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|. INTRODUCCION

El principio de division de poderes ha sido uno de los bastiones del
constitucionalismo contemporaneo, desde entonces también se ha lu-
chado de manera constante para que el mismo prevalezca.

En ninguna parte del mundo el principio se observa de manera tajante
e inflexible, tal vez por que lo mas importante del mismo es la limitacion
del poder y no que la funcion legislativa, ejecutiva y judicial quede asig-
nada estricta y exclusivamente al 6rgano al cual le otorgan su denomi-
nacion.

Cabe recordar la funcién inicial que los impulsores del principio le
asignaron y que no era otra que evitar la concentracion de poder en per-
juicio de los individuos a favor de los cuales debia operar. A este res-
pecto, al érgano jurisdiccional le corresponde desempefiar un papel de
enorme trascendencia, ya que en la mayoria de los paises se le asigna
la funcion de proteger vy vigilar el principio, con base en las facultades de
intérprete ultimo de la Constitucién y garante del orden constitucional.

En tal sentido, decidimos como primer punto analizar el principio de
division de poderes en su formulacion original, cdmo se proyecto en el
mundo, con especial referencia a México, la crisis por la que actualmen-
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te atraviesa el principio y la enorme complejidad que ha adquirido en
nuestros dias.

Este analisis quedaria incompleto si no inquiriéramos sobre la natura-
leza de la funcidn jurisdiccional, que involucra el aspecto final al cual nos
referiremos: la creatividad judicial y la posicion del juez ante la ley.

II. EL PRINCIPIO DE DIVISION DE PODERES
1. Analisis y proyeccion del principio

Las funciones del Estado tradicionalmente se han distinguido entre si
de acuerdo con la concepcion clasica de la division de poderes (con ma-
yor precision divisién de funciones), segun la cual los érganos legislati-
vo, ejecutivo y judicial realizan las funciones de produccién de normas
juridicas, de ejecucion de tales normas y de solucién de controversias,
respectivamente; ésta es una idea que tuvo destellos en el pensamiento
de Aristoteles, fue esbozada por John Locke y finalmente delineada con
contornos precisos por Carlos Luis de Secondant, Baréon de Montes-
quieu.

No obstante que los tres personajes se refirieron en su momento a la
misma idea, es posible diferenciar su pensamiento de acuerdo con la fi-
nalidad o la razén que apoyaba dicha division; Felipe Tena Ramirez’
opina que en el caso de Aristételes la distincion entre la asamblea deli-
berante, el grupo de magistrados y el cuerpo judicial, obedecia principal-
mente a una cuestion de especializacion de las funciones o un tipo de
division del trabajo, en cambio, para Locke y Montesquieu la separacion
pretendia contener el posible exceso de poder en algun érgano en
detrimento de la libertad de los individuos.

Carlos Luis de Secondant a la vez que sefal6 la necesidad de una ta-
jante separacién de los 6rganos legislativo, ejecutivo y judicial, estable-
cio los peligros de no contar con la misma, he aqui su pensamiento:

Cuando el poder legislativo y el poder ejecutivo se reinen en la misma
persona o el mismo cuerpo, no hay libertad, falta la confianza, porque pue-
de temerse que el monarca o el Senado hagan leyes tiranicas y las ejecu-
ten ellos mismos tiranicamente.

1 Tena Ramirez, Felipe, “La crisis del principio de divisién de poderes”, Revista de la
Escuela Nacional de Jurisprudencia, México, t. IX, nims. 35y 36, julio-diciembre de 1947,
pp. 135y 136. Agrega también entre los precursores del principio a Polibio en la antigua
Roma, Bodino en Francia y Puffendor en Alemania.
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No hay libertad si el poder de juzgar no esta bien deslindado del Poder
Legislativo y del Poder Ejecutivo. Si no estd separado del Poder Legislati-
vo, se podria disponer arbitrariamente de la vida de los ciudadanos; como
que el juez seria legislador. Si no esta separado del Poder Ejecutivo, el
juez podria tener la fuerza de un opresor.

Todo se habria perdido si el mismo hombre, la misma corporaciéon de
proceres, la misma asamblea del pueblo ejerciera los tres poderes: el de
dictar las leyes; el de ejecutar las resoluciones publicas y el de juzgar los
delitos o los pleitos entre particulares.?

Respecto al Poder Judicial el Barén de Montesquieu no soélo postulo
su separacion del resto de los poderes, sino que declaré que el Legisla-
tivo se encontraba sobre los tribunales ordinarios® y que de los tres po-
deres el de juzgar es casi nulo.*

La forma en que el Baron de Montesquieu concebia la funcion judicial
quedo condensada en su lapidaria frase: “los jueces de la nacion, como
es sabido, no son mas ni menos que la boca que pronuncia las palabras
de la ley, seres inanimados que no pueden mitigar la fuerza y el rigor de
la ley misma”.b

Al principio de divisién de funciones se le dio cauce normativo al esta-
blecerse en las Constituciones de Estados Unidos de América de 1787 y
de la Francia revolucionaria, las cuales ejercieron una marcada influen-
cia, en especial la primera de ellas, en la difusiéon y consagracion consti-
tucionales del principio a partir del siglo XVIIl y hasta nuestros dias.

Fix-Zamudio sefiala que el principio de division de poderes ha jugado
un papel importante como parte de los instrumentos protectores de la
Constitucion, que son aquéllos encaminados a la propia limitacion del
poder y al sometimiento de quienes lo detentan, al conjunto normativo
de la Constitucion y que junto con los instrumentos econdémicos, socia-
les y de técnica juridica integran uno de los grandes sectores de la de-
fensa constitucional.®

2 Montesquieu, Del espiritu de las leyes, libro XI, capitulo VI, 9a. ed. México, Porrua.
1992, pp. 104-110.

3 Al comentar que el cuerpo legislativo debe fungir como acusador en los casos de vio-
laciones a los derechos del pueblo, en el terreno politico, sefiala: “El poder legislativo no
puede ser mas que acusador. ;Y ante quién ha de acusar? ;Habra de rebajarse ante los tri-
bunales ordinarios, inferiores a él, y que por esa misma inferioridad habrian de inclinarse
ante la autoridad de tan alto acusador? No...”. Libro XI, capitulo VI.

4 Montesquieu, op. cit., nota 2, libro XI, capitulo VI.

5 Idem.

6 Fix-Zamudio, Héctor, “La Constitucién y su defensa”, en su obra Justicia constitucio-
nal, ombudsman y derechos humanos, México, Comision Nacional de los Derechos Huma-
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Por su parte, Tena Ramirez’ sefiala que /a division de poderes com-
parte con las garantias individuales el lugar de honor en la defensa de la
construccion politica que levanto el siglo XIX.

De acuerdo con la opinion de Héctor Fix-Zamudio® tanto México,
como el resto de los paises de América Latina, tomaron como modelo el
sistema politico-constitucional establecido en la Constitucion de los
Estados Unidos de América de 1787; sin embargo, resalta el mismo au-
tor que la consagracion por primera vez del principio de divisién de po-
deres en nuestro pais, se debe a la influencia de las Constituciones re-
volucionarias francesas, apoyadas ideolégicamente en el pensamiento
de John Locke, Montesquieu y Rousseau, este ultimo por cuanto su
idea de que la ley es producto de la voluntad general.®

El principio de division de poderes ha estado presente en todos los
documentos constitucionales de que ha dado cuenta la historia de nues-
tro pais, hayan o no estado en vigor, de manera enunciativa podemos
mencionar: la Constitucion de Cadiz de 1812 (articulos 15, 16 y 17), la
Constitucion de Apatzingan de 1814 (articulos 11 y 12), la Constitucion
de 1824 (articulos 60. y 74), las Siete Leyes Constitucionales con la
modalidad del Supremo Poder Conservador de influencia francesa (ar-
ticulo 45, fraccion VI, de la Tercera de las Leyes), las Bases Organicas
de 1843 (articulo 50.), la Constitucién de 1857 (articulo 50) y la vigen-
te de 1917 (articulo 49).10

El articulo 49 citado sefiala textualmente:

El Supremo Poder de la Federacién se divide, para su ejercicio, en Legis-
lativo, Ejecutivo y Judicial.

nos, 1993, p. 259. El otro gran sector esta formado por las garantias constitucionales, esto
es, los instrumentos que tienen como finalidad reparar la normativa constitucional cuando
los instrumentos preventivos han sido insuficientes para respeto y observancia. Véase tam-
bién sobre este tema en México, su reciente obra Estudio de la defensa de la constitucion
en el ordenamiento mexicano, México, Porrua, 2005, pp. 13 y ss.

7 Tena Ramirez, Felipe, op. cit., nota 1, p. 146.

8 Fix-Zamudio, Héctor, “El principio de la divisién de poderes”, Memoria del Ill Congre-
so Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, UNAM, 1987, t. Il, pp. 624 y 625.

9 La voluntad general a que alude Rousseau es distinta de la voluntad de todos, ésta
no es otra cosa que la suma de voluntades particulares; en cambio, aquélla es la expresion
de un sujeto colectivo, la comunidad, que atiende al interés comun y se encuentra sobre
cualquier voluntad particular.

10 Congreso de la Union, Los Derechos del Pueblo Mexicano. México a través de sus
Constituciones, 2a. ed., México, Manuel Porrda, 1978, t. V, pp. 669-675; y mas reciente-
mente la 4a. edicion de dicha obra publicada por la LV Legislatura de la Camara de Diputa-
dos, con la participacion del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM y editada por
Miguel Angel Porria en 1994, pp. 956-963.
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No podran reunirse dos o mas de estos Poderes en una sola persona o
corporacion, ni depositarse el legislativo en un individuo, salvo el caso de
facultades extraordinarias al Ejecutivo de la Union conforme a los dispues-
to en el articulo 29. En ningun otro caso, salvo lo dispuesto en el segundo
parrafo del articulo 131, se otorgaran facultades extraordinarias para legis-
lar."

Este precepto sefala claramente la unidad del poder y la division de
las funciones en orden a su ejercicio, y prohibe expresamente la con-
centracion del poder, con las uUnicas excepciones de los casos de estado
de emergencia y la imposicion de contribuciones a las exportaciones e
importaciones, en que el Ejecutivo esta facultado a legislar expresamen-
te, sin que esto signifique que su actividad esta libre de todo control.

La doctrina ha sefalado de manera insistente el abuso de estas facul-
tades extraordinarias por parte del Ejecutivo, sobretodo en las primeras
décadas después de promulgada la Constitucion, lo que provocd modifi-
caciones a la ley suprema a fin de limitar definitivamente dicha actividad
a los casos ya sefalados unicamente.

En nuestro pais, el principio de division de poderes también se en-
cuentra consagrado en las Constituciones locales; asi lo confirma la si-
guiente tesis jurisprudencial que sefala: divisiéon de los poderes. Tanto
la Constitucion federal, como las locales, consagran el principio relativo
aella.'?

2. La critica del criterio tradicional de divisién y una primera
aproximacion a la distincién entre la funcién
de los 6rganos ejecutivo, legislativo y judicial

La division tradicional de poderes, de caracter tripartito horizontal,
atiende a un criterio formal, a partir del cual lo que otorga el caracter le-
gislativo, administrativo o jurisdiccional a determinado acto estatal es
precisamente el érgano que lo emite o del cual emana; en efecto, desde

11 La Suprema Corte ha sefialado al respecto: “Division de los poderes. La Constitu-
cion divide al Supremo Poder de la Federacion, para su ejercicio, en Legislativo, Ejecutivo y
Judicial; y en la segunda parte de su articulo 49, dispone que no podran reunirse dos o mas
de estos Poderes en una sola persona o corporacion ni depositarse el Poder Legislativo en
un sdlo individuo, con excepcién alli expresadas”, Tomo VIII, p. 253. Ambriz Carlos y coags,
31 de enero de 1921, nueve votos, Quinta Epoca, Instancia: Pleno, Fuente: Semanario Ju-
dicial de la Federacion, Tomo: VIII, Pagina: 253.

12 Amparo administrativo, en revisién. Lira Salvador, 15 de marzo de 1918, Unanimi-
dad de 8 votos, La publicacién no menciona el Ponente, Quinta Epoca, Instancia: Pleno,
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion, Tomo: Il, Pagina: 842.
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este angulo son claras las facultades constitucionales asignadas a los
organos legislativo, ejecutivo y judicial; si las reducimos al esquema cla-
sico observamos que al 6rgano legislativo le corresponde crear las le-
yes, al érgano Ejecutivo toca aplicarlas o ejecutarlas y al érgano judicial
dirimir las controversias juridicas que se le planteen con base en dichas
leyes.

Desde un punto de vista material, considerando el contenido del acto
estatal, su esencia, su sustancia, nos encontramos que los érganos le-
gislativos, administrativos y jurisdiccionales llevan a cabo cada uno, en
cierta medida, actos materialmente legislativos, administrativos y juris-
diccionales.'® Ejemplificando lo anterior con el orden juridico mexicano,
la multiplicidad de funciones es clara tratandose de la facultad del Poder
Ejecutivo para expedir reglamentos, o el caso de las facultades jurisdic-
cionales de las Camaras de Diputados y Senadores en materia de juicio
politico. Sin embargo, hay veces en que estas facultades apenas son
perceptibles, como por ejemplo, las atribuciones legislativas del Pleno
de la Suprema Corte, o las actividades administrativas que realiza el
Congreso de la Unién; esto confirma la tesis de que no existe una tajan-
te y rigida division de Poderes, sino una armonica coordinacién entre és-
tos para realizar éptimamente los fines del Estado entre los que ocupan
un lugar preponderante: la justicia y la libertad de los individuos.

Un punto que no debemos soslayar lo constituyen los criterios juris-
prudenciales de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, que se refie-
ren especificamente a la division de poderes, los cuales trataremos en el
apartado siguiente.

Tomando en cuenta lo anterior, se llega facilmente a la conclusion de
que lo que determina el calificativo que se asigna a cada uno de los 6r-
ganos del Estado es el tipo de actos que realiza preponderantemente;

13 Con relacion a nuestro pais, respecto al analisis, desde del punto de vista material,
de las facultades del Poder Legislativo, Ejecutivo y Judicial en la Constitucion mexicana
pueden consultarse: Fraga, Gabino, Derecho administrativo, 30a. ed., México, Porrua,
1991, pp. 66 y ss. Acerca de las distintas funciones del Poder Ejecutivo en México y sus fa-
cultades legislativas y jurisdiccionales. Véase Carpizo, Jorge, El presidencialismo mexica-
no, 14a. ed., México, Siglo XXI, 1998, pp. 99-109, 170-189. Respecto a estas ultimas véase
Fix-Zamudio, Héctor, “El Ejecutivo Federal y el Poder Judicial”, El sistema presidencial me-
xicano (algunas reflexiones), México, UNAM, 1988, pp. 308-318. Sobre las facultades ad-
ministrativas y legislativas de la Suprema Corte de Justicia de la Nacioén véase Cossio
Diaz, José Ramon, Las atribuciones no jurisdiccionales de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, México, Porrua, 1992, pp. 43y ss.; 91yss.; y 126 y ss. Respecto a las facultades
administrativas y jurisdiccionales del Poder Legislativo en México. Véase Tena Ramirez,
Felipe, Derecho constitucional mexicano, 29a. ed., México, Porrda, 1995, pp. 297-301; véa-
se también los articulos 73 y 110 constitucionales y su respectivo comentario en Constitu-
cién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Comentada y Concordada, 18a. ed., Méxi-
co, Porria-UNAM, 2004, ts. lll y IV.
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asi, el 6rgano legislativo si bien lleva a cabo actos administrativos y, de
manera excepcional, jurisdiccionales, su principal actividad se centra en
los actos legislativos, de similar manera ocurre con el érgano ejecutivo y
el jurisdiccional. A la par de este criterio de distinciéon que se refiere al
aspecto material de los actos de los 6rganos estatales, Hans Kelsen es-
tudia la cuestion desde el punto de vista de la teoria general del dere-
cho, con base en la cual en el orden juridico sélo existen actos de apli-
cacion y de creacion normativa, sin embargo, este interesante aspecto
lo abordaremos mas adelante al hablar propiamente de la naturaleza de
la funcion jurisdiccional, donde intentaremos nuevamente distinguirla
de las funciones ejecutiva y legislativa.

Por otra parte, no obstante la presencia indiscutible del principio de
division de poderes en los documentos constitucionales contempora-
neos, la doctrina sefiala que el mismo se encuentra actualmente en cri-
sis'* debido entre otros factores a la preeminencia del Poder Ejecutivo
sobre los Poderes Legislativo y Judicial en muchos paises, lo que ha de-
sarrollado la figura del presidencialismo,'® recientemente atemperado en
nuestro pais a partir de las elecciones realizadas en julio de 1997.

Mas alla de la crisis del principio, hay autores que sefialan que la divi-
sion tradicional se ha diversificado y se ha convertido en algo sumamen-
te complejo que implica no sélo una separacién de tipo tripartito u hori-
zontal, sino que también se han detectado otras entre las que se
encuentran las denominadas temporal, vertical, division decisoria y so-
cial de poderes entre los grupos de la sociedad.'® Todas estas especies
o0 modalidades se dirigen en cierto sentido a la limitacién del poder cuyo
beneficiario ultimo es el individuo en su esfera de libertades.

La division de caracter temporal se refiere a la duracion limitada y la
rotacion en el ejercicio del poder, esto es, que los cargos publicos de su-
perior nivel estén sujetos a una temporalidad precisa, como por ejemplo
la duracion del cargo de presidente de la Republica en México es de
seis afnos, sin posibilidad de reeleccidn, la de los diputados es de tres
afos, la de los senadores de seis y, finalmente, la de los ministros de la

14 Fix-Zamudio, Héctor, op. cit., nota 8, pp. 641-650; Tena Ramirez sefala que “el fra-
caso practico que se atribuye a la divisién de poderes, consiste en su incapacidad para evi-
tar radicalmente la ruptura del equilibrio”. Tena Ramirez, Felipe, op. cit., nota 1, p. 143. Mas
adelante sefiala que la crisis de la division de poderes, no es en verdad sino la crisis de la li-
bertad, p. 146.

15 Véase al respecto, Carpizo, Jorge, El presidencialismo mexicano, cit., nota 13.

16 Esta clasificacion es ampliamente desarrollada por Fix-Zamudio, de acuerdo con las
categorias propuestas por W. Steffani, véase “La Constitucion y su defensa”, Justicia cons-
titucional, ombudsman y derechos humanos, cit., nota 6, p. 263-268; y Estudio de la defen-
sa de la constitucion en el ordenamiento mexicano, cit., nota 6, pp. 14y 15.
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Suprema Corte de Justicia de la Nacion es de 15 afios (articulos 51, 56,
83y 94).

La division vertical o federativa alude a la descentralizacion de las fa-
cultades y decisiones entre las instancias federal y locales, con una ten-
dencia a fortalecer las entidades federativas y dentro de éstas a los mu-
nicipios. Un ejemplo claro de esta corriente es el cambio que ha operado
en los ultimo afos en el régimen de gobierno del Distrito Federal, al que
se ha dotado de 6rganos legislativos propios y a partir de diciembre de
1997, con un jefe de gobierno electo popularmente por voto directo.

La divisién decisoria y social del poder, que refiere de manera especi-
fica a los instrumentos canalizados a través de normas constitucionales
que garantizan el papel de la oposicion en la toma de decisiones; en
nuestro pais podemos mencionar el requisito de mayoria calificada para
la aprobacion de las reformas a la Constitucion como un claro ejemplo
de esta division.

De lo expuesto hasta ahora resalta la enorme complejidad que en
nuestro tiempos ha adquirido la division de poderes, y la dificultad de
contar con ella de una manera precisa, esto, por otra parte, ha abierto
nuevos caminos al estudio de nuevas propuestas de limitacién y equili-
brio del poder, buscando en todo momento la finalidad ultima que los
precursores del principio le adjudicaron: proteger y garantizar la libertad
del individuo.

3. Los criterios jurisprudenciales en torno a la division de poderes

La interpretacion judicial constitucional relacionada con la Divisién de
Poderes ha sido congruente con la idea que hemos intentado demostrar
en los parrafos anteriores y sobre la cual insistiremos mas adelante,
esto es, que no existe una divisién tajante y rigida que permita distinguir
de una manera precisa la labor de los 6rganos legislativo, ejecutivo y ju-
dicial, ya que desde el punto de vista de la naturaleza de sus actos to-
dos llevan a cabo en cierto grado funciones que competerian, al menos
tedricamente, a alguno de los otros dos 6rganos.

Las siguientes ejecutorias que sirven de apoyo a nuestra opinion, se
refieren ademas a la razén de ser del principio, asi como los requisitos
que deben satisfacerse para que un determinado 6rgano pueda llevar a
cabo atribuciones inherentes a cualquiera de los otros dos (el énfasis es
nuestro):

DIVISION DE PODERES. LA FUNCION JUDICIAL ATRIBUIDA A AUTORIDADES
EJECUTIVAS NO VIOLA EL ARTICULO 49 DE LA CONSTITUCION FEDERAL
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(ARTICULO 48 DE LA LEY DE APARCERIA DEL ESTADO DE NUEVO LEON). No
se transgrede el articulo 49 de la Constitucion federal con la expedicion y
aplicacion del articulo 48 de la Ley de Aparceria del estado de Nuevo
Ledn, en tanto previene competencia para resolver controversias suscita-
das con motivo de la aplicacion de la misma ley a la autoridad municipal
que tenga jurisdiccion sobre el predio objeto del contrato y que la autoriza
para que se allegue elementos de prueba para normar su criterio y dictar
resolucion, y que también previene un recurso ante el gobernador del esta-
do en caso de inconformidad. En efecto, la Constituciéon Politica de los
Estados Unidos Mexicanos no estatuye un sistema rigido de division de
poderes, de tal manera que el judicial sélo pudiese realizar actos material-
mente jurisdiccionales, el ejecutivo solo actos administrativos y el legislati-
vo exclusivamente actos de creacion de normas juridicas generales. En la
misma Constitucion Federal se advierte que cada uno de los poderes esta
facultado para desarrollar funciones distintas a las que les corresponderian
en un sistema rigido de divisién de poderes; asi, el legislativo desempefia
funciones administrativas, como por ejemplo conceder licencia al Presiden-
te de la Republica (articulo 73, fraccion XXVI, 85 y 88) y funciones jurisdic-
cionales, cuando se erige en gran jurado para conocer de delitos oficiales
cometidos por funcionarios de la Federacion (articulo 111 de la Constitu-
cion Federal). El Poder Judicial esta facultado para realizar actos material-
mente legislativos, como por ejemplo, cuando se le otorga a la Suprema
Corte de Justicia, en Pleno, la facultad de expedir los reglamentos interio-
res de la misma Corte, de los tribunales colegiados de circuito y de los juz-
gados de Distrito; también le corresponden atribuciones materialmente ad-
ministrativas, como nombrar magistrados y jueces de Distrito. Los 6érganos
del Poder Ejecutivo tienen atribuciones legislativas, como la de expedir re-
glamentos (articulo 89, fraccion | constitucional). Prohibe, pues, la Consti-
tucién, la unificacion de dos o mas poderes en uno, mas no que en un po-
der, por ejemplo, el legislativo, desempefie alguna funcion ejecutiva o
Jurisdiccional. La idea basica en el articulo 49 constitucional, es evitar la
posibilidad de una dictadura constitucional que se daria en aquel caso en
que en un poder reuniera dos o mas, pero no cuando la misma Constitu-
cion previene una flexibilidad en la division de poderes y relaciones entre
los mismos, lo que se traduce en la autorizacion de que un poder realice
funciones que en una estricta division de poderes y funciones, no podria
desemperiar'” (énfasis agregado).

17 Amparo en revision 1541/67, Teodoro Ibarra Hernandez y coags, 6 de marzo de
1973, Unanimidad de 17 votos, Ponente: Rafael Rojina Villegas, Séptima Epoca, Instancia:
Pleno, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion, Tomo: 51 Primera Parte, Pagina: 18.
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DIVISION DE PODERES. SISTEMA CONSTITUCIONAL DE CARACTER FLEXIBLE.
La division de poderes que consagra la Constitucion Federal no constituye
un sistema rigido e inflexible, sino que admite excepciones expresamente
consignadas en la propia Carta Magna, mediante las cuales permite que el
Poder Legislativo, el Poder Ejecutivo o el Poder Judicial ejerzan funciones
que, en términos generales, corresponden a la esfera de las atribuciones
de otro poder. Asi, el articulo 109 constitucional otorga el ejercicio de fa-
cultades jurisdiccionales, que son propias del Poder Judicial, a las Cama-
ras que integran el Congreso de la Unidn, en los casos de delitos oficiales
cometidos por altos funcionarios de la Federacion, y los articulos 29 y 131
de la propia Constitucion consagran la posibilidad de que el Poder Ejecuti-
vo ejerza funciones legislativas en los casos y bajo las condiciones previs-
tas en dichos numerales. Aunque el sistema de division de poderes que
consagra la Constitucién General de la Republica es de caracter flexible,
ello no significa que los Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial puedan,
motu propio, arrogarse facultades que corresponden a otro poder, ni que
las leyes ordinarias puedan atribuir, en cualquier caso, a uno de los pode-
res en quienes se deposita el ejercicio del Supremo Poder de la Federa-
cion, facultades que incumben a otro poder. Para que sea valido, desde el
punto de vista constitucional, que uno de los poderes de la Unién ejerza
funciones propias de otro poder, es necesario, en primer lugar, que asi lo
consigne expresamente la carta magna o que la funcion respectiva sea es-
trictamente necesaria para hacer efectivas las facultades que le son exclu-
sivas, y, en segundo lugar, que la funcion se ejerza tunicamente en los ca-
sos expresamente autorizados o indispensables para hacer efectiva una
facultad propia, puesto que es de explorado derecho que las reglas de ex-
cepcion son de aplicacion estricta' (énfasis agregado).

DIVISION DE PODERES. La Organizacion politica, basada en la division de
los poderes es, conforme a la Constitucion vigente la esencia de nuestro
sistema de gobierno; pero tal divisién no es absoluta y el principio tiene nu-
merosas excepciones, pues cada uno de esos poderes ejecuta, autorizado
por la Constitucién, actos que corresponden a cualquiera de los otros; y
asi, las autoridades agrarias y obreras tienen facultades para decidir con-
troversias entre particulares, y al sustraer la Constitucion, los asuntos que

18 Amparo en revision 2606/81, Sucesion de Carlos Manuel Huarte Osorio y otro, 22 de
octubre de 1981, Unanimidad de 4 votos, Ponente: Jorge IAarritu, Volumenes 115-120,
pag. 65, Amparo en revision 4277/77, Héctor Mestre Martinez y coagraviados (acumula-
dos), 30 de noviembre de 1978, 5 votos, Ponente: Carlos del Rio Rodriguez, Séptima Epo-
ca, Instancia: Segunda Sala, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion, Tomo: 151-156
Tercera Parte, Pagina: 117.

54



DIVISION DE PODERES Y FUNCION JURISDICCIONAL
]

pueden ser resueltos por estas autoridades, de la jurisdiccion de los tribu-
nales, establecié nuevas excepciones a la divisién de poderes y di6 carac-
teres judiciales innegables, al procedimiento administrativo agrario y al pro-
cedimiento administrativo obrero, sin que pueda afirmarse, por ello, que en
materia agraria se trate de un procedimiento contencioso administrativo,
puesto que el caracter distintivo de éste, esta en que se aplica a controver-
sias entre particulares y el Estado'® (énfasis agregado).

DIVISION DE PODERES. El principio de divisién de poderes no es absoluto y
tiene numerosas excepciones, pues no siempre el Legislativo legisla, ni el
Ejecutivo ejecuta, ni el Judicial juzga, sino que, cada uno de ellos, en su
caracter de poderes emanados de la voluntad popular, ejecuta, autorizado
por la Constitucion, actos que corresponden a los otros; asi, las autorida-
des agrarias y obreras tienen facultades para decidir controversias entre
los particulares, y, al atribuirselas la Constitucion, establecié nuevas ex-
cepciones al principio de la divisién de poderes y dio caracteres judiciales
innegables a los procedimientos administrativos agrario y obrero; conse-
cuentemente, sus resoluciones tienen el caracter de irrevocables, pues de
lo contrario, carecerian de la respetabilidad necesaria; y la mas sana teoria
del derecho administrativo, extiende tal caracter de irrevocabilidad, hasta
las resoluciones administrativas no de caracter judicial, cuando por la revo-
cacion de ellas se afecten intereses de tercero® (énfasis agregado).

DIVISION DE LOS PODERES. La division de los poderes no es absoluta, pues
la misma Constitucion sefiala casos en que los unos ejercen funciones que
pertenecer a los otros, pero estas funciones tienen el caracter netamente
politico.?!

DIvISION DE PODERES. Aunque exista el principio de la divisién de poderes,
por virtud del cual, en términos generales, a cada una de las tres grandes
ramas de la autoridad publica se le atribuye una de las tres funciones del
estado legislativa, administrativa y jurisdiccional, ese principio no se aplica
en forma absoluta, sino que la misma Constitucion federal, si bien otorga al
presidente de la republica facultades en su mayor parte de indole adminis-

19 Tomo XVI, Pag. 937. Ortiz de la Huerta Rafael, 22 de abril de 1925, Quinta Epoca,
Instancia: Pleno, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion, Tomo: XVI, Pagina: 937.

20 Tomo XIX, Pag. 96, Amparo en revisién, Gémez Jesus C., 17 de julio de 1926, Mayo-
ria de 7 votos, Quinta Epoca, Instancia: Pleno, Fuente: Semanario Judicial de la Federa-
cién, Tomo: XIX, Pagina: 96.

21 Tomo VII, Pag. 1305, Amparo en revision, Collado Miguel, 25 de octubre de 1920,
Quinta Epoca, Instancia: Pleno, Fuente: Semanario Judicial de la Federacién, Tomo: VII,
Pagina: 1305.
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trativa, también le concede, dentro de ciertos limites, facultades relaciona-
das con la funcion legislativa y le da competencia para ejercitar, respecto
de determinada materia, una actividad jurisdiccional’® (énfasis agregado).

Estas ejecutorias son ilustrativas respecto al punto que nos ocupa,
pues enuncian la imposibilidad de una tajante division de funciones pero
s6lo de manera superficial, ya que no profundizan en la naturaleza de
cada una de las funciones que se reducen a la aplicacién y creacion nor-
mativa.

Por otra parte, aunque pareciera que sobre el tema de la division de
poderes ya estan colmados judicialmente los principios que lo sustentan,
durante la novena época de la jurisprudencia iniciada con motivo de las
trascendentes reformas constitucionales de diciembre de 1995 a la
Constitucion mexicana, se han seguido formando criterios, pero ahora
dan cuenta de nuevas perspectivas que ilustran la complejidad del prin-
cipio. Una muestra de este aspecto es el siguiente par de tesis:

DIVISION DE PODERES. PARA EVITAR LA VULNERACION A ESTE PRINCIPIO
EXISTEN PROHIBICIONES IMPLICITAS REFERIDAS A LA NO INTROMISION, A LA
NO DEPENDENCIA Y A LA NO SUBORDINACION ENTRE LOS PODERES PUBLICOS
DE LAS ENTIDADES FEDERATIVAS. El articulo 116 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos prescribe implicitamente tres mandatos
prohibitivos dirigidos a los poderes publicos de las entidades federativas,
para que respeten el principio de division de poderes, a saber: a) a la no
intromision, b) a la no dependencia y c¢) a la no subordinacién de cualquie-
ra de los poderes con respecto a los otros. La intromision es el grado mas
leve de violacion al principio de division de poderes, pues se actualiza
cuando uno de los poderes se inmiscuye o interfiere en una cuestion pro-
pia de otro, sin que de ello resulte una afectacion determinante en la toma
de decisiones o que genere sumision. La dependencia conforma el si-
guiente nivel de violacion al citado principio, y representa un grado mayor
de vulneracioén, puesto que implica que un poder impida a otro, de forma
antijuridica, que tome decisiones o actue de manera auténoma. La subor-
dinacion se traduce en el mas grave nivel de violacién al principio de divi-
sién de poderes, ya que no sélo implica que un poder no pueda tomar au-
tébnomamente sus decisiones, sino que ademas debe someterse a la
voluntad del poder subordinante; la diferencia con la dependencia es que
mientras en ésta el poder dependiente puede optar por evitar la imposicion

22 Landerode Arozarena Luz Y Coag., Pag. 366 Tomo CXXIl, 19 de Octubre de 1954, 4
Votos, Sala Auxiliar, Quinta Epoca, Instancia: Tercera Sala, Fuente: Semanario Judicial de
la Federacion, Tomo: CXXII, Pagina: 366.
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por parte de otro poder, en la subordinacion el poder subordinante no per-
mite al subordinado un curso de accién distinto al que le prescribe. En ese
sentido, estos conceptos son grados de la misma violacion, por lo que la
mas grave lleva implicita la anterior® (énfasis agregado).

PODERES JUDICIALES LOCALES. LA LIMITACION DE SU AUTONOMIA EN LA
GESTION PRESUPUESTAL IMPLICA VIOLACION AL PRINCIPIO DE DIVISION DE
PODERES. La autonomia de la gestién presupuestal constituye una condicion
necesaria para que los Poderes Judiciales Locales ejerzan sus funciones
con plena independencia, pues sin ella se dificultaria el logro de la inmutabi-
lidad salarial (entendida como remuneracion adecuada y no disminuible), el
adecuado funcionamiento de la carrera judicial y la inamovilidad de los
juzgadores, ademas, dicho principio tiene su fundamento en el articulo 17
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que estatu-
ye la garantia de expeditez en la administracion de justicia, su gratuidad
y la obligacién del legislador federal y local de garantizar la independencia
de los tribunales, cuestiones que dificilmente pueden cumplirse sin la refe-
rida autonomia presupuestal. Asi, si se tiene en cuenta que la mencionada
autonomia tiene el caracter de principio fundamental de independencia de
los Poderes Judiciales locales, es evidente que no puede quedar sujeta a
las limitaciones de otros poderes, pues ello implicaria violacion al principio
de divisioén de poderes que establece el articulo 116 constitucional’** (énfa-
sis agregado).

I1l. LA FUNCION JURISDICCIONAL
1. Caracteristicas distintivas de la jurisdiccion como funcién del Estado

Niceto Alcala-Zamora y Castillo sefial6 con agudeza la dificultad del
estudio de la jurisdiccion, al menos en cuatro diversas direcciones: la
primera de ellas por cuanto a sus multiples significados, ya que se ha

23 Novena Epoca; Instancia: Pleno; Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta; Tomo: XX, Septiembre de 2004; Tesis: P./J. 80/2004; Pagina: 1122. Controversia
constitucional 35/2000. Poder Judicial del Estado de Aguascalientes, 22 de junio de 2004,
Unanimidad de nueve votos, Ausente: Mariano Azuela Giitron, Ponente: José Ramoén Cos-
sio Diaz, Secretarios: Pedro Alberto Nava Malagén y Roberto Lara Chagoyan.

24 Novena Epoca; Instancia: Pleno; Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta; Tomo: XX, Septiembre de 2004; Tesis: P./J. 83/2004; Pagina: 1187. Controversia
constitucional 35/2000. Poder Judicial del Estado de Aguascalientes, 22 de junio de 2004,
Unanimidad de nueve votos, Ausente: Mariano Azuela Giitron, Ponente: José Ramén Cos-
sio Diaz, Secretarios: Pedro Alberto Nava Malagon y Roberto Lara Chagoyan.
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utilizado la palabra jurisdiccion para designar la actividad de determina-
dos o6rganos del Estado, el conjunto de sus atribuciones e incluso la de-
marcaciéon en las que se desarrollan éstas; la segunda, respecto a la
rama del derecho a la cual se atribuye su examen, entre las que se ha-
llan el derecho constitucional, el derecho procesal o el derecho politico;
la tercera, por cuanto a los rasgos que la distinguen de la legislacion y lo
que ha causado mayor dificultad, de la administracion; y la cuarta dificul-
tad se presenta en el ambito procesal donde hay que distinguir los ele-
mentos constitutivos de la jurisdiccion, sus alcances y su relacion con la
nocion de competencia.2? En este trabajo nos enfocaremos preponde-
rantemente a la tercera de las direcciones, esto es, intentaremos
delimitar los rasgos caracteristicos de la funcion jurisdiccional respecto a
la funcion legislativa y administrativa.

La doctrina aborda por lo regular el tema de la funcion jurisdiccional,
considerando esta actividad dentro del contexto del Estado, o como par-
te de las actividades desempefiadas por él mismo.26 La Suprema Corte
ha intentado delimitar la naturaleza de la funcién jurisdiccional en algu-
nas de sus ejecutorias, delimitdndola de las funciones de los 6rganos
ejecutivo y legislativo, asi como las excepciones a este respecto, a ma-
nera de ejemplo podemos citar la siguiente tesis:

FUNCION JURISDICCIONAL, SISTEMA CONSTITUCIONAL RELATIVO AL EJERCICIO
DE LA. El articulo 104 constitucional establece, en términos generales, que
son los tribunales de la Federacion los Unicos facultados para dirimir las
controversias que surjan con motivo de la aplicacién de leyes federales,
salvo que dichas controversias solo afecten intereses particulares; evento
en el cual los jueces y tribunales del orden comun de los estados y del Dis-
trito Federal pueden conocer de los juicios respectivos, a eleccion del ac-
tor. La exclusividad de la facultad de los tribunales de la Federacion para
resolver las controversias a que se refiere el precepto citado —funcién ju-
risdiccional— y especificamente la de dirimir las controversias del orden ci-
vil o criminal que se susciten sobre el cumplimiento y aplicacion de leyes
federales y de tratados internacionales celebrados por el Estado mexicano,
se confirma plenamente si se tiene en cuenta que el articulo 14 de la pro-
pia Constitucion General de la Republica consigna como garantia indivi-

25 Alcala-Zamora y Castillo, Niceto, “Notas relativas al concepto de jurisdiccion”, en su
obra Estudios de teoria general e historia del proceso (1945-1972), México, UNAM, 1992, t.
I, pp. 29-31.

26 Comparten la idea de la explicacion de la jurisdiccion a partir del Estado, asi sea con-
siderado éste en una forma primaria, entre otros, Alcala-Zamora y Castillo , Niceto, op. cit.,
nota 25, pp. 32 y 33. Tamayo y Salmoran, Rolando, Elementos para una teoria general del
derecho (introduccion al estudio de la ciencia juridica), México, Themis, 1996, pp. 401y ss.
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dual la de que nadie puede ser privado de la vida, de la libertad o de sus
propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los
tribunales previamente establecidos, en el cual se cumplan las formalida-
des esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con
anterioridad al hecho. Corroborando que la facultad de dirimir controver-
sias que se den con motivo de la aplicacion de leyes federales es propia
del Poder Judicial de la Federacién, el articulo 27 de la carta magna some-
te, inclusive, a la resolucion del propio Poder Judicial, el resultado del ejer-
cicio de las acciones que corresponden a la Nacién por virtud de las dispo-
siciones contenidas en dicho numeral, al establecer que el ejercicio de
dichas acciones se hara efectivo por el procedimiento judicial. Sin embar-
go, la Constitucién federal también consigna casos de excepcion en que
atribuye funciones jurisdiccionales a los Poderes Legislativo y Ejecutivo,
como se comprueba si se tiene presente que el articulo 109 constitucional
faculta a las Camaras que integran el Congreso de la Unién para conocer
de los delitos oficiales cometidos por los altos funcionarios de la Federa-
cion,... Empero, como las facultades que la Constitucion General de la Re-
publica otorga a los poderes legislativo y ejecutivo para ejercer la funcion
jurisdiccional, constituyen excepciones a la regla general de que el unico
facultado para dirimir controversias que se susciten con motivo de la apli-
cacion de leyes federales es el Poder Judicial de la Federacion, no puede
sino concluirse que el ejercicio de dichas facultades por parte de los referi-
dos poderes legislativo y ejecutivo es de caracter estricto y limitado.?’

El hecho de considerar como producto del Estado la funcién jurisdic-
cional, esto es, la existencia de determinados ¢érganos (generalmente
denominados jueces, tribunales o cortes) encargados de la soluciéon de
controversias juridicamente relevantes, no significa que desconozca-
mos, con anterioridad a la existencia del propio Estado, la presencia de
procedimientos de soluciéon de controversias. Lo que caracteriza preci-
samente a la funcion jurisdiccional, respecto a los estadios anteriores a
la existencia del Estado, es que la solucidon de controversias se realiza
institucionalmente, es decir, existe un tercero imparcial al frente de un
o6rgano especifico, que se encuentra sobre las partes en conflicto y

27 Amparo en revision 2606/81, Sucesion de Carlos Huarte Osorio y otro, 22 de octubre
de 1981, Unanimidad de 4 votos. Ponente: Jorge Ifiarritu, Volumenes 115-120, pag. 68.
Amparo en revision 4277/77, Héctor Mestre Martinez y coags. (acumulados), 30 de no-
viembre de 1978, 5 votos, Ponente: Carlos del Rio Rodriguez, Séptima Epoca, Instancia:
Segunda Sala, Fuente: Semanario Judicial de la Federacién, Tomo: 151-156 Tercera Par-
te, Pagina: 121. Esta tesis aparece en: Apéndice 1917-1985, Tercera Parte, Segunda Sala,
tercera tesis relacionada con la jurisprudencia 381, pag. 651.
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decide la controversia, con base en las normas provistas o reconocidas
por el ente estatal.

Existe un interesante conflicto doctrinal por el cual se intenta determi-
nar si la funcion jurisdiccional fue producto de la evolucién de formas de
solucion de controversias como la venganza privada, la ley del talion, el
arbitraje privado o si esto no tuvo influencia determinante en el naci-
miento de la funcion jurisdiccional;28 otras posturas sefialan como eta-
pas evolutivas la autocomposicion, autodefensa vy, finalmente, la hetero-
composicion, que corresponde a la funcion jurisdiccional.?® En nuestros
dias existen mecanismos de solucion de controversias alternos al proce-
so jurisdiccional, tales como el arbitraje y la amigable composicion, que
han adquirido una notable importancia ante la imposibilidad de llevar
toda clase de conflictos al conocimiento de los 6rganos jurisdiccionales.

2. Las ideas de Kelsen sobre la divisiéon de poderes

Desde el punto de vista kelseniano, el Estado es identificado con el
orden juridico, y éste es un sistema de normas juridicas unidas por rela-
ciones de supra y subordinacién, que integran distintos escafios, en
cuyo vértice se encuentra la norma hipotética fundamental y cuya base
la forman los actos Ultimos de aplicacién de normas juridicas.3°

Kelsen divide las funciones del Estado en dos Unicamente: la crea-
cion3! de normas juridicas y la aplicacion de las mismas, de esta mane-
ra, el érgano legislativo seria el creador de normas generales por exce-
lencia, y las funciones ejecutivas y jurisdiccionales serian preponde-

28 Véase Tamayo y Salmoran, Rolando. op. cit., nota 26, pp. 401 y ss.

29 Véase Alcala-Zamora y Castillo, Niceto. op. cit., nota 25, p. 33.

30 Kelsen sefiala a este respecto: “El orden juridico es un sistema de normas generales
e individuales enlazadas entre si de acuerdo con el principio de que el derecho regula su
propia creacion. Cada norma de este orden es creada de acuerdo con las prescripciones de
otra y, en ultima instancia, de acuerdo con lo que establece la fundamental que constituye
la unidad del sistema”. Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, trad. de
Eduardo Garcia Maynez. México, UNAM, 1988, p. 156.

31 Para Kelsen, las normas juridicas son creadas de muy diversas maneras, las gene-
rales a través de la legislacion y la costumbre; las individuales, a través de actos judiciales y
administrativos o de transacciones juridicas. Ibidem, p. 134. Mas adelante explica: “Los or-
ganos aplicadores del derecho deben ser instituidos de acuerdo con el orden juridico, el
cual ha de determinar asimismo el procedimiento que tales érganos estan obligados a ob-
servar cuando aplican las normas juridicas. Asi, pues, las normas generales del derecho le-
gislado o consuetudinario tienen una funcién doble: 1) determinar quiénes son los érganos
encargados de la aplicacion del derecho y cual es el procedimiento a que deben someterse,
y 2) determinar los actos judiciales y administrativos de tales érganos. Por medio de sus ac-
tos, los ultimos crean normas individuales, al aplicar a casos concretos las normas genera-
les”, ibidem, pp. 151y 152.
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rantemente de aplicacion o ejecucion normativa;32 sin embargo, este cri-
terio no da una respuesta definitiva a la distincion de las funciones de
los 6rganos del Estado, toda vez que, desde esta perspectiva, todo acto
de aplicacién de normas juridicas es un acto de creacion de las mis-
mas,32 esto evidencia la dificultad de establecer una division fija, Unica y
definitiva a las funciones estatales.

Kelsen opina que el denominado principio de separaciéon de poderes
presupone que los tres llamados poderes pueden ser determinados
como tres distintas funciones coordinadas del Estado, y que es posible
definir las lineas que separan entre si a cada una de esas funciones.
Pero esta suposicién no es corroborada por los hechos. Segun hemos
visto, las funciones fundamentales del Estado no son tres, sino dos:
creacion y aplicaciéon (ejecucion) de la ley, y estas funciones no se en-
cuentran coordinadas, sino sub y supraordinadas. Ademas, no es posi-
ble definir las lineas que separan estas funciones entre si, puesto que la
distincion entre creacion y aplicacion del derecho —que sirve de base al
dualismo: Poder Legislativo y Poder Ejecutivo (en el sentido mas lato)—
tiene sélo un caracter relativo, ya que en su mayoria los actos del Esta-
do son al propio tiempo de creacion y de aplicacion del derecho. Es im-
posible asignar en forma tan exclusiva la creacién del derecho a un or-
gano y la aplicacion (ejecucion) del mismo a otro, que ninguno de los
dos pueda cumplir simultaneamente ambas funciones. Dificilmente es
posible, y en todo caso nunca es deseable, reservar incluso la legisla-
cion —que es soélo una cierta especie de creacion juridica— a un “cuer-
po separado de servidores publicos”, excluyendo de tal funcion a los
otros 6rganos.34

En efecto, el propio 6rgano legislativo al crear normas generales apli-
ca normas constitucionales, el judicial al aplicar la ley crea normas indi-
vidualizadas, el érgano administrativo al crear un reglamento aplica una
ley y crea una norma con menor grado de generalidad que esta Ultima.35

32 |bidem, p. 319.

33 Véase el texto de la nota anterior. Para Kelsen “la norma juridica que regula la crea-
cion de otra es «aplicada» en el acto de creacién. La creacion del derecho es siempre apli-
cacién del mismo... Por regla general, la creacion de una norma juridica es aplicacion de un
precepto de grado mas alto, que regula su creacion; y la aplicacién de una norma superior,
normalmente es creacion de otra inferior determinada por aquélla. Una decision judicial,
por ejemplo, es un acto por el cual una norma general, una ley, es aplicada; pero al mismo
tiempo, es norma individual que impone obligaciones a una de las partes o a las dos en con-
flicto”. Ibidem, p. 157.

34 Ibidem, p. 319.

35 Kelsen sefiala: “...El problema que consiste en determinar si un acto es de creacién o
de aplicacion, es en realidad completamente independiente del que se refiere a la medida
en que el érgano se encuentra ligado por el orden juridico. Solamente los actos a través de
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Los 6rganos del Estado son creados por normas juridicas que determi-
nan los alcances de su funcion y, en cierto sentido, también el contenido
de las normas que crean al aplicar el derecho.

Tomando el criterio de que el érgano creador de normas generales
por excelencia es el legislativo falta distinguir, si esto es posible, las
funciones del 6rgano ejecutivo y del judicial,3® considerados con algu-
nas reservas3’ como organos preponderantemente aplicadores, y en
este sentido creadores, de normas juridicas en escafios inferiores a las
producidas por el legislativo.

De esta forma, tanto la funcién jurisdiccional, como la ejecutiva o ad-
ministrativa, son de aplicacién de normas generales; los 6rganos juris-
diccionales y los 6rganos del ejecutivo crean excepcionalmente normas
generales (por lo regular los 6rganos judiciales superiores) ¢ Cémo dis-
tinguir entre ambas funciones?,38 para esto se han esgrimido numerosos

los cuales no se establece ninguna norma pueden ser de simple aplicacién. De esta indole
es la ejecucion de una sancion en un caso concreto. Esta es una de las dos situaciones de
frontera anteriormente mencionadas. La otra es la norma basica. Tal norma determina la
creacion de la primera Constitucion...”. Ibidem, p. 158.

36 Para Kelsen es sumamente dificil distinguir entre estas dos funciones ya que ambas
son de ejecucion de normas generales y en este sentido apunta que “...Las normas juridi-
cas generales son ejecutadas tanto por el poder ejecutivo como por el judicial; la diferencia
estriba solamente en que, en un caso, la ejecucion de las normas generales es confiada a
los tribunales, y en el otro a los llamados 6rganos «ejecutivos» o administrativos. La tricoto-
mia usual es pues, en el fondo, una dicotomia, es decir la distincion fundamental entre legis
latio y legis executio. La ultima es subdividida en las funciones judicial y ejecutiva en este
sentido estricto”. Ibidem, p. 303. Para algunos intentos por deslindar las funciones del eje-
cutivas y jurisdiccionales véase Alcala-Zamora y Castillo, Niceto, op. cit., nota 25, pp. 36 y
ss.; véase también la multicitada obra de Kelsen, op. cit., nota 30, pp. 323-335; y Gémez
Lara, Cipriano, Teoria general del proceso, México, UNAM, 1987, pp. 151-155.

37 Los érganos de los poderes ejecutivo y judicial crean normas generales solamente
por via de excepcion, ya que su tarea tipica es la de creacion de normas individualizadas al
aplicar las normas generales creadas por la legislacion y la costumbre, esta es la manera
en como el orden juridico se recrea a si mismo de manera permanente. Véase Kelsen,
Hans, op. cit., nota 30, pp. 305y 306.

38 Kelsen sefala a este respecto: “La separacion del Poder Judicial y el Poder Ejecuti-
vo solo es posible en una medida relativamente limitada. La separacion estricta de los dos
es impracticable, puesto que los dos tipos de actividades usualmente designadas por esos
términos, no implican funciones esencialmente distintas. La judicial es de hecho ejecutiva,
exactamente en el mismo sentido que la funcion que ordinariamente designase con tal pa-
labra. La ejecutiva, a su vez, consiste en al ejecucién de normas generales. ; Qué especie
particular de ejecucion de las normas generales es llamada «judicial»? La cuestién sola-
mente puede ser respondida por medio de una descripcion de las actividades tipicas de los
tribunales civiles y penales. La funcién judicial consiste esencialmente en dos actos. En
cada caso concreto: 7) el tribunal establece la existencia de un hecho calificado como acto
antijuridico civil o penal por una norma general aplicable al propio caso, y 2) el tribunal orde-
na una sancion civil o penal estipulada en forma general por la norma que ha de aplicarse”.
Ibidem, pp. 323 y 324.
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argumentos desde el punto de vista procesal, constitucional y de la
teoria general del derecho.

Para ilustrar este aspecto podemos decir que Kelsen39 acepta la im-
posibilidad de una separacién tajante de las dos funciones, pero de al-
guna forma acentua el aspecto de que el procedimiento judicial tiene la
forma de una controversia y que los jueces poseen independencia, por
parte de la funciéon administrativa sefiala los actos de administracién di-
recta, como distintivos en un momento dado, de dicha funcion.

Niceto Alcala-Zamora*® expone y critica, en un extenso y completo ar-
ticulo sobre el tema, mas de quince criterios de distincién, entre los que
se encuentran las teorias subjetivistas u organicistas y, por otro lado, las
objetivas. Las primeras centran la distincién en el agente que realiza la
funcién; las segundas son las mas numerosas, y ello ha hecho que se
subdividan a su vez en aquellas que se fijan en el desenvolvimiento, las
cuales enarbolan criterios como el de legalidad, independencia, la priori-
dad de la decisién sobre la ejecucion, entre otras, y, por otra parte,
aquellas que atienden a la finalidad de la jurisdiccion, como la compro-
bacion de una situacion juridica con fuerza de verdad legal, o la resolu-
cion de controversias, la restauracion del orden juridico perturbado o la
tutela del derecho subjetivo, entre otras.

Para el eminente procesalista mencionado, el hecho de que los crite-
rios de distincion pretendan delimitar la funcién ejecutiva de la jurisdic-
cion, con base en un sélo aspecto, es lo que lleva a todos ellos a un in-
minente fracaso, toda vez que el enfoque pluralista es lo que puede
arrojar mayor luz sobre el punto en cuestion.*' Niceto Alcala propone,
como un mero esbozo, que por jurisdiccion puede entenderse la “fun-
cion desenvuelta por el Estado para (a) conocer, (b) en su dia decidir y
(c), en su caso, ejecutar la sentencia firme emitida con caracter imperati-
vo por un tercero imparcial, instituido por aquel y situado “supra partes”,
acerca de una o mas pretensiones litigiosas deducidas por los conten-
dientes y canalizadas por el juzgador a través del correspondiente pro-
ceso, en el que podrian haber mediado también actuaciones prelimina-
res o asegurativas”.#2

Como ha quedado de manifiesto, no se ha establecido un criterio ta-
jante y Unico para diferenciar las actividades de los 6rganos ejecutivo,
legislativo y judicial, por lo que puede tomarse multiples criterios y con-
juntarlos para determinar la naturaleza de la funcion jurisdiccional que

39 Ibidem, p. 326.

40 Véase Alcala-Zamora y Castillo, Niceto, op. cit., nota 25, pp. 36-60.
41 Ibidem, pp. 52-57.

42 |bidem p. 57.
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incluye las actividades de aplicacion, interpretacion y creacion, en este
caso de normas individualizadas y, excepcionalmente, de normas gene-
rales.43

Como corolario de lo anterior podemos decir que el juez al aplicar el
derecho también lo crea,** pero cabe puntualizar que la norma que crea
se encuentra en un escafo inferior a la ley que aplico, esto es, dicha
norma tiene menor grado de generalidad y abstraccién que aquella de la
cual es aplicacion.*®

En este sentido, la norma creada es individualizada esto es, se dirige
a determinado sujeto al cual se aplica una sanciéon. Cabe ahora pregun-
tarse en qué casos dicha norma tiene caracter general, la respuesta se-
ria: cuando existe una norma que determina a su vez que una determi-
nada decision o el concurso de varias decisiones similares se tornan en
pautas obligatorias de decisién para determinados 6rganos jurisdiccio-
nales, en este caso la norma general creada judicialmente cumple den-
tro del sistema de normas juridicas la misma funcién que las normas ge-
nerales creadas por el 6rgano legislativo, ya que determinan a su vez la
creacion y el contenido de subsecuentes normas por parte de los jueces
inferiores.

3. La competencia

Se ha dicho en numerosas ocasiones que la competencia es la medi-
da de la jurisdiccién, que algun érgano judicial en un caso concreto po-
see jurisdiccion mas no competencia, circunstancia que le impide cono-
cer del mismo.46

43 A este respecto, Kelsen concluye tajantemente: “Asi pues, no existe una separacion
tajante de los poderes judicial y ejecutivo como separacion organica de dos diferentes fun-
ciones. Una funcién idéntica es distribuida entre maquinas burocraticas diferentes, siendo
la existencia de sus diversas denominaciones algo que solo puede explicarse por razones
histéricas. Las diferencias en la respectiva posicion de los 6rganos y en los procedimientos,
tampoco derivan de una diferencia de funcién, y solo pueden explicarse histéricamente”.
Kelsen, op. cit., nota 30, p. 326.

44 Siguiendo el pensamiento de Kelsen que ha servido como columna vertebral a nues-
tra investigacion, el juez “al resolver una controversia entre dos particulares o condenar a
un acusado a sufrir determinado castigo, el tribunal aplica, es verdad, una norma general
de derecho consuetudinario o legislado. Pero, al mismo tiempo, crea una norma individual
que establece determinada sancion que habra de imponerse a cierto individuo... Asi pues,
la funcidn judicial, lo mismo que la legislativa, es, al propio tiempo, creacion y aplicacion del
derecho”. Ibidem, p. 159.

45 |dem.

46 Véase la voz “competencia”, Enciclopedia juridica mexicana, 2a. ed., México, Po-
rrua-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2004, t. II.
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Podemos considerar a la jurisdiccion como la facultad genérica de los
jueces para resolver controversias juridicamente relevantes, mediante la
aplicacion de normas previamente establecidas. Si todos los jueces, con
base en esta idea, pudieran conocer de toda clase de controversias y
decidir sobre ellas, se provocaria un enorme caos, especialmente por la
complejidad que la vida social impone a los conflictos que en ella
ocurren.

Es precisamente esta complejidad la que impone la necesidad de
contar con una especializacion de los 6rganos jurisdiccionales; ademas,
es necesario, en beneficio de aquellos que se ven en la necesidad de
acudir a los propios jueces a plantear un litigio, contar con jueces a su
alcance en cuenta a la distancia, esto en concordancia con la norma
constitucional que proclama la justicia pronta y expedita.

Estas situaciones han dado lugar al establecimiento de criterios prac-
ticos, canalizados a través de normas juridicas, que permitan estructurar
un verdadero sistema judicial y que éste realice su labor con eficiencia y
prontitud, nos referimos a la competencia por materia, que atiende al ob-
jeto de una controversia; territorio, que se refiere al ambito espacial en
que se ejerce la jurisdiccion; grado que alude al conocimiento de los
asuntos entre tribunales superiores y de primer grado o instancia; y
cuantia, que es el criterio mas criticado ya que divide el conocimiento de
las causas judiciales de acuerdo con un criterio econdémico del monto
del litigio.

La distincion entre jurisdiccion y competencia es de grado, ya que la
primera es una facultad genérica de todo juez, y la segunda es una fa-
cultad especifica que obedece sobre todo a criterios practicos.

A partir de este panorama acerca de la jurisdiccidon y sus caracteristi-
cas distintivas de los 6rganos legislativo y ejecutivo, nos ocuparemos de
la aplicacion del derecho desde la perspectiva de la funcion judicial, que
si bien pareciera una actividad simple y sin complicaciones en realidad
no lo es, sobretodo por que implica otras dos actividades que son la in-
terpretacion y la integracion del orden juridico.

IV. LA APLICACION DEL DERECHO Y LA NATURALEZA
DE LA FUNCION JUDICIAL

Rolando Tamayo sefala que la “aplicacion es la operacion por la cual
se actualiza algo previsto”; de esta forma, expresa que la aplicacion del
derecho nombra “la operacion por la cual cierta instancia (en particular
un tribunal) determina los hechos que el derecho define in abstracto en
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normas generales e individualiza las consecuencias previstas (ordenan-
do su ejecucidn)”.47

El acto de aplicacion del derecho por excelencia, es la sentencia, y
asi ha sido considerado por mucho tiempo. Los autores se refieren a la
actividad y resoluciones judiciales como los actos en donde se manifies-
ta mas claramente la aplicacion del derecho.

Desde esta perspectiva, si bien los 6rganos del Estado en general
aplican el derecho al realizar sus correspondientes actividades, cuando
hablemos de aplicacion del derecho estaremos haciendo alusion a la ac-
tividad judicial preponderantemente.

En este sentido, para Kelsen*® son dos los elementos esenciales de
la funcién judicial, ambos tienen lugar cuando una determinada norma
general tiene que ser individualizada y concretada a fin de entrar en con-
tacto con la vida social y aplicarse a la realidad: para este efecto, senala
Kelsen, es necesario determinar en cada caso si las condiciones sefala-
das in abstracto por la norma general, se encuentran presentes in con-
creto, a fin de que la sancion determinada abstractamente por la norma
genérica, pueda ser ordenada y ejecutada in concreto.

Desde otro punto de vista, en el acto de aplicacioén judicial de la nor-
ma pueden distinguirse tres momentos: el primero de ellos es la determi-
nacion del derecho aplicable a la controversia; el segundo, la determina-
cion de los hechos que condicionan la aplicacion del derecho vy, el
tercero, los actos de decisién por los cuales se ordena la ejecucion de
las consecuencias.*® Tras estos tres momentos inseparables de la apli-
cacion judicial del derecho se manifiestan la interpretacion e integracion
del orden juridico, asi como la creatividad y valoracién judiciales, siem-
pre presentes, en mayor o menor grado, en la actividad de los jueces.50

Estos son criterios modernos acerca de la aplicacion del derecho, es-
pecialmente de caracter judicial, pero durante los siglos XVIII y gran par-
te del XIX, debido a diversos factores ideoldgicos y sociales, imperaron
ideas que influyeron de manera determinante para que la actividad de

47 Tamayo y Salmoran, Rolando, op. cit., nota 26, p. 171. Sefiala ademas este autor
que “la aplicacion del derecho es una funcion regular del orden juridico; a través de ella los
organos aplicadores (tribunales, autoridades administrativas, etcétera), en ejercicio de sus
facultades, determinan que un cierto caso concreto del tipo definido en la norma general se
ha presentado y como consecuencia de ello, efectian un acto por el cual actualizan las con-
secuencias previstas”.

48 Kelsen, Hans, op. cit., nota 30, p. 160.

49 Tamayo y Salmoran, Rolando, op. cit., nota 26, p. 172.

50 Véase Carmona Tinoco, Jorge Ulises, La interpretacion judicial constitucional, Méxi-
co, Comisién Nacional de Derechos Humanos-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridi-
cas, p. 36y 37.
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los jueces fuera asimilada al papel de simples aplicadores mecanicos de
las disposiciones legislativas, estériles por cuanto a la creacién del dere-
cho y sumisos en relacion con el érgano legislativo.5’

Retomando las ideas de Hans Kelsen, todo acto de aplicacion del de-
recho es a su vez creacion del mismo, en este sentido, la creatividad ju-
dicial es evidente y no representa mayor problema, asi, “la creacién de
la norma juridica individual por el érgano de aplicacion del derecho, es-
pecialmente por el tribunal, tiene que hallarse determinada siempre por
una o mas normas generales ya existentes”.52 Esto no significa en modo
alguno que dichas normas generales, ya existentes, sean simplemente
reproducidas por la norma individual constitutiva de la decision, ésta
siempre agrega un elemento nuevo a aquélla.53

La creacion judicial no se agota en la existencia de una norma juridica
individualizada, la actividad judicial puede dar lugar a la creacioén de nor-
mas de caracter general, en aquellos casos en que la resolucion del juez
puede tener fuerza obligatoria no sélo para el caso sometido a su cono-
cimiento, sino para otros analogos que los tribunales pueden estar obli-
gados a resolver, éstos son los denominados precedentes o, como se
denominan en nuestro medio, jurisprudencia obligatoria.5*

La decisién judicial, de acuerdo con Kelsen, tiene el caracter de un
precedente sélo cuando no representa la aplicacion de una norma
preexistente del derecho sustantivo, o sea en los casos que el tribunal
ha procedido como legislador.55 En nuestro medio, los precedentes son
el establecimiento de un determinado criterio que de reiterarse sin inte-
rrupcién en cinco casos crean jurisprudencia obligatoria, siempre y
cuando provengan de la Suprema Corte o de los tribunales colegiados
de Circuito.%®

En palabras del propio Kelsen:5”

La funcion creadora de derecho de los tribunales se manifiesta especial-
mente cuando la decisidn judicial tiene el caracter de un precedente, es

51 |bidem, pp. 25y ss.

52 Kelsen, Hans, op. cit., nota 30, p. 171.

53 |bidem, p. 173.

54 |bidem, p. 177.

55 |dem.

56 Respecto a los antecedentes, nacimiento y evolucién de la jurisprudencia obligato-
ria, véase Carmona Tinoco, Jorge Ulises, La interpretacion judicial constitucional, op. cit.,
nota 50, pp. 130-205; “La Jurisprudencia de los Tribunales del Poder Judicial de la Federa-
cion”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afio XXVIII, num. 83,
mayo-agosto de 1995, pp. 523-562.

57 Ibidem, p. 178.
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decir, cuando da origen a una norma general. Cuando los tribunales estan
facultados no solamente para aplicar el derecho sustantivo anterior, sino
para crear nuevo derecho al resolver situaciones concretas, existe la ten-
dencia muy explicable de dar a tales decisiones el caracter de preceden-
tes. Dentro de un sistema juridico de este tipo, los tribunales son 6rganos
legislativos exactamente en el mismo sentido que el érgano que llamamos
legislador en la acepcioén estricta y ordinaria de la palabra. Los tribunales
son creadores de normas juridicas generales.

Existe otro tipo de manifestacion de la creacion judicial tratdndose de
normas generales, esta es la que tiene como base la practica perma-
nente de los tribunales, es decir, la costumbre que podemos denominar
judicial.%8

En tal sentido, la actividad judicial es siempre creativa en un doble as-
pecto, por cuanto a la creacion de normas individualizadas y también
normas generales, las cuales pueden surgir de los precedentes o de las
costumbres judiciales. Ante esto no hay una objecién relevante, pero si
podemos criticar que el hecho de afirmar la existencia de la creatividad
judicial obliga a determinar el alcance de la misma, lo cual constituye un
problema mas serio y complejo.

Rolando Tamayo®® también se inclina por la presencia de la creativi-
dad en los diversos momentos de la aplicacion judicial del derecho, y se-
fala que no obstante lo anterior, “la tendencia es siempre a mantener el
dogma (de donde, se cree, deriva la autoridad de su funcién) de que el tri-
bunal unicamente aplica el derecho existente”.

Mas adelante sefiala el autor mencionado que “la creacion jurisdiccio-
nal no es abiertamente presentada como tal, ciertos dogmas sobre la
funcién jurisdiccional y la aplicacién del derecho, lo impiden. La creacion
jurisdiccional es ocultada, es «vestida con ropa modesta»”.60

Para Otto Bachof, fue considerado un credo juridico el que el juez de-
bia limitarse a la aplicacion de la ley mediante procesos mentales estric-
tamente logicos y que debia abstenerse de propias decisiones arbitra-
rias; que el juez se encontraba vinculado solamente al poder secular de
la justicia reflejado en la ley, sin tener que representar ni practicar un po-
der social propio.8! Pero una vez desmitificada la inexistencia de lagu-
nas, se hizo evidente que en verdad el juez no ha correspondido nunca

58 Idem.

59 Tamayo y Salmoran, Rolando, op. cit., nota 26, p. 173.

60 Idem.

61 Bachof, Otto, Jueces y Constitucion, trad. de Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano,
Madrid, Civitas, 1987, p. 23.
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a la concepcion de Montesquieu de un mecanismo de pura subsuncion,
se ha reconocido que el juez ha tenido siempre, incluso bajo el imperio
del positivismo juridico rigido, una parte importante en la creacion del
derecho, se ha sefialado que la idea de que el juez estd sometido sélo a
la ley es una ficcidn que no concuerda con la realidad social, porque
ademas de la zona que abarca la ley, existen otras zonas cubiertas por
maximas judiciales, vinculatorias para el juez, pero que él también parti-
cipa en su creacion.52

Alberto Vicente sefiala que hay funcion creadora cuando el juez incor-
pora un nuevo concepto a la ley, manipula su contenido dandole un nue-
vo sentido, o ante una laguna del derecho, una norma oscura o injusta,
decide, llenando la laguna o hace justicia en contra de la ley; en estos
casos sin duda una nueva norma aparece, que influira en la sociedad, la
cual aceptara como justa una sentencia que dio respuesta a los requeri-
mientos sociales, insistentes ante los vacios de la legislacion.83

Vega Benayas opina que

...reconocer la contribucion del juez a la creacién del derecho no es con-
vertirlo en legislador, sino admitir una cosa mas simple, menos complicada
y nada perturbadora para el orden juridico: es comprobar, al lado de otras,
la existencia de una fuente de derecho particular —o general, en el su-
puesto de la jurisprudencia continental—, cual es la sentencia del juez.64

Los autores citados son muestras de la corriente cada vez mas acep-
tada de siempre presente creacion judicial; para quienes esto asusta o
temen un llamado “gobierno de los jueces” hay que explicar los alcances
de dicha creatividad y matizarla, pues no se trata de menospreciar la
funcion de la codificacion o de otras fuentes de creacion juridica.®

62 |bidem, p. 24.

63 Vicente, Alberto, Funcién creadora del juez, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1980,
pp. 77 y 78. Un profundo andlisis de la interpretacion judicial y su estrecha vinculacién con
la creacion del derecho por parte del juez puede consultarse en esta misma obra, pp. 69-92.

64 Vega Benayas, Carlos de la, Introduccién al derecho judicial, Madrid, Ed. Montecor-
vo, 1970, p. 82. En este mismo sentido Benjamin Cardozo sefiald: “Yo doy por sentado que
el Derecho que emana de los jueces es unarealidad”, La funcién judicial, México, Pereznie-
to Editores, 1996, p. 2.

65 Vega Benayas sefiala a este respecto que: “El hecho de admitir la colaboracion crea-
dora del juez en la formulacién del derecho vivo, sea con eficacia particular, sea por obra de
un Tribunal Supremo, con efectos generales, no implica derogar —ni ninguna escuela ha
pretendido eso— la vinculacion a las demas fuentes: leyes, principios, costumbres; ni con-
vertir al juez o al Tribunal Supremo en legislador, sino reconocer una fuente de derecho
mas al lado de aquéllas o después de aquéllas, lo que no implica criterio valorativo, sino ad-
mision de una necesidad”, Introduccion al derecho judicial, cit., nota 64, p. 114.

69



JORGE ULISES CARMONA TINOCO
|

La relacion entre el juez y la ley

La reaccion contra todo lo que de alguna forma representaba el anti-
guo régimen, resultado de la Revolucion francesa, como escenario his-
térico y politico, asi como las ideas del Barén de Montesquieu sobre la
divisién de poderes, aunado al pensamiento de Juan Jacobo Rousseau
sobre la voluntad general, ambos como el ingrediente ideoldgico, propi-
ciaron la gestacion del absolutismo de la ley y la omnipotencia del cuer-
po legislativo, que suplantaron a la voluntad del monarca.56

Estos acontecimientos obligaron a los jueces a funcionar como sim-
ples aplicadores mecanicos de las disposiciones legislativas. Este pen-
samiento sobre la aplicacion mecanica de las disposiciones legislativas
por parte del juez, tuvo destellos en otras épocas y lugares, comenzan-
do por Roma en donde Justiniano al declarar la perfeccion de su obra,
prohibié cualquier comentario privado a la misma; en Austria, José Il dic-
t6 una disposicion de similar naturaleza; en Prusia, disposiciones analo-
gas de Federico Il limitaron en gran medida la actuacion de los jueces,
los cuales al encontrar alguna duda en la aplicaciéon de la ley debian
acudir al legislador, representado por una comision permanente, para su
interpretacion.t” La misma prohibicion de interpretar la ley se encuentra
en las Partidas (ley 14, titulo I, Partida 1) y en la Novisima Recopilacion
(ley 3, titulo Il, libro IIl), e iguales disposiciones dictaron los reyes Alfon-
so Il y Jaime I, del reino aragonés-catalan-valenciano.68

Esta fue la situacion que imperoé en Francia hasta comienzos del siglo
XIX que coincidié con el nacimiento de la escuela de la exégesis, cuyos
postulados esenciales fueron: el culto a la ley, que equipara con el dere-
cho positivo, la voluntad del legislador como pauta Unica de interpreta-
cion y, por consiguiente, la omnipotencia e infalibilidad del érgano legis-
lativo.

La realidad se encargd de demostrar que la ley, como toda obra hu-
mana, se encontraba lejos de la perfeccion que le atribuyeron los segui-
dores de la corriente exegética y que el legislador no era infalible.

La escuela de la exégesis es el paradigma del formalismo juridico.
Desde finales del siglo pasado sus postulados han sido atacados desde

66 Véase Carmona Tinoco, Jorge Ulises, La interpretacion judicial constitucional, cit.,
nota 56, pp. 25-38.

67 Stammler escribe: “El Codigo nacional general prusiano de 1794 mantuvo esta pere-
grina institucion, que no se suprimié hasta el afio de 1798". El juez, trad. de Emilio F. Ca-
mus, México, Editora Nacional, 1980, p. 101.

68 Veéase Dualde, Joaquin, Una revolucién en la I6gica del derecho (concepto de la in-
terpretacion del derecho privado), Barcelona, Libreria Bosch, 1933, pp. 27 y ss.
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diversos angulos,?9 pero ain quedan resquicios de esta corriente que se
dejan sentir en la actualidad.

La corriente mas radical respecto a la libertad del juez en relacién con
la ley es la denominada Escuela del Derecho Libre, originada en Alema-
nia a principios del siglo XIX, que postulé la absoluta libertad del juzga-
dor al decidir los litigios que se le presenten. Para los seguidores de
esta corriente, “la ley solo formula propuestas, pero si éstas no parecen
acertadas el juez se aparta de ella y falla liboremente”.”0

Las corrientes y opiniones que hasta ahora hemos expuesto, mues-
tran una determinada relacion del juez con respecto a la ley, lo cual es
directamente proporcional al alcance de la creatividad judicial. Los extre-
mos son los siguientes: por una parte estan las corrientes que otorgan
preeminencia a la ley, como fuente del derecho, lo cual significa que el
juez debe buscar la solucién al caso planteado primero y sobre todo en
la ley, la cual debe aplicar sin inquirir sobre el efecto justo o no de su de-
cision, y, por otra parte estan quienes otorgan el lugar privilegiado a la
funcion judicial, de tal forma que el juez puede apartarse de las leyes si
éstas no proporcionan la solucion satisfactoria al caso en cuestion, la ley
constituye tan sélo parte del arsenal del juez al resolver.

En el primer caso la creatividad judicial es casi nula y excepcional; en
el segundo caso, se manifiesta de manera cotidiana y juega un papel
importante en la evolucion juridica.

Winfried Hassemer”! sefiala que la “existencia de las codificaciones
afecta de manera central a la actividad judicial y, consecuentemente, a
la teoria sobre dicha actividad”.

En los paises donde la codificacion es la fuente principal del derecho,
se tratara que el juez se sujete a las normas establecidas y que su inter-
pretacion, en todo caso, sea una extension o prolongacion de tales nor-
mas pero no creacioén; ante la insuficiencia de la ley para determinar to-
dos los casos que la realidad puede presentar, se remite al juez a la

69 Vega Benayas, Carlos sefiala: “Mentes realistas advirtieron el fendmeno. Sond otra
vez el grito de alarma: «mon Code est perdu». Pero nuevas fuerzas, nuevas tendencias
aportaron nuevos datos al problema. Otras escuelas juridicas, mas o menos radicales, lan-
zaron la proclama de la libre creacion del derecho, algun Cédigo como el suizo autorizé al
juez para que obrara como legislador en defecto de ley y costumbre, y otros volvieron de
nuevo sus ojos al Derecho anglosajon para exaltar la figura del juez creador (judge made
law) o para obtener de la técnica comparatista una realizacion mas ajustada del derecho,
con la divulgacion de la escuela analitica, la sociologica, o bien la del «legal realism» ameri-
cano, donde la técnica y la practica del derecho judicial y la posicion del juez es preponde-
rante”. Introduccion al derecho Judicial, cit., nota 64, pp. 70-71y 75.

70 Stammler, Rudolf, El juez, cit., nota 67, p. 81.

71 Kaufmann, Arthur et al., El pensamiento juridico contemporaneo, México, Ed. Deba-
te, 1992, p. 201.
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equidad o a los principios generales del derecho, de contornos no siem-
pre precisos, a los precedentes de los tribunales de mayor jerarquia,
pero siempre se buscara que cualquiera que sea la sentencia del juez
sea un reflejo del orden juridico.”? En este tipo de paises uno de los ar-
gumentos para que las cosas se presenten de esa manera es la bus-
queda de seguridad juridica.”®

Por otra parte, en los paises en los que la Codificacion no tiene el
papel principal, los jueces crean el derecho con base en los preceden-
tes, que en cierto sentido juegan un papel similar al de la ley, de tal for-
ma que no se debe pensar en una actividad judicial arbitraria o capricho-
sa; ademas deben en todo caso fundamentar su decision exponiendo
los argumentos que la sustentan.

En uno u otro caso la libertad del juez no es absoluta y libre como
propugnaba la corriente del derecho con este nombre, la vinculacion del
juez es notable, ya sea en relacion con la eleccion de alternativas de la
decisiéon y con relacion a la eleccion de los argumentos con los que ha
de fundamentarse la alternativa de decision elegida.”

En este sentido, el juez se halla vinculado o mejor dicho, su actividad
totalmente libre encuentra un dique en la ley, los precedentes y practi-
cas judiciales, la dogmatica juridica, entre otros factores.”

Para Hassemer, las metas que se persiguen con la vinculacién del
juez son la prediccidon o pronéstico mas exacto sobre el resultado de su
decision, elevar el efecto social esperado de las normas juridicas y posi-
bilitar la revision de la decisién judicial, asi, “la vinculacién del juez cons-

72 Para Vega Benayas, el principio de obediencia del juez a la ley no se opone a la crea-
cion judicial del derecho, antes bien lo confirma, puesto que es la propia norma legals la
que le otorga permision para ello, concretamente en el campo de los principios generales
del derecho, no formulados por la ley, sélo aludidos por ella, y cuyo catalogo de los ya admi-
tidos o existentes no excluye el descubrimiento de otros, realizado por la funcion judicial al
socaire del caso que los haga surgir. Introduccion al derecho Judicial, cit., nota 64, p. 82.

73 Hassemer sefiala: “...La seguridad juridica alcanzada por medio de la codificacion
no sélo significé que la actuacion judicial fuera mas predecible, sino, que el individuo pudie-
ra situarse mejor ante la futura jurisprudencia que pudiera afectarle, y que se pudiera con-
sultar en libros accesibles a todo el mundo qué derechos y obligaciones tenia; significaba
también que existia la posibilidad de comprobar con mayor exactitud la correccién de las
actuaciones judiciales -bajo el supuesto, ya explicado, de que el mencionado caracter co-
rrecto consistia en la concordancia entre la actuacion judicial y lo exigido por laley...” en El
pensamiento juridico contemporaneo, cit., nota 71, p. 204.

74 Sobre las razones y argumentos en pro de la creacién judicial del derecho; véase
Vega Benayas, Carlos de la, Introduccién al derecho judicial, cit., nota 64, pp. 72y ss.

75 Véase Kaufmann, Arthur, El pensamiento juridico contemporaneo, cit., nota 71, pp.
211-216. Sobre la creacion judicial del derecho y el sometimiento del juez a la ley; véase
Spota, Alberto G., El juez, el abogado y la formacion del derecho a través de la jurispruden-
cia, Buenos Aires, Depalma, 1989, pp. 22y ss.
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tituye un elemento necesario de toda administracion de justicia que ten-
ga caracter consistente. El sistema juridico codificado agudizara tal
vinculacion y hara de la ley un elemento de la misma”.”®

La vinculacién del juez a la ley no significa cercarlo a los limites litera-
les de las disposiciones legislativas, esto seria imposible, y quien lo afir-
mara estaria desconociendo la vaguedad y generalidad que las leyes
poseen. Consideramos especialmente util retomar el pensamiento de
Francois Gény y de Hans Kelsen, en el sentido de que la ley es un cua-
dro juridico cuyo perimetro depende del grado de generalidad y abstrac-
cion de la ley misma. El juez llena el espacio interno de dicho marco al
resolver los casos concretos que se le presentan; mientras se encuentre
dentro del esquema establecido, su actividad es libre y no tiene mayor
limite que su conciencia y sentido de justicia.

Aunque parezca un contrasentido, quien determina el grado de vincu-
lacién del juez respecto de la ley, son los propios jueces. La ley, al en-
trar en contacto con la realidad a la cual pretende regular, adquiere en
muchas ocasiones un matiz distinto al que pretendieron otorgarle sus
creadores, de esta forma el alcance y sentido de la ley entran en los do-
minios de los jueces, quienes de acuerdo con los casos que les sean
sometidos determinara el destino de la ley.

Afirma Massini’” que “el juez ha de realizar prudentemente lo justo
con el instrumento de la ley; de lo contrario no merecera llevar el nom-
bre de juez”. En contra se halla Rudolf Stammler,”8 para quien el juez se
halla sometido a la ley y sélo puede acudir a criterios justos cuando el
propio orden juridico remita a ellos, “el juez debe tener el valor de aplicar
también un derecho injusto, cuando la ley lo exija”.7®

El juez no es un siervo sumiso del texto legal, tampoco es absoluta-
mente libre respecto de la ley; Puig Brutau®® opina que la libertad de que
goza el juez se halla condicionada a los limites establecidos por la ley.

76 Véase Kaufmann, Arthur, El pensamiento juridico contemporaneo, cit., nota 71, pp.
208 y 209.

77 “Reflexiones acerca de la estructura del razonamiento judicial”, Revista de Derecho
Puablico, Chile, num. 28, julio-diciembre de 1980, p. 85.

78 Véase Stammler, Rudolf, El juez, cit., nota 67, pp. 119 y ss.

79 Ibidem, p. 121. Alberto Vicente ataca la postura de Stammler al sefialar que cuando
eljuez se aparta de la Ley “...interpreta la valoracién de la comunidad respecto de una reali-
dad nueva, y por ello su conducta no es arbitraria”. Funcién creadora del juez, cit., nota 63,
p. 78.

80 Puig Brutau, José, La jurisprudencia como fuente del derecho, Barcelona, Ed. Casa
Editorial Bosch, p. 38.
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Para Alberto G. Spota8’ el juez debe, si no quiere merecer la califica-
cion de mero autdémata en la subsuncion de la ley al caso o especie judi-
cial, “interrogar a la vida social y econdmica cual es la solucién que com-
pone los graves conflictos que le atafie resolver; alli la respuesta no
tardara en sobrevenir y la ley no sera el obstaculo insuperable para que
reine la justicia”.

Si el derecho debe ser considerado como algo vivo, fluyente, flexible,
0 sea, que no se cristaliza y no se separa de la auténtica vida juridica,
entonces debera aceptarse que la jurisprudencia constituye aquel medio
por el cual se evita que cabe una profunda fosa entre ese derecho y la
ley.82

Para concluir este panorama acerca de la funcion judicial, citamos a
Vega Benayas quien sefiala: “Reconocer y admitir la creacién judicial del
derecho es, simplemente, constatar la verdadera, intrinseca y practica
funcion de la obra y efectos de la sentencia judicial, es decir, la realiza-
cion o cumplimiento del mandato organico de la funcion judicial: admi-
nistrar recta, cumplida e imparcial justicia”.83

V. CONCLUSIONES

Primera. La doctrina coincide en situar el estudio de la jurisdiccion en
el contexto del Estado, como una de las funciones concomitantes al na-
cimiento del mismo, la cual se caracteriza por la solucién de controver-
sias por parte de un tercero imparcial que se encuentra sobre las partes
en conflicto, elementos que distinguen dicha funcion respecto a otros es-
tadios en los que imperaba la venganza privada o la autodefensa.

Segunda. De acuerdo con la concepcién tradicional de la division de
poderes, son tres las funciones del Estado, a saber, legislacion, admi-
nistracion y jurisdiccion, sin embargo, desde el punto de vista de la teo-
ria general del derecho las funciones estatales se resumen en la crea-
cion y aplicacion (ejecucion) de normas juridicas Unicamente, y todo
acto de aplicacién de una norma da como resultado la creacién de otra
situada en un escanio inferior.

Tercera. Desde este punto de vista, si bien existen elementos que
permiten distinguir las funciones del érgano legislativo, como creador de
normas juridicas generales, de los 6rganos ejecutivo y jurisdiccional,

81 Spota, Alberto G., El juez, el abogado y la formacién del derecho a través de la juris-
prudencia, cit., nota 75, p. 30.

82 |bidem, p. 34.

83 Vega Benayagas, Introduccién al derecho judicial, cit., nota 64, p. 115.

74



DIVISION DE PODERES Y FUNCION JURISDICCIONAL
]

como aplicadores de las mismas, no es posible determinar de manera
tajante la frontera entre las funciones de estos ultimos, si bien se han
hecho numerosos esfuerzos a este respecto, se debe atender, de acuer-
do con Niceto Alcala-Zamora, a un enfoque pluralista que conjunte malti-
ples factores para delinear la distincion.

Cuarta. Desde la perspectiva de la teoria general del derecho, todo
acto de aplicacién de una norma es a su vez creacion normativa, asi,
desde este angulo, no cabe duda que la funcién judicial de aplicacion
del derecho es una actividad creativa, por cuanto consiste en la aplica-
cion de normas generales a casos concretos, dando como resultado una
norma juridica individualizada. Pero la creatividad judicial no se agota en
este tipo de normas, también puede crear normas generales, cuando las
decisiones de un determinado juez o tribunal se convierten en pautas
obligatorias de decision para el resto de los jueces en presencia de
casos similares.

Quinta. Los problemas relacionados con la creatividad judicial no se
centran Unicamente en saber si ésta existe o no, hay otras cuestiones
capitales como por ejemplo el alcance de dicha creatividad, lo cual con-
lleva al analisis de la relacion entre el juez y la ley, pues la creatividad ju-
dicial es directamente proporcional a la mayor o menor libertad del juez
para apartarse de la ley cuando su sentido de justicia asi lo exija.

Sexta. Tradicionalmente, sobre todo a partir de la Revolucion france-
sa, se considero que el juez era un siervo sumiso de la ley y que su fun-
cion se resumia en la formulacion de silogismos a imitacion de un légico
matematico, esto intentd reducir la funcién judicial a una mera operacion
mecanica, estéril por cuanto hace a la creacion juridica; los jueces eran,
de acuerdo con la lapidaria frase del Baréon de Montesquieu, sélo /a
boca que pronuncia las palabras de la ley; esta nocion afortunadamente
a cambiado, asi sea de manera lenta, para dar paso a la verdadera na-
turaleza de la funcién judicial como una actividad siempre creativa y di-
namica, con un alto contenido axiolégico, que otorga a los jueces un
papel decisivo en la creacion y aplicacion del derecho.

Séptima. Cuando se considera a la ley como la fuente primordial del
derecho, la vinculacion del juez a la misma es estrecha y se intenta de-
jar poco margen a la creatividad judicial; en cambio, cuando la legisla-
cion es considerada una fuente mas, no la Unica ni la primordial, la crea-
tividad judicial se acentua, dandole al juez un papel sumamente activo
en la creacion del derecho. Sin embargo, esto Ultimo no significa que se
pugne por la libertad absoluta del juzgador, a la manera en que la con-
cebian los partidarios de la corriente del derecho libre, el juez esta vin-
culado por multiples factores que deben verse reflejados en la funda-
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mentacién de su decision para que ésta no aparezca como arbitraria o
caprichosa, asimismo, toca al juez, en su actuacion cotidiana, fijar los
alcances de su vinculatoriedad con respecto a la ley.

Octava. Reconocer la creatividad judicial no debe dar pie al menosca-
bo de la importancia de la ley como fuente del derecho, por el contrario,
se debe considerar a la funcién judicial como complementaria de la que
lleva a cabo el legislador, pues ambos deben servir a la justicia y la liber-
tad del individuo.
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