta la muerte de la persona.

Por ello, afirma Gustavo Malo Camacho que el prin-
cipio de dignidad de la persona es un limite a la
potestad punitiva del Estado, que “acorta el espacio
de la persona en base a valores absolutos para tra-
ducirlos a su necesario entendimiento como valores
relativos, es decir, relacionados con su aplicacién
concreta y, por tanto, referidos a la realidad social en
que se manifiestan. Asi no es suficiente la mera ob-
servaciéon abstracta y general acerca de la vigencia
y validez de los valores fundamentales de la condicién
humana, sino que es necesario (...) no aplicar una
pena si no es con el cabal respeto a los derechos
humanos”.?®

5. Principio de prohibicién de doble punicién. Hace refe-
rencia a que no puede imponerse a un reo doble pu-
nicién por un delito cometido, no obstante que una
punicién no tenga el caracter de formal.

20 MALO CAMACHO, op. cit., p. 103.
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6. Principio de buena fe y pro homine. El primero de ellos
impide que el discurso penal invoque disposiciones
legales para violar los limites del derecho penal de
garantias, o sea, que haga un uso perverso de las pro-
pias cldusulas garantizadoras. El principio pro homi-
ne es propio del derecho internacional de los derechos
humanos e impone que, en la duda, se decide siempre
en el sentido mas garantizador del derecho de que
se trate.

Si bien es cierto, todos los principios antes senalados
remiten al principio republicano, es necesario enunciar
otros que se derivan directamente de la defensa del
Estado social y democratico de derecho.

1. Principio de superioridad ética del Estado. El Estado de
derecho, aunque no siempre sea ético, importa una
aspiracion de eticidad. La renuncia estatal a los limi-
tes éticos da lugar a su ilegitimidad y consiguiente
carencia de titulos para requerir comportamientos
adecuados por parte de los habitantes.

2. Principio de saneamiento genealégico. Muchos tipos
penales tienen una carga ideolégica poco compatible
con el Estado de derecho. Por ello, en virtud a este
principio, la investigacion genealdgica de los tipos
descubre los componentes de arrastre peligrosos para
el Estado de derecho y facilita una labor interpreta-
tiva depurada de los mismos.

3. Principio de culpabilidad. Es el mas importante de los
que se derivan en forma directa del Estado de derecho,
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porque su violaciéon importa el desconocimiento de
la esencia del concepto de persona. En efecto, para
imputar un dano al autor resulta indispensable cons-
tatar el vinculo subjetivo entre ambos (esto es, evitar
imponer una pena basada sélo en la causacién). Por
ello se excluye la imputacién de un resultado fortui-
to y para imputar se exige que el agente haya podido
conocer la prohibicién.

También conocido como ius poenale o derecho penal
objetivo. Nos dice Celestino Porte Petit Candaudap que
por derecho penal en sentido objetivo debe entenderse
“el conjunto de normas juridicas que prohiben determina-
das conductas o hechos u ordenan ciertas conductas bajo
amenaza de sancion”.?! En términos similares, Edmund
Mezger manifiesta que “derecho penal es el conjunto de
las normas juridicas que vinculan la pena, como conse-
cuencia juridica, a un hecho cometido”.?? (cursivas en el
original).

Gustavo Malo Camacho considera que “como derecho
penal objetivo, se hace referencia al conjunto de normas
que integran la legislaciéon objetivamente considerada
o ius poenale y que aparecen conformando las respec-
tivas leyes penales; son las normas y reglas juridicas
que previenen los delitos, establecen las bases para indi-
vidualizar las penas a los responsables y fijan las penas

21 PORTE PETIT CANADAUDARE Celestino, Apuntamientos de la Parte General
de Derecho Penal, Editorial Juridica Mexicana, México, 1969, pp. 16 y 20.

2 MEZGER, Edmund, Derecho Penal. Parte General, 2a. ed., México, Cardenas
Editor y Distribuidor, 1990, p. 27.
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y medidas de seguridad”.?® Por su parte, Carranca y
Trujillo senala que objetivamente es derecho penal “el
conjunto de leyes mediante las cuales el Estado define
los delitos, determina las penas imponibles a los delin-
cuentes y regula la aplicacién concreta de las mismas
a los casos de incriminacién”.*

Nosotros consideramos que derecho penal en sentido
objetivo es el conjunto de normas coercitivas y bilate-
rales que establecen qué comportamientos humanos
son considerados como desvalorados (particularmente
delictivos) y por tanto merecedores de la imposicién de
una pena o medida de seguridad a aquellos que se situen
en las hipétesis normativas. El ius poenale se identifica
con el llamado derecho penal sustantivo, que se distingue
del derecho penal adjetivo.

Este ultimo, segun Jorge A. Silva Silva, es:

... la disciplina juridica especial cuyo objeto de estudio con-
siste en la sistematizacion, exposicién, andlisis y critica de
la serie de actos juridicos realizados por el tribunal, acusador,
acusado y otros sujetos procesales, actos que se encuentran
orientados teleolégicamente y, mediante la aplicacién del
derecho penal sustantivo, tendientes a solucionar un conflicto
cualificado en su naturaleza como penal. Implica ademas

2 MALO CAMACHO, op. cit., p. 35.

% Cit. por CASTELLANOS TENA, Fernando, Lineamientos Elementales de Derecho
Penal, 40a. ed., actualizada por Horacio S&nchez Sodi, Editorial Porraa, México, 2008.
De estas dos ultimas definiciones pudiera desprenderse que para los autores de
referencia el Derecho penal instrumental es también derecho penal objetivo. Sin
embargo, del contenido de sus respectivas obras (particularmente cuando se estudia
la Teoria de la ley penal) no se concluye que efectivamente asi sea, pues es claro
que las normas que regulan la aplicaciéon de la norma penal al caso en concreto
forman parte del llamado Derecho Procesal Penal, que si bien tiene intima relacién
con nuestra disciplina, es independiente al tener objeto y contenido diverso, acer-
candose mas a la Teoria General del Proceso que a la Teoria del Derecho Penal.
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la sistematizacion, exposicién, andlisis y critica de la orga-
nizacién, jerarquia y funcionamiento de los érganos que en
el proceso penal intervienen (tribunal, acusador, acusado,
defensor), la forma en que se distribuye el trabajo (compe-
tencia), asi como la atinente a la accién y jurisdiccién que
dentro del proceso se concretan.®

Por tanto, el derecho penal sustantivo lo vamos a en-
contrar en los coédigos penales, mientras que el derecho
penal adjetivo estara en los Cédigos de Procedimien-
tos Penales.?® El estudio del derecho penal adjetivo esta
a cargo de la llamada ciencia del derecho penal o dog-
matica penal.

También conocida como dogmatica penal o ciencia del
derecho penal,?” es la disciplina que tiene por objeto

% SILVA SILVA, Jorge Alberto, Derecho Procesal Penal, 2a. ed., México, Oxford
University Press, 1995, pp.14 y 15 (cursivas en el original).

% En Aguascalientes, tanto las normas sustantivas (Derecho penal) como las
normas adjetivas (Derecho procesal penal) se encuentran en solo ordenamiento
denominado Legislacién Penal para el Estado de Aguascalientes. Los articulos que
van del lo. al 139 constituyen la parte sustantiva. Los que van del 140 al 541 regu-
lan el procedimiento penal, esto es, conforman la parte adjetiva.

27 No comparte esta opinién Fernando Castellanos Tena al estimar que la dog-
matica penal es parte de la Ciencia del Derecho Penal. Segun el referido autor, la
primera solo estudia el ordenamiento penal positivo, mientras que la segunda
—siguiendo a Villalobos- también estudia principios que “fijan la naturaleza del
delito, las bases, la naturaleza y los alcances de la responsabilidad y de la peligro-
sidad, asi como la naturaleza, la adecuacién y los limites de la respuesta respec-
tiva por parte del Estado”. CASTELLANOS TENA, op. cit., pp. 24 y 25. No estamos de
acuerdo con el pensamiento del Dr. Castellanos, pues si bien la Dogméatica Penal
parte del estudio de un ordenamiento positivo concreto, no se limita a él. El intérprete
en la fase de la critica hace las aportaciones que estima pertinentes para el perfec-
cionamiento del mismo con lo cual lleva a cabo la construccién de planteamientos
tedricos o principios que no se encuentran previstos por el ordenamiento positivo.
Por ello, coincidimos con el pensamiento generalizado en el sentido que la Ciencia
del Derecho Penal y la Dogmatica Penal constituyen la misma disciplina.
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el estudio completo y sistematizado del ordenamiento ju-
ridico penal. Zaffaroni la define como:

... la rama del saber juridico que, mediante la interpreta-
cién de las leyes penales, propone a los jueces un sistema
orientador de decisiones que contiene y reduce el poder
punitivo, para impulsar el progreso del estado constitucio-
nal de derecho.?®

No obstante que existe cierto desprecio por parte de
los operadores del sistema penal a todo aquello que pro-
venga de la dogmaética penal, al estimarla compleja y
poco practica, la realidad es que sus aportaciones per-
miten solucionar racionalmente los casos practicos y
evitan las soluciones kafkianas con que lamentablemen-
te nos encontramos en la operatividad del sistema penal.
Como senalara Ovalle Favela® no debe existir disociacion
entre la teoria y la practica pues:

Sélo es valida y 1til la teoria que parte de lo que realmente
ocurre en la practica juridica y que plantea alternativas para
solucionar los problemas existentes. Pero también la practi-
ca sOlo puede contribuir a la solucién de esos problemas
en la medida que se base en la doctrina y la reflexién ted-
rica. La teoria que no toma en cuenta la practica del derecho
procesal ni aporta soluciones a los problemas que ésta plan-
tea, es sblo metafisica. La practica que desconoce las apor-
taciones de la teoria es simple rutina”.®

28 ZAFFARONI, op. cit., p. 5. Para el autor de referencia es propiamente esta
ciencia a la que se debe llamar Derecho Penal, pues al derecho penal objetivo habria
que llamarlo legislacién penal, mientras que al derecho penal subjetivo habria que
conceptuarlo como poder punitivo (cursivas en el original).

2 Aunque lo hace en el dmbito procesal, es valido para cualquier disciplina
juridica.

30 OVALLE FAVELA, José, Teoria General del Proceso, 6a. ed., México, Oxford
University Press, 2005, p. XXVII.
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Las construcciones tedricas nos permiten solucionar
los casos practicos de una manera racional y coherente
con el sistema de principios y valores que sustentan el
ordenamiento juridico. Cuando se nos presenta un caso
complejo y la respuesta al mismo no la encontramos ni
en la ley ni en la jurisprudencia, lo mas seguro es que en
la doctrina la descubramos. El conocimiento doctrinario
nos permite ampliar nuestra concepcioén de la realidad
y por ende el criterio para resolver los problemas. No per-
mite pues, bordar fino.

La utilidad practica de la dogmatica penal es clara-
mente evidenciada por Claus Roxin quien senala que:

La ventaja de la sistematizacion de los presupuestos gene-
rales del delito se puede apreciar, particularmente, cuando
los fundamentos en que se basa una sentencia se observan
claramente, siendo expuestos y relacionados de forma racio-
nal y llena de sentido. De este modo se logra un orden muy
firme para comprobar los presupuestos de la responsabilidad
en un caso concreto. De esta forma se asegura un tratamien-
to equilibrado de los casos, pudiéndose observar claramente
los puntos mas importantes del asunto objeto de anilisis.®!

La dogmatica penal se divide para su estudio en dos
partes:

a. Parte General:

* Teoria de la norma penal: se analiza la estructura
de la normal penal y las bases para su aplicacion
(Ambitos de validez espacial, temporal, material
y personal de la ley penal).

31 ROXIN, Claus, Evolucién y modernas tendencias de la teoria del delito en Ale-
mania, trad. de Miguel Ontiveros Alonso, México, Ubijus, 2008, p. 10.
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* Teoria del delito: estudia los elementos y la
forma de realizacién del delito, como fendémeno
juridico.

* Teoria de las consecuencias del delito: estudia
el contenido vy justificaciéon de las penas y me-
didas de seguridad

b. Parte Especial:
* Se estudian los tipos penales en particular tan-
to los contenidos en las leyes penales como en
las mal llamadas leyes especiales.

El objeto de estudio de la dogmatica juridico penal lo
constituird un determinado ordenamiento penal. Es decir,
la dogmatica penal parte del andlisis de una ley en con-
creto. Como senala claramente el Dr. Luis Felipe Guerrero
“La dogmatica juridica la podemos definir como el anali-
sis sistematico, ordenado, completo e integral de los tex-
tos legales”.*? El propio penalista guanajuatense nos dice
que son tres las etapas de la dogmatica juridica:

a. Interpretacién: que segun el autor en estudio, com-
prende la implementacion de los recursos herme-
néuticos que permiten desentranar el sentido de
la norma.

b. Sistematizacién: consiste en armonizar cada dis-
posicién con una estructura mas amplia; con un
sistema que comprende el fondo subyacente de la
esencia regulada por la norma.

c. Critica: hay ocasiones en los que una vez interpreta-
das y sistematizadas las normas, el intérprete toma

32 GUERRERO AGRIPINO, Luis Felipe, Fundamentos de la Dogmética Juridica
Penal, México, Libreria Yussim, 2004, p. 49.
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una o varias posturas y con ello critica el propio
ordenamiento formulando construcciones teéricas
que permitan resolver casos practicos. En este
momento se da la vinculacién de la teoria con la
préactica.*

Quisiera concluir el presente ensayo dejando en claro
el porqué se le denomina dogmatica penal. Se dice que
dogma es una verdad irrefutable, aquello en lo que se
debe creer sin poder controvertirse. Sin embargo, cuando
utilizamos tal expresion en nuestra disciplina no es por
estimar que los planteamientos o postulados que deri-
van de la norma sean verdades absolutas, sino que de
acuerdo al sistema juridico en el que estamos inmersos,
la ley no puede cambiarse para su estudio, esto es, la
norma penal no puede ser modificada a capricho del
intérprete, sino que debe estudiarla tal cual es, lo que de
ninguna manera implica su aceptacién técnica o valo-
rativa.** Apunta Recasens Siches que:

... el jurista se halla también con un conjunto de normas (leyes,
reglamentos, sentencias, etc.) vigentes, establecidas por el
orden juridico. Estas normas el jurista las recibe de un modo
dogmatico, es decir, tales normas constituyen dogmas para
el jurista; tienen para éste el alcance de dogmas indiscutibles
de los cuales €l no puede evadirse. O, expresandolo de otra
manera: las normas del orden juridico-positivo deben ser aca-
tadas por el jurista. Lo que esas normas determinan el ju-
rista no puede reemplazarlo con su individual criterio”.®®

3 Ibid., pp. 49-51.

34 Cfr. GUERRERO AGRIPINO, op. cit., p. 53.

3 RECASENS SICHES, Luis, Filosoffa del Derecho, 19a. ed., México, Porrta, 2008,
p. 5.
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Lo anterior resulta fundamental, porque el claro des-
conocimiento de las etapas de la dogmatica juridica
—particularmente su punto de partida, es decir, tomar
como objeto de andlisis un texto legal concreto y desa-
rrollar la ciencia a partir de él- ha llevado a formular
“ciencias” del derecho penal confusas, en donde se ha-
cen mescolanzas de conceptos, de teorias, generando lo
que ha llamado Jorge Ojeda Veladsquez la “ensalada na-
videna penal”.*® Esto es muy visible en los paises lati-
noamericanos —desde luego en México—, donde los
estudiosos del derecho penal adoptan todo tipo de teorias
novedosas —sobre todo si vienen de Alemania— no obs-
tante que en ocasiones no se adecuan a nuestra realidad
normativa o social. Se genera una falta de claridad con-
ceptual que ha impedido que por lo menos en nuestro
pais se hagan aportaciones a la ciencia del derecho pe-
nal. Tan es asi, que en el ano 2006, cuando visitaron
Meéxico diversos penalistas alemanes, entre ellos, Claus
Roxin, Gunther Jakobs y Bernard Strueensee, este tltimo
afirmoé que “Siempre que venimos a Meéxico dejamos
muchas ideas. Sin embargo, nunca nos llevamos ningu-
na de este pais”. La critica fue fuerte y directa, pero
desgraciadamente verdadera.

3% OJEDA VELAZQUEZ, Jorge, “Tesis para una teorfa pura del delito y de las
sanciones”, en Criminalia, Afo LXXI, No. 2, México, mayo-agosto de 2005, p. 6.
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