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I. INTRODUCCIÓN

El prin ci pio de di vi sión de po de res ha sido uno de los bas tio nes del
cons ti tu cio na lis mo con tem po rá neo, des de en ton ces tam bién se ha lu -
cha do de ma ne ra cons tan te para que el mis mo pre va lez ca.

En nin gu na par te del mun do el prin ci pio se ob ser va de ma ne ra ta jan te 
e in fle xi ble, tal vez por que lo más im por tan te del mis mo es la li mi ta ción
del po der y no que la fun ción le gis la ti va, eje cu ti va y ju di cial que de asig -
na da es tric ta y ex clu si va men te al ór ga no al cual le otor gan su de no mi -
na ción.

Cabe re cor dar la fun ción ini cial que los im pul so res del prin ci pio le
asig na ron y que no era otra que evi tar la con cen tra ción de po der en per -
jui cio de los in di vi duos a fa vor de los cua les de bía ope rar. A este res -
pec to, al ór ga no ju ris dic cio nal le co rres pon de de sem pe ñar un pa pel de
enor me tras cen den cia, ya que en la ma yo ría de los paí ses se le asig na
la fun ción de pro te ger y vi gi lar el prin ci pio, con base en las fa cul ta des de 
in tér pre te úl ti mo de la Cons ti tu ción y ga ran te del or den cons ti tu cio nal.

En tal sen ti do, de ci di mos como pri mer pun to ana li zar el prin ci pio de
di vi sión de po de res en su for mu la ción ori gi nal, cómo se pro yec tó en el
mun do, con es pe cial re fe ren cia a Mé xi co, la cri sis por la que ac tual men -
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te atra vie sa el prin ci pio y la enor me com ple ji dad que ha ad qui ri do en
nues tros días.

Este aná li sis que da ría in com ple to si no in qui rié ra mos so bre la na tu ra -
le za de la fun ción ju ris dic cio nal, que in vo lu cra el as pec to fi nal al cual nos 
re fe ri re mos: la crea ti vi dad ju di cial y la po si ción del juez ante la ley.

II. EL PRINCIPIO DE DIVISIÓN DE PODERES

1. Aná li sis y pro yec ción del prin ci pio

Las fun cio nes del Esta do tra di cio nal men te se han dis tin gui do en tre sí
de acuer do con la con cep ción clá si ca de la di vi sión de po de res (con ma -
yor pre ci sión di vi sión de fun cio nes), se gún la cual los ór ga nos le gis la ti -
vo, eje cu ti vo y ju di cial rea li zan las fun cio nes de pro duc ción de nor mas
ju rí di cas, de eje cu ción de ta les nor mas y de so lu ción de con tro ver sias,
res pec ti va men te; ésta es una idea que tuvo des te llos en el pen sa mien to
de Aris tó te les, fue es bo za da por John Loc ke y fi nal men te de li nea da con
con tor nos pre ci sos por Car los Luis de Se con dant, Ba rón de Mon tes -
quieu.

No obs tan te que los tres per so na jes se re fi rie ron en su mo men to a la
mis ma idea, es po si ble di fe ren ciar su pen sa mien to de acuer do con la fi -
na li dad o la ra zón que apo ya ba di cha di vi sión; Fe li pe Tena Ra mí rez1

opi na que en el caso de Aris tó te les la dis tin ción en tre la asam blea de li -
be ran te, el gru po de ma gis tra dos y el cuer po ju di cial, obe de cía prin ci pal -
men te a una cues tión de es pe cia li za ción de las fun cio nes o un tipo de
di vi sión del tra ba jo, en cam bio, para Loc ke y Mon tes quieu la se pa ra ción
pre ten día con te ner el po si ble ex ce so de po der en al gún ór ga no en
detrimento de la libertad de los individuos.

Car los Luis de Se con dant a la vez que se ña ló la ne ce si dad de una ta -
jan te se pa ra ción de los ór ga nos le gis la ti vo, eje cu ti vo y ju di cial, es ta ble -
ció los pe li gros de no con tar con la mis ma, he aquí su pensamiento:

Cuan do el po der le gis la ti vo y el po der eje cu ti vo se reú nen en la mis ma

per so na o el mis mo cuer po, no hay li ber tad, fal ta la con fian za, por que pue -

de te mer se que el mo nar ca o el Se na do ha gan le yes ti rá ni cas y las eje cu -

ten ellos mis mos ti rá ni ca men te.
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1 Tena Ra mí rez, Fe li pe, “La cri sis del prin ci pio de di vi sión de po de res”, Re vis ta de la
Escue la Na cio nal de Ju ris pru den cia, Mé xi co, t. IX, núms. 35 y 36, ju lio-di ciem bre de 1947,
pp. 135 y 136. Agre ga tam bién en tre los pre cur so res del prin ci pio a Po li bio en la an ti gua
Roma, Bo di no en Fran cia y Puf fen dor en Ale ma nia.



No hay li ber tad si el po der de juz gar no está bien des lin da do del Po der

Le gis la ti vo y del Po der Eje cu ti vo. Si no está se pa ra do del Po der Le gis la ti -

vo, se po dría dis po ner ar bi tra ria men te de la vida de los ciu da da nos; como

que el juez se ría le gis la dor. Si no está se pa ra do del Po der Eje cu ti vo, el

juez po dría te ner la fuer za de un opre sor.

Todo se ha bría per di do si el mis mo hom bre, la mis ma cor po ra ción de

pró ce res, la mis ma asam blea del pue blo ejer cie ra los tres po de res: el de

dic tar las le yes; el de eje cu tar las re so lu cio nes pú bli cas y el de juz gar los

de li tos o los plei tos en tre par ti cu la res.2

Res pec to al Po der Ju di cial el Ba rón de Mon tes quieu no sólo pos tu ló
su se pa ra ción del res to de los po de res, sino que de cla ró que el Le gis la -
ti vo se en con tra ba so bre los tri bu na les or di na rios3 y que de los tres po -
de res el de juz gar es casi nulo.4

La for ma en que el Ba rón de Mon tes quieu con ce bía la fun ción ju di cial 
que dó con den sa da en su la pi da ria fra se: “los jue ces de la na ción, como
es sa bi do, no son más ni me nos que la boca que pro nun cia las pa la bras 
de la ley, se res ina ni ma dos que no pue den mi ti gar la fuer za y el ri gor de
la ley mis ma”.5

Al prin ci pio de di vi sión de fun cio nes se le dio cau ce nor ma ti vo al es ta -
ble cer se en las Cons ti tu cio nes de Esta dos Uni dos de Amé ri ca de 1787 y 
de la Fran cia re vo lu cio na ria, las cua les ejer cie ron una mar ca da in fluen -
cia, en es pe cial la pri me ra de ellas, en la di fu sión y con sa gra ción cons ti -
tu cio na les del prin ci pio a partir del siglo XVIII y hasta nuestros días.

Fix-Za mu dio se ña la que el prin ci pio de di vi sión de po de res ha ju ga do
un pa pel im por tan te como par te de los ins tru men tos pro tec to res de la
Cons ti tu ción, que son aqué llos en ca mi na dos a la pro pia li mi ta ción del
po der y al so me ti mien to de quie nes lo de ten tan, al con jun to nor ma ti vo
de la Cons ti tu ción y que jun to con los ins tru men tos eco nó mi cos, so cia -
les y de téc ni ca ju rí di ca in te gran uno de los gran des sec to res de la de -
fen sa cons ti tu cio nal.6
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2 Mon tes quieu, Del es pí ri tu de las le yes, li bro XI, ca pí tu lo VI, 9a. ed. Mé xi co, Po rrúa.
1992, pp. 104-110.

3 Al co men tar que el cuer po le gis la ti vo debe fun gir como acu sa dor en los ca sos de vio -
la cio nes a los de re chos del pue blo, en el te rre no po lí ti co, se ña la: “El po der le gis la ti vo no
pue de ser más que acu sa dor. ¿Y ante quién ha de acu sar? ¿Ha brá de re ba jar se ante los tri -
bu na les or di na rios, in fe rio res a él, y que por esa mis ma in fe rio ri dad ha brían de in cli nar se
ante la au to ri dad de tan alto acu sa dor? No...”. Li bro XI, ca pí tu lo VI.

4 Mon tes quieu, op. cit., nota 2, li bro XI, ca pí tu lo VI.
5 Idem.
6 Fix-Za mu dio, Héc tor, “La Cons ti tu ción y su de fen sa”, en su obra Jus ti cia cons ti tu cio -

nal, om buds man y de re chos hu ma nos, Mé xi co, Co mi sión Na cio nal de los De re chos Hu ma -



Por su par te, Tena Ra mí rez7 se ña la que la di vi sión de po de res com -
par te con las ga ran tías in di vi dua les el lu gar de ho nor en la de fen sa de la 
cons truc ción po lí ti ca que le van tó el si glo XIX.

De acuer do con la opi nión de Héc tor Fix-Za mu dio8 tan to Mé xi co,
como el res to de los paí ses de Amé ri ca La ti na, to ma ron como mo de lo el 
sis te ma po lí ti co-cons ti tu cio nal es ta ble ci do en la Cons ti tu ción de los
Esta dos Uni dos de Amé ri ca de 1787; sin em bar go, re sal ta el mis mo au -
tor que la con sa gra ción por pri me ra vez del prin ci pio de di vi sión de po -
de res en nues tro país, se debe a la in fluen cia de las Cons ti tu cio nes re -
vo lu cio na rias fran ce sas, apo ya das ideo ló gi ca men te en el pen sa mien to
de John Loc ke, Mon tes quieu y Rous seau, este úl ti mo por cuan to su
idea de que la ley es pro duc to de la vo lun tad ge ne ral.9

El prin ci pio de di vi sión de po de res ha es ta do pre sen te en to dos los
do cu men tos cons ti tu cio na les de que ha dado cuen ta la his to ria de nues -
tro país, ha yan o no es ta do en vi gor, de ma ne ra enun cia ti va po de mos
men cio nar: la Cons ti tu ción de Cá diz de 1812 (ar tícu los 15, 16 y 17), la
Cons ti tu ción de Apat zin gán de 1814 (ar tícu los 11 y 12), la Cons ti tu ción
de 1824 (ar tícu los 6o. y 74), las Sie te Le yes Cons ti tu cio na les con la
modali dad del Su pre mo Po der Con ser va dor de in fluen cia fran ce sa (ar -
tícu lo 45, frac ción VI, de la Ter ce ra de las Le yes), las Ba ses Orgá ni cas 
de 1843 (ar tícu lo 5o.), la Cons ti tu ción de 1857 (ar tícu lo 50) y la vigen-
te de 1917 (artícu lo 49).10

El ar tícu lo 49 ci ta do se ña la tex tual men te:

El Su pre mo Po der de la Fe de ra ción se di vi de, para su ejer ci cio, en Le gis -

la ti vo, Eje cu ti vo y Ju di cial.
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nos, 1993, p. 259. El otro gran sec tor está for ma do por las ga ran tías cons ti tu cio na les, esto
es, los ins tru men tos que tie nen como fi na li dad re pa rar la nor ma ti va cons ti tu cio nal cuan do
los ins tru men tos pre ven ti vos han sido in su fi cien tes para res pe to y ob ser van cia. Véa se tam -
bién so bre este tema en Mé xi co, su re cien te obra Estu dio de la de fen sa de la cons ti tu ción
en el or de na mien to me xi ca no, Mé xi co, Po rrúa, 2005, pp. 13 y ss.

7 Tena Ra mí rez, Fe li pe, op. cit., nota 1, p. 146.
8 Fix-Za mu dio, Héc tor, “El prin ci pio de la di vi sión de po de res”, Me mo ria del III Con gre -

so Ibe roa me ri ca no de De re cho Cons ti tu cio nal, Mé xi co, UNAM, 1987, t. II, pp. 624 y 625.
9 La vo lun tad ge ne ral a que alu de Rous seau es dis tin ta de la vo lun tad de to dos, ésta

no es otra cosa que la suma de vo lun ta des par ti cu la res; en cam bio, aqué lla es la ex pre sión
de un su je to co lec ti vo, la co mu ni dad, que atien de al in te rés co mún y se en cuen tra so bre
cual quier vo lun tad par ti cu lar.

10 Con gre so de la Unión, Los De re chos del Pue blo Me xi ca no. Mé xi co a tra vés de sus
Cons ti tu cio nes, 2a. ed., Mé xi co, Ma nuel Po rrúa, 1978, t. V, pp. 669-675; y más re cien te -
men te la 4a. edi ción de di cha obra pu bli ca da por la LV Le gis la tu ra de la Cá ma ra de Di pu ta -
dos, con la par ti ci pa ción del Insti tu to de Inves ti ga cio nes Ju rí di cas de la UNAM y edi ta da por 
Mi guel Ángel Po rrúa en 1994, pp. 956-963.



No po drán reu nir se dos o más de es tos Po de res en una sola per so na o

cor po ra ción, ni de po si tar se el le gis la ti vo en un in di vi duo, sal vo el caso de

fa cul ta des ex traor di na rias al Eje cu ti vo de la Unión con for me a los dis pues -

to en el ar tícu lo 29. En nin gún otro caso, sal vo lo dis pues to en el se gun do

pá rra fo del ar tícu lo 131, se otor ga rán fa cul ta des ex traor di na rias para le gis -

lar.11

Este pre cep to se ña la cla ra men te la uni dad del po der y la di vi sión de
las fun cio nes en or den a su ejer ci cio, y prohí be ex pre sa men te la con -
cen tra ción del po der, con las úni cas ex cep cio nes de los ca sos de es ta do 
de emer gen cia y la im po si ción de con tri bu cio nes a las ex por ta cio nes e
im por ta cio nes, en que el Eje cu ti vo está fa cul ta do a le gis lar ex pre sa men -
te, sin que esto signifique que su actividad está libre de todo control.

La doc tri na ha se ña la do de ma ne ra in sis ten te el abu so de es tas fa cul -
ta des ex traor di na rias por par te del Eje cu ti vo, so bre to do en las pri me ras
dé ca das des pués de pro mul ga da la Cons ti tu ción, lo que pro vo có mo di fi -
ca cio nes a la ley su pre ma a fin de li mi tar de fi ni ti va men te dicha actividad
a los casos ya señalados únicamente.

En nues tro país, el prin ci pio de di vi sión de po de res tam bién se en -
cuen tra con sa gra do en las Cons ti tu cio nes lo ca les; así lo con fir ma la si -
guien te te sis ju ris pru den cial que se ña la: di vi sión de los po de res. Tan to
la Cons ti tu ción fe de ral, como las lo ca les, con sa gran el prin ci pio re la ti vo
a ella.12

2. La crí ti ca del cri te rio tra di cio nal de di vi sión y una pri me ra
    apro xi ma ción a la dis tin ción en tre la fun ción
    de los ór ga nos eje cu ti vo, le gis la ti vo y ju di cial

La di vi sión tra di cio nal de po de res, de ca rác ter tri par ti to ho ri zon tal,
atien de a un cri te rio for mal, a par tir del cual lo que otor ga el ca rác ter le -
gis la ti vo, ad mi nis tra ti vo o ju ris dic cio nal a de ter mi na do acto es ta tal es
pre ci sa men te el ór ga no que lo emi te o del cual ema na; en efec to, des de
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11 La Su pre ma Cor te ha se ña la do al res pec to: “Di vi sion de los po de res. La Cons ti tu -
ción di vi de al Su pre mo Po der de la Fe de ra ción, para su ejer ci cio, en Le gis la ti vo, Eje cu ti vo y 
Ju di cial; y en la se gun da par te de su ar tícu lo 49, dis po ne que no po drán reu nir se dos o más
de es tos Po de res en una sola per so na o cor po ra ción ni de po si tar se el Po der Le gis la ti vo en
un sólo in di vi duo, con ex cep ción allí ex pre sa das”, Tomo VIII, p. 253. Ambriz Car los y coags, 
31 de ene ro de 1921, nue ve vo tos, Quin ta Épo ca, Instan cia: Ple no, Fuen te: Se ma na rio Ju -
di cial de la Fe de ra ción, Tomo: VIII, Pá gi na: 253.

12 Ampa ro ad mi nis tra ti vo, en re vi sión. Lira Sal va dor, 15 de mar zo de 1918, Una ni mi -
dad de 8 vo tos, La pu bli ca ción no men cio na el Po nen te, Quin ta Épo ca, Instan cia: Ple no,
Fuen te: Se ma na rio Ju di cial de la Fe de ra ción, Tomo: II, Pá gi na: 842.



este án gu lo son cla ras las fa cul ta des cons ti tu cio na les asig na das a los
ór ga nos le gis la ti vo, eje cu ti vo y ju di cial; si las re du ci mos al es que ma clá -
si co ob ser va mos que al ór ga no le gis la ti vo le co rres pon de crear las le -
yes, al ór ga no Eje cu ti vo toca apli car las o eje cu tar las y al ór ga no ju di cial
di ri mir las controversias jurídicas que se le planteen con base en dichas
leyes.

Des de un pun to de vis ta ma te rial, con si de ran do el con te ni do del acto
es ta tal, su esen cia, su sus tan cia, nos en con tra mos que los ór ga nos le -
gis la ti vos, ad mi nis tra ti vos y ju ris dic cio na les lle van a cabo cada uno, en
cier ta me di da, ac tos ma te rial men te le gis la ti vos, ad mi nis tra ti vos y ju ris -
dic cio na les.13 Ejem pli fi can do lo an te rior con el or den ju rí di co me xi ca no,
la mul ti pli ci dad de fun cio nes es cla ra tra tán do se de la fa cul tad del Po der 
Eje cu ti vo para ex pe dir re gla men tos, o el caso de las fa cul ta des ju ris dic -
cio na les de las Cá ma ras de Di pu ta dos y Se na do res en ma te ria de jui cio
po lí ti co. Sin em bar go, hay ve ces en que es tas fa cul ta des ape nas son
per cep ti bles, como por ejem plo, las atri bu cio nes le gis la ti vas del Ple no
de la Su pre ma Cor te, o las ac ti vi da des ad mi nis tra ti vas que rea li za el
Con gre so de la Unión; esto con fir ma la te sis de que no exis te una ta jan -
te y rí gi da di vi sión de Po de res, sino una ar mó ni ca coor di na ción en tre és -
tos para realizar óptimamente los fines del Estado entre los que ocupan
un lugar preponderante: la justicia y la libertad de los individuos.

Un pun to que no de be mos sos la yar lo cons ti tu yen los cri te rios ju ris -
pru den cia les de la Su pre ma Cor te de Jus ti cia de la Na ción, que se re fie -
ren es pe cí fi ca men te a la di vi sión de po de res, los cua les tra ta re mos en el 
apartado siguiente.

To man do en cuen ta lo an te rior, se lle ga fá cil men te a la con clu sión de
que lo que de ter mi na el ca li fi ca ti vo que se asig na a cada uno de los ór -
ga nos del Esta do es el tipo de ac tos que rea li za pre pon de ran te men te;
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13 Con re la ción a nues tro país, res pec to al aná li sis, des de del pun to de vis ta ma te rial,
de las fa cul ta des del Po der Le gis la ti vo, Eje cu ti vo y Ju di cial en la Cons ti tu ción me xi ca na
pue den con sul tar se: Fra ga, Ga bi no, De re cho ad mi nis tra ti vo, 30a. ed., Mé xi co, Po rrúa,
1991, pp. 66 y ss. Acer ca de las dis tin tas fun cio nes del Po der Eje cu ti vo en Mé xi co y sus fa -
cul ta des le gis la ti vas y ju ris dic cio na les. Véa se Car pi zo, Jor ge, El pre si den cia lis mo me xi ca -
no, 14a. ed., Mé xi co, Si glo XXI, 1998, pp. 99-109, 170-189. Res pec to a es tas úl ti mas véa se 
Fix-Za mu dio, Héc tor, “El Eje cu ti vo Fe de ral y el Po der Ju di cial”, El sis te ma pre si den cial me -
xi ca no (al gu nas re fle xio nes), Mé xi co, UNAM, 1988, pp. 308-318. So bre las fa cul ta des ad -
mi nis tra ti vas y le gis la ti vas de la Su pre ma Cor te de Jus ti cia de la Na ción véa se Cos sío
Díaz, José Ra món, Las atri bu cio nes no ju ris dic cio na les de la Su pre ma Cor te de Jus ti cia de
la Na ción, Mé xi co, Po rrúa, 1992, pp. 43 y ss.; 91 y ss.; y 126 y ss. Res pec to a las fa cul ta des
ad mi nis tra ti vas y ju ris dic cio na les del Po der Le gis la ti vo en Mé xi co. Véa se Tena Ra mí rez,
Fe li pe, De re cho cons ti tu cio nal me xi ca no, 29a. ed., Mé xi co, Po rrúa, 1995, pp. 297-301; véa -
se tam bién los ar tícu los 73 y 110 cons ti tu cio na les y su res pec ti vo co men ta rio en Cons ti tu -
ción Po lí ti ca de los Esta dos Uni dos Me xi ca nos, Co men ta da y Con cor da da, 18a. ed., Mé xi -
co, Po rrúa-UNAM, 2004, ts. III y IV.



así, el ór ga no le gis la ti vo si bien lle va a cabo ac tos ad mi nis tra ti vos y, de
ma ne ra ex cep cio nal, ju ris dic cio na les, su prin ci pal ac ti vi dad se cen tra en
los ac tos le gis la ti vos, de si mi lar ma ne ra ocu rre con el ór ga no eje cu ti vo y 
el ju ris dic cio nal. A la par de este cri te rio de dis tin ción que se re fie re al
as pec to ma te rial de los ac tos de los ór ga nos es ta ta les, Hans Kel sen es -
tu dia la cues tión des de el pun to de vis ta de la teo ría ge ne ral del de re -
cho, con base en la cual en el or den ju rí di co sólo exis ten ac tos de apli -
ca ción y de crea ción nor ma ti va, sin em bar go, este in te re san te as pec to
lo abor da re mos más ade lan te al ha blar pro pia men te de la na tu ra le za de
la fun ción ju ris dic cio nal, don de in ten ta re mos nue va men te dis tin guir la
de las fun cio nes eje cu ti va y legislativa.

Por otra par te, no obs tan te la pre sen cia in dis cu ti ble del prin ci pio de
di vi sión de po de res en los do cu men tos cons ti tu cio na les con tem po rá -
neos, la doc tri na se ña la que el mis mo se en cuen tra ac tual men te en cri -
sis14 de bi do en tre otros fac to res a la pree mi nen cia del Po der Eje cu ti vo
so bre los Po de res Le gis la ti vo y Ju di cial en mu chos paí ses, lo que ha de -
sa rro lla do la fi gu ra del pre si den cia lis mo,15 re cien te men te atem pe ra do en 
nues tro país a par tir de las elecciones realizadas en julio de 1997.

Más allá de la cri sis del prin ci pio, hay au to res que se ña lan que la di vi -
sión tra di cio nal se ha di ver si fi ca do y se ha con ver ti do en algo su ma men -
te com ple jo que im pli ca no sólo una se pa ra ción de tipo tri par ti to u ho ri -
zon tal, sino que tam bién se han de tec ta do otras en tre las que se
en cuen tran las de no mi na das tem po ral, ver ti cal, di vi sión de ci so ria y so -
cial de po de res en tre los gru pos de la so cie dad.16 To das es tas es pe cies
o mo da li da des se di ri gen en cier to sen ti do a la li mi ta ción del po der cuyo
be ne fi cia rio úl ti mo es el individuo en su esfera de libertades.

La di vi sión de ca rác ter tem po ral se re fie re a la du ra ción li mi ta da y la
ro ta ción en el ejer ci cio del po der, esto es, que los car gos pú bli cos de su -
pe rior ni vel es tén su je tos a una tem po ra li dad pre ci sa, como por ejem plo
la du ra ción del car go de pre si den te de la Re pú bli ca en Mé xi co es de
seis años, sin po si bi li dad de ree lec ción, la de los di pu ta dos es de tres
años, la de los se na do res de seis y, fi nal men te, la de los mi nis tros de la
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14 Fix-Za mu dio, Héc tor, op. cit., nota 8, pp. 641-650; Tena Ra mí rez se ña la que “el fra -
ca so prác ti co que se atri bu ye a la di vi sión de po de res, con sis te en su in ca pa ci dad para evi -
tar ra di cal men te la rup tu ra del equi li brio”. Tena Ra mí rez, Fe li pe, op. cit., nota 1, p. 143. Más
ade lan te se ña la que la cri sis de la di vi sión de po de res, no es en ver dad sino la cri sis de la li -
ber tad, p. 146.

15 Véa se al res pec to, Car pi zo, Jor ge, El pre si den cia lis mo me xi ca no, cit., nota 13.
16 Esta cla si fi ca ción es am plia men te de sa rro lla da por Fix-Za mu dio, de acuer do con las 

ca te go rías pro pues tas por W. Stef fa ni, véa se “La Cons ti tu ción y su de fen sa”, Jus ti cia cons -
ti tu cio nal, om buds man y de re chos hu ma nos, cit., nota 6, p. 263-268; y Estu dio de la de fen -
sa de la cons ti tu ción en el or de na mien to me xi ca no, cit., nota 6, pp. 14 y 15.



Su pre ma Cor te de Jus ti cia de la Na ción es de 15 años (ar tícu los 51, 56,
83 y 94).

La di vi sión ver ti cal o fe de ra ti va alu de a la des cen tra li za ción de las fa -
cul ta des y de ci sio nes en tre las ins tan cias fe de ral y lo ca les, con una ten -
den cia a for ta le cer las en ti da des fe de ra ti vas y den tro de és tas a los mu -
ni ci pios. Un ejem plo cla ro de esta co rrien te es el cam bio que ha ope ra do 
en los úl ti mo años en el ré gi men de go bier no del Dis tri to Fe de ral, al que
se ha do ta do de ór ga nos le gis la ti vos pro pios y a par tir de di ciem bre de
1997, con un jefe de go bier no electo popularmente por voto directo.

La di vi sión de ci so ria y so cial del po der, que re fie re de ma ne ra es pe cí -
fi ca a los ins tru men tos ca na li za dos a tra vés de nor mas cons ti tu cio na les
que ga ran ti zan el pa pel de la opo si ción en la toma de de ci sio nes; en
nues tro país po de mos men cio nar el re qui si to de ma yo ría ca li fi ca da para
la apro ba ción de las re for mas a la Cons ti tu ción como un cla ro ejem plo
de esta división.

De lo ex pues to has ta aho ra re sal ta la enor me com ple ji dad que en
nues tro tiem pos ha ad qui ri do la di vi sión de po de res, y la di fi cul tad de
con tar con ella de una ma ne ra pre ci sa, esto, por otra par te, ha abier to
nue vos ca mi nos al es tu dio de nue vas pro pues tas de li mi ta ción y equi li -
brio del po der, bus can do en todo mo men to la fi na li dad úl ti ma que los
pre cur so res del prin ci pio le ad ju di ca ron: pro te ger y ga ran ti zar la libertad
del individuo.

3. Los cri te rios ju ris pru den cia les en tor no a la di vi sión de po de res

La in ter pre ta ción ju di cial cons ti tu cio nal re la cio na da con la Di vi sión de
Po de res ha sido con gruen te con la idea que he mos in ten ta do de mos trar
en los pá rra fos an te rio res y so bre la cual in sis ti re mos más ade lan te,
esto es, que no exis te una di vi sión ta jan te y rí gi da que per mi ta dis tin guir
de una ma ne ra pre ci sa la la bor de los ór ga nos le gis la ti vo, eje cu ti vo y ju -
di cial, ya que des de el pun to de vis ta de la na tu ra le za de sus ac tos to -
dos lle van a cabo en cier to gra do fun cio nes que com pe te rían, al me nos
teó ri ca men te, a alguno de los otros dos órganos.

Las si guien tes eje cu to rias que sir ven de apo yo a nues tra opi nión, se
re fie ren ade más a la ra zón de ser del prin ci pio, así como los re qui si tos
que de ben sa tis fa cer se para que un de ter mi na do ór ga no pue da lle var a
cabo atri bu cio nes in he ren tes a cual quie ra de los otros dos (el én fa sis es
nues tro):

DIVISIÓN DE PODERES. LA FUNCIÓN JUDICIAL ATRIBUIDA A AUTORIDADES

EJECUTIVAS NO VIOLA EL ARTÍCULO 49 DE LA CONSTITUCIÓN FEDERAL
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(ARTÍCULO 48 DE LA LEY DE APARCERIA DEL ESTADO DE NUEVO LEÓN). No

se trans gre de el ar tícu lo 49 de la Cons ti tu ción fe de ral con la ex pe di ción y

apli ca ción del ar tícu lo 48 de la Ley de Apar ce ría del es ta do de Nue vo

León, en tan to pre vie ne com pe ten cia para re sol ver con tro ver sias sus ci ta -

das con mo ti vo de la apli ca ción de la mis ma ley a la au to ri dad mu ni ci pal

que ten ga ju ris dic ción so bre el pre dio ob je to del con tra to y que la au to ri za

para que se alle gue ele men tos de prue ba para nor mar su cri te rio y dic tar

re so lu ción, y que tam bién pre vie ne un re cur so ante el go ber na dor del es ta -

do en caso de in con for mi dad. En efec to, la Cons ti tu ción Po lí ti ca de los

Esta dos Uni dos Me xi ca nos no es ta tu ye un sis te ma rí gi do de di vi sión de

po de res, de tal ma ne ra que el ju di cial sólo pu die se rea li zar ac tos ma te rial -

men te ju ris dic cio na les, el eje cu ti vo sólo ac tos ad mi nis tra ti vos y el le gis la ti -

vo ex clu si va men te ac tos de crea ción de nor mas ju rí di cas ge ne ra les. En la

mis ma Cons ti tu ción Fe de ral se ad vier te que cada uno de los po de res está

fa cul ta do para de sa rro llar fun cio nes dis tin tas a las que les co rres pon de rían 

en un sis te ma rí gi do de di vi sión de po de res; así, el le gis la ti vo de sem pe ña

fun cio nes ad mi nis tra ti vas, como por ejem plo con ce der li cen cia al Pre si den -

te de la Re pú bli ca (ar tícu lo 73, frac ción XXVI, 85 y 88) y fun cio nes ju ris dic -

cio na les, cuan do se eri ge en gran ju ra do para co no cer de de li tos ofi cia les

co me ti dos por fun cio na rios de la Fe de ra ción (ar tícu lo 111 de la Cons ti tu -

ción Fe de ral). El Po der Ju di cial está fa cul ta do para rea li zar ac tos ma te rial -

men te le gis la ti vos, como por ejem plo, cuan do se le otor ga a la Su pre ma

Cor te de Jus ti cia, en Ple no, la fa cul tad de ex pe dir los re gla men tos in te rio -

res de la mis ma Cor te, de los tri bu na les co le gia dos de cir cui to y de los juz -

ga dos de Dis tri to; tam bién le co rres pon den atri bu cio nes ma te rial men te ad -

mi nis tra ti vas, como nom brar ma gis tra dos y jue ces de Dis tri to. Los ór ga nos

del Po der Eje cu ti vo tie nen atri bu cio nes le gis la ti vas, como la de ex pe dir re -

gla men tos (ar tícu lo 89, frac ción I cons ti tu cio nal). Prohí be, pues, la Cons ti -

tu ción, la uni fi ca ción de dos o más po de res en uno, más no que en un po -

der, por ejem plo, el le gis la ti vo, de sem pe ñe al gu na fun ción eje cu ti va o

ju ris dic cio nal. La idea bá si ca en el ar tícu lo 49 cons ti tu cio nal, es evi tar la

po si bi li dad de una dic ta du ra cons ti tu cio nal que se da ría en aquel caso en

que en un po der reu nie ra dos o más, pero no cuan do la mis ma Cons ti tu -

ción pre vie ne una fle xi bi li dad en la di vi sión de po de res y re la cio nes en tre

los mis mos, lo que se tra du ce en la au to ri za ción de que un po der rea li ce

fun cio nes que en una es tric ta di vi sión de po de res y fun cio nes, no po dría

de sem pe ñar17 (én fa sis agre ga do).
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17 Ampa ro en re vi sión 1541/67, Teo do ro Iba rra Her nán dez y coags, 6 de mar zo de
1973, Una ni mi dad de 17 vo tos, Po nen te: Ra fael Ro ji na Vi lle gas, Sép ti ma Épo ca, Instan cia:
Ple no, Fuen te: Se ma na rio Ju di cial de la Fe de ra ción, Tomo: 51 Pri me ra Par te, Pá gi na: 18.



DIVISIÓN DE PODERES. SISTEMA CONSTITUCIONAL DE CARACTER FLEXIBLE.

La di vi sión de po de res que con sa gra la Cons ti tu ción Fe de ral no cons ti tu ye

un sis te ma rí gi do e in fle xi ble, sino que ad mi te ex cep cio nes ex pre sa men te

con sig na das en la pro pia Car ta Mag na, me dian te las cua les per mi te que el 

Po der Le gis la ti vo, el Po der Eje cu ti vo o el Po der Ju di cial ejer zan fun cio nes

que, en tér mi nos ge ne ra les, co rres pon den a la es fe ra de las atri bu cio nes

de otro po der. Así, el ar tícu lo 109 cons ti tu cio nal otor ga el ejer ci cio de fa -

cul ta des ju ris dic cio na les, que son pro pias del Po der Ju di cial, a las Cá ma -

ras que in te gran el Con gre so de la Unión, en los ca sos de de li tos ofi cia les

co me ti dos por al tos fun cio na rios de la Fe de ra ción, y los ar tícu los 29 y 131

de la pro pia Cons ti tu ción con sa gran la po si bi li dad de que el Po der Eje cu ti -

vo ejer za fun cio nes le gis la ti vas en los ca sos y bajo las con di cio nes pre vis -

tas en di chos nu me ra les. Aun que el sis te ma de di vi sión de po de res que

con sa gra la Cons ti tu ción Ge ne ral de la Re pú bli ca es de ca rác ter fle xi ble,

ello no sig ni fi ca que los Po de res Le gis la ti vo, Eje cu ti vo y Ju di cial pue dan,

motu pro pio, arro gar se fa cul ta des que co rres pon den a otro po der, ni que

las le yes or di na rias pue dan atri buir, en cual quier caso, a uno de los po de -

res en quie nes se de po si ta el ejer ci cio del Su pre mo Po der de la Fe de ra -

ción, fa cul ta des que in cum ben a otro po der. Para que sea vá li do, des de el

pun to de vis ta cons ti tu cio nal, que uno de los po de res de la Unión ejer za

fun cio nes pro pias de otro po der, es ne ce sa rio, en pri mer lu gar, que así lo

con sig ne ex pre sa men te la car ta mag na o que la fun ción res pec ti va sea es -

tric ta men te ne ce sa ria para ha cer efec ti vas las fa cul ta des que le son ex clu -

si vas, y, en se gun do lu gar, que la fun ción se ejer za úni ca men te en los ca -

sos ex pre sa men te au to ri za dos o in dis pen sa bles para ha cer efec ti va una

fa cul tad pro pia, pues to que es de ex plo ra do de re cho que las re glas de ex -

cep ción son de apli ca ción es tric ta18 (én fa sis agre ga do).

DIVISIÓN DE PODERES. La Orga ni za ción po lí ti ca, ba sa da en la di vi sión de

los po de res es, con for me a la Cons ti tu ción vi gen te la esen cia de nues tro

sis te ma de go bier no; pero tal di vi sión no es ab so lu ta y el prin ci pio tie ne nu -

me ro sas ex cep cio nes, pues cada uno de esos po de res eje cu ta, au to ri za do 

por la Cons ti tu ción, ac tos que co rres pon den a cual quie ra de los otros; y

así, las au to ri da des agra rias y obre ras tie nen fa cul ta des para de ci dir con -

tro ver sias en tre par ti cu la res, y al sus traer la Cons ti tu ción, los asun tos que
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18 Ampa ro en re vi sión 2606/81, Su ce sión de Car los Ma nuel Huar te Oso rio y otro, 22 de
oc tu bre de 1981, Una ni mi dad de 4 vo tos, Po nen te: Jor ge Iñá rri tu, Vo lú me nes 115-120,
pág. 65, Ampa ro en re vi sión 4277/77, Héc tor Mes tre Mar tí nez y coa gra via dos (acu mu la -
dos), 30 de no viem bre de 1978, 5 vo tos, Po nen te: Car los del Río Ro drí guez, Sép ti ma Épo -
ca, Instan cia: Se gun da Sala, Fuen te: Se ma na rio Ju di cial de la Fe de ra ción, Tomo: 151-156
Ter ce ra Par te, Pá gi na: 117.



pue den ser re suel tos por es tas au to ri da des, de la ju ris dic ción de los tri bu -

na les, es ta ble ció nue vas ex cep cio nes a la di vi sión de po de res y dió ca rac -

te res ju di cia les in ne ga bles, al pro ce di mien to ad mi nis tra ti vo agra rio y al pro -

ce di mien to ad mi nis tra ti vo obre ro, sin que pue da afir mar se, por ello, que en 

ma te ria agra ria se tra te de un pro ce di mien to con ten cio so ad mi nis tra ti vo,

pues to que el ca rác ter dis tin ti vo de éste, está en que se apli ca a con tro ver -

sias en tre par ti cu la res y el Esta do19 (én fa sis agre ga do).

DIVISIÓN DE PODERES. El prin ci pio de di vi sión de po de res no es ab so lu to y

tie ne nu me ro sas ex cep cio nes, pues no siem pre el Le gis la ti vo le gis la, ni el

Eje cu ti vo eje cu ta, ni el Ju di cial juz ga, sino que, cada uno de ellos, en su

ca rác ter de po de res ema na dos de la vo lun tad po pu lar, eje cu ta, au to ri za do

por la Cons ti tu ción, ac tos que co rres pon den a los otros; así, las au to ri da -

des agra rias y obre ras tie nen fa cul ta des para de ci dir con tro ver sias en tre

los par ti cu la res, y, al atri buír se las la Cons ti tu ción, es ta ble ció nue vas ex -

cep cio nes al prin ci pio de la di vi sión de po de res y dio ca rac te res ju di cia les

in ne ga bles a los pro ce di mien tos ad mi nis tra ti vos agra rio y obre ro; con se -

cuen te men te, sus re so lu cio nes tie nen el ca rác ter de irre vo ca bles, pues de

lo con tra rio, ca re ce rían de la res pe ta bi li dad ne ce sa ria; y la más sana teo ría 

del de re cho ad mi nis tra ti vo, ex tien de tal ca rác ter de irre vo ca bi li dad, has ta

las re so lu cio nes ad mi nis tra ti vas no de ca rác ter ju di cial, cuan do por la re vo -

ca ción de ellas se afec ten in te re ses de ter ce ro20 (én fa sis agre ga do).

DIVISIÓN DE LOS PODERES. La di vi sión de los po de res no es ab so lu ta, pues

la mis ma Cons ti tu ción se ña la ca sos en que los unos ejer cen fun cio nes que 

per te ne cer a los otros, pero es tas fun cio nes tie nen el ca rác ter ne ta men te

po lí ti co.21

DIVISIÓN DE PODERES. Aun que exis ta el prin ci pio de la di vi sión de po de res,

por vir tud del cual, en tér mi nos ge ne ra les, a cada una de las tres gran des

ra mas de la au to ri dad pú bli ca se le atri bu ye una de las tres fun cio nes del

es ta do le gis la ti va, ad mi nis tra ti va y ju ris dic cio nal, ese prin ci pio no se apli ca

en for ma ab so lu ta, sino que la mis ma Cons ti tu ción fe de ral, si bien otor ga al 

pre si den te de la re pú bli ca fa cul ta des en su ma yor par te de ín do le ad mi nis -
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19 Tomo XVI, Pág. 937. Ortiz de la Huer ta Ra fael, 22 de abril de 1925, Quin ta Épo ca,
Instan cia: Ple no, Fuen te: Se ma na rio Ju di cial de la Fe de ra ción, Tomo: XVI, Pá gi na: 937.

20 Tomo XIX, Pág. 96, Ampa ro en re vi sión, Gó mez Je sús C., 17 de ju lio de 1926, Ma yo -
ría de 7 vo tos, Quin ta Épo ca, Instan cia: Ple no, Fuen te: Se ma na rio Ju di cial de la Fe de ra -
ción, Tomo: XIX, Pá gi na: 96.

21 Tomo VII, Pág. 1305, Ampa ro en re vi sión, Co lla do Mi guel, 25 de oc tu bre de 1920,
Quin ta Épo ca, Instan cia: Ple no, Fuen te: Se ma na rio Ju di cial de la Fe de ra ción, Tomo: VII,
Pá gi na: 1305.



tra ti va, tam bién le con ce de, den tro de cier tos li mi tes, fa cul ta des re la cio na -

das con la fun ción le gis la ti va y le da com pe ten cia para ejer ci tar, res pec to

de de ter mi na da ma te ria, una ac ti vi dad ju ris dic cio nal22 (én fa sis agre ga do).

Estas eje cu to rias son ilus tra ti vas res pec to al pun to que nos ocu pa,
pues enun cian la im po si bi li dad de una ta jan te di vi sión de fun cio nes pero 
sólo de ma ne ra su per fi cial, ya que no pro fun di zan en la na tu ra le za de
cada una de las fun cio nes que se re du cen a la apli ca ción y crea ción nor -
ma ti va.

Por otra par te, aun que pa re cie ra que so bre el tema de la di vi sión de
po de res ya es tán col ma dos ju di cial men te los prin ci pios que lo sus ten tan, 
du ran te la no ve na épo ca de la ju ris pru den cia ini cia da con mo ti vo de las
tras cen den tes re for mas cons ti tu cio na les de di ciem bre de 1995 a la
Cons ti tu ción me xi ca na, se han se gui do for man do cri te rios, pero aho ra
dan cuen ta de nue vas pers pec ti vas que ilus tran la com ple ji dad del prin -
ci pio. Una mues tra de este as pec to es el siguiente par de tesis:

DIVISIÓN DE PODERES. PARA EVITAR LA VULNERACIÓN A ESTE PRINCIPIO

EXISTEN PROHIBICIONES IMPLÍCITAS REFERIDAS A LA NO INTROMISIÓN, A LA

NO DEPENDENCIA Y A LA NO SUBORDINACIÓN ENTRE LOS PODERES PÚBLICOS

DE LAS ENTIDADES FEDERATIVAS. El ar tícu lo 116 de la Cons ti tu ción Po lí ti ca

de los Esta dos Uni dos Me xi ca nos pres cri be im plí ci ta men te tres man da tos

prohi bi ti vos di ri gi dos a los po de res pú bli cos de las en ti da des fe de ra ti vas,

para que res pe ten el prin ci pio de di vi sión de po de res, a sa ber: a) a la no

in tro mi sión, b) a la no de pen den cia y c) a la no sub or di na ción de cual quie -

ra de los po de res con res pec to a los otros. La in tro mi sión es el gra do más

leve de vio la ción al prin ci pio de di vi sión de po de res, pues se ac tua li za

cuan do uno de los po de res se in mis cu ye o in ter fie re en una cues tión pro -

pia de otro, sin que de ello re sul te una afec ta ción de ter mi nan te en la toma

de de ci sio nes o que ge ne re su mi sión. La de pen den cia con for ma el si -

guien te ni vel de vio la ción al ci ta do prin ci pio, y re pre sen ta un gra do ma yor

de vul ne ra ción, pues to que im pli ca que un po der im pi da a otro, de for ma

an ti ju rí di ca, que tome de ci sio nes o ac túe de ma ne ra au tó no ma. La sub or -

di na ción se tra du ce en el más gra ve ni vel de vio la ción al prin ci pio de di vi -

sión de po de res, ya que no sólo im pli ca que un po der no pue da to mar au -

tó no ma men te sus de ci sio nes, sino que ade más debe so me ter se a la

vo lun tad del po der sub or di nan te; la di fe ren cia con la de pen den cia es que

mien tras en ésta el po der de pen dien te pue de op tar por evi tar la im po si ción 
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22 Lan de ro de Aro za re na Luz Y Coag., Pág. 366 Tomo CXXII, 19 de Octu bre de 1954, 4 
Vo tos, Sala Au xi liar, Quin ta Épo ca, Instan cia: Ter ce ra Sala, Fuen te: Se ma na rio Ju di cial de
la Fe de ra ción, Tomo: CXXII, Pá gi na: 366.



por par te de otro po der, en la sub or di na ción el po der sub or di nan te no per -

mi te al sub or di na do un cur so de ac ción dis tin to al que le pres cri be. En ese

sen ti do, es tos con cep tos son gra dos de la mis ma vio la ción, por lo que la

más gra ve lle va im plí ci ta la an te rior23 (én fa sis agre ga do).

PODERES JUDICIALES LOCALES. LA LIMITACIÓN DE SU AUTONOMÍA EN LA

GESTIÓN PRESUPUESTAL IMPLICA VIOLACIÓN AL PRINCIPIO DE DIVISIÓN DE

PODERES. La au to no mía de la ges tión pre su pues tal cons ti tu ye una con di ción 

ne ce sa ria para que los Po de res Ju di cia les Lo ca les ejer zan sus fun cio nes

con ple na in de pen den cia, pues sin ella se di fi cul ta ría el lo gro de la in mu ta bi -

li dad sa la rial (en ten di da como re mu ne ra ción ade cua da y no dis mi nuible), el

adecua do fun cio na mien to de la ca rre ra ju di cial y la ina mo vi li dad de los

juz ga do res, ade más, di cho prin ci pio tie ne su fun da men to en el ar tícu lo 17 

de la Cons ti tu ción Po lí ti ca de los Esta dos Uni dos Me xi ca nos, que es ta tu -

ye la ga ran tía de ex pe di tez en la ad mi nis tra ción de jus ti cia, su gra tui dad

y la obli ga ción del le gis la dor fe de ral y lo cal de ga ran ti zar la in de pen den cia

de los tri bu na les, cues tio nes que di fí cil men te pue den cum plir se sin la re fe -

ri da au to no mía pre su pues tal. Así, si se tie ne en cuen ta que la men cio na da 

au to no mía tie ne el ca rác ter de prin ci pio fun da men tal de in de pen den cia de

los Po de res Ju di cia les lo ca les, es evi den te que no pue de que dar su je ta a

las li mi ta cio nes de otros po de res, pues ello im pli ca ría vio la ción al prin ci pio

de di vi sión de po de res que es ta ble ce el ar tícu lo 116 cons ti tu cio nal24 (én fa -

sis agre ga do).

III. LA FUNCIÓN JURISDICCIONAL

1. Ca rac te rís ti cas dis tin ti vas de la ju ris dic ción como fun ción del Esta do

Ni ce to Alca lá-Za mo ra y Cas ti llo se ña ló con agu de za la di fi cul tad del
es tu dio de la ju ris dic ción, al me nos en cua tro di ver sas di rec cio nes: la
pri me ra de ellas por cuan to a sus múl ti ples sig ni fi ca dos, ya que se ha
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23 No ve na Épo ca; Instan cia: Ple no; Fuen te: Se ma na rio Ju di cial de la Fe de ra ción y su
Ga ce ta; Tomo: XX, Sep tiem bre de 2004; Te sis: P./J. 80/2004; Pá gi na: 1122. Con tro ver sia
cons ti tu cio nal 35/2000. Po der Ju di cial del Esta do de Aguas ca lien tes, 22 de ju nio de 2004,
Una ni mi dad de nue ve vo tos, Au sen te: Ma ria no Azue la Güi trón, Po nen te: José Ra món Cos -
sío Díaz, Se cre ta rios: Pe dro Alber to Nava Ma la gón y Ro ber to Lara Cha go yán.

24 No ve na Épo ca; Instan cia: Ple no; Fuen te: Se ma na rio Ju di cial de la Fe de ra ción y su
Ga ce ta; Tomo: XX, Sep tiem bre de 2004; Te sis: P./J. 83/2004; Pá gi na: 1187. Con tro ver sia
cons ti tu cio nal 35/2000. Po der Ju di cial del Esta do de Aguas ca lien tes, 22 de ju nio de 2004,
Una ni mi dad de nue ve vo tos, Au sen te: Ma ria no Azue la Güi trón, Po nen te: José Ra món Cos -
sío Díaz, Se cre ta rios: Pe dro Alber to Nava Ma la gón y Ro ber to Lara Cha go yán.



uti li za do la pa la bra ju ris dic ción para de sig nar la ac ti vi dad de de ter mi na -
dos ór ga nos del Esta do, el con jun to de sus atri bu cio nes e in clu so la de -
mar ca ción en las que se de sa rro llan és tas; la se gun da, res pec to a la
rama del de re cho a la cual se atri bu ye su exa men, en tre las que se ha -
llan el de re cho cons ti tu cio nal, el de re cho pro ce sal o el de re cho po lí ti co;
la ter ce ra, por cuan to a los ras gos que la dis tin guen de la le gis la ción y lo 
que ha cau sa do ma yor di fi cul tad, de la ad mi nis tra ción; y la cuar ta di fi cul -
tad se pre sen ta en el ám bi to pro ce sal don de hay que dis tin guir los ele -
men tos cons ti tu ti vos de la ju ris dic ción, sus al can ces y su re la ción con la
no ción de com pe ten cia.25 En este tra ba jo nos en fo ca re mos pre pon de -
ran te men te a la ter ce ra de las di rec cio nes, esto es, in ten ta re mos
delimitar los rasgos característicos de la función jurisdiccional respecto a 
la función legislativa y administrativa.

La doc tri na abor da por lo re gu lar el tema de la fun ción ju ris dic cio nal,
con si de ran do esta ac ti vi dad den tro del con tex to del Esta do, o como par -
te de las ac ti vi da des de sem pe ña das por él mis mo.26 La Su pre ma Cor te
ha in ten ta do de li mi tar la na tu ra le za de la fun ción ju ris dic cio nal en al gu -
nas de sus eje cu to rias, de li mi tán do la de las fun cio nes de los ór ga nos
eje cu ti vo y le gis la ti vo, así como las ex cep cio nes a este res pec to, a ma -
ne ra de ejem plo podemos citar la siguiente tesis:

FUNCIÓN JURISDICCIONAL, SISTEMA CONSTITUCIONAL RELATIVO AL EJERCICIO

DE LA. El ar tícu lo 104 cons ti tu cio nal es ta ble ce, en tér mi nos ge ne ra les, que

son los tri bu na les de la Fe de ra ción los úni cos fa cul ta dos para di ri mir las

con tro ver sias que sur jan con mo ti vo de la apli ca ción de le yes fe de ra les,

sal vo que di chas con tro ver sias sólo afec ten in te re ses par ti cu la res; even to

en el cual los jue ces y tri bu na les del or den co mún de los es ta dos y del Dis -

tri to Fe de ral pue den co no cer de los jui cios res pec ti vos, a elec ción del ac -

tor. La ex clu si vi dad de la fa cul tad de los tri bu na les de la Fe de ra ción para

re sol ver las con tro ver sias a que se re fie re el pre cep to ci ta do —fun ción ju -

ris dic cio nal— y es pe cí fi ca men te la de di ri mir las con tro ver sias del or den ci -

vil o cri mi nal que se sus ci ten so bre el cum pli mien to y apli ca ción de le yes

fe de ra les y de tra ta dos in ter na cio na les ce le bra dos por el Esta do me xi ca no, 

se con fir ma ple na men te si se tie ne en cuen ta que el ar tícu lo 14 de la pro -

pia Cons ti tu ción Ge ne ral de la Re pú bli ca con sig na como ga ran tía in di vi -
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25 Alca lá-Za mo ra y Cas ti llo, Ni ce to, “No tas re la ti vas al con cep to de ju ris dic ción”, en su
obra Estu dios de teo ría ge ne ral e his to ria del pro ce so (1945-1972), Mé xi co, UNAM, 1992, t. 
I, pp. 29-31.

26 Com par ten la idea de la ex pli ca ción de la ju ris dic ción a par tir del Esta do, así sea con -
si de ra do éste en una for ma pri ma ria, en tre otros, Alca lá-Za mo ra y Cas ti llo , Ni ce to, op. cit.,
nota 25, pp. 32 y 33. Ta ma yo y Sal mo rán, Ro lan do, Ele men tos para una teo ría ge ne ral del
de re cho (in tro duc ción al es tu dio de la cien cia ju rí di ca), Mé xi co, The mis, 1996, pp. 401 y ss.



dual la de que na die pue de ser pri va do de la vida, de la li ber tad o de sus

pro pie da des, po se sio nes o de re chos, sino me dian te jui cio se gui do ante los 

tri bu na les pre via men te es ta ble ci dos, en el cual se cum plan las for ma li da -

des esen cia les del pro ce di mien to y con for me a las le yes ex pe di das con

an te rio ri dad al he cho. Co rro bo ran do que la fa cul tad de di ri mir con tro ver -

sias que se den con mo ti vo de la apli ca ción de le yes fe de ra les es pro pia

del Po der Ju di cial de la Fe de ra ción, el ar tícu lo 27 de la car ta mag na so me -

te, in clu si ve, a la re so lu ción del pro pio Po der Ju di cial, el re sul ta do del ejer -

ci cio de las ac cio nes que co rres pon den a la Na ción por vir tud de las dis po -

si cio nes con te ni das en di cho nu me ral, al es ta ble cer que el ejer ci cio de

di chas ac cio nes se hará efec ti vo por el pro ce di mien to ju di cial. Sin em bar -

go, la Cons ti tu ción fe de ral tam bién con sig na ca sos de ex cep ción en que

atri bu ye fun cio nes ju ris dic cio na les a los Po de res Le gis la ti vo y Eje cu ti vo,

como se com prue ba si se tie ne pre sen te que el ar tícu lo 109 cons ti tu cio nal

fa cul ta a las Cá ma ras que in te gran el Con gre so de la Unión para co no cer

de los de li tos ofi cia les co me ti dos por los al tos fun cio na rios de la Fe de ra -

ción,... Empe ro, como las fa cul ta des que la Cons ti tu ción Ge ne ral de la Re -

pú bli ca otor ga a los po de res le gis la ti vo y eje cu ti vo para ejer cer la fun ción

ju ris dic cio nal, cons ti tu yen ex cep cio nes a la re gla ge ne ral de que el úni co

fa cul ta do para di ri mir con tro ver sias que se sus ci ten con mo ti vo de la apli -

ca ción de le yes fe de ra les es el Po der Ju di cial de la Fe de ra ción, no pue de

sino con cluir se que el ejer ci cio de di chas fa cul ta des por par te de los re fe ri -

dos po de res le gis la ti vo y eje cu ti vo es de ca rác ter es tric to y li mi ta do.27

El he cho de con si de rar como pro duc to del Esta do la fun ción ju ris dic -
cio nal, esto es, la exis ten cia de de ter mi na dos ór ga nos (ge ne ral men te
de no mi na dos jue ces, tri bu na les o cor tes) en car ga dos de la so lu ción de
con tro ver sias ju rí di ca men te re le van tes, no sig ni fi ca que des co noz ca -
mos, con an te rio ri dad a la exis ten cia del pro pio Esta do, la pre sen cia de
pro ce di mien tos de so lu ción de con tro ver sias. Lo que ca rac te ri za pre ci -
sa men te a la fun ción ju ris dic cio nal, res pec to a los es ta dios an te rio res a
la exis ten cia del Esta do, es que la so lu ción de con tro ver sias se rea li za
ins ti tu cio nal men te, es de cir, exis te un ter ce ro im par cial al fren te de un
ór ga no es pe cí fi co, que se en cuen tra so bre las par tes en con flic to y
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27 Ampa ro en re vi sión 2606/81, Su ce sión de Car los Huar te Oso rio y otro, 22 de oc tu bre 
de 1981, Una ni mi dad de 4 vo tos. Po nen te: Jor ge Iñá rri tu, Vo lú me nes 115-120, pág. 68.
Ampa ro en re vi sión 4277/77, Héc tor Mes tre Mar tí nez y coags. (acu mu la dos), 30 de no -
viem bre de 1978, 5 vo tos, Po nen te: Car los del Río Ro drí guez, Sép ti ma Épo ca, Instan cia:
Se gun da Sala, Fuen te: Se ma na rio Ju di cial de la Fe de ra ción, Tomo: 151-156 Ter ce ra Par -
te, Pá gi na: 121. Esta te sis apa re ce en: Apén di ce 1917-1985, Ter ce ra Par te, Se gun da Sala,
ter ce ra te sis re la cio na da con la ju ris pru den cia 381, pág. 651.



decide la controversia, con base en las normas provistas o reconocidas
por el ente estatal.

Exis te un in te re san te con flic to doc tri nal por el cual se in ten ta de ter mi -
nar si la fun ción ju ris dic cio nal fue pro duc to de la evo lu ción de for mas de
so lu ción de con tro ver sias como la ven gan za pri va da, la ley del ta lión, el
ar bi tra je pri va do o si esto no tuvo in fluen cia de ter mi nan te en el na ci -
mien to de la fun ción ju ris dic cio nal;28 otras pos tu ras se ña lan como eta -
pas evo lu ti vas la au to com po si ción, au to de fen sa y, fi nal men te, la he te ro -
com po si ción, que co rres pon de a la fun ción ju ris dic cio nal.29 En nues tros
días exis ten me ca nis mos de so lu ción de con tro ver sias al ter nos al pro ce -
so ju ris dic cio nal, ta les como el ar bi tra je y la ami ga ble com po si ción, que
han ad qui ri do una no ta ble im por tan cia ante la im po si bi li dad de llevar
toda clase de conflictos al conocimiento de los órganos jurisdiccionales.

2. Las ideas de Kel sen so bre la di vi sión de po de res

Des de el pun to de vis ta kel se nia no, el Esta do es iden ti fi ca do con el
or den ju rí di co, y éste es un sis te ma de nor mas ju rí di cas uni das por re la -
cio nes de su pra y sub or di na ción, que in te gran dis tin tos es ca ños, en
cuyo vér ti ce se en cuen tra la nor ma hi po té ti ca fun da men tal y cuya base
la for man los ac tos úl ti mos de apli ca ción de nor mas ju rí di cas.30

Kel sen di vi de las fun cio nes del Esta do en dos úni ca men te: la crea -
ción31 de nor mas ju rí di cas y la apli ca ción de las mis mas, de esta ma ne -
ra, el ór ga no le gis la ti vo se ría el crea dor de nor mas ge ne ra les por ex ce -
len cia, y las fun cio nes eje cu ti vas y ju ris dic cio na les se rían pre pon de-
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28 Véa se Ta ma yo y Sal mo rán, Ro lan do. op. cit., nota 26, pp. 401 y ss.
29 Véa se Alca la-Za mo ra y Cas ti llo, Ni ce to. op. cit., nota 25, p. 33.
30 Kel sen se ña la a este res pec to: “El or den ju rí di co es un sis te ma de nor mas ge ne ra les 

e in di vi dua les en la za das en tre sí de acuer do con el prin ci pio de que el de re cho re gu la su
pro pia crea ción. Cada nor ma de este or den es crea da de acuer do con las pres crip cio nes de 
otra y, en úl ti ma ins tan cia, de acuer do con lo que es ta ble ce la fun da men tal que cons ti tu ye
la uni dad del sis te ma”. Kel sen, Hans, Teo ría ge ne ral del de re cho y del Esta do, trad. de
Eduar do Gar cía Máy nez. Mé xi co, UNAM, 1988, p. 156.

31 Para Kel sen, las nor mas ju rí di cas son crea das de muy di ver sas ma ne ras, las ge ne -
ra les a tra vés de la le gis la ción y la cos tum bre; las in di vi dua les, a tra vés de ac tos ju di cia les y 
ad mi nis tra ti vos o de tran sac cio nes ju rí di cas. Ibi dem, p. 134. Más ade lan te ex pli ca: “Los ór -
ga nos apli ca do res del de re cho de ben ser ins ti tui dos de acuer do con el or den ju rí di co, el
cual ha de de ter mi nar asi mis mo el pro ce di mien to que ta les ór ga nos es tán obli ga dos a ob -
ser var cuan do apli can las nor mas ju rí di cas. Así, pues, las nor mas ge ne ra les del de re cho le -
gis la do o con sue tu di na rio tie nen una fun ción do ble: 1) de ter mi nar quié nes son los ór ga nos
en car ga dos de la apli ca ción del de re cho y cuál es el pro ce di mien to a que de ben so me ter se, 
y 2) de ter mi nar los ac tos ju di cia les y ad mi nis tra ti vos de ta les ór ga nos. Por me dio de sus ac -
tos, los úl ti mos crean nor mas in di vi dua les, al apli car a ca sos con cre tos las nor mas ge ne ra -
les”, ibi dem, pp. 151 y 152.



ran te men te de apli ca ción o eje cu ción nor ma ti va;32 sin em bar go, este cri -
te rio no da una res pues ta de fi ni ti va a la dis tin ción de las fun cio nes de
los ór ga nos del Esta do, toda vez que, des de esta pers pec ti va, todo acto
de apli ca ción de nor mas ju rí di cas es un acto de crea ción de las mis -
mas,33 esto evi den cia la di fi cul tad de es ta ble cer una di vi sión fija, única y
definitiva a las funciones estatales.

Kel sen opi na que el de no mi na do prin ci pio de se pa ra ción de po de res
pre su po ne que los tres lla ma dos po de res pue den ser de ter mi na dos
como tres dis tin tas fun cio nes coor di na das del Esta do, y que es po si ble
de fi nir las lí neas que se pa ran en tre sí a cada una de esas fun cio nes.
Pero esta su po si ción no es co rro bo ra da por los he chos. Se gún he mos
vis to, las fun cio nes fun da men ta les del Esta do no son tres, sino dos:
crea ción y apli ca ción (eje cu ción) de la ley, y es tas fun cio nes no se en -
cuen tran coor di na das, sino sub y su praor di na das. Ade más, no es po si -
ble de fi nir las lí neas que se pa ran es tas fun cio nes en tre sí, pues to que la 
dis tin ción en tre crea ción y apli ca ción del de re cho —que sir ve de base al
dua lis mo: Po der Le gis la ti vo y Po der Eje cu ti vo (en el sen ti do más lato)—
tie ne sólo un ca rác ter re la ti vo, ya que en su ma yo ría los ac tos del Esta -
do son al pro pio tiem po de crea ción y de apli ca ción del de re cho. Es im -
po si ble asig nar en for ma tan ex clu si va la crea ción del de re cho a un ór -
ga no y la apli ca ción (eje cu ción) del mis mo a otro, que nin gu no de los
dos pue da cum plir si mul tá nea men te am bas fun cio nes. Di fí cil men te es
po si ble, y en todo caso nun ca es de sea ble, re ser var in clu so la le gis la -
ción —que es sólo una cier ta es pe cie de crea ción ju rí di ca— a un “cuer -
po se pa ra do de ser vi do res pú bli cos”, ex clu yen do de tal fun ción a los
otros ór ga nos.34

En efec to, el pro pio ór ga no le gis la ti vo al crear nor mas ge ne ra les apli -
ca nor mas cons ti tu cio na les, el ju di cial al apli car la ley crea nor mas in di -
vi dua li za das, el ór ga no ad mi nis tra ti vo al crear un re gla men to apli ca una
ley y crea una nor ma con me nor gra do de ge ne ra li dad que esta úl ti ma.35
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32 Ibi dem, p. 319.
33 Véa se el tex to de la nota an te rior. Para Kel sen “la nor ma ju rí di ca que re gu la la crea -

ción de otra es «apli ca da» en el acto de crea ción. La crea ción del de re cho es siem pre apli -
ca ción del mis mo... Por re gla ge ne ral, la crea ción de una nor ma ju rí di ca es apli ca ción de un
pre cep to de gra do más alto, que re gu la su crea ción; y la apli ca ción de una nor ma su pe rior,
nor mal men te es crea ción de otra in fe rior de ter mi na da por aqué lla. Una de ci sión ju di cial,
por ejem plo, es un acto por el cual una nor ma ge ne ral, una ley, es apli ca da; pero al mis mo
tiem po, es nor ma in di vi dual que im po ne obli ga cio nes a una de las par tes o a las dos en con -
flic to”. Ibi dem, p. 157.

34 Ibi dem, p. 319.
35 Kel sen se ña la: “...El pro ble ma que con sis te en de ter mi nar si un acto es de crea ción o 

de apli ca ción, es en rea li dad com ple ta men te in de pen dien te del que se re fie re a la me di da
en que el ór ga no se en cuen tra li ga do por el or den ju rí di co. So la men te los ac tos a tra vés de



Los ór ga nos del Esta do son crea dos por nor mas ju rí di cas que de ter mi -
nan los al can ces de su fun ción y, en cier to sen ti do, tam bién el con te ni do 
de las nor mas que crean al aplicar el derecho.

To man do el cri te rio de que el ór ga no crea dor de nor mas ge ne ra les
por ex ce len cia es el le gis la ti vo fal ta dis tin guir, si esto es po si ble, las
fun cio nes del ór ga no eje cu ti vo y del ju di cial,36 con si de ra dos con al gu -
nas re ser vas37 como ór ga nos pre pon de ran te men te apli ca do res, y en
este sen ti do crea do res, de nor mas ju rí di cas en es ca ños in fe rio res a las 
pro du ci das por el le gis la ti vo.

De esta for ma, tan to la fun ción ju ris dic cio nal, como la eje cu ti va o ad -
mi nis tra ti va, son de apli ca ción de nor mas ge ne ra les; los ór ga nos ju ris -
dic cio na les y los ór ga nos del eje cu ti vo crean ex cep cio nal men te nor mas
ge ne ra les (por lo re gu lar los ór ga nos ju di cia les su pe rio res) ¿Có mo dis -
tin guir en tre am bas fun cio nes?,38 para esto se han es gri mi do nu me ro sos 
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los cua les no se es ta ble ce nin gu na nor ma pue den ser de sim ple apli ca ción. De esta ín do le
es la eje cu ción de una san ción en un caso con cre to. Esta es una de las dos si tua cio nes de
fron te ra an te rior men te men cio na das. La otra es la nor ma bá si ca. Tal nor ma de ter mi na la
crea ción de la pri me ra Cons ti tu ción...”. Ibi dem, p. 158.

36 Para Kel sen es su ma men te di fí cil dis tin guir en tre es tas dos fun cio nes ya que am bas
son de eje cu ción de nor mas ge ne ra les y en este sen ti do apun ta que “...Las nor mas ju rí di -
cas ge ne ra les son eje cu ta das tan to por el po der eje cu ti vo como por el ju di cial; la di fe ren cia
es tri ba so la men te en que, en un caso, la eje cu ción de las nor mas ge ne ra les es con fia da a
los tri bu na les, y en el otro a los lla ma dos ór ga nos «eje cu ti vos» o ad mi nis tra ti vos. La tri co to -
mía usual es pues, en el fon do, una di co to mía, es de cir la dis tin ción fun da men tal en tre le gis 
la tio y le gis exe cu tio. La úl ti ma es sub di vi di da en las fun cio nes ju di cial y eje cu ti va en este
sen ti do es tric to”. Ibi dem, p. 303. Para al gu nos in ten tos por des lin dar las fun cio nes del eje -
cu ti vas y ju ris dic cio na les véa se Alca la-Za mo ra y Cas ti llo, Ni ce to, op. cit., nota 25, pp. 36 y
ss.; véa se tam bién la mul ti ci ta da obra de Kel sen, op. cit., nota 30, pp. 323-335; y Gó mez
Lara, Ci pria no, Teo ría ge ne ral del pro ce so, Mé xi co, UNAM, 1987, pp. 151-155.

37 Los ór ga nos de los po de res eje cu ti vo y ju di cial crean nor mas ge ne ra les so la men te
por vía de ex cep ción, ya que su ta rea tí pi ca es la de crea ción de nor mas in di vi dua li za das al
apli car las nor mas ge ne ra les crea das por la le gis la ción y la cos tum bre, esta es la ma ne ra
en como el or den ju rí di co se re crea a sí mis mo de ma ne ra per ma nen te. Véa se Kel sen,
Hans, op. cit., nota 30, pp. 305 y 306.

38 Kel sen se ña la a este res pec to: “La se pa ra ción del Po der Ju di cial y el Po der Eje cu ti -
vo sólo es po si ble en una me di da re la ti va men te li mi ta da. La se pa ra ción es tric ta de los dos
es im prac ti ca ble, pues to que los dos ti pos de ac ti vi da des usual men te de sig na das por esos
tér mi nos, no im pli can fun cio nes esen cial men te dis tin tas. La ju di cial es de he cho eje cu ti va,
exac ta men te en el mis mo sen ti do que la fun ción que or di na ria men te de síg na se con tal pa -
la bra. La eje cu ti va, a su vez, con sis te en al eje cu ción de nor mas ge ne ra les. ¿Qué es pe cie
par ti cu lar de eje cu ción de las nor mas ge ne ra les es lla ma da «ju di cial»? La cues tión so la -
men te pue de ser res pon di da por me dio de una des crip ción de las ac ti vi da des tí pi cas de los
tri bu na les ci vi les y pe na les. La fun ción ju di cial con sis te esen cial men te en dos ac tos. En
cada caso con cre to: 1) el tri bu nal es ta ble ce la exis ten cia de un he cho ca li fi ca do como acto
an ti ju rí di co ci vil o pe nal por una nor ma ge ne ral apli ca ble al pro pio caso, y 2) el tri bu nal or de -
na una san ción ci vil o pe nal es ti pu la da en for ma ge ne ral por la nor ma que ha de apli car se”.
Ibi dem, pp. 323 y 324.



ar gu men tos des de el pun to de vis ta pro ce sal, cons ti tu cio nal y de la
teoría general del derecho.

Para ilus trar este as pec to po de mos de cir que Kel sen39 acep ta la im -
po si bi li dad de una se pa ra ción ta jan te de las dos fun cio nes, pero de al -
gu na for ma acen túa el as pec to de que el pro ce di mien to ju di cial tie ne la
for ma de una con tro ver sia y que los jue ces po seen in de pen den cia, por
par te de la fun ción ad mi nis tra ti va se ña la los ac tos de ad mi nis tra ción di -
rec ta, como dis tin ti vos en un mo men to dado, de dicha función.

Ni ce to Alca lá-Za mo ra40 ex po ne y cri ti ca, en un ex ten so y com ple to ar -
tícu lo so bre el tema, más de quin ce cri te rios de dis tin ción, en tre los que
se en cuen tran las teo rías sub je ti vis tas u or ga ni cis tas y, por otro lado, las 
ob je ti vas. Las pri me ras cen tran la dis tin ción en el agen te que rea li za la
fun ción; las se gun das son las más nu me ro sas, y ello ha he cho que se
sub di vi dan a su vez en aque llas que se fi jan en el de sen vol vi mien to, las
cua les enar bo lan cri te rios como el de le ga li dad, in de pen den cia, la prio ri -
dad de la de ci sión so bre la eje cu ción, en tre otras, y, por otra par te,
aque llas que atien den a la fi na li dad de la ju ris dic ción, como la com pro -
ba ción de una si tua ción ju rí di ca con fuer za de ver dad le gal, o la re so lu -
ción de con tro ver sias, la res tau ra ción del or den jurídico perturbado o la
tutela del derecho subjetivo, entre otras.

Para el emi nen te pro ce sa lis ta men cio na do, el he cho de que los cri te -
rios de dis tin ción pre ten dan de li mi tar la fun ción eje cu ti va de la ju ris dic -
ción, con base en un sólo as pec to, es lo que lle va a to dos ellos a un in -
mi nen te fra ca so, toda vez que el en fo que plu ra lis ta es lo que pue de
arro jar ma yor luz so bre el pun to en cues tión.41 Ni ce to Alca lá pro po ne,
como un mero es bo zo, que por ju ris dic ción pue de en ten der se la “fun -
ción de sen vuel ta por el Esta do para (a) co no cer, (b) en su día de ci dir y
(c), en su caso, eje cu tar la sen ten cia fir me emi ti da con ca rác ter im pe ra ti -
vo por un ter ce ro im par cial, ins ti tui do por áquel y si tua do “su pra par tes”,
acer ca de una o más pre ten sio nes li ti gio sas de du ci das por los con ten -
dien tes y ca na li za das por el juz ga dor a tra vés del co rres pon dien te pro -
ce so, en el que po drían ha ber me dia do tam bién ac tua cio nes pre li mi na -
res o ase gu ra ti vas”.42

Como ha que da do de ma ni fies to, no se ha es ta ble ci do un cri te rio ta -
jan te y úni co para di fe ren ciar las ac ti vi da des de los ór ga nos eje cu ti vo,
le gis la ti vo y ju di cial, por lo que pue de to mar se múl ti ples cri te rios y con -
jun tar los para de ter mi nar la na tu ra le za de la fun ción ju ris dic cio nal que
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39 Ibi dem, p. 326.
40 Véa se Alca la-Za mo ra y Cas ti llo, Ni ce to, op. cit., nota 25, pp. 36-60.
41 Ibi dem, pp. 52-57.
42 Ibi dem p. 57.



in clu ye las ac ti vi da des de apli ca ción, in ter pre ta ción y crea ción, en este
caso de nor mas in di vi dua li za das y, ex cep cio nal men te, de nor mas ge ne -
ra les.43

Como co ro la rio de lo an te rior po de mos de cir que el juez al apli car el
de re cho tam bién lo crea,44 pero cabe pun tua li zar que la nor ma que crea
se en cuen tra en un es ca ño in fe rior a la ley que apli có, esto es, di cha
nor ma tie ne me nor gra do de ge ne ra li dad y abs trac ción que aque lla de la 
cual es apli ca ción.45

En este sen ti do, la nor ma crea da es in di vi dua li za da esto es, se di ri ge
a de ter mi na do su je to al cual se apli ca una san ción. Cabe aho ra pre gun -
tar se en qué ca sos di cha nor ma tie ne ca rác ter ge ne ral, la res pues ta se -
ría: cuan do exis te una nor ma que de ter mi na a su vez que una de ter mi -
na da de ci sión o el con cur so de va rias de ci sio nes si mi la res se tor nan en
pau tas obli ga to rias de de ci sión para de ter mi na dos ór ga nos ju ris dic cio -
na les, en este caso la nor ma ge ne ral crea da ju di cial men te cum ple den -
tro del sis te ma de nor mas ju rí di cas la mis ma fun ción que las nor mas ge -
ne ra les crea das por el ór ga no le gis la ti vo, ya que de ter mi nan a su vez la
crea ción y el contenido de subsecuentes normas por parte de los jueces 
inferiores.

3. La com pe ten cia

Se ha di cho en nu me ro sas oca sio nes que la com pe ten cia es la me di -
da de la ju ris dic ción, que al gún ór ga no ju di cial en un caso con cre to po -
see ju ris dic ción más no com pe ten cia, cir cuns tan cia que le im pi de co no -
cer del mis mo.46
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43 A este res pec to, Kel sen con clu ye ta jan te men te: “Así pues, no exis te una se pa ra ción
ta jan te de los po de res ju di cial y eje cu ti vo como se pa ra ción or gá ni ca de dos di fe ren tes fun -
cio nes. Una fun ción idén ti ca es dis tri bui da en tre má qui nas bu ro crá ti cas di fe ren tes, sien do
la exis ten cia de sus di ver sas de no mi na cio nes algo que sólo pue de ex pli car se por ra zo nes
his tó ri cas. Las di fe ren cias en la res pec ti va po si ción de los ór ga nos y en los pro ce di mien tos, 
tam po co de ri van de una di fe ren cia de fun ción, y sólo pue den ex pli car se his tó ri ca men te”.
Kel sen, op. cit., nota 30, p. 326.

44 Si guien do el pen sa mien to de Kel sen que ha ser vi do como co lum na ver te bral a nues -
tra in ves ti ga ción, el juez “al re sol ver una con tro ver sia en tre dos par ti cu la res o con de nar a
un acu sa do a su frir de ter mi na do cas ti go, el tri bu nal apli ca, es ver dad, una nor ma ge ne ral
de de re cho con sue tu di na rio o le gis la do. Pero, al mis mo tiem po, crea una nor ma in di vi dual
que es ta ble ce de ter mi na da san ción que ha brá de im po ner se a cier to in di vi duo... Así pues,
la fun ción ju di cial, lo mis mo que la le gis la ti va, es, al pro pio tiem po, crea ción y apli ca ción del
de re cho”. Ibi dem, p. 159.

45 Idem.
46 Véa se la voz “com pe ten cia”, Enci clo pe dia ju rí di ca me xi ca na, 2a. ed., Mé xi co, Po -

rrúa-UNAM, Insti tu to de Inves ti ga cio nes Ju rí di cas, 2004, t. II.



Po de mos con si de rar a la ju ris dic ción como la fa cul tad ge né ri ca de los 
jue ces para re sol ver con tro ver sias ju rí di ca men te re le van tes, me dian te la 
apli ca ción de nor mas pre via men te es ta ble ci das. Si to dos los jue ces, con 
base en esta idea, pu die ran co no cer de toda cla se de con tro ver sias y
de ci dir so bre ellas, se pro vo ca ría un enor me caos, es pe cial men te por la
com ple ji dad que la vida social impone a los conflictos que en ella
ocurren.

Es pre ci sa men te esta com ple ji dad la que im po ne la ne ce si dad de
con tar con una es pe cia li za ción de los ór ga nos ju ris dic cio na les; ade más,
es ne ce sa rio, en be ne fi cio de aque llos que se ven en la ne ce si dad de
acu dir a los pro pios jue ces a plan tear un li ti gio, con tar con jue ces a su
al can ce en cuen ta a la dis tan cia, esto en con cor dan cia con la nor ma
cons ti tu cio nal que proclama la justicia pronta y expedita.

Estas si tua cio nes han dado lu gar al es ta ble ci mien to de cri te rios prác -
ti cos, ca na li za dos a tra vés de nor mas ju rí di cas, que per mi tan es truc tu rar 
un ver da de ro sis te ma ju di cial y que éste rea li ce su la bor con efi cien cia y
pron ti tud, nos re fe ri mos a la com pe ten cia por ma te ria, que atien de al ob -
je to de una con tro ver sia; te rri to rio, que se re fie re al ám bi to es pa cial en
que se ejer ce la ju ris dic ción; gra do que alu de al co no ci mien to de los
asun tos en tre tri bu na les su pe rio res y de pri mer gra do o ins tan cia; y
cuan tía, que es el cri te rio más cri ti ca do ya que di vi de el co no ci mien to de 
las causas judiciales de acuerdo con un criterio económico del monto
del litigio.

La dis tin ción en tre ju ris dic ción y com pe ten cia es de gra do, ya que la
pri me ra es una fa cul tad ge né ri ca de todo juez, y la se gun da es una fa -
cul tad es pe cí fi ca que obe de ce so bre todo a criterios prácticos.

A par tir de este pa no ra ma acer ca de la ju ris dic ción y sus ca rac te rís ti -
cas dis tin ti vas de los ór ga nos le gis la ti vo y eje cu ti vo, nos ocu pa re mos de 
la apli ca ción del de re cho des de la pers pec ti va de la fun ción ju di cial, que
si bien pa re cie ra una ac ti vi dad sim ple y sin com pli ca cio nes en rea li dad
no lo es, so bre to do por que im pli ca otras dos ac ti vi da des que son la in -
ter pre ta ción y la in te gra ción del orden jurídico.

IV. LA APLICACIÓN DEL DERECHO Y LA NATURALEZA

DE LA FUNCIÓN JUDICIAL

Ro lan do Ta ma yo se ña la que la “apli ca ción es la ope ra ción por la cual 
se ac tua li za algo pre vis to”; de esta for ma, ex pre sa que la apli ca ción del
de re cho nom bra “la ope ra ción por la cual cier ta ins tan cia (en par ti cu lar
un tri bu nal) de ter mi na los he chos que el de re cho de fi ne in abs trac to en
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nor mas ge ne ra les e in di vi dua li za las con se cuen cias pre vis tas (or de nan -
do su eje cu ción)”.47

El acto de apli ca ción del de re cho por ex ce len cia, es la sen ten cia, y
así ha sido con si de ra do por mu cho tiem po. Los au to res se re fie ren a la
ac ti vi dad y re so lu cio nes ju di cia les como los ac tos en don de se ma ni fies -
ta más cla ra men te la aplicación del derecho.

Des de esta pers pec ti va, si bien los ór ga nos del Esta do en ge ne ral
apli can el de re cho al rea li zar sus co rres pon dien tes ac ti vi da des, cuan do
ha ble mos de apli ca ción del de re cho es ta re mos ha cien do alu sión a la ac -
ti vi dad judicial preponderantemente.

En este sen ti do, para Kel sen48 son dos los ele men tos esen cia les de
la fun ción ju di cial, am bos tie nen lu gar cuan do una de ter mi na da nor ma
ge ne ral tie ne que ser in di vi dua li za da y con cre ta da a fin de en trar en con -
tac to con la vida so cial y apli car se a la rea li dad: para este efec to, se ña la 
Kel sen, es ne ce sa rio de ter mi nar en cada caso si las con di cio nes se ña la -
das in abs trac to por la nor ma ge ne ral, se en cuen tran pre sen tes in con -
cre to, a fin de que la san ción de ter mi na da abs trac ta men te por la nor ma
ge né ri ca, pue da ser or de na da y eje cu ta da in concreto.

Des de otro pun to de vis ta, en el acto de apli ca ción ju di cial de la nor -
ma pue den dis tin guir se tres mo men tos: el pri me ro de ellos es la de ter mi -
na ción del de re cho apli ca ble a la con tro ver sia; el se gun do, la de ter mi na -
ción de los he chos que con di cio nan la apli ca ción del de re cho y, el
ter ce ro, los ac tos de de ci sión por los cua les se or de na la eje cu ción de
las con se cuen cias.49 Tras es tos tres mo men tos in se pa ra bles de la apli -
ca ción ju di cial del de re cho se ma ni fies tan la in ter pre ta ción e in te gra ción
del or den ju rí di co, así como la crea ti vi dad y va lo ra ción ju di cia les, siem -
pre pre sen tes, en ma yor o me nor gra do, en la ac ti vi dad de los jue ces.50

Estos son cri te rios mo der nos acer ca de la apli ca ción del de re cho, es -
pe cial men te de ca rác ter ju di cial, pero du ran te los si glos XVIII y gran par -
te del XIX, de bi do a di ver sos fac to res ideo ló gi cos y so cia les, im pe ra ron
ideas que in flu ye ron de ma ne ra de ter mi nan te para que la ac ti vi dad de
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47 Ta ma yo y Sal mo rán, Ro lan do, op. cit., nota 26, p. 171. Se ña la ade más este au tor
que “la apli ca ción del de re cho es una fun ción re gu lar del or den ju rí di co; a tra vés de ella los
ór ga nos apli ca do res (tri bu na les, au to ri da des ad mi nis tra ti vas, et cé te ra), en ejer ci cio de sus
fa cul ta des, de ter mi nan que un cier to caso con cre to del tipo de fi ni do en la nor ma ge ne ral se
ha pre sen ta do y como con se cuen cia de ello, efec túan un acto por el cual ac tua li zan las con -
se cuen cias pre vis tas”.

48 Kel sen, Hans, op. cit., nota 30, p. 160.
49 Ta ma yo y Sal mo rán, Ro lan do, op. cit., nota 26, p. 172.
50 Véa se Car mo na Ti no co, Jor ge Uli ses, La in ter pre ta ción ju di cial cons ti tu cio nal, Mé xi -

co, Co mi sión Na cio nal de De re chos Hu ma nos-UNAM, Insti tu to de Inves ti ga cio nes Ju rí di -
cas, p. 36 y 37.



los jue ces fue ra asi mi la da al pa pel de sim ples apli ca do res me cá ni cos de 
las dis po si cio nes le gis la ti vas, es té ri les por cuan to a la crea ción del de re -
cho y su mi sos en re la ción con el ór ga no le gis la ti vo.51

Re to man do las ideas de Hans Kel sen, todo acto de apli ca ción del de -
re cho es a su vez crea ción del mis mo, en este sen ti do, la crea ti vi dad ju -
di cial es evi den te y no re pre sen ta ma yor pro ble ma, así, “la crea ción de
la nor ma ju rí di ca in di vi dual por el ór ga no de apli ca ción del de re cho, es -
pe cial men te por el tri bu nal, tie ne que ha llar se de ter mi na da siem pre por
una o más nor mas ge ne ra les ya exis ten tes”.52 Esto no sig ni fi ca en modo 
al gu no que di chas nor mas ge ne ra les, ya exis ten tes, sean sim ple men te
re pro du ci das por la nor ma in di vi dual cons ti tu ti va de la de ci sión, ésta
siem pre agre ga un ele men to nue vo a aqué lla.53

La crea ción ju di cial no se ago ta en la exis ten cia de una nor ma ju rí di ca 
in di vi dua li za da, la ac ti vi dad ju di cial pue de dar lu gar a la crea ción de nor -
mas de ca rác ter ge ne ral, en aque llos ca sos en que la re so lu ción del juez 
pue de te ner fuer za obli ga to ria no sólo para el caso so me ti do a su co no -
ci mien to, sino para otros aná lo gos que los tri bu na les pue den es tar obli -
ga dos a re sol ver, és tos son los de no mi na dos pre ce den tes o, como se
de no mi nan en nues tro me dio, ju ris pru den cia obli ga to ria.54

La de ci sión ju di cial, de acuer do con Kel sen, tie ne el ca rác ter de un
pre ce den te sólo cuan do no re pre sen ta la apli ca ción de una nor ma
pree xis ten te del de re cho sus tan ti vo, o sea en los ca sos que el tri bu nal
ha pro ce di do como le gis la dor.55 En nues tro me dio, los pre ce den tes son 
el es ta ble ci mien to de un de ter mi na do cri te rio que de rei te rar se sin in te -
rrup ción en cin co ca sos crean ju ris pru den cia obli ga to ria, siem pre y
cuan do pro ven gan de la Su pre ma Cor te o de los tri bu na les co le gia dos
de Cir cui to.56

En pa la bras del pro pio Kel sen:57

La fun ción crea do ra de de re cho de los tri bu na les se ma ni fies ta es pe cial -

men te cuan do la de ci sión ju di cial tie ne el ca rác ter de un pre ce den te, es
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51 Ibi dem, pp. 25 y ss.
52 Kel sen, Hans, op. cit., nota 30, p. 171.
53 Ibi dem, p. 173.
54 Ibi dem, p. 177.
55 Idem.
56 Res pec to a los an te ce den tes, na ci mien to y evo lu ción de la ju ris pru den cia obli ga to -

ria, véa se Car mo na Ti no co, Jor ge Uli ses, La in ter pre ta ción ju di cial cons ti tu cio nal, op. cit.,
nota 50, pp. 130-205; “La Ju ris pru den cia de los Tri bu na les del Po der Ju di cial de la Fe de ra -
ción”, Bo le tín Me xi ca no de De re cho Com pa ra do, nue va se rie, año XXVIII, núm. 83,
mayo-agos to de 1995, pp. 523-562.

57 Ibi dem, p. 178.



de cir, cuan do da ori gen a una nor ma ge ne ral. Cuan do los tri bu na les es tán

fa cul ta dos no so la men te para apli car el de re cho sus tan ti vo an te rior, sino

para crear nue vo de re cho al re sol ver si tua cio nes con cre tas, exis te la ten -

den cia muy ex pli ca ble de dar a ta les de ci sio nes el ca rác ter de pre ce den -

tes. Den tro de un sis te ma ju rí di co de este tipo, los tri bu na les son ór ga nos

le gis la ti vos exac ta men te en el mis mo sen ti do que el ór ga no que lla ma mos

le gis la dor en la acep ción es tric ta y or di na ria de la pa la bra. Los tri bu na les

son crea do res de nor mas ju rí di cas ge ne ra les.

Exis te otro tipo de ma ni fes ta ción de la crea ción ju di cial tra tán do se de
nor mas ge ne ra les, esta es la que tie ne como base la prác ti ca per ma -
nen te de los tri bu na les, es de cir, la cos tum bre que po de mos de no mi nar
ju di cial.58

En tal sen ti do, la ac ti vi dad ju di cial es siem pre crea ti va en un do ble as -
pec to, por cuan to a la crea ción de nor mas in di vi dua li za das y tam bién
nor mas ge ne ra les, las cua les pue den sur gir de los pre ce den tes o de las
cos tum bres ju di cia les. Ante esto no hay una ob je ción re le van te, pero sí
po de mos cri ti car que el he cho de afir mar la exis ten cia de la crea ti vi dad
ju di cial obli ga a de ter mi nar el al can ce de la misma, lo cual constituye un
problema más serio y complejo.

Ro lan do Ta ma yo59 tam bién se in cli na por la pre sen cia de la crea ti vi -
dad en los di ver sos mo men tos de la apli ca ción ju di cial del de re cho, y se -
ña la que no obs tan te lo an te rior, “la ten den cia es siem pre a man te ner el
dog ma (de don de, se cree, de ri va la au to ri dad de su fun ción) de que el tri -
bu nal úni ca men te apli ca el de re cho exis ten te”.

Más ade lan te se ña la el au tor men cio na do que “la crea ción ju ris dic cio -
nal no es abier ta men te pre sen ta da como tal, cier tos dog mas so bre la
fun ción ju ris dic cio nal y la apli ca ción del de re cho, lo im pi den. La crea ción 
ju ris dic cio nal es ocul ta da, es «ves ti da con ropa mo des ta»”.60

Para Otto Ba chof, fue con si de ra do un cre do ju rí di co el que el juez de -
bía li mi tar se a la apli ca ción de la ley me dian te pro ce sos men ta les es tric -
ta men te ló gi cos y que de bía abs te ner se de pro pias de ci sio nes ar bi tra -
rias; que el juez se en con tra ba vin cu la do so la men te al po der se cu lar de
la jus ti cia re fle ja do en la ley, sin te ner que re pre sen tar ni prac ti car un po -
der so cial pro pio.61 Pero una vez des mi ti fi ca da la ine xis ten cia de la gu -
nas, se hizo evi den te que en ver dad el juez no ha co rres pon di do nun ca
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58 Idem.
59 Ta ma yo y Sal mo rán, Ro lan do, op. cit., nota 26, p. 173.
60 Idem.
61 Ba chof, Otto, Jue ces y Cons ti tu ción, trad. de Ro dri go Ber co vitz Ro drí guez-Cano,

Ma drid, Ci vi tas, 1987, p. 23.



a la con cep ción de Mon tes quieu de un me ca nis mo de pura sub sun ción,
se ha re co no ci do que el juez ha te ni do siem pre, in clu so bajo el im pe rio
del po si ti vis mo ju rí di co rí gi do, una par te im por tan te en la crea ción del
de re cho, se ha se ña la do que la idea de que el juez está so me ti do sólo a 
la ley es una fic ción que no con cuer da con la rea li dad so cial, por que
ade más de la zona que abar ca la ley, exis ten otras zo nas cu bier tas por
má xi mas ju di cia les, vin cu la to rias para el juez, pero que él tam bién par ti -
ci pa en su crea ción.62

Alber to Vi cen te se ña la que hay fun ción crea do ra cuan do el juez in cor -
po ra un nue vo con cep to a la ley, ma ni pu la su con te ni do dán do le un nue -
vo sen ti do, o ante una la gu na del de re cho, una nor ma os cu ra o in jus ta,
de ci de, lle nan do la la gu na o hace jus ti cia en con tra de la ley; en es tos
ca sos sin duda una nue va nor ma apa re ce, que in flui rá en la so cie dad, la 
cual acep ta rá como jus ta una sen ten cia que dio res pues ta a los re que ri -
mien tos so cia les, in sis ten tes ante los va cíos de la le gis la ción.63

Vega Be na yas opi na que

...re co no cer la con tri bu ción del juez a la crea ción del de re cho no es con -

ver tir lo en le gis la dor, sino ad mi tir una cosa más sim ple, me nos com pli ca da 

y nada per tur ba do ra para el or den ju rí di co: es com pro bar, al lado de otras,

la exis ten cia de una fuen te de de re cho par ti cu lar —o ge ne ral, en el su -

pues to de la ju ris pru den cia con ti nen tal—, cual es la sen ten cia del juez.64

Los au to res ci ta dos son mues tras de la co rrien te cada vez más acep -
ta da de siem pre pre sen te crea ción ju di cial; para quie nes esto asus ta o
te men un lla ma do “go bier no de los jue ces” hay que ex pli car los al can ces 
de di cha crea ti vi dad y ma ti zar la, pues no se tra ta de me nos pre ciar la
fun ción de la co di fi ca ción o de otras fuen tes de crea ción ju rí di ca.65
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62 Ibi dem, p. 24.
63 Vi cen te, Alber to, Fun ción crea do ra del juez, Bue nos Ai res, Abe le do-Pe rrot, 1980,

pp. 77 y 78. Un pro fun do aná li sis de la in ter pre ta ción ju di cial y su es tre cha vin cu la ción con
la crea ción del de re cho por par te del juez pue de con sul tar se en esta mis ma obra, pp. 69-92.

64 Vega Be na yas, Car los de la, Intro duc ción al de re cho ju di cial, Ma drid, Ed. Mon te cor -
vo, 1970, p. 82. En este mis mo sen ti do Ben ja mín Car do zo se ña ló: “Yo doy por sen ta do que
el De re cho que ema na de los jue ces es una rea li dad”, La fun ción ju di cial, Mé xi co, Pe rez nie -
to Edi to res, 1996, p. 2.

65 Vega Be na yas se ña la a este res pec to que: “El he cho de ad mi tir la co la bo ra ción crea -
do ra del juez en la for mu la ción del de re cho vivo, sea con efi ca cia par ti cu lar, sea por obra de 
un Tri bu nal Su pre mo, con efec tos ge ne ra les, no im pli ca de ro gar —ni nin gu na es cue la ha
pre ten di do eso— la vin cu la ción a las de más fuen tes: le yes, prin ci pios, cos tum bres; ni con -
ver tir al juez o al Tri bu nal Su pre mo en le gis la dor, sino re co no cer una fuen te de de re cho
más al lado de aqué llas o des pués de aqué llas, lo que no im pli ca cri te rio va lo ra ti vo, sino ad -
mi sión de una ne ce si dad”, Intro duc ción al de re cho ju di cial, cit., nota 64, p. 114.



La re la ción en tre el juez y la ley

La reac ción con tra todo lo que de al gu na for ma re pre sen ta ba el an ti -
guo ré gi men, re sul ta do de la Re vo lu ción fran ce sa, como es ce na rio his -
tó ri co y po lí ti co, así como las ideas del Ba rón de Mon tes quieu so bre la
di vi sión de po de res, au na do al pen sa mien to de Juan Ja co bo Rous seau
so bre la vo lun tad ge ne ral, am bos como el in gre dien te ideo ló gi co, pro pi -
cia ron la ges ta ción del ab so lu tis mo de la ley y la om ni po ten cia del cuer -
po le gis la ti vo, que su plan ta ron a la vo lun tad del mo nar ca.66

Estos acon te ci mien tos obli ga ron a los jue ces a fun cio nar como sim -
ples apli ca do res me cá ni cos de las dis po si cio nes le gis la ti vas. Este pen -
sa mien to so bre la apli ca ción me cá ni ca de las dis po si cio nes le gis la ti vas
por par te del juez, tuvo des te llos en otras épo cas y lu ga res, co men zan -
do por Roma en don de Jus ti nia no al de cla rar la per fec ción de su obra,
prohi bió cual quier co men ta rio pri va do a la mis ma; en Aus tria, José II dic -
tó una dis po si ción de si mi lar na tu ra le za; en Pru sia, dis po si cio nes aná lo -
gas de Fe de ri co II li mi ta ron en gran me di da la ac tua ción de los jue ces,
los cua les al en con trar al gu na duda en la apli ca ción de la ley de bían
acu dir al le gis la dor, re pre sen ta do por una co mi sión per ma nen te, para su 
in ter pre ta ción.67 La mis ma prohi bi ción de in ter pre tar la ley se en cuen tra
en las Par ti das (ley 14, tí tu lo I, Par ti da I) y en la No ví si ma Re co pi la ción
(ley 3, tí tu lo II, li bro III), e igua les dis po si cio nes dic ta ron los re yes Alfon -
so II y Jai me II, del rei no ara go nés-ca ta lán-va len cia no.68

Esta fue la si tua ción que im pe ró en Fran cia has ta co mien zos del si glo 
XIX que coin ci dió con el na ci mien to de la es cue la de la exé ge sis, cu yos
pos tu la dos esen cia les fue ron: el cul to a la ley, que equi pa ra con el de re -
cho po si ti vo, la vo lun tad del le gis la dor como pau ta úni ca de in ter pre ta -
ción y, por con si guien te, la om ni po ten cia e infalibilidad del órgano le gis -
la ti vo.

La rea li dad se en car gó de de mos trar que la ley, como toda obra hu -
ma na, se en con tra ba le jos de la per fec ción que le atri bu ye ron los se gui -
do res de la co rrien te exe gé ti ca y que el le gis la dor no era infalible.

La es cue la de la exé ge sis es el pa ra dig ma del for ma lis mo ju rí di co.
Des de fi na les del si glo pa sa do sus pos tu la dos han sido ata ca dos des de
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66 Véa se Car mo na Ti no co, Jor ge Uli ses, La in ter pre ta ción ju di cial cons ti tu cio nal, cit.,
nota 56, pp. 25-38.

67 Stamm ler es cri be: “El Có di go na cio nal ge ne ral pru sia no de 1794 man tu vo esta pe re -
gri na ins ti tu ción, que no se su pri mió has ta el año de 1798". El juez, trad. de Emi lio F. Ca -
mus, Mé xi co, Edi to ra Na cio nal, 1980, p. 101.

68 Véa se Dual de, Joa quín, Una re vo lu ción en la ló gi ca del de re cho (con cep to de la in -
ter pre ta ción del de re cho pri va do), Bar ce lo na, Li bre ría Bosch, 1933, pp. 27 y ss.



di ver sos án gu los,69 pero aún que dan res qui cios de esta co rrien te que se 
de jan sen tir en la ac tua li dad.

La co rrien te más ra di cal res pec to a la li ber tad del juez en re la ción con 
la ley es la de no mi na da Escue la del De re cho Li bre, ori gi na da en Ale ma -
nia a prin ci pios del si glo XIX, que pos tu ló la ab so lu ta li ber tad del juz ga -
dor al de ci dir los li ti gios que se le pre sen ten. Para los se gui do res de
esta co rrien te, “la ley sólo for mu la pro pues tas, pero si és tas no pa re cen
acer ta das el juez se apar ta de ella y fa lla li bre men te”.70

Las co rrien tes y opi nio nes que has ta aho ra he mos ex pues to, mues -
tran una de ter mi na da re la ción del juez con res pec to a la ley, lo cual es
di rec ta men te pro por cio nal al al can ce de la crea ti vi dad ju di cial. Los ex tre -
mos son los si guien tes: por una par te es tán las co rrien tes que otor gan
pree mi nen cia a la ley, como fuen te del de re cho, lo cual sig ni fi ca que el
juez debe bus car la so lu ción al caso plan tea do pri me ro y so bre todo en
la ley, la cual debe apli car sin in qui rir so bre el efec to jus to o no de su de -
ci sión, y, por otra par te es tán quie nes otor gan el lu gar pri vi le gia do a la
fun ción ju di cial, de tal for ma que el juez pue de apar tar se de las le yes si
és tas no pro por cio nan la so lu ción sa tis fac to ria al caso en cuestión, la ley 
constituye tan sólo parte del arsenal del juez al resolver.

En el pri mer caso la crea ti vi dad ju di cial es casi nula y ex cep cio nal; en
el se gun do caso, se ma ni fies ta de ma ne ra co ti dia na y jue ga un pa pel
im por tan te en la evolución jurídica.

Win fried Has se mer71 se ña la que la “exis ten cia de las co di fi ca cio nes
afec ta de ma ne ra cen tral a la ac ti vi dad ju di cial y, con se cuen te men te, a
la teo ría so bre di cha ac ti vi dad”.

En los paí ses don de la co di fi ca ción es la fuen te prin ci pal del de re cho,
se tra ta rá que el juez se su je te a las nor mas es ta ble ci das y que su in ter -
pre ta ción, en todo caso, sea una ex ten sión o pro lon ga ción de ta les nor -
mas pero no crea ción; ante la in su fi cien cia de la ley para de ter mi nar to -
dos los ca sos que la rea li dad pue de pre sen tar, se re mi te al juez a la
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69 Vega Be na yas, Car los se ña la: “Men tes rea lis tas ad vir tie ron el fe nó me no. Sonó otra
vez el gri to de alar ma: «mon Code est per du». Pero nue vas fuer zas, nue vas ten den cias
apor ta ron nue vos da tos al pro ble ma. Otras es cue las ju rí di cas, más o me nos ra di ca les, lan -
za ron la pro cla ma de la li bre crea ción del de re cho, al gún Có di go como el sui zo au to ri zó al
juez para que obra ra como le gis la dor en de fec to de ley y cos tum bre, y otros vol vie ron de
nue vo sus ojos al De re cho an glo sa jón para exal tar la fi gu ra del juez crea dor (jud ge made
law) o para ob te ner de la téc ni ca com pa ra tis ta una rea li za ción más ajus ta da del de re cho,
con la di vul ga ción de la es cue la ana lí ti ca, la so cio ló gi ca, o bien la del «le gal rea lism» ame ri -
ca no, don de la téc ni ca y la prác ti ca del de re cho ju di cial y la po si ción del juez es pre pon de -
ran te”. Intro duc ción al de re cho Ju di cial, cit., nota 64, pp. 70-71 y 75.

70 Stamm ler, Ru dolf, El juez, cit., nota 67, p. 81.
71 Kauf mann, Arthur et al., El pen sa mien to ju rí di co con tem po rá neo, Mé xi co, Ed. De ba -

te, 1992, p. 201.



equi dad o a los prin ci pios ge ne ra les del de re cho, de con tor nos no siem -
pre pre ci sos, a los pre ce den tes de los tri bu na les de ma yor je rar quía,
pero siem pre se bus ca rá que cual quie ra que sea la sen ten cia del juez
sea un re fle jo del or den ju rí di co.72 En este tipo de paí ses uno de los ar -
gu men tos para que las co sas se pre sen ten de esa ma ne ra es la bús -
que da de se gu ri dad ju rí di ca.73

Por otra par te, en los paí ses en los que la Co di fi ca ción no tie ne el
pa pel prin ci pal, los jue ces crean el de re cho con base en los pre ce den -
tes, que en cierto sen ti do jue gan un pa pel si mi lar al de la ley, de tal for -
ma que no se debe pen sar en una ac ti vi dad ju di cial ar bi tra ria o ca pri cho -
sa; ade más de ben en todo caso fun da men tar su de ci sión ex po nien do
los ar gu men tos que la sus ten tan.

En uno u otro caso la li ber tad del juez no es ab so lu ta y li bre como
pro pug na ba la co rrien te del de re cho con este nom bre, la vin cu la ción del
juez es no ta ble, ya sea en re la ción con la elec ción de al ter na ti vas de la
de ci sión y con re la ción a la elec ción de los ar gu men tos con los que ha
de fun da men tar se la al ter na ti va de de ci sión ele gi da.74

En este sen ti do, el juez se ha lla vin cu la do o me jor di cho, su ac ti vi dad
to tal men te li bre en cuen tra un di que en la ley, los pre ce den tes y prác ti -
cas ju di cia les, la dog má ti ca ju rí di ca, en tre otros fac to res.75

Para Has se mer, las me tas que se per si guen con la vin cu la ción del
juez son la pre dic ción o pro nós ti co más exac to so bre el re sul ta do de su
de ci sión, ele var el efec to so cial es pe ra do de las nor mas ju rí di cas y po si -
bi li tar la re vi sión de la de ci sión ju di cial, así, “la vin cu la ción del juez cons -
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72 Para Vega Be na yas, el prin ci pio de obe dien cia del juez a la ley no se opo ne a la crea -
ción ju di cial del de re cho, an tes bien lo con fir ma, pues to que es la pro pia nor ma le gals la
que le otor ga per mi sión para ello, con cre ta men te en el cam po de los prin ci pios ge ne ra les
del de re cho, no for mu la dos por la ley, sólo alu di dos por ella, y cuyo ca tá lo go de los ya ad mi -
ti dos o exis ten tes no ex clu ye el des cu bri mien to de otros, rea li za do por la fun ción ju di cial al
so cai re del caso que los haga sur gir. Intro duc ción al de re cho Ju di cial, cit., nota 64, p. 82.

73 Has se mer se ña la: “...La se gu ri dad ju rí di ca al can za da por me dio de la co di fi ca ción
no sólo sig ni fi có que la ac tua ción ju di cial fue ra más pre de ci ble, sino, que el in di vi duo pu die -
ra si tuar se me jor ante la fu tu ra ju ris pru den cia que pu die ra afec tar le, y que se pu die ra con -
sul tar en li bros ac ce si bles a todo el mun do qué de re chos y obli ga cio nes te nía; sig ni fi ca ba
tam bién que exis tía la po si bi li dad de com pro bar con ma yor exac ti tud la co rrec ción de las
ac tua cio nes ju di cia les -bajo el su pues to, ya ex pli ca do, de que el men cio na do ca rác ter co -
rrec to con sis tía en la con cor dan cia en tre la ac tua ción ju di cial y lo exi gi do por la ley...” en El
pen sa mien to ju rí di co con tem po rá neo, cit., nota 71, p. 204.

74 So bre las ra zo nes y ar gu men tos en pro de la crea ción ju di cial del de re cho; véa se
Vega Be na yas, Car los de la, Intro duc ción al de re cho ju di cial, cit., nota 64, pp. 72 y ss.

75 Véa se Kauf mann, Arthur, El pen sa mien to ju rí di co con tem po rá neo, cit., nota 71, pp.
211-216. So bre la crea ción ju di cial del de re cho y el so me ti mien to del juez a la ley; véa se
Spo ta, Alber to G., El juez, el abo ga do y la for ma ción del de re cho a tra vés de la ju ris pru den -
cia, Bue nos Ai res, De pal ma, 1989, pp. 22 y ss.



ti tu ye un ele men to ne ce sa rio de toda ad mi nis tra ción de jus ti cia que ten -
ga ca rác ter con sis ten te. El sis te ma ju rí di co co di fi ca do agu di za rá tal
vin cu la ción y hará de la ley un ele men to de la mis ma”.76

La vin cu la ción del juez a la ley no sig ni fi ca cer car lo a los lí mi tes li te ra -
les de las dis po si cio nes le gis la ti vas, esto se ría im po si ble, y quien lo afir -
ma ra es ta ría des co no cien do la va gue dad y ge ne ra li dad que las le yes
po seen. Con si de ra mos es pe cial men te útil re to mar el pen sa mien to de
Fran çois Gény y de Hans Kel sen, en el sen ti do de que la ley es un cua -
dro ju rí di co cuyo pe rí me tro de pen de del gra do de ge ne ra li dad y abs trac -
ción de la ley mis ma. El juez lle na el es pa cio in ter no de di cho mar co al
re sol ver los ca sos con cre tos que se le pre sen tan; mien tras se en cuen tre 
den tro del es que ma es ta ble ci do, su actividad es libre y no tiene mayor
límite que su conciencia y sentido de justicia.

Aun que pa rez ca un con tra sen ti do, quien de ter mi na el gra do de vin cu -
la ción del juez res pec to de la ley, son los pro pios jue ces. La ley, al en -
trar en con tac to con la rea li dad a la cual pre ten de re gu lar, ad quie re en
mu chas oca sio nes un ma tiz dis tin to al que pre ten die ron otor gar le sus
crea do res, de esta for ma el al can ce y sen ti do de la ley en tran en los do -
mi nios de los jue ces, quie nes de acuer do con los ca sos que les sean
sometidos determinará el destino de la ley.

Afir ma Mas si ni77 que “el juez ha de rea li zar pru den te men te lo jus to
con el ins tru men to de la ley; de lo con tra rio no me re ce rá lle var el nom -
bre de juez”. En con tra se ha lla Ru dolf Stamm ler,78 para quien el juez se 
ha lla so me ti do a la ley y sólo pue de acu dir a cri te rios jus tos cuan do el
pro pio or den ju rí di co re mi ta a ellos, “el juez debe te ner el va lor de apli car 
tam bién un de re cho in jus to, cuan do la ley lo exi ja”.79

El juez no es un sier vo su mi so del tex to le gal, tam po co es ab so lu ta -
men te li bre res pec to de la ley; Puig Bru tau80 opi na que la li ber tad de que 
goza el juez se ha lla con di cio na da a los lí mi tes es ta ble ci dos por la ley.
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76 Véa se Kauf mann, Arthur, El pen sa mien to ju rí di co con tem po rá neo, cit., nota 71, pp.
208 y 209.

77 “Re fle xio nes acer ca de la es truc tu ra del ra zo na mien to ju di cial”, Re vis ta de De re cho
Pú bli co, Chi le, núm. 28, ju lio-di ciem bre de 1980, p. 85.

78 Véa se Stamm ler, Ru dolf, El juez, cit., nota 67, pp. 119 y ss.
79 Ibi dem, p. 121. Alber to Vi cen te ata ca la pos tu ra de Stamm ler al se ña lar que cuan do

el juez se apar ta de la Ley “...in ter pre ta la va lo ra ción de la co mu ni dad res pec to de una rea li -
dad nue va, y por ello su con duc ta no es ar bi tra ria”. Fun ción crea do ra del juez, cit., nota 63,
p. 78.

80 Puig Bru tau, José, La ju ris pru den cia como fuen te del de re cho, Bar ce lo na, Ed. Casa
Edi to rial Bosch, p. 38.



Para Alber to G. Spo ta81 el juez debe, si no quie re me re cer la ca li fi ca -
ción de mero au tó ma ta en la sub sun ción de la ley al caso o es pe cie ju di -
cial, “in te rro gar a la vida so cial y eco nó mi ca cuál es la so lu ción que com -
po ne los gra ves con flic tos que le ata ñe re sol ver; allí la res pues ta no
tar da rá en so bre ve nir y la ley no será el obs tácu lo in su pe ra ble para que
rei ne la justicia”.

Si el de re cho debe ser con si de ra do como algo vivo, flu yen te, fle xi ble,
o sea, que no se cris ta li za y no se se pa ra de la au tén ti ca vida ju rí di ca,
en ton ces de be rá acep tar se que la ju ris pru den cia cons ti tu ye aquel me dio 
por el cual se evi ta que cabe una pro fun da fosa en tre ese de re cho y la
ley.82

Para con cluir este pa no ra ma acer ca de la fun ción ju di cial, ci ta mos a
Vega Be na yas quien se ña la: “Re co no cer y ad mi tir la crea ción ju di cial del 
de re cho es, sim ple men te, cons ta tar la ver da de ra, in trín se ca y prác ti ca
fun ción de la obra y efec tos de la sen ten cia ju di cial, es de cir, la rea li za -
ción o cum pli mien to del man da to or gá ni co de la fun ción ju di cial: ad mi -
nis trar rec ta, cum pli da e im par cial jus ti cia”.83

V. CONCLUSIONES

Pri me ra. La doc tri na coin ci de en si tuar el es tu dio de la ju ris dic ción en
el con tex to del Esta do, como una de las fun cio nes con co mi tan tes al na -
ci mien to del mis mo, la cual se ca rac te ri za por la so lu ción de con tro ver -
sias por par te de un ter ce ro im par cial que se en cuen tra so bre las par tes
en con flic to, ele men tos que dis tin guen di cha fun ción res pec to a otros es -
ta dios en los que im pe ra ba la ven gan za pri va da o la autodefensa.

Se gun da. De acuer do con la con cep ción tra di cio nal de la di vi sión de
poderes, son tres las fun cio nes del Esta do, a sa ber, le gis la ción, ad mi -
nis tra ción y ju ris dic ción, sin em bar go, des de el pun to de vis ta de la teo -
ría ge ne ral del de re cho las fun cio nes es ta ta les se re su men en la crea -
ción y apli ca ción (eje cu ción) de nor mas ju rí di cas úni ca men te, y todo
acto de apli ca ción de una nor ma da como re sul ta do la crea ción de otra
si tua da en un es ca ño in fe rior.

Ter ce ra. Des de este pun to de vis ta, si bien exis ten ele men tos que
per mi ten dis tin guir las fun cio nes del ór ga no le gis la ti vo, como crea dor de
nor mas ju rí di cas ge ne ra les, de los ór ga nos eje cu ti vo y ju ris dic cio nal,
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81 Spo ta, Alber to G., El juez, el abo ga do y la for ma ción del de re cho a tra vés de la ju ris -
pru den cia, cit., nota 75, p. 30.

82 Ibi dem, p. 34.
83 Vega Be na ya gas, Intro duc ción al de re cho ju di cial, cit., nota 64, p. 115.



como apli ca do res de las mis mas, no es po si ble de ter mi nar de ma ne ra
ta jan te la fron te ra en tre las fun cio nes de es tos úl ti mos, si bien se han
he cho nu me ro sos es fuer zos a este res pec to, se debe aten der, de acuer -
do con Ni ce to Alca lá-Za mo ra, a un en fo que plu ra lis ta que con jun te múl ti -
ples factores para delinear la distinción.

Cuar ta. Des de la pers pec ti va de la teo ría ge ne ral del de re cho, todo
acto de apli ca ción de una nor ma es a su vez crea ción nor ma ti va, así,
des de este án gu lo, no cabe duda que la fun ción ju di cial de apli ca ción
del de re cho es una ac ti vi dad crea ti va, por cuan to con sis te en la apli ca -
ción de nor mas ge ne ra les a ca sos con cre tos, dan do como re sul ta do una 
nor ma ju rí di ca in di vi dua li za da. Pero la crea ti vi dad ju di cial no se ago ta en 
este tipo de nor mas, tam bién pue de crear nor mas ge ne ra les, cuan do las 
de ci sio nes de un de ter mi na do juez o tri bu nal se con vier ten en pau tas
obli ga to rias de de ci sión para el res to de los jueces en presencia de
casos similares.

Quin ta. Los pro ble mas re la cio na dos con la crea ti vi dad ju di cial no se
cen tran úni ca men te en sa ber si ésta exis te o no, hay otras cues tio nes
ca pi ta les como por ejem plo el al can ce de di cha crea ti vi dad, lo cual con -
lle va al aná li sis de la re la ción en tre el juez y la ley, pues la crea ti vi dad ju -
di cial es di rec ta men te pro por cio nal a la ma yor o me nor li ber tad del juez
para apar tar se de la ley cuan do su sen ti do de jus ti cia así lo exija.

Sex ta. Tra di cio nal men te, so bre todo a par tir de la Re vo lu ción fran ce -
sa, se con si de ro que el juez era un sier vo su mi so de la ley y que su fun -
ción se re su mía en la for mu la ción de si lo gis mos a imi ta ción de un ló gi co
ma te má ti co, esto in ten tó re du cir la fun ción ju di cial a una mera ope ra ción 
me cá ni ca, es té ril por cuan to hace a la crea ción ju rí di ca; los jue ces eran,
de acuer do con la la pi da ria fra se del Ba rón de Mon tes quieu, sólo la
boca que pro nun cia las pa la bras de la ley; esta no ción afor tu na da men te
a cam bia do, así sea de ma ne ra len ta, para dar paso a la ver da de ra na -
tu ra le za de la fun ción ju di cial como una ac ti vi dad siem pre crea ti va y di -
ná mi ca, con un alto con te ni do axio ló gi co, que otor ga a los jueces un
papel decisivo en la creación y aplicación del derecho.

Sép ti ma. Cuan do se con si de ra a la ley como la fuen te pri mor dial del
de re cho, la vin cu la ción del juez a la mis ma es es tre cha y se in ten ta de -
jar poco mar gen a la crea ti vi dad ju di cial; en cam bio, cuan do la le gis la -
ción es con si de ra da una fuen te más, no la úni ca ni la pri mor dial, la crea -
ti vi dad ju di cial se acen túa, dán do le al juez un pa pel su ma men te ac ti vo
en la crea ción del de re cho. Sin em bar go, esto úl ti mo no sig ni fi ca que se
pug ne por la li ber tad ab so lu ta del juz ga dor, a la ma ne ra en que la con -
ce bían los par ti da rios de la co rrien te del de re cho li bre, el juez está vin -
cu la do por múl ti ples fac to res que de ben ver se re fle ja dos en la fun da -
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men ta ción de su de ci sión para que ésta no apa rez ca como ar bi tra ria o
ca pri cho sa, asi mis mo, toca al juez, en su ac tua ción cotidiana, fijar los
alcances de su vinculatoriedad con respecto a la ley.

Octa va. Re co no cer la crea ti vi dad ju di cial no debe dar pie al me nos ca -
bo de la im por tan cia de la ley como fuen te del de re cho, por el con tra rio,
se debe con si de rar a la fun ción ju di cial como com ple men ta ria de la que
lle va a cabo el le gis la dor, pues am bos de ben ser vir a la jus ti cia y la li ber -
tad del in di vi duo.
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