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OBJETIVO GENERAL: 

Valorar juridicamente la creación de los artículos 16 y 19 

constitucionales en sus párrafos segundo y primero 

respectivamente, con ello analizar a través de su historia, la 

necesidad 3: la que responde su tenninología, la evolución esta 

acorde el la evolución del ser (gobernado) al que se aplica (óntico

ónticidad). 

OBJETIVOS ESPEcíFICOS: 

1.- Analizar la ónticidad del párrafo segundo del artículo 16 y 

primem de119 constitucionales. 

2.- Va.lorar las garantia'i que otor-gan los términos cuerpo del 

delito o elementos del tipo. 

3.- Mostrar si la aplicación del cuerpo del delito o elementos 

del tipo evolucionan con la necesidad social de México. 



INTRODUCCIÓN. 

La relación del derecho penal con el derecho constitucional 

debe ser siempre estrecha, pues el estatuto pOlitico de la nación

C.P.E.U.M.-, constituye la primera manifestación legal de la pOlítica 

penal, dentro de cuyo marco debe encuadrarse la legislación penal 

propiamente dicha. 

El fm de toda Constitución consiste en implementar un orden 

juridico. No se encuentr-a el Estado sobre el Derecho, de suerte que 

puede libr.trse del derecho mismo, lo que depende de su poder no 

es liabel" si el orden iuridico debe existir, 5ino sólo el cómo ha de 

organizarse. 

El constituyente topa con un límit@ de índole histórica y 

sociológica. Responde.- a las necesidades de la población de un 

territorio es hacer una Carta Magna Óntica; relacionada con el 

desarrollo del ser, o sea, la evolución del hombre que habita el 

territorio en el que ha de implementarse. Estos bctares en sí 

mismos son extrajuridicos, introducen con frecuencia en la obra del 

constjtuyente elementos que ya existían con anterioridad, elementos 

que la carta magna debe regular. 

De este modo la asamblea de Filadelfia tUYO que incorporar a 

la Constitución determinados status preexistentes de las colonias, y 

nuestra constitución no pudo menos que recoger ciertos principios 

impuestos por la época, entre ellos l. intolerancia 

religiosa=ÓNTICIDAD. 

Estos son los llamados factores de poder que plasmados en 

una hoja de papel se erigen en derecho. 



Toda manifestación de poder Que choca con las exigencias de 

la vida de un pueblo y con los principios y el gndo de dignidad 

cívica no puede durar y ni siquiera es posible. De ahí deviene su 

ónticidad. de la exigencia de un pueblo a la creación de una 

normatividad que responda a su manera de ser; a su evolución. 

Por ello es indispensable analizar y valorar este tema, siendo 

para ello también indispensable analizar el derecho en general, sus 

fuentes formales y encaminarlas al estudio del derecho penal, 

comprender la política criminal que impone nuestra constitución. 

Abordaremos la ónticidad en el presente trabajo, 

entendiendola siempre como una asociación al conocimiento Que se 

refiere al ser. 

Haremos una .... aloración juridica o una estimación juridica; 

entendiéndola como el estudio o análisis de las normas juridicas en 

relación al ser al Que se aplican. 

Es decir, el presente trabajo abordará la ónticidad 

constitucional, señalando conceptos fundamentales como son; lo 

que es óntico, lo que responde 3 la evolución del ser humano; qué 

es una constitución. su origen, sus formas, quién fa elabora, a qué 

responde la elaboración de una constitución. cómo plantea ésta la 

pOlítica criminal a seguir, de ahí la elaboración de los artículos 16 y 

19 constitucionales, que comprenden de manera genérica la 

seguridad jurídica y la garantía de libertad corporal. 

El análisis de este opúsculo pretende encontrar fa utilidad que 

tiene la evolución de las doctrinas penales, de ahí Que sean ónticas 

o no, demostrar que no son un mero capricho del legislador la 

aplicación de concept05 diver505 en el principio rector del proceso 

penal; el cual no se encuentra en las mismas circunstancias durante 

el desa.rrollo 50cial que es cambiante según la época, 13 sociedad, la 

latitud, por ello analizaremos el proceso penal de diversos pueblos y 

aún el de 105 mexicanos en diversos tiempos. 



Abordaremos desde luego como eje rector de este trabajo los 

conceptos Que nuestra Carta Magna ha consagrado como los más 

importantes para juzgar a una persona por una conducta tipificada y 

constitutiva de un delito; "cuerpo del delito o elementos del tipo 

penal", y derivado de estos conceptos como ha evolucionado la 

estructura del delito buscando su perfeccionamiento constante para 

acreditar la responsabilidad plena de Quien lo comete. 



VAlORACiÓN JURíUI(;A DE LA ONTICIDAD 

DEL PÁRRAFO 11 DEl ARTícULO 16 y I DEL 19 

CONSTITUCIONALES. 

CAPITULO PRIMERO. 

"DERECHO CONSTITUCIONAL". 

l. DERECHO. 

1.1. FUENTES FORMAlES DEL DERECHO. 

1.2. DERECHO CONSTITUCIONAL 

1.3. LA CONSTlTUaÓN. 

1.3.1. CONCEPTO Y ORIGEN. 

1.3.2. FORMAS DE LA CONSTITUCiÓN. 

1.3.3. SU ELABORACiÓN. 

1.3.4. GARANTÍAS CONSTITUCIONALES. 

1.3.5. ONTICIDAD CONSTITUCIONAL. 



CAPITULO PRIMERO. 

:C2f'RECIlO cONsnruclOHAl ". 

l.' DERECHO. 

Para los juristas encontrar un concepto de derecho. ha sido 

una de las pocas cuestiones referentes a la sociedad humana que 

han sido preguntadas con tanta persistencia y contestada en 

forma tan diversa, tal interrogante ha generado innumerables 

respuestas: se ha hablado de la "nab.Jraleza", de la "esencia". del 

derecho produciendo arsenal de distintas y, en ocasiones 

contradictorias "naturalezas", "esencias', "fines" y ·caracteristicas·. 

es por esto que me parece que /o más razonable para un trabajo 

de investigación es definir lo que nos nombra la palabra derecho 

en la literatura jurídica. 

Enconb"amos pues que dos son sus usos más persistentes: 

(1) 'Complejo de normas e Institucione.s que imperan 

coactiva mente en una comunidad estatar Corden o sistema 

jurídico') y (2) 'permisiones' o "facultades'. así como 'exigencias' 

o ·reclamos· que se consideran jurídicamente justificados. Al 

primero de los significados se le suele llamar 'objetivo"; al segundo 

'subjetivo' . 

1.- Derecho como orden jundico.- El derecho constiruye un 

orden o sistema social, es decir un complejo de instituciones que 

realizan funciones sociales de cierto tipo (resuelven controversias, 

eliminan el uso de la fuerza. etc.). 

La idea de que el dereCho sea o constib.Jya un orden, 

presupone la concepción de que es un conjunto de normas o 

disposiciones creadas por ciertas instancias apropiadas, 

reconocidas como las instancias creadoras del derecho y que son 
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pOf lo general eficaces, esto es, que son, mayormente seguidas u 

obedecidas. 

El orden jurídico se presenta con una triple pretensión, es 

comprensivo, es supremo y exclusivo y, por último es un sistema 

-dbierto. 

El orden jurídico es comprensivo porque pretende 

autoridad para regular cualquier tipo de comportamiento. Los 

ordenes jurídicos son diferentes a cualquier otro orden social en 

que no reconocen ninguna limitación a las esferas que pretende 

regular. 

El orden jurídico es supremo en el sentido de que, por un 

lado, la fuente de validez de sus normas o disposiciones no 

proviene ni deriva de ningún oUo sistema social: por otro lado es 

exclusivo porque ahí donde vale un orden jurídico no puede valer 

ningún otro. 

Por último, el orden jurídico es abierto, en el sentido de 

que posee instancias apropiadas para convertir en disposiciones 

jurídicamente obligatorias normas que no son parte del orden 

jurídiCO. 

otros rasgos que de forma indisputable se atribuyen a 

este orden o sistema social son: normativo, institucionalizado y 

coactivo. 

1.- El derecho es normativo 'J lo es en dos sentidos: (Al Se 

compone de nonnas o requerimientos de conductas formulables 

(nngüisticamente). (8) Prescribe (guía) 'J evalúa la conducta 

humana. 

Como orden social el derecho es concebido como un 

conjunto de normas jurídicas. Ahora bien, en la actualidad se 

insiste en que los componentes de [os ordenes jurídicos, al lado de 

normas de diverso tipo (normas que obligan o prohiben, normas 

3 



que permiten, autorizan o facultan). se encuentran disposiciones 

jurídicas no normativas, por ejemplo; definiciones. disposiciones 

derogatorias, reglas existenciales o reglas ónticas. Como quiera 

que sea, de fonna prácticamente unánime. se sostiene que e! 

derecho es un orden de la conducta humana en la medida que se 

compone de normas. 

Guía el derecho la conducta mediante el establecimiento de 

normas ':1 disposiciones. introduce las razones jurídicas en virtud 

de las cuales el individuo ha de comportarse. .AJ imponerse 

deberes (órdenes a prohibiciones) el orden juridico pretende que 

el deber, o mejor la disposición jurídica que lo impone, sea la única 

razón que determine la acción. 

Los deberes son requerimientos que e:tcluyen las demás 

razones: exigen que la gente se comporte pasando por alto las 

razones no jurídicas que pudiera tener en coriTa de la acción 

requerida. De· esta fonna el derecho guía el comportamiento 

reduciendo las opciones del individuo. esto es, haciendo que la 

conducta optativa se vuelva obligatoria en algún sentido. 

Esta no es la única forma en que se manifiesta la 

norrnatillidad del derecho. El derecho también guía la conducta 

confiriendo derechos (subjetivos) '1 facultades a los incividuos; 

pero, contrariamente a las disposiciones que imponen deberes, las 

normas que confieren derechos y facultades guían la conducta de 

forma no decisiva (no excluyente); la pauta proporcionada por 

estas disposiciones depende de otras razones del agente (el 

deseo de que fa$ cosas ocurran como sería el caso, si el agente si 

asi ro quisiera hiciera uso del derecho o facultad). El mismo orden 

jurídico determina en qué consiste tener un derecho o una facultad 

vinculando consecuencias jurídicas a su ejercicio o a su comisión. 

Es precisamente en virtud de estas consecuencias por las 

que el individuo decide que hacer. Los individuos tibJlares de 

derechos o facultades. decidirán qué hacer. por ejemplo para 
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celebrar un contr"dtu. sobre la base de taies consecuencIas 

(lTaslado de dominio. cancelación de un gravamen. etc.). 

De igual forma. tenemos que el derecho guía el 

comportamiento de manera excluyente a través de las 

disposiciones que confieren derechos y facultades. Una 

disposición jurídica que guía el comportamiento de cualquiera de 

estas dos formas es una norma. 

Es importante subrayar que las normas jurídicas además de 

guiar las conductas de los destinatarios. guía la acción de los 

órganos apllcadoras del derecho. los cuales deciden y justifican 

sus decisiones haciendo 'uso del derecho apficable a la 

controversia. guiando normativamente el comportamiento el 

derecho busca realizar diverso¡ propósitos sociales. 

11.- El derecho institucionalizado (naturaleza institucional)· el 

derecho es un orden jurídico institucionafizado en la medida en 

que Su creación. aplicación y modificación son. 

fundamentalmente, realizados o regulados por instituciones. Esto 

es, por cimas instancias o entidades sociales cuyos actos. en vez 

de referirse a sus autores son referidos a la comunidad. Las 

instituciones nOrmalmente son separadas en: instituciones 

creadoras o instituciones aplicaderas del derecho. instituciones 

que son por excelencia los tribunales. 

Contrariamente a lo que sucedía con anterioridad. la teoría 

jurídica moderna concede mayor importancia a las instituciones 

aplicadoras del derecho. a diferencia de las otras son las únicas 

para criterio de identidad de un orden jurídico detenninado. 

111.- El derecho es un orden coactivo en la medida en que hace uso 

de sanciones. Este rasgo, conjuntamente con los anteriores nos 

permite distinguir los ordenes jurídicos. Con independencia de sí 

toda norma jurídica establece una sanción. el carácter coactivo es 

prácticamente indiscutible. De hecho el debate sobre el carácter 

coactivo gira no alrededor de si el derecho es o no es coactivo 
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sino de cómo es y en qué grado funciona la coacción dentro del 

orden jurídico. La tesis aparentemente excesi ..... a que sostiene que 

toda norma jurídica establece una sanción es normalmente 

adecuada por lo que presupone que en un orden jurídico todas las 

normas se relacionan entre si manteniendo una conexi6n esencial 

con las normas sancionadoras. 

Como hemos podido observar la idea del der@cho connota y 

supone una cierta identificación o conexión con ciertos valores o 

fines y se consideran inherentes al mismo. Esta idea se encuentra 

tan arraigada que mucho de fa "fuerza" y respeto que "derecho" 

evoca deriva de ~sa identificación, Así al dejar de considerar como 

derecho a ciertas disposiciones consideradas "if!ÍUstas" o "inicuas", 

los individuos se sientan con mayor tibertad de ignorarlas e, 

inclusive, violarlas. Asimismo, cuando se estima que una 

disposición constitucional es una mera convención, su 

"obligatoriedad" decrece. De esta forma, resulta que aplicar el 

término derecho en el sentido aquí aludido. puede no ser una 

cuestión jurídica, pero puede tener efectos prácticos muy 

importantes en cuanto al reconocimiento y la eficada de ciertas 

normas jurídicas y del derecho en general. 

Estrechamente vinculado con esta idea se encuentra la 

concep·ción de que el derecho es un conjunto de principios y 

normas que se conforman con la razón o con la naturaleza: ya sea 

de las cosas o del hombre: de donde deriva la ónticidad de las 

normas jurídicas de la evolución del mismo y de las cosas que 

este mismo crea. 

Debe tenerse presente gue los diferentes usos de "derecho" 

que hemos reseñado no son intercambiables. Tampoco pueden 

reunirse bajo un género común' se refieren a cosas diferentes. Lo 

gue se puede predicar correctamente de derecho en sentido 

subjetivo no se puede predicar de derecho como orden jurídico. 

Asimismo lo gue se puede predicar de un coniunto de normas 

positivas no se puede predicar del derecho natural entendido 

como el conjunto de formulaciones sobre lo gue el derecho debe 
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ser. El concepto "derecho' por consiguiente no es unitario. El 

término "derecho· no se aplica en el mismo sentido; es como 

vimos vago y ambiguo. Ciertamente esa ambigüedad y 

equivocidad en ocasiones quedara oculta creando grandes 

problemas de comprensión. 

Los sentidos en gue se usa "derecho' se evocan 

recíprocamente de manera particular en el leguaje ordinario. Usar 

"derecho' en uno de los sentidos analizados no cancela la 

connotación de otros ni los despoja de su carga emotiva. El uso 

apropiado de la expresión "derecho· requiere por tanto un 

adecuado deslinde y una muy precisa determinación como la QUe 

intentaremos hacer a oontinuaciÓn con los usos y definiciones más 

frecuentas que de la palabra ·derecho· hacen los juristas. 

DERECHO etimológicamente. deriva de la voz latina 

"direcfus·. que significa lo derecho, lo recto, lo rÍgido. Sin embargo 

para mencionar la realidad que nosotros namamos derecho, los 

romanos empleaban la voz "'us·, 

la palabra derecho puede tomarse en tres acepciones 

distintas. En primer lugar. designa el conjunto de normas o reglas 

que rigen la actividad humana en la sociedad. cuya inobservancia 

esta sanCionada: DERECHO OBJETIVO. 

En segundo lugar. designa esta palabra las facultades 

pertenecientes al individuo, un poder del individuo: DERECHO 

SUBJETIVO. 

En tercer lugar, el derecho como equivalente a justicia, 

como portador del valor justicia. 

El Derecho Objetivo se puede definir como el conjunto de 

normas por las que se rise una socjedad. Para establecer un 

concepto de derecho más elaborado hay que determinar los 

elementos que caracterizan esas normas que llamamos juridicas. 

Se plantea así una dificultad. en parte material (debido a la 
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ampiitud y COmplejIdad de la realidad juridica) y una parte formal 

(debido al significado múltiple del término derecho). Por lo tanto, la 

propiedad u oportunidad de una definición puede ser juzgada 

solamente desde la realidad a fa que se refiere; cada corriente 

jurídica e incluso cada autor caracteriza el derecho de diferente 

manera. 

El objetivo de reglamentación de las normas jurídicas es et 

comportamiento humano. Pero no es el derecho el único con.ilmto 

de normas que regula la vida del hombre. Junto a él existen unas 

reglas morales que pretenden igualmente dirigir la vida del hombre 

en sociedad. 

Existen diversos criterios para Uegar una adecuada 

distinción entre derecho 'i moral. El derecho, sin ser esencialmente 

coactivo, posee la característica de coercibilidad. mientras que la 

moral no es coercitiva. Sin embargo, la diferencia más clara entre 

ambos conceptos procede del carácter de individualidad de la 

moral y de la alteridad del derecho. El derecho regula los actos del 

hombre en cuanID a ser social, que vive en sociedad y cuyos actos 

trascienden a otros. En cuanto norma jurídica el derecho se 

caracteriza por su coercibilidad y su alteridad. 

"El deber moral es 1Il deber dirigido hacia mí, que soy libre 

de cumplirlo o no; el deber jurídico es (XI deber dirigido hacia los 

otros. que son libres de impedirme o no impedirme el cumplimiento 

de mi deber; por ella, el derecha viene definido como la 

coordinación objetiva de las acciones posibles entre varios sujetos. 

según un principio ético que las determina. excluyendo su 

impedimento" .(Del Vecchio).1 

El derecho incorpora unos valores a la sociedad, valores 

que fundamentalmente son dos: la justicia y la seguridad juridica. 

Para Iharing. "el derecho es la forma que reviste la garantia de las 

1 Instituto !le In'ft5\lgaclOne6 Jut1G1Cili" OlcclonallO JW1!llco Mexlcano" México. 
UNAM 1992, Tomo N, pag.J01 
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condiciones de '.'ida dE la :.ociedad fundada sobre el poder 

coerdtivo del Estado'. 2 

Hemos señalado como base de las definiciones de 

derechos las relativas a derecho objetivo y derecho subjetivo. 

atendiendo al primero como el conjunto de normas imperativo 

atributivas; siendo el segundo el uso que hace el individuo de 

ellas. Es decir. derecho además de designar un orden jurídico o 

una parte significativa del mismo, se usa para referirse a una 

ventaja o beneficio normativo conferido a un indi'liduo o a una 

clase de individuos; en este sentido designa una permisión 

otorgada a a1gLien o a algunos para hacer u omitir cierta conducta, 

con la garantía de la protección jurídica. 

El derecho, en su sentido objetivo. es un conjunto de 

normas. Trátase de preceptos imperativo-abibutivos. es decir. de 

reglas que, además de imponer deberes. concede facultades. 

Frente al obligado por una norma jurídica descubrimos siempre a 

una persona facultada para exigirle el cumplimiento de lo prescrito. 

La autorización concedida al pretensor por el precepto es el 

derecho en sentido subjetivo. 

Entre las dos acepciones fundamentales del sustantivo 

derecho existe una correlación perfecta. El derecho subjetivo es 

una función del objetivo. Éste es la norma que permite o prohibe; 

aquél. el permiso derivado de la norma. B derecho subjetivo no se 

concibe fuera del objetivo. pues siendo la posibilidad de hacer (o 

de omitir) lícitamente algo. supone lógicamente la existencia de la 

nonna que imprime a la conducta facultada el se/lo positivo de la 

licitud. 

De tal manera vemos que los dos conceptos se implican 

recíprocamente; no hay derecho objetivo que no conceda 

facultades. ni derechos subjetivos que no dependan de una 

norma. 

2' Idem. pag.3:l1 
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Como lo hemos señalado en este estudio pretendemos 

precisar las acepciones Que hay sobre el derecho, hemos 

encontrado en ellas y quizás las más constantes como derecho 

objeti\'o y subjetivo; sin embargo encontramos que -derechO- no 

solamente define el conjunto de normas juridicas sino que además 

es usado como sustantivo para definir el tipo de derecho del que 

hablamos, así tenemos la obligación de entrar al estudio de esta 

idea refiriéndonos al derecho consuetudinario, derecho escrito, 

derecho vigente y derecho positivo. como calificativos del objeto 

principal de nuestro estudio. 

Estas locuciones significan respectivamente: El derecho 

cOruiuetudinario; es aquél que nace de la costumbre, es decir da 

sus usos reiterados, que una sociedad considera ob~gatorio. el 

derecho escrito; es originado en normas de carácter general que 

se formulan en un terla y son dictadas por los poderes públicos. 

El derecho escrito es aquél que se funda en la ley. En su 

sentido más amplio. leyes toda regla jurídica formulada por escrito 

para regir en el Muro y que es elaborada o sancionada por Jos 

órganos del Estado. En este sentido el término ley incluye 

conceptos como los de constitución. decreto o reglamento, 

En Jos sistemas de derecho escrito existe un orden 

jerárqUiCO enb'"e las nonnas que Jo componen. En ellos existe una 

ConstibJción que determina 105 procesos de creación de todas las 

demás normas del orden juridico. 

Generalmente se otorga a un órgano especial el ·poder 

legislativo· la facultad de dictar las normas generales, Estas 

normas son las leyes en sentido formal. el proceso legislativo esta 

sujeto a ciertas etapas: iniciativa. discusión. aprobación, sanción, 

promulgación. publIcación e iniciación de la vigencia. 

México es un país de derecho escrito. en el cual la 

costumbre no tiene prácticamente ninguna importancia. (En 
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nuestra país centra !a observancia de la ¡ey no puede alegarse 

desuso, costumbre o práctica en contrario). 

"La expresión "derecho vigente" depende, 

fundamentalmente. de "vigente"; es decir del participio presente de 

vigere: "tener fuerza, vigor, significa "actual", "que tiene fuerza", 

Que domina o prepondera". Así vigencia significa duración o 

periodo en Que algo vale o prepondera". 3 

Vigente atendiendo a su carácter de presente se opone a 

"derecho histórico". al derecho que fue vigente, que ya no esta en 

vigor. derecho vigente en consecuencia indica el derecho positivo 

actual de una determinada comunidad. 

La expresión "derecho vigente" con frecuencia es sustituida 

por otras que son tenidas por equivalentes: como derecho p'ositivo 

(que señalaremos más adelante) y derecho válido. sin embargo 

los adjetivos positivo. vigente, eficaz. se refieren 

fundamentalmente a lo mismo: a la existencia del derecho. 

En ocasiones estos ténninos son usados como 

sinónimos. pero no lo son: enuncian distintos matices. Derecho 

·positivo· alude a la existencia histórica. Derecho "vigente" indica 

el derecho actual, que existe en el tiempo presente; se opone al 

derecho que ya no esta en \ligar. al derecho que fue o al derecho 

posible. 

La expresión derecho "eficaz". o mejor. "eficacia del 

derecho" alude al hecho de que el orden jurídiCO es efectivamente 

seguido y aplicado. eficada nombra una de las condiciones de la 

posjti\lidad del derecho apuntando, al hecho de la conformidad con 

sus normas. 

3 !dem. pago t046 
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" . .6.sí !amamc:: cr~en jurídicu vigente al conjunto de 

normas impero-atributivas que en una cierta época y un país 

determinado la autoridad politica declara obligatorias·. 4 

El derecho vigente esta integrado tanto por reglas de 

origen consuetudinario que el poder pÚblico reconoce, como por 

los preceptos que formula, a él pertenecen asimismo los precepi:Ds 

de carácter genérico que integran la jurisprudencia obligatoria y las 

normas individualizadas (resoluciones judiciales y administrativas, 

contratos. testamentos. etc.). 

Las locuciones derecho vigente y derecho positivo suelen 

ser empleadas como sinónimos, como ya lo indicamos 

anterionnente tal equiparación nos parece indebida. No todo 

derecho vigente es positivo. ni todo derecho positivo es vigente. La 

vigencia es atributo puramente formal, et sello que el Estado 

imprime a las reglas jurídicas consuetudinarias. jurisprudenciales o 

legislativas sancionadas por él. 

La positividad es un hecho que esbiba en la observancia de 

cualquier precepto vigente o no vigente. La costumbre no 

aceptada por la autoridad política es derecho positivo, pero carece 

de validez formal, y a la inversa: las disposiciones que el legislador 

crea tienen vigencia en todo caso, más no siempre son acatadas, 

la circunstancia de que una ley no sea obedecida, no quita a esta 

su Io'igencia. desde el punto de vista fonnal, el precepto que no se 

cumple sigue en vigor mienb"as otra ley no lo derogue. 

/.1. AJENTES FORJIlAlES DEI, DERECHO. 

En la terminología Jurídica tiene la palabra "fuente" tres 

acepciones que es necesario distinguir con cuidado, pues se habla 

de fuentes fonnales, reales e históricas. 

4 GAR.ClAMAYN!.Z, !.dumdo, '1mrodu,ti6nalbtudio del. Da-tW",!.dit.orUl Poma. 
MOmo 1994. P.31 
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Fuentes reales se llama 3 tos factorc~ y eiemef"lÍos qU<:l 

determinan el contenido de tales normas. 

El termino fuentes histéricas se apUca a los documentos e 

inscripciones. papiros o libros que encierran el terto de una ley o 

conj.mto de leyes. 

Por fuente !2!:m.&entendemos tos procesos de creación de 

las normas jurídicas. 

Siendo estos procesos de manifestación de las normas 

jurídicas. entendemos que el proceso implica una sucesión de 

momentos. Cada fuente formal está constituida por diversas 

etapas que se suceden en cierto orden y deben realizar 

determinados supuestos. 

"De acuerdo con la opinión más generalizada. las fuentes 

formales del derecho son la legislación la costumbre y la 

¡un sprudenci i( . S 

La reunión de los elementos que integran 105 procesos 

legislativo. consuetudinario 'i iJrisprudencial. condiciona la validez 

de las normas que los mismos procesos engendran. 

La concurrencia de estos es indispensable para la 

formación de 105 preceptos de derecho. Se trata de requisitos de 

¡ndole puramente erlrínseca. lo que equivale a declarar que nada 

lienen que ver con el contenido de las normas. es decir. con lo que 

éstas. en cada caSo, permiten o prescriben. Tal contenido deriva 

de factores enteramente diversos. Así por ejemplo. en el caso de 

la legislación se encuentran determinados por las situaciones 

reales que el legislador debe regular; es decir. dar respuesta a ¡as 

necesidades de la población a la cual ha de aplicarse la norma 

jurídica que se va a crear. las necesidades económicas o 

culturales de las personas a quienes las leyes están destinadas y. 

S IMm.. PJl 
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sobre todo la idea del derecho y las ~xigenc¡3s de 1.3 jU5ticia, la 

seguridad y el bien común. 

Todos estos factores, y muchos otros, determinan la 

materia de los preceptos jurídicos y, en tal sentJdo, asumen el 

carácter de fuentes reales; la relación de estas y las formales 

podria explicarse diciendo que las segundas representan el cause 

o canal por donde corren y se manifiestan las primeras. 

"El término fuente - escribe G/aude Du Pasquier - crea 

una metáfora bastante feliz, pues remontarse a las fuentes de un 

río es llegar al lugar en que sus aguas brotan de la tierra: de 

manera semejante, inquirir a la fuente de una disposición jurídica 

es buscar el sitio en que ha salido de las profundidades de la vida 

social a la superficie del derecho.·6 

La LEGISLACiÓN es la primera de la fuentes formales del 

derecho que estudiaremos, siendo en los países como México, en 

donde el derecho es escrito la fuente mas rica e importante de las 

fuentes formales. 

"Podríamos definirta como el proceso por el cual uno o 

varios órganos del Estado formulan y promulgan determinadas 

reglas jurídicas de observancia general, a las que se da el nombre 

específiCO de leyes.·7 

Históricamente, las costumbres fueron anterior a la obra del 

legislador, en los estadios primitivos de la evolución social existía 

una costumbre ¡ndiferenciada, mezcla de prescripciones éticas, 

religiosas, convencionales y jurídicas. 

Al independizarse el derecho de la religión y la moral, 

conservó su naturaleza consuetudinaria, y no fue sino en época 

relativamente reciente cuando el proceso se inició y aparecieron 

los códigos. 

'luIll.P. j2 
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La historia muestra un constante impulso hacia el derecho 

escrito. En la Edad Media, las aspiraciones a la fijeza del derecho 

se manifestaban, ya sea en la redacción de cartas que establecían 

los derechos respectivos del señor y los súbditos, o en la 

redacción de costumbres, primeramente a iniciativa pnvada, mas 

tarde a titulo oficial. 

Por otra parte, el derecho romano, reunido en las 

recopilaciones de Justiniano (Digesto, Institutas, etc.), ocupa el 

sitio de honor entre los juristas; siendo esto derecho escrito: las 

regiones meridionales de Francia, en donde su influencia era 

preponderante, eran llamadas pays de droit écrit. en oposición al 

pays de costumes (norte de Francia). 

En .Alemania, este vasto fenómeno, ocurrido 

principalmente en los siglos XIV y XV, ha re!dbido en la historia el 

nombre de recepción de derecho romano. 

Bajo Luis XIV Y Luis XV, las grandes Ordenanzas señalaron 

una importante ofensiva del derecho legislado contra el 

consuetudinario. 

En el siglo XVIII, diversos Estados de América del Norte 

formularon las primeras constituciones escritas. En la misma 

época. los códigos prusianos y bávaros abrieron la época de las 

codificaciones. cuya floración mas rica se extendió bajo la era de 

Napoleón. 

En la mayoría de los Estados modernos la formulación del 

derecho es casi exclusivamente obra del legislador; sólo en 

Inglaterra y en los países que han seguido el sistema anglosajón 

predomina la costumbre. 
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La tendencia siempre creciente, hacia la codificación del 

derecho, es una exigencia de la seguridad jurídica, a pesar de su 

espontaneidad, el derecho consuetudinario carece de una 

formutación precisa, lo que hace difícil su aplicación y estudio. 

Por otra parte. su ritmo es demasiado lento. en cambio el 

derecho legislado, además de su precisión y carácter sistemático, 

puede modificarse con mayor rapidez, y se adapta mejor a las 

necesidades de la vida moderna: o sea crea leyes ónticas. 

En México el derecho legislado se encuentra establecido en 

la propia carta magna. siendo más precisos en !os artículos 71 y 

72, les cuales establecen quienes podrán presentar iniciativas y 

cual será el proceso que deberá seguir para convertirse en ley. 

En nuestro pais sen dos los poderes que intervienen en la 

creadón de leyes: siende estos el Legislativo y el Ejecutivo. tante 

federal ceme local; - Art. 71.- El derecho de inicia- leyes o decretos 

compete: 

l . .Al Presidente de la República; 

11. A los Diputados y Senadores del Congreso de 'a Unión; y 

111. A las legislaturas de los Estados:8 

La relación del Legislativo se da fundamentalmente con las 

tres primeras etapas del proceso legislativo: la iniciativa, la 

discusión y la aprobación. en cuanto al Ejecutivo este se relaciona 

con las subsecuentes; sanción, publicación e iniciación de ,. 

vigencia. 

Iniciativ3.- Es el acto por el cual determinados órganos del 

Estado someten a la consideración del Congreso un proyecto de 

ley: los órganos del estado facultados para presentar las iniciativas 

los hemos señalado con antelación. La inidativa se puede 

presentar en cualquiera de las cámaras de acuerdo a sus 

16 



facuñades. la cuai se denominara de ongen y la cámara que 

conozca después del proyecto se le denominara revisora. 

Oiscusión.- Este es el acto por el cual las cámaras 

deliberan acerca de las iniciativas. él fin de determinar ,i deben o 

no ser aprobadas. "Todo proyecto de ley o decreto. cuya 

resolución no sea exclusiva de alguna de las Cámaras. se 

discutirá sucesivamente en ambas. observándose el reglamento 

de debates sobre la fonna, intervalos y modo de proceder en las 

discusiones y votaciones."' 

Aofobación.- Es el acto por el cual las cámaras aceptan un 

proyecto de ley después de haberse rearlzado las defiberaciones 

correspondientes. 

Sanción.- Se da este nombre a la aceptación de una 

iniciativa por el Poder Ejecutivo. desde luego la sanción debe ser 

posterior a la aprobación del proyecto por las cámaras. 

El Presidente de la República puede negar su sanción a 

un proyecto ya admitido por el Congreso: esto es conocido como 

el derecho de veto, aunque esta facultad no es desde luego 

absoluta. 

Algunos autores hacen mención como un paso del proceso 

legislativo a la promulgación: pero este es el aclo por el cual la ley 

ha sido aprobada y sancionada. por lo cual no todos los autores 

coinciden con ello ya que resulta repetitivo de dos actos 

anteriores. pero que implica la aprobación del Legislativo y el 

Ejecutivo de un proyecto de ley. siendo asi en términos comunes 

la pubücación formal de la ley o el reconocimiento formal por parte 

del Ejecutivo de que la ley ha sido aprobada conforme a derecho 

y debe ser obedecida. 
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Public3ción.- Es el acto por el cual la ley aprobada y 

sancionada se da a conocer a quienes deben cumplirla. La 

publicación se hace en el Diario Oficial de la Federación, además 

de éste existe en México las diarias o gacetas oficiales de las 

estados, en los cuales se publican las leyes de carácter local. 

Iniciación de la vigenci3.- En el derecha existen las 

siguientes sistemas de iniciación de la vigencia: el sucesivo y el 

sincrónico. En el primero una ley empezara a surtir sus efectos 

tres días después de su publicación y un día más por cada 

cuarenta kilómetros. En el segundo los efectos de una ley surtirán 

a partir de la fecha establecida para ello. 

El lapso comprendido entre el momento de la publicación y 

aquel en que la norma entra en vigor, redbe, en la terminología 

jurídica, el nombre de vacatio leg1s. 

La vacatio legis eS el término durante el cual racionalmente 

se supone que los destinatarios del precepto estarán en 

condiciones de conocerlo y. por ende, de cumplirlo. 

Concluido dicho lapso la ley obliga a todos los 

comprendidos denb-o del ámbito personal de aplicación de la 

nonna, aun, cuando de hecho no tengan o no hayan podido tener 

noticia de la nueva disposición legal. 

La COSTUMBRE es un uso implantado en una colectividad 

y considerado por ésta como jurídicamente obligatorio: es el 

derecho nacido consuetudinariamente. 

"Francois Gény la define como un uso existente en un grupo 

social. que expresa un sentimiento jurídico de los individuos que 

componen dicho grupO:'0 

En estas deJiniciones encontramos dos características: 

,o GARClA MA YNlZ, 1!.dumdo-," b:m:Dc!ucrio:D. al ~ dtiDn.ehc:l"',l!.diLtltWhtrúa, 
MOmo 199<1, Pa& 6l 
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1.- Está integrado por un conjunto de reglas sociales derivadas de 

un uso más o menos largo; y 

2.- Tales reglas se tTansfonnan en derecho positivo cuando 105 

individuos que las pracbcan les reconocen obligatoriedad. como si 

se tratara de una ley. 

De acuerdo con la llamada teoría -romano-canónica-, la 

costumbre tiene dos elementos. subjetivo uno, objetivo el otro. 

El primero consiste en la idea de que el uso en cuestión es 

jurídicamente obligatorio y debe, por tanto. aplicarse: el segundo. 

en la práctica. suficientemente prolongada. de un determinado 

proceder. 

la convicción de la obligatoriedad de la coslumbre implica la 

de que el poder publico puede aplicarla. inclusive de manera 

coactiva. como ocurre can los preceptos formulados por el 

legislador. 

Jorge Jellinek es autor de una teoría que permite eleplicar la 

formación de la costumbre jurídica; la doctrina de la fuerza 

nonnativa de los hechas, que expone en el tomo primero de su 

Teoría General del Estado. en la cual expone que los hechos 

tienen cierta fuerza normativa. 

Cuando un hábito social se prolonga, acaba por producir, en 

la conciencia de los ind"rviduos que lo practican. la creencia de que 

es obligatorio. De esta suerte, lo normal. lo acostumbrado se 

transforma en lo debido. y lo que en un principio fue simple uso, es 

visto más tarde como una manifestación del respeto de un deber. 

Sin embargo al señalarlo así la doctrina encierra un grave 

error: el que estriba en sostener que de la simple repetición de un 

acto se engendra a la postre, normas de conducta. Tal creencia es 

infundada, porque de los hechos no es correcto desprender 

conclusiones normativas. 
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AJgunos autores sostienen que la regla consuetudinaria no 

puede transformarse en preceptos jurídicos mientras el poder 

público no le reconoce ca-ácter obligatorio. 

El reconocimiento de la obligatoriedad de una costumbre 

por el poder público puede exteriorizarse en dos formas distintas: 

expresa o tácita. 

El reconocimiento expreso realÍzase por medio de la ley. El 

legislador establece, por ejemplo, que a falta de un precepto 

apticable a una determinada controversia, deberá el juez recurrir a 

la costumbre. 

El reconocimiento tácito consiste en la apficación de una 

costumbre a la solución de casos concretos. 

Para Kelsen quien parte del principio de la estatalidad del 

derecho, una regla de conducta sólo asume carácter obligatorio 

cuando representa una manifestación de la voluntad del Estado. 

Consecuente con esta doctrina, concluye que el derecho 

consuetudinario no puede nacer sino a través de la actividad de 

los órganos jurisdiccionales. 

Sin embargo este planteamiento nos llevaría a la costumbre 

de aplicación de una norma ya establecida en la solOOon de un 

problema preplanteado, es decir no a la elevación de un uso 

reiterado al rango de nOfTTla jurídica, sino a la aplicación de la 

norma jurídica a un hecho reiterado, a lo cual nosotros le 

llamaremos jurisprudencia. 

La JURISPRUDENCIA es la fuente formal del derecho que 

resulta de la actividad propia del poder judicial a través del 

resultado de su labor de interpretación y aplicación de la ley QUe 

se manifiesta y se concreta en las sentencias emitidas por los 

jueces y tribuna/es. 
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Se entiende que eriste jurisprudencia y que esta va a ser 

fuente del derecho cuando para un caso concreto sean emitidas 

cinco sentencias en el mismo sentido sin ninguna en contrario y 

estas han sido ejecutoriadas, a partir de ese momento todos los 

casos que se presenten ante los Jueces y tribunales, reuniendo las 

mismas características. deberán ser resueltos en el mismo 

sentido, según lo establece la Ley de Amparo. 

"Articulo 192 La Jurisprudencia que establezca la Suprema 

Corte de Justicia, funcionando en pleno o en Salas, es obtigaroria 

para éstas en tratándose de la que decrete el Pleno, y además 

para los Tribunales Unitarios y Colegiados de Circuito: los 

Juzgados de Oisbito, los Tribunales Mi titares y Judiciales del orden 

común de los Estados y del Disbito Federal. y Tribunales 

Administrativos y del Trabajo, locales o Federales. 

Las resoluciones constituirán Jurisprudencia. siempre que lo 

resuelto en ellas se sustente en cinco sentencias no interrumpidas 

por atTa en contrario, y que hayan sido aprobadas por lo menos 

por catorce Minisb'Os. si se trata de la Jurisprudencia del Pleno. o 

por cuatro Ministros en los casos de Jurisprudencia de las 

Salas:11 

La OOCTRINA.- Se da el nombre de docbina a los estudios 

de carácter científico que los juristas realizan acerca del derecho. 

ya sea con el propósito puramente teórico de sistematización de 

sus preceptos, ya con la finalidad de. interpretar sus normas y 

señalar las reglas de su aplicación. 

Como la docbina representa el resultado de una actividad 

deductiva de los particulares, sus conclusiones carecen de fuerza 

obligatoria. por grande que sea el prestigio de aquéllos o profunda 

la inftuencia que sus ideas ejerzan sobre el autor de la ley o las 

autoridades encargadas de aplicarla. 

Il . ~L!Y D!AMPARO"". !.di1oriII.SISTA,Mfric;o 2000. 
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1.2_ DERECHO CONSTITUCIONAL 

El derecho constitucional puede ser contemplado en un 

sentido amplio y en un sentido estricto. 

El derecho constitucional en sentido amplio se identifica con 

el propio orden jurídico; es decir. es la totalidad de ese derecho, 

ya que la base y los principios generales y fundamentales de las 

otras disciplinas jurídicas se encuentran en él. 

El derecho constitucional indica los procedimientos de 

creación, modificadón y abrogación de todas las normas de ese 

orden jurídico. 

En cambio. el derecho constitucional en sentido esbicto se 

refiere a una rama del orden jurídico, o sea, a una discipfina que 

tiene como finalidad el conocimiento de un detenninado conjunto 

de preceptos. 

AJ derecho constitucional en sentido esmeto. se le estudia 

como se puede examinar el derecho civil. el mercantil. el procesal. 

el penal. etc. 

Pero podemos definir al derecho constitucional, en sentido 

estricto, como la discipUna que estudia las normas que configuran 

la forma y sistema de gobiemo; la creación, organización y 

atribución de competencia de los órganos del propio gobiemo, y 

que garantiza al individuo un mínimo de seguridad juridica y 

económica. 

Digamos algo sobre. las diversas partes que componen la 

definición apuntada. El derecho constitucional estudia la forma de 

gobiemo, es decir, si ese país es una república o una monarquía y 

qué clase de repúbUca o monarquía es. 
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Los órganos de gobierno tienen que ser creados. por la 

misma constirución. y generalmente son tres (tradicional y 

docbinariamente): ejecutivo, legislativo y judicial. y es la propia ley 

fundamental la que los organiza. 

Así por ejemplo respecto al poder ejecutivo lo puede 

organizar unitaria o colegiadamente. indicar los requisitos que se 

necesitan para ser presidente. la duración del periodo etc. Y lo 

propio hace respecto a los poderes legislativo y judicial. 

Una vez que los órganos de gobierno están creados y 

organizados, les otorga su competencia: es decir. les señala lo 

que pueden hacer y todo aquello que no les indica no lo pueden 

realizar. 

Entre los órganos de gobierno existen relaciones. y las que 

resultan enb"e el poder ejecutivo y el legislativo configuran el 

sistema de gobierno de ese país. que, con varias modalidades. 

principalmente será un sistema presidencial o pariamentario. 

Hasta aquí. el derecho constitucional esrudia los 

mecanismos del gobierno tal como se puede contemplar un reloj: 

cuáles son sus piezas. cómo se mueven esas piezas, cuál es la 

función que cada una de etlas debe realizar. 

Pero, además el derecho constitucional otorga un mínimo 

de seguridad jurídica: existen en la constitución una serie de 

derechos individuales que se le reconocen a todos los hombres y 

que los órganos de gobierno están obligados a respetar. 

También la constitución nos asegura un mínimo económico, 

el indispensable para llevar una vida decorosa y digna. Así la 

mayoría de las constiruciones otorgan protección a las clases más 

débiles de la sociedad. 

La idea de introducir mínimos sociales y económicos en la 

constitución, fue un pensamiento mexicano que ro~p¡ó la 
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e~ctur3 política de las normas fundamentales para inb-oducir en 

ella graves problemas económicos de un país. 

Con esto el constitucionalismo dejó de ser únicamente de 

carácter políbco, para ampliar su ámbito e introducirse en la vida 

social. 

Así entonces tenemos el derecho constitucional o político 

como el conjunto de normas relativas a la estructura fundamental 

del Estado. a las funciones de sus órganos y a las relaciones de 

éstos enb"e sí y con los particulares. 

Entendido así el derecho constitucional. debemos 

diferenciarlo entonces del concepto de constitución. Pues son las 

normas relativas al estudio de la estructura fundamental del 

Estado a las que definimos como derecho constitucional. Ahora 

definamos lo que es una constitución. 

Según el fibera6smo social la finalidad del derecho 

constibJcional es el respeto que debe de tener el Estado a la 

garantía del individuo y a la libertad. 

Según el socio6beralismo la fina5dad es respetar los 

derechos del hombre, proporcionando los mínimos de bienestar 

para la clase trabajadora. 

Según la corriente socialista. su finalidad será abolir la 

propiedad privada, instaurar la sociedad-propiedad social. 

logrando la disbibución equitativa mediante la adminisb"ación del 

Estado y la dictadura del proletariado. Teniendo como premisa dar 

a cada quien lo que su capacidad produce. 

Pero desde luego atendiendo a enunciados anteriormente 

invocados. debemos entrar al estudio de lo que es una 

constitución, porque de ellos se desprende que se enumera" al 

derecho constitucional confundiéndolo con su objeto de estudio; la 

Constitución. 
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1.3. LA CONSTITUCiÓN. 

1.3.1 CONCEPTO Y ORIGEN. 

La Constitucion dice Fernando Lasal1e es una ley de mayor 

jerarquía. calidad y valor; es una ley fundamental, ley que sirve de 

base para la creación de otros tipos de leyes. debe tener un 

mecanismo de protección en cuanto a su reformabilidad y las 

normas que contenga esta ley deben de profundizar y abordar en 

cuanto a fanna y fondo en contenido con diferencia a las leyes 

ordinarias. 

La Constitución no es más que el sentir de la sociedad 

manifestada a través de los sujetos que participan en esa 

sociedad. A final de cuentas en su esencia no es otra cosa mas 

que ·Ia suma de los factores reales de poder".12 

Una constitución va a ser duradera y buena mientras 

refleje o contenga 105 intereses de esos factores reales de poder; 

ya que en ena se refleja una lucha de poder. 

Para Kelsen la constitución es la ley fundamental. siendo 

ordinaria la que deriva de la ley constitucional. La constitución 

formal es aquella que establece el procedimiento de creacion de 

las leyes; y la constitucion material es el conjunto de leyes de 

carácter suprema que rige la saciedad. 

Karl Smith dice que e,oslen varias acepciones del término 

constitución, que una es la acepción vulgar. entendicmdo a esta 

como ta materia de la que están conformadas tadas las cosas. 

12 CARPlZQ MACGRl!.COR, 1ot:¡ •• "!STUDlOS CONSTlTUClOltALlS" 4-!.dir;i.otJ, 
ldilotialP01TQa,Mhuo 1994. 
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El término co¡;;tifución refleja a las decisIones políticas 

fundamentales, la constitución política eso debe contener. 

En México las decisiones fundamentales que marca Smith 

son cuatro: 

1.- El principio de soberanía. 

2.- El principio de división de poderes. 

3.- El establecimiento de las garantías individuales. 

4.- Funciones de los órganos de gobierno o establecimiento de la 

forma de gobierno. 

Smith maneja que existen 6mílaciones para poder modificar 

la constirución, sin embargo el legislador se encuentra 

imposibilitado para modificar estos principios y mucho más: se 

halla impedido para quitarlos. 

Por elfo comenzaremos por asediar el concepto de 

constitución que la nuestra acoge, para eso debemos tener en 

cuenta, previamente, el concepto de soberanía, puesto que la 

soberanía pertenece por su naturaleza a la teoría general del 

Estado. 

Para alcanzar la meta propuesta. comenzaremos por evocar 

el origen. la evolución y los cauces de la idea de soberanía. 

La Sioberanía es un producto histérico. y como dice Jellinek. 

un concepto polémico. No fue conocida en la antigüedad. porque 

no se dio entonces "la oposición del poder del Estado a otro pod~;; 

es eX"acta la anterior afirmación de JcUinei<. porque en efecto no 

existió en la ant!eüedad ningún poder ajeno al Estado que se le 

opusiera. d""oe advertirse sin embargo, que las relaciones de 

soberanía de las comunidades políticas entre sí, ofrecen en la 

histona de Roma ciertos aspectos que se asemejan sin duda a los 
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que contemplan las doctrinas actuales en punto a soberanía 

exterior. 13 

A pesar de. elfo se considera que la idea de soberanía se 

gestó en los finales de la Edad Media para justificar 

ideológicamente la 'tidoria que alcanzó el rey. como encamación 

del Estado. sobre las tres potestades Que le habían mermado 

autoridad: el Papado. e/Imperio y los señores feudales. 

Del primero reivindico la integridad del poder temporal; al 

segundo le negó el vasallaje que como reminiscencia del 1 mperio 

Romano le debian los prínCipes al emperador; de los señores 

feudales recuperó la potestad pública que en todo o en partes 

había pasado a su pabimonio. 

La lucha fue larga y variados sus episodios. pero el 

resultado fue casi idéntico en las dos grandes monarquías. 

unificadas y fuertes. donde culminó la victoria: Francia y España. 

La doctrina se puso al servicio de los acontecimientos y 

Badina definió por primera vez al Estado en función de· su 

soberanía: "El Estado es un recto gobiemo. de varias 

agrupaciones y de lo que les es común. con potestad soberana".u 

De la soberanía así entendida nació con el tiempo y 5in 

esfuerzo el absolutismo. localizado en la persona del monarca. 

portador de las reivindicaciones del Estado frente a los poderes 

rivales. El Estado soberano se identificó con su titular y el rey pudo 

decir que el Estado era el. 

De esta manera al substituir la soberanía del rey por la del 

pueblo. los docbinarios que influyeron en la Revolución France.;a 

no hicieron sino trasladar al nuevo titular de la soberanía las notas 

13 T.l!NA RAMlRlZ. Ptlipt. ~ DlP.!CHO CONSTITUClONALMrnCANQ"" ldilorial 
POmla,M'nco 1991, p. 3 
14 [(]em. 
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de exclusividad, de independencia, de indivisibilidad y de 

¡limitación que habían caracterizado al poder soberano. 

De este proceso histérico que a grandes rasgos hemos 

reseñado y en el cual el poder absoluto que significó la soberanía 

la doctrina europea ha recogido los siguientes datos: 

- La soberanía significa; la negación de toda subordinación 

o Umitación del Estado por cualquier otro poder, concepto negativo 

que se traduce en la noción positiva de una potestad publica que 

se ejerce autoritariamente por el Estado sobre todos los individuos 

que forman parte del grupo nacional. 

Esas dos nociones que en realidad 00 son sino aspectos de 

una sola idea. engendran las dos características del poder 

soberano: es independiente y es supremo. 

La independencia mira principalmente a las relaciones 

intemacionales; desde este punto de vista. el poder soberano de 

un Estado existe sobre bases de igualdad con relación a los 

demás Estados soberanos. La independencia es, pues, cualidad 

de la soberanía exterior. 

La noción de supremacía, en cambio. se refiere 

exclusivamente a la soberanía interior, por cuanto la potestad del 

Estado se ejerce sobre los individuos y las colectividades que 

están dentro de la órbita del Estado. 

La soberanía interior es. por lo tanto. un superlativo. 

mientras que la soberanía exterior es un comparativo de igualdad. 

-Ninguna potestad superior a la suya en el exterior, ninguna 

potestad igual a la suya en el interior", he aní. en otros términos 

expresados, las características de los dos aspectos de la 

soberanía. 

Desde luego hay que aclarar que las diferencias no implican 

en modo alguno la dislocación de las dos soberanías: el mismo 
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poder ce mando que el Estado ejerce en el interior, es lo que 

permite tratar como autoridad (así sea en términos de igualdad) 

con fas demás estados 

De los muchos problemas que suscita el concepto de 

soberanía, dos son los que trataremos particularmente; el relativo 

al titular de la soberanía y el del ejercicio jurídico del poder 

soberano. 

La evolución histórica de la soberanía culminó al localizar al 

Estado como tib..dar del poder soberano. con el fin de esquivar de 

este modo la peligrosa consecuencia a que llegó la docbina 

revolucionaria cuando traslado al pueblo el absolutismo del 

principe. 

El Estado como personificación jurídica de la nación, es 

susceptible de organizarse jurídicamente. Más como el Estado es 

una ficción, cabe preguntarse quién ejerce de hecho la soberanía. 

El Estado es sujeto y titular de la soberanía, por no ser sino 

una persona moral, una ficción jurídica, es preciso que la 

soberanía sea ejercida en su nombre por personas físicas. una o 

varias, que quieran y obren por él. 

Es natural 'j necesario que la soberanía. al lado de su titular 

perpetuo y ficticio, tanga otro tirular actual y activo, en quien 

residirá necesariamente el 6bre ejercicio de la soberanía. 

Este titular es el órgano u órganos en quienes se deposita el 

ejercicio actual y permanente del poder supremo, es decir, los 

gobemantes; ya que es la nación la que da vida al estado al hacer 

delegación de su soberanía en los gobemantes que instituye en su 

Constitución. 

La ex-periencia americana llamada así por haberla acogido 

los principales países de nuestro continente, conforme a la cual se 

destituye de soberanía a Jos gobernantes y se les reconoce 
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origir.,:;riamente en la voluntad del pueblo. erlemada por escnto en 

el documento llamado Constitución. 

Dentro del sistema americano. el único titular de la 

soberanía es el pueblo o nación. De esta suerte los poderes 

públicos creados por la constitución, no son soberanos. 

Pero queda establecido que el titular de la soberanía es el 

pueblo quien la delega para su ejercicio a los poderes que a través 

de una constitución crea. La idea de la constitución como norma 

fundamental fue formulada por primera vez ~n el siglo XVI. 

En Francia durante la época ce Enrique IV. Loyseau 

sostuvo que el poder real encuenb-a serias limitaciones en "las 

leyes fundamentales del Estado". Y Hobbes. en su obra Leviathan, 

escribe que la ley fundamental es aquella 'cuya abolición traería 

consigo la ruina del cuerpo social y provocaría una anarquía 

completa". Esta ley tiene su origen. según Hobbes. en el contrato 

que siNe de base a la organización estatal. 

Pero el concepto de ley suprema, en el sentido de carta 

constitucional, sólo empieza a tener importancia práctica en las 

colonias inglesas de América del Norte. 

La organización de éstas se hallaba establecida en una 

serie de cartas otorgadas por los reyes de Inglaterra. en las cuales 

se fijaban los principios fundamentales de su gobierno y 

organización administrativa: "Las Fundamental Orders ce 

Connecticut, aparecidas en forma de contrato celebrado por los 

colonos. constituyen el núcleo principal de la carta otorgada por 

Carfos 11 a la colonia, confirmada en 1776 por los pueblos como 

constitución del Estado libre y reemplazada en 1818 por una 

nueva constitución. 

Del mismo modo, la colonia da Rhode-Island. establecida 

por Roger Williams sobre la base de un confTato de colonización. 

recibe en 1663 una carta de Carfos ", que confirma las 
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instituciones ya cxi!itentes y sirv"e de cunstitución a ese estado 

hasta 1842. 

Las cartas de ambos estados de la confederación 

americana, son pues las dos más antiguas cartas constitucionales 

en el sentido modemo de la palabra. 

Cuando estallo la revolución americana, las trece colonias 

tenían cartas de esa índole. Las dos ideas que sirvieron de b~se a 

taJes documentos son. por una parte. la del contrato fundamental 

concluido por los miembros de la comunidad. y la de concesión 

emanada del poder real, por la otra. 

Esta últimas idea fue debiUtándose paulatinamente. en tanto 

que la tesis de que la constitución es fruto de un contrato se 

robusteció cada vez más. En las cartas de las colonias inglesas de 

América se consagraba el principio de la división de poderes, iD 

mismo que el de la limitación del poder legislativo de cada colonia 

Tal poder tenía un lÍmite en las mismas cartas y en las leyes 

inglesas. De esta modo empezó a dibujarse la idea de la 

consb'rución como ley fundamental o suprema, es decir, como 

norma de normas. Esto significa por un lado. que la constitución 

sirve de base o fundamento a las demás leyes y. por otro, que la 

legislación ordinaria se encuentra subordinada al orden 

constituci ona l . 

.AJ independizarse las colonias y transformarse en Estados, 

promulgaron. en éste y los siguientes años. sus distintas 

constituciones, de acuerdo con los principios de soberanía del 

pueblo 'i dIVisión de poderes. Tales documentos ejercieron una 

influencia decisiva en la Asamblea Constiruyente francesa de 

1789-1791 y. a través de las constituciones de Francia. en las 

demas de Europa y América. 
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Las constitucIones americanas comprenden dos partes 

principales: el BiII of Rights (Declaración de Derechos) y el Plan of 

Govemment (Plan de Gobiemoj. 

Las declaraciones de derechos no figuraban en las cartas 

coloniales o, al menos, no tenian la extension que alcanzaron mas 

tarde. El Bill of Rights contiene una enumeración de los derechos 

subjetivos públicas; ~ Plan of Govemment detennina la estructura 

fundamental del Estado. 

Al promulgarse en 1181, la ConstibJción Federal Americana. 

no se incluyó en ella ninguna Declaración de Derechos. Pero en 

1189 se añadieron diez artículos más. con el caracter de 8il! of 

Right:s para toda la Unión .. 

A las dos partes principales de las constituciones modernas 

suele dárseles el nombre de Parte Dogmática ( que en 10 esencial 

corresponde a la Declaración de Derechos) ':1 Parte Ol"Qánica ( que 

corresponde al Plan de Gobierno). 

De tal suerte encontramos que la idea de que la constitución 

es la norma fundamental deriva de dos consideraciones 

principales. En primer término. las normas constibJciona~s: en los 

países que tienen una constibJción escrita. se hallan por encima 

de la legislación ordinaria e incluso dan pie a su creaoion y sólo 

pueden ser modificadas de acuerdo a un procedimiento mucho 

más complicado y largo que el que debe seguirse para la 

elaboración de las demás leyes. 

En segundo lugar. tales normas representan un fundamento 

formal de vafidez de los preceptos jurídicos de inferior rango. 

Debemos entender que la constitución es el conjunto de 

normas relativas a la estructura fundamental del Estado. a las 

funciones de sus órganos y a fas relaciones de éstos entre sí y con 

los particulares. Por ende es menester de este li!studio de 

conceptos fundamentales referimos a la manera de su creación. 

32 



1.3.2. FORMAS OE LA CONSTITUCiÓN. 

En la época modema son los derechos de libertad, igualdad. 

seguridad jurídica y propiedad privada; principios rectores del 

constib.Jcionalismo acrual, y así se van a concebir en la etapa 

denominada Nberalismo y que en forma clara se demuestra con las 

aportaciones ideológicas que motivaron la independencia de las 

colonias inglesas que confDnnaron los Estados unidos de 

Norteamérica, en donde destacamos la Constitución de Filadelfia 

de 1787, la revolución francesa de 1789, la guerra de 

independencia de México en 1810. 

Estas revoluciones y el movimiento de independencia con 

sus respectivas leyes fundamentales son las características de las 

constituciones modernas. 

Dentro del ámbito inglés algunos autores atiman que la 

Carta Magna de 1215 (Juan sin tielTa) en virtud de limitar al rey, es 

uno de 105 antecedentes del parlamentarismo. por consiguiente el 

derecho constitucional ingfés inspira al derecho constitucional de 

los Estados Unidos de Norteamérica. 

En general la doctrina del derecho narural entiende por ley 

fundamental no plenamente aquélla que estructura al Estado, sino 

aquélla que también lo limita en atención a la protección de cierias 

libertades que se le confieren al ciudadano, en este orden de ideas 

encontramos a la escuela del derecho natural que sostienen que 

todos los seres humanos nacen con derechos naturales 

intrínsecos. que le pertenecen. en virtud de ello el Estado debe 

respetarlos: de ahí surge la idea del Estado de derecho. 

En Norteamérica las colonias inglesas tenían dos 

procedimientos para constituirse: 
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1.- Los convenios eran ratificados por el rey; 

2.- Las colonias nacían por el otorgamiento de una carta de 

colonización que confiere el rey de Inglaterra. 

La independencia y su conformacion normativa tiene como 

antecedente al constirucionaüsmo inglés. en las cartas de privilegio 

que otorga el rey a los convenios. 

En Francia. la declaración de los derechos del hombre y del 

ciudadano de 1789 es el resultado del ideario enciclopedista de la 

Revolución Francesa que tiene como objetivo limitar el poder del 

rey. 

Después de señalar el marco teórico que brevemente 

hemos visto podemos definir a la constitución moderna como 

aquélla que integra las libertades humanas y los derechos frente al 

Estado. 

Atendiendo este punta de vista y atendiendo la perspectiva 

del formalismo jurídico podemos ver los siguientes criterios de 

clasificación de las constituciones: 

- SEGÚN SU FORMA JURíOICA: 

ESCRITAS O COOIFICAOAS.- Son aquéllas que se encuenb-an 

en un solo documento. 

NO ESCRITAS O DISPERSAS.- Son aquéllas que se encuertran 

dispersas o en varios documentos. 

- SEGÚN SU REFORMABILlOAD: 

FLEXIBLES.- Son aquéllas que pueden reformarse mediante un 

proceso ordinario. 
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RíGIOAS.- Se refiere aquéllas en que se requiere de un 

procedimiento especial (la aprobación de las dos terceras partes 

del congreso y la aprobación de las legislaturas de los estados). 

- SEGUN SU ORIGEN: 

OTORGADAS.- Se refiere aquellas en que son otorgadas por el 

rey (gobernante) al pueblo. 

PACTADAS.- Se refiere a las que se hacen a b"avés de un pacto 

entre el rey (gobernante) y el pueblo. 

IMPUESTAS.- Pueden ser aqueUas en que el parlamento. el rey o 

el pueblo las impone. 

SegtÍn el origen de las constituciones cabe aclarar que el 

criterio orientador que acabamos de ver obedece a una reatidad 

diferente al caso de México. De ahi que es menester recordar que 

el origen de la constitución de 1917 es: 

1.- Surge después del mo\'imiento de 1910. 

2.- En 1913 se da respuesta con el Plan de Guadalupe al 

Huertismo. 

3.- Lo que representa las facciones en pugna lo retoma el 

constituyente de 1916-1917, esencialmente en lo referente a los 

derechos sociales. 

Basándose en estos tres puntos vale la pena hacer las 

siguientes consideraciones; primero. si aceptamos que la 

constitución tomó en cuenta los intereses del pueblo estaríamos 

aceptando que éste se otorgó su constitución. De ahí entonces 

que estaríamos hablando de una constitución óntica: es decir de 

una Carta Magna que creada por la población del territorio donde 

ha de aplicarse responde a las necesidades actuales de Quien la 

he creado. 

35 



Debemos señalar ad~má5 que la constitución de 1917 para 

México. no es la primera que existía para este pueblo. pero que si 

es el producto de una evolución de cien años de vida 

independiente. de luchas intemas. la respuesta a constantes 

intervenciones de potencias que de alguna manera creían tenar 

algún derecho sobre los habitantes originales de este país. 

Mora bien. si aceptamos que la Constitución Política de los 

Estados Unidos MelCicanos firmada el 31 de enero de 1917, 

promulgada el 5 de febrero del mismo año y puesta en vigor el 1 

de mayo de 1917 es una constitución que requiere para su 

refonna que el Congreso de la Unión. por el vote de las dos 

terceras partes de los indlviduos presentes. acuerde las reformas. 

y que éstas sean aprobadas por la mayoría de las legislaturas de 

los Estados, según lo pre\-iene el artículo 135 de la misma: 

entonces estaríamos hablando de una Constitución rígida. 

Además de ser una Constltución escrita. denominada 

Constitución Política de 105 Estados Unidos Mexicanos. es lAla 

Constitución de vanguardia, por ser la primer ConstihJci6n Social 

del mundo. 

Desde luego tiene trascendental importancia saber en que 

clasificación encuadra nuesb-a constitución, pero además es 

preciso establecer cuál es la forma de su creación, lo cual nos 

permitirá establecer daramente la motivación a la que responde su 

elaboración. 

1.3.3 SU ElABORACiÓN. 

Nuestra Constitución actual es obra de una asamblea 

constituyente., como fue la que se reunió en la ciudad de 

Querétaro en el año de 1 Q17 Y la cual creó y organizó, en la 

Constitución por ella expedida, a los poderes constituidos. dotados 
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de facuítaces ex:presas Ij por ende timitadas, e instituyó frente al 

poder de las autoridades ciertos derechos de las personas. 

Una vez que el constituyente de Querétara cumplió su 

cometido de dar la Constitución, desapareCió como tal y en su 

lugar empezaron a actuar los poderes constituidos, dentro de sus 

facultades. 

En nuestro regimen el pueblo hizo uso de su soberanía por 

medio de sus representantes reunidos en una asamblea especial. 

cuya obra fue la ConstibJción, la cual viene a ser de este modo 

ewesion de su soberanía. 

Una vez que llenó su cometido, dicha asamblea 

desapareció y al extinguirse pudo entenderse que se había 

agotado el ejercicio de la soberanía. En Su lugar aparecieron la 

Constitución, como ex:teriorización concreta de la soberanía, y los 

poderes por eUa organizados, kJs cuales no son ya soberanos, 

pues sus facultades están enumeradas y restringidas. 

La separación en el tiempo del Poder Constituyente, autor 

de la Constitución. y de los poderes constituidos. obra y 

emanación de aquél. no presenta dificuftad: en ef momento en que 

la vida del primero se extingue. por haber cumplido su misión, 

comienza la de los segundos. 

y la diferencia teórica tampoco es dificil de entender: El 

Poder Constituyente únicamente otorga facuftades, pero nunca las 

ejercita, al contrario de los Poderes Con:stih.idos. que ejercitan las 

faClJlades recibidas del constituyente, sin otorgárselas nunca a sí 

mismos. 

El artículo 135 de la Constitución Política de los Estados 

Unidos Mexicanos establece un órgano, integrado por la 

asociación del Congreso de la Unión y de /as legislabJras de Jos: 

Estados, capaz de alterar la ConstibJción, mediante adiciones y 

reformas a la misma. 
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".Artículo 135.- La presente Constitución puede ser 

adicionada o reformada. Para que las adiciones o reformas lleguen 

a ser parte de la misma. se requiere que el Congreso de la Unión. 

por el voto de las dos terceras partes de 105 Individuos presentes. 

acuerden las reformas o adiciones, y que é~as sean aprobadas 

por la mayoría de las legislaturas de los Estados. El Congreso de 

la Unión o la Comisión Permanente en su caso, harán el cómputo 

de los votos de las legislaturas y la declaración de haber sido 

aprobadas las adiciones o refonnas".1S 

Ese itrgano tiene que funcionar de alguna forma de la 

función soberana. desde el momento en Que puede tocar la obra 

que es expresión de la soberanía. 

Su función es, función constituyente. Y como. por otra parte. 

se trata de un órgano que sobrevive al autor de la Constitución, 

cuya vida se extinguió con su tarea, consideramos que merece por 

todo ello el nombre de Poder Constituyente Permanente. 

El Congreso Federal es Poder Constituido: cada una de las 

legislaturas también lo es. Pero eso acontece cuando acbJan por 

separado, en ejercicio de sus funciones normales: una vez que se 

asocian, en los términos establecidos por el artículo 135 que 

hemos b-anscrito ard2rionnente, componen un órgano nuevo, Que 

ya no tiene actividades de Poder Constituido: es decir, de 

gobernante, sino Unicamenle de Poder Constituyente. 

Adicionar la Constitución o reformarla. que es en lo que 

estriba la competencia del Constituyente Permanente: quiere decir 

en consecuencia, que dicho poder no tiene facuftad para derogar 

totalmente la Constitución en vigor, substituyéndola por otra. pues 

esa facultad no puede incluirse en las únicas que tiene el 

Constituyente Permanente, como son las de adicionar y la de 

15 CONSTltUClON POUTICA D1!.LOS tstAOOS UNIDOS MDJ.CAltOS"'. !.di1otial 
SISTA. Mtmo 2000. 
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refcffi',ar, las cuajes se ejercItan siempre sobre una ley que existe 

'i sigue existiendo. 

A.I exc!IJir de las facultades del Constituyente Permanente. 

las de derogar 'i eX'pedir totalmente una Constitución, podría 

parecer que han quedado debidamente acotadas las abibuciones 

de dicho poder. que son tan solo las de adicionar 'i reformar la 

Constitución existente. 

Pero atendiendo a estas consideraciones. ¿ hasta dónde 

lega la facultad que para reformar la Constitución tiene el 

Constiruyente Permanente? ¿Podría con eUa reformar cualquier 

precepto de la Constitución? ¿Podrá mediante reformas sucesivas 

o simultáneas derogar de hecho la Constitución vigente? 

Si ni el pueblo directamente. ni un constituyente especial, ni 

los poderes constituidos. pueden modificar en México la 

Constitución, ¿quién pOdría modificar los Ramadas preceptos 

básicos, las decisiones políticas fundamentales. la forma de 

gobierno, las garantías indilliduales, los derechos de los Estados. 

etc.? 

No debemos olvidar que esos preceptos son perennes e 

invariables. o para variarlos es preciso salirse de la Constitución. 

Pero para reformar cualquier precepto de la Constitución el órgano 

constituyente a que se refiere el artículo 135 de la propia Cana 

Magna es el único investido de plenitud de soberanía para 

reformar o adicionar en cualquiera de sus partes la Constitución 

Mexicana. 

Por vía de reformas o de adición. nada escapa a su 

competencia. con tal de Que subsista el régimen constitucional. 

que aparece integrado por esos principios que la conciencia 

histórica del país y de la época, considera esenciales para que 

exista una constitución. 
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El sentido gramatical de las palabras no puede ser barrera 

para dejar a un pueblo encerrado en un dilema sin salida. No se 

puede expedir formalmente una nueva Constitucion, pero ii; se 

puede dar de hecho a través de las reforma s. 

1.3.A GARANTÍAS CONSTITUCIONALES. 

El contenido normativo del derecho. bien plasmado en 

disposiciones legislativas como la Constitucion que como hemos 

señalado corresponde a este cuerpo colegiado crearla, o bien a 

una practica social constante y con fuerza de obligatoriedad. 

forzosamente debe ser garantizado. en cuanto a su imperatividad, 

por un poder superior a la voluntad de cada individuo. de tal suerte 

que la aplicación de lo jurídico no quede supeditada al arbitrio de 

éste, 

Este poder. que también recibe el nombre de autoridad, 

considerando este concepto no en su acepción de órgano estatal 

dotado de funciones de ejecución y dedsión, sino como actuación 

suprema. radica en la comunidad misma. en el propio grupo social. 

y es ejercido por entidades creadas a posteriari. a las cuales 

expresamente se les ha conferido esa facultad, 

La autoridad de un Estado. el cual constituye la forma de 

organización política y jurídica de una sociedad humana. pueblo ° 
nación. implica, pues, un poder. o sea. un conjunto de facultades y 

actos tendientes a garantizar el orden de derecho mediante su 

idónea aplicación contra posibles contravenciones por parte de los 

individuos de la comunidad. asegurando asi el orden social, aun 

cuando su atribución indebida en muchas hipótesis, históricamente 

dadas, sirva de medio a la arbitrariedad despótica. 

De la importante misión que b'ene que realizar ese poder 

social. cuyo titular es el Estado qomo organización formal jurídico 

política de la sociedad humana y cUJa depositaria es ésta, se 

40 



desprende con evidencia una de sus características 

fundamentales. a saber: la de ser soberano. 

La soberania cuyo término deriva de la conjunción 'super

omnia". o sea sobre-todo. es un atributo del poder del Estado, de 

esa actuación suprema desarrollada por y dentro de la sociedad 

humana, que supedita todo lo que en ella existe. que subordina 

todos los demás poderes y actividades que se desplieguen en su 

seno. 

El Estado como forma en que se organiza un pueblo o una 

sociedad humana, al adquirir sustantividad propia, al revestirse 

con una personalidad jurídica y política. se convierte en titular del 

poder soberano que. sin embargo, como ya dijimos. permanece 

radicado en uno de sus elementos que es la comunidad. 

La soberanía popular, Ramada así porque es en el pueblo 

en quien efectivamente radica aquena potestad suprema "que no 

reconoce ningun otro poder superior a é¡; es el poder supremo e 

independiente" . 

De esta concepción de soberanía podemos derivar dos de 

sus características prindpales; en primer lugar. la consistente en la 

imposibilidad de que exista un poder superior a eRa dentro del 

Estado, y en segundo. la de que exteriormente no depende de 

ninguna otra potestad. 

Estas dos notas fundamentales de la soberanía implican 

que el Estado. su titular jurídiCO y político. es autónomo, es decir, 

capaz de darse sus propias normas para regir su vida interior. e 

independiente, en cuanto que. en sus relaciones con los demás. 

no está supeditado a ellos. 

Sin embargo. la soberanía, como potestad suprema del 

Estado, no es ilimitada. sino que esta sujeta a resb'icciones; mas 

estas no provienen de una imposición, de un poder ajeno y 

extraño a ella, sino que obedecen a su propia naturaleza. 
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En efecto. el pueblo, siendo el depositario real del poder 

soberano, en ejercicio de este decide desplegar su actividad 

suprema dentro de ciertos causes jurídicos que él mismo crea y 

que se obliga a no a transgredir. en una palabra, se autolimita. 

La facultad de autodeterminación y autolimitactón. que son 

las capacidades siempre coexistentes del concepto de soberanía 

popular y que participan. por ende. de su carácter de 

inaüenabilidad. también están impficadas en nuestro orden 

constitucional. 

En efecto. siendo la Constitución la Ley Fundamental que 

establece primordialmente la organización del Estado y el 

funcionamiento. atribuciones, etc, de los órganos o autoridades 

supremos de que está compuesto su gobiemo. resulta que toda 

ella. por sí misma. traduce en normación positiva. la facultad de 

autodeterminación del pueblo investido de soberanía. 

En cuanto a la facultad de aulo5mitación, ésta se encuenb-a 

prevista. a modo de declaración inicial general, en el artículo 

primero constitucional que contiene el otorgamiento de garantías 

individuales que el pueblo hace a los habitantes del Estado 

Mexicano por medio de la Constitución. 

La autotimitación es una de las capacidades propias de la 

soberanía. impfica una restricción a la actividad del Estado 

introducida por el orden jurídico. 

Si es el propio Estado el que se auto limita en cuanto al 

poder que le es inherente para cumpHr sus fines, evidentemente 

que esta autotimitación se traduce en una serie de restricciones 

jurídicas impuestas a la actividad de las autoridades estatales. 

Independientemente de las consideraciones anteriores las 

garantías constitucionales, que como mejor deben llamarse 
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garantías det gobernado, denotan esencialmente el principio de 

seguridad. 

Pero desde luego debemos entender que el mismo 

concepto puede tener diversas acepciones, que en busca claro 

esta. de contener eX'actamente la descripción normativa de los 

derechos del individuo frente al Estado pude verse de diferente 

manera. 

Parece ser que la palabra garantía proviene del término 

anglosajón "warranty" o "warantie". que significa acción de 

asegurar. proteger. defender o salvaguardar. por lo que tiene una 

connotación muy arnpfia. 

Garantía equivale. en su sentido lato. a aseguramiento o 

afialU'amiento. pudiendo denotar también protección que además 

es la idea universal de la palabra, respaldo. defensa. salvaguarda 

o apoyo. 

Por lo anterior afianzando el concepto de garantía en esa s 

palabras; enconb'amos que el concepto de garantía en derecho 

publico ha significado diversos tipos de seguridades o 

protecciones a favor de los gobernados dentro de un Estado de 

derecho. es decir. dentro de lnla entidad política estructurada y 

organizada jurídicamente. en que la actividad del gobierno está 

sometida a normas prEH!stablecidas que tienen como base de 

sustentación el orden constirucional. 

Ke/sen alude 8 las (larantías de la Constitución y las 

identifica con los procedimientos o medios para asegurar el 

imperio de la Ley Fundamental frente a las nonnas jurídicas 

secundarias. es decir. para garantizar el Que una norma inferior se 

ajuste a la norma superior que determina su creación o su 

contEnido. 

Desde luego sobra decir qUE! esta opinión de Kelsen no se 

dirige hacia la definición del tipo específico de garantía que nos 
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interesa, pues no habla de las garantías del gobernado sino de 105 

medios o sistemas para garantizar o asegurar la prevalencia de las 

normas jurídicas superiores sobre las de menor categoría. 

Alfonso Noriega C. Maestro de la Facultad de Derecho de la 

UNAM, identifica a las garantías individuales con los llamados 

"derechos del hombre", sosteniendo que esas garantías son 

derechos naturales, inherentes a la persona humana, en virtud de 

su propia naturaleza y de la naturaleza de las cosas, que el Estado 

debe reconocer, respetar y proteger, mediante la creacián de un 

orden jurídico social. que permite el libre desenvolvimiento de las 

personas, de acuerdo con su propia y nabJral vocación, individual 

y social. 

Pero a pesar de las diversas acepciones del vocablo y de la 

idea de lo que es una garantía dentro del campo del derecho, 

debemos prescindir de los múltiples significados que tiene. para 

contraemos al concepto respectivo a la retación jurídica de supra a 

subordinación de que vamos a hablar, y de la que surge el llamado 

"den!cho público subjetivo' del gobemado y que equivale, en cierta 

medida, al derecho del hombre de la Declaración Francesa de 

1789 Y de nuestra Constitución Mexicana de 1857. 

Desde el punto de vista de nuestTa Ley Fundamental 

vigente. las garantías individuales impflcan, no todo el variado 

sistema jurídico para la seguridad y eficacia del Estado de 

derecho, sino lo que se ha entendido por -derechos del 

gobemado' frente al poder publico. 

La relación entre ambos conceptos. -garantía individuar y 

"derechos del gobernado", se deduce de la gestación 

parlamentaria del artículo primero de la Constitución de 1857. 

Es decir, los constituyentes del 56-51, influidos por la 

comente jusnaturalista, consideraron que los derechos del hombre 

son aquéllOS que este recibe de Dios. y que dada su amplitud y 

variedad. no era posible enmarcar dentro de un catálogo. 
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Por ello, dichos constituyentes se concretaron a instituir las 

garantías que aseguran 105 goces de esos derechos, de tal suerte 

que al consagrar las propias garantías, en el tondo se reconoció el 

derecho respectivamente protegido o asegurado por ellas, 

establecieooose asi la reJacion de que hemos hablado entre 

Estado y gobemado. 

La autolimitación y, por ende, las limitaciones o restricciones 

de las conductas de las autoridades. se establecen por todo el 

orden jurídico del Estado. independientemente de la índole 

jerárquica de las distintas normas que los integran, siguiendo 

diversos criterios. 

Mora bien directa y primariamente. frente a los miembros 

singulares del Estado o gobemados. la auto/imitación estatal y/as 

ümitaciones jurídicas a la actuacion de las autoridades se revelan 

en las garantías indi\"iduales. 

En la vida cualquier de Estado o sociedad existen tres 

fundamentales tipos de relaciones. a saber: las de coordinación, 

las de supraordinación y fas de supra a subordinación. 

- las relaciones de coordinación son los vínculos que se 

entablan merced a una gama variada de causas entre dos o mas 

sujetos físicos o morales dentro de su condición de gobernados. 

- Las relaciones de supraordinación se establecen entre los 

diferentes órganos de poder o de gobierno de un estado o 

sociedad. normando la acbJación de cada uno de enos, 

A diferencia de los dos tipos de relaciones que hemos 

mencionado, Que reconocen siempre una relación igualitaria o de 

paridad formal entre sus sujetos (gobemados entre sí o 

autoridades entre sí), las relaciones de supraordinación o 

subordinación descansan entre una dualidad cualitativa subjetiva. 

o sea, que surgen entre dos entidades colocadas en distinto plano 
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o posición. es decir. entre el Estado como persona jurídico--política 

':1 sus órganos de autoridad por un lado, y el gobernado. por el 

otro. 

En dichas rBtaciones, la persona moral estatal y sus 

autoridades desempeñan frente al gobernado la acti'lidad 

soberana o de gobierno. o sea. actos autoritarios propiamente 

djchos que tiene como atributos esenciales la unilateralidad. la 

imperafividad la coercibilidad. 

Unilateral, porque su existencia no requiere de la voluntad 

del particular al que va dirigido o frente al que se realiza; que es 

imperativo. en virtud de que se impone contra y sobre la voluntad 

en contrario del gobernado. quien tiene la obligación de 

obedecerto, ':1 sin perjuicio, claro está, de que lo impugne 

juridicamente como corresponda: y que es coercitivo, atendiendo a 

que. si no se acata por rebeldía u oposición de la persona contra 

quien se pretende ejecutar, puede realizarse coactivamenle, 

incluso mediante la fuerza publica, en deb'1mento de ella. 

Cuando las relaciones de supra o subordinación se regu1an 

por el orden jurídico, su normación forma parle tanto de la 

ConstibJc1ón como de las leyes administrativas principalmente. 

implicando en el primer caso las llamadas ·garantías individuales·. 

En consecuencia, estas, de conformidad con lo que se 

acaba de exponer, se traducen en relaciones jurídicas que se 

entablan entre el gobernado. por un lado, 'i cualquier autoridad 

estatal de modo directo e inmediato 'i el Estado de manera 

indirecta, por el otro. 

La relación jurídica de supra o subordinación en que se 

manifiesta la garantía individual consta de dos sujetos a saber, el 

activo o gobernado y el pasivo, constituido por el Estado y sus 

órganos de autoridad. 
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Las garantías indIviduales según su postura ideológica 

adoptada en las constituciones que rigieron a nuestro país durante 

el siglo pasado. se reputaron. en términos generales. como 

medios sustantivos constitucionales para asegurar 105 derechos 

del hombre. Así inclusi~·e, se estimaron por el artículo primero de 

la Constitución de 1857, para cuyo ordenamiento tales derechos 

implicaron la base y el objetivo de las instituciones sociales. 

Es evidente que dentro de esa concepción las garantías 

consignadas constitucionalmente fueron establecidas para tutelar 

los derechos o la esfera jurídica en general del individuo frerie a 

los actos del poder pubtico. Atendiendo al sujeto como único 

centro de imputación de las citadas garantías se consideraba por 

los preceptos que las instituían. la denominación o el adjetivo de 

-individuales· se justificó plenamente. 

Sin embargo y aún bajo la vigencia de la Constitución de 

1857. surgió el problema jurídico consistente en determinar si las 

Uamadas personas morales podrían ser tibJlares de las garantías 

individuales. que según se dijo, se implantaron en el mencionado 

ordenamiento supremo para asegurar los derechos del hombre. 

El problema a que nos referimos se suscito en tomo a la 

cuestión de si las personas morales o corporaciones. que 

evidentemente no son individuos ni tienen derechos del -hombre'. 

podían invocar. frente a cualquier acto de autoridad. la \'iolación 

que en su perjuicio de éste cometieran a los preceptos en que las 

multicitadas garantías se consignaban. 

Se arguyó que de las garantías individuales sólo pOdían 

g02ar las personas tísicas o individuos. pues las personas 

morales, por carecer de sustantividad humana. no podían ser 

titulares de derechos del hombre, que sólo a éste pertenecen. ni. 

por ende. ser protegidas por 105 medios sustantivos de tutela de 

esos derechos. 

47 



El criterio certero y de gran hondura jurídica del ilustre Don 

Ignacio L. VaUarta resolvió el problema en el sentido de que, a 

pesar de Que las personas morales no eran seres humanos, sino 

ficciones legales, y de que, por ende, no gozaban de derechos del 

hombre, como entidades sujetas al Imperio del Estado, sí podían 

invocar en su beneficio las garantías individuales. cuando estas se 

violasen por algún acto de autoridad, lesionando su esfera jurídica. 

En el pensamiento de Vallarta asoma un principio de 

extensión de las garantías individuales desde el punto de vista 

subjetivo. es decir. en cuanto al sujeto titular de las mismas. 

Los preceptos constitucionales Que demarcan y encauzan el 

ejercicio del poder publico frente a los gobernados. han recibido el 

nombre de garantías individuales por modo indebido y a 

consecuencia de un transunro histórico de la ideología 

individualista y liberal que hasta antes de le Carta de Ouerétaro 

había sustentado en México la ordenación jurídica y política 

estatal. 

El adjetivo "individuales" no responde a la índole jurídica de 

las garantías consagradas en la constitución. Estas no deben 

entenderse sólo consignadas para el individuo. sino para todo 

sujeto que. en los términos ya anotados. se halle en la posición de 

gobemado. 

Tomando en cuenta este concepto. se concluye que las 

garantías constitucionales impropiamente denominadas 

indMduales. son susceptibles de disfrutarse por todo sujeto que se 

encuentre en la expresada slbJación. ya que dichas garantías no 

son sino exigencias ineludibles que debe observar todo acto de 

autoridad para ser constitucionalmente válido frente al sujeto que 

se llama gobemado. 

En conclusión. si para que una persona tenga el carácter de 

gobernado es menester que respecte de ella se desempeñan 

actos de autoridad y si estos generan las relaciones de supra o 
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subordinación, tal carácter sólo e~ste en los mencionados 

vínculos. 

Consecuentemente; por gobemado o sujeto activo de las 

garantias individuales debe entenderse a aquella persona en cuya 

esfera operen o vayan a operar actos de autoridad, es decir, actos 

ambuibles a algún órgano estatal que sean de índole unilateral. 

imperativa y coercitiva. 

Mora bien, ya hemos dicho que la naturaleza de 

gobernado, a cuyo concepto equivale la idea de indh';duo 

empleada en el articulo primero de nuestra Constib.Jción Federal, 

puede darse en diferentes tipos de entes jurídicos, tales como las 

personas físicas o individuos en sentido esbicto, las personas 

morales de derecho privado (sociedades o asociaciones), las de 

derecho social (sindicatos y comunidades agrarias), las de 

derecho público (personas morales y oficiales) y los organismos 

descentralizados. 

En resumen las garantías que a título de individuales 

instituye nuestra Constitución, propiamente se refiere a todo sujeto 

que tenga o pueda tener el carácter de gobemado en los términos 

que expusimos este concepto. 

Pero como ya dijimos es una relación jurídica y como tal 

tiene cuos sujetos de la misma. El sujeto pasivo de la relación 

jurídica que impfica la garantía individual está integrado. ya lo 

dijimos, por el Estado como entidad iurídica y política en que se 

constituye el pueblo y por las autoridades del mismo, las cuales 

son las directamente 6mitadas en cuanto a su actividad frente a los 

gobemados por las garantías individuales, como manifestaciones 

de la restricción jurídica del poder de imperio, siendo el Estado el 

sujeto pasivo mediato de la relación de derecho respectivo. 

Además esta relación jurídica genera, para éstos sujetos. 

derechos y obligaciones que tienen contenido especial. Ya que las 

garantías individuales se han reputado históricamente como 
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aqueuos elementos jurídicos que se traducen en medios de 

salvaguarda de las prerrogativas fundamentales que el ser 

humano debe tener para el cabal desenvolvimiento de su 

personalidad frente al poder público. 

En consecuencia los derechos y obligaciones que implica o 

genera la relación que existe entre gobernados y gobernantes o 

entre aquellos y el Estado. tienen como esfera de gravitación esas 

prerrogativas sustanciales del ser humano, cuyos fundamentos 

filosóficos expusimos en otra ocasión, considerándose como 

aqueUas la libertad. la igualdad. la seguridad jurídica que es el 

tema esencial de este trabajo y las de propiedad. 

1.3.5. ONTICIDAD CONSTfTUCIONAL. 

En todos los pueblos. las primeras formas de manifestación 

fue la costumbre; los más antiguos textos legales como el Código 

de Hamrrn.xabi son simplemente la recopilación de las costumbres 

ya existentes. aún en Roma en la que desde los tiempos de la 

República tuvo gran importancia el derecho escrito o ius scriptum. 

sin embargo la costumbre también tuvo gran importancia pues en 

efla se inspiraba el pretor para crear con el conjunto de sus 

decisiones el ius honorarium. 

En la Edad Media también se recibe la influencia del 

derecho consuebJdinario de origen gennánico que seria el 

antecedente del feudalismo. En el norte de Francia se aplicaba 

principalmente el derecho feudal y por lo tanto dicha región se le 

"amaba ·país de costumbres·. 

La incertidumbre a la que daba lugar la costumbre hizo 

sentir la necesidad de que fuera consignada por escrito. 

En ese sentido aparecen en Francia los coutumiers o 

colección de costumbres que son obras de particulares. Más tarde, 
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Carlos VIII en las ordenanzas de Montils-Ies (1454) mandó que se 

redactaran en forma oficial las costumbres provinciales: esta obra 

fue realizada en el transcurso de la segunda mitad del siglo XV y 

la primera del siglo XVI. 

Estas costumbres recopiladas. no tenían la misma categoría 

que una ley: reflejaban las costumbres jurídicas de una época 

determinada pero no detenían su movimiento creador. 

La costumbre que crea el derecho o costumbre jurídica es 

una especie dentro del conjunto de los usos sociales. no basta que 

sea un hábito arraigado en la sociedad. sino que debe ser una 

practica suficientemente prolongada de un detenninado proceder 

(inveterada consuetudo) y que se caracterice por la convicción 

existente de que dicha práctica es obligatoria y. por tanto. puede 

ser coactiva mente aplicada por el Estado. 

Ahora bien, el que una costumbre sea legislada para 

obtener la fuerza de ley. es lo que denominaremos en este trabajo 

ónticidad jurídica. 

Según el diccionario Iarousse define como óntico. lo relativo 

a la evolución del ser, por lo cual debemos entender que la 

ónticidad jurídica responde a las necesidades que en una época y 

lugar determinados se plantea el hombre (el ser humano): o mejor 

dicho la sociedad a cuyas necesidades responde esa nonna 

jurídica creada. 

Como ha quedado establecido con anterioridad en este 

capitulo, la costumbre es una de las fuentes del derecho. por lo 

tanto no debemos limitamos a que es la única forma de responder 

a las necesidades de la población a la que ha de apHcarse, 

actualmente en un Estado de derecho escrito como lo es México el 

proceso legislativo es el que debe responder a las necesidades de 

la época. 
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Es el proceso legislativo moderno en donde encontramos el 

verdadero significado de nuestra expresión; ónticidad, esto 

esencialmente porque las leyes se crean en base a la actualidad, 

el órgano colegiado que se encarga de crearlas es el 

representante nacional. el encargado de expresar la voluntad del 

pueblo al que representan. 

Lo que hemos señalado en el párrafo que antecede no es 

privativo de los últimos tiempos en MexicQ esta practica se 

remonta desde su nacimiento como Estado libre y soberano, 

nuestra ley fundamental ha tenido diversas modificaciones a 

traves de nuestra historia, pero desde sus memorables 

antecedentes ha respondido a las necesidades del pueblo 

mexicano. 

De ahí que es menester analizar la historia de la 

Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos. desde 

luego esto implica analizar Mexico a través de sus Constituciones, 

México a traves de su historia. 

La colonia queriendo darle los españoles a la conquista un 

aspecto de lega~dad invocaron las bulas de Alejandro VI, que era 

una especie de laudo arbitral que solucionaba las disputas entre 

España y Portugal sobre la propiedad de las tierras descubiertas. 

ya que en ese tiempo el Papa era el encargado de distribuir lo 

existente en la tierra con la condición de que convirtieran ( en el 

caso de América) a los indios en cristianos. 

La tierra del Nuevo Mundo estuvo bajo el dominio español 

casi en su mayoría desde su descubrimiento. entre 1810 y 1826, 

se independizaron de España casi todas sus colonias americanas 

y solo quedaron dependientes de la metrópoli. Cuba y Puerto Rico. 

Las causas generales fueron la creencia de las colonias 

americanas de gobernarse por sí mismas; los criollos 

descendientes de los españoles nacidos en América, se sentían 

disgustados por el trato inferior de que eran objeto. los mestizos y 
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los indígenas estaban dispuestos a secundar cualquier intento de 

rebelión; la administración española provocaba la indignación por 

el ey.ceso de impuestos '1 el monopolio comercial. 

Aunado a lo anterior los ejemplos de los Estados Unidos de 

Norte América y la Revolución Francesa encendieron el ánimo 

revolucionario entre los patriotas hispanoamericanos. Además de 

ello hubo una causa circunstancial que fueron las juntas de 

gobierno. formadas en América para representar a Fernando VII 

cuando Napoleón le hizo prisionero en Francia y sirvieron a los 

elementos criollos para organizarse y ponerse fn!nte al dominio 

español. 

La invasión francesa en la penínSUla produjo en la colonia 

de la Nueva España una reacción atinapoleónica, El licenciado 

Primo de Verdad defendía que la soberanía debía recaer en el 

pueblo a causa de la perdida de libertad de Fernando VII. 

Hubo diferentes conspiraciones que fracasaron. pero la de 

Querétaro culminó con el grito de independencia que don Miguel 

Hidalgo y CostiOa lanzó el 15 de septiembre de 1810 en el pueblo 

de Dolores. 

En el movimiento independe;-dista Hidalgo se ve ob6gado a 

expedir dos documentos socio-políticos: 

1.- El 5 de diciembre en Guadafajara. el cual parece ser el punto 

de partida del movimiento agrario, ya que ordena la entrega de las 

tierras a quien las trabaja. 

2.- También en Guadalajara el e de diciembre abatió las 

esclavitud y el tributo. ambos documentos se hicieron en 1810. 

Hidalgo fue fusilado en 1811 siendo su sucesor José María 

Moreles y Pavón quien va más lejos en las medidas sociales. se 

conoce un documento para la confiscación de los intere.ses 

europeos y americanos adictos al gobierno español. 
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Morelos convoca en Chilpancingo a un congreso y en él 

expide veintitrés puntos en los cuales se observan 105 

lineamientos que caracterizan a la constitución. 

A) los derechos sociales, y 

B) los derechos individuales. 

Estos puntos SQ Qxpusieron al congreso para elaborar la 

Constitución de Ao;atzingán. destacando los siguientes puntos: 

1.- El rechazo de Fernando VII como titular de la soberanía; ésta 

radica en el pueblo. 

2.- División de poderes. en ejecutivo. legislativo y judicial. 

3.- Se suprime el carácter aristócrata para participar en las 

elecciones. 

4.- Los empleos son exclusivamente para los americanos. 

5.- Se realiza el gobierno liberal y se condena el gobierno tiránico. 

Morelos es quien convoca a moderar la opulencia de tal 

modo que aumente el jornal del pobre con el objeto de alejarlo de 

la ignorancia. la rapiña y el hurto. 

Es Moreles el autor histórico de la prime.-a constitución para 

la tierra libre de hnérica. Constitución ésta que responde a 105 

anhelos de libertad. de igualdad y democracia. Se plasman así por 

primera vez en México las necesidades de su pueblo y las 

respuestas a su evolución social. 

A partir de 1812 en España se esperaba que el monarca 

Fernando VII aceptara la Constitución de Cádiz y cuando el rey 

volvió a ocupar el trono se manifestó como un decidido absolutista. 

En la Nueva España los liberales tenían esperanzas de que 

el monarca español hiciera un gobiemo constitucional y fiberal. 

per~ al ver la actitud de Fernando VII. los liberales mexicanos 

continuaron su lucha por la independencia. 
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LrI revolución de C~bezas d~ Sdll Juan dirigida en España 

por Riego y Ouiroga obligó al rey Fernando VII a aceptar la 

Constitución de 1812. IbJrbide, que estaba en contra de esta 

Constitución por su espíribJ conservador, se paso al bando 

anticonstih.Jcional de México, se unió a Vicente Guerrero y 

mediante el Plan de Iguala proclamaron la Independencia de 

México. 

El gobierno de Iturbide aunque imperial representa la 

primera forma de gobiemo de México independiente, fue despótico 

y tiránico. en su pugna contra el poder legislativo decide en 1822 

disolver el congreso y en su lugar se instaura una junta de 

gobierno formada por los incondicionales al emperador. 

En 1823 se logra la reinstalación del congreso. en Veracruz 

aparece por primera vez en nuestra historia Antonio López de 

Santa A.nna con el plan de Jalapa y el acta de Casamata. pidiendo 

que se convoque a un congreso constituyente. 

Con el Ada de Casamata las provincias adquirían 

autonomía lo que se considera antecedente del sistema Federal 

en México. El acto constitutivo del sistema federal se rea~za en la 

Const;tución de 1824 que es la primera constibJción vigente en 

México independiente, siendo en ese año el primer presidente 

constirucional Guadalupe Victoria, quien es derrotado con "El Plan 

de Perote". en donde Santas Anna apoya a Guerrero y comienza. 

así a perfilarse el México anárquico. 

En 1832 Santa Mna resulta electo acompañado en la 

Vicepresidencia por Va/entín Gómez Farías de ideas liberales, al 

retirarse el primero a Veracn..a, Gómez Farías toma medidas para 

restringir a la iglesia, el clero recurre a Santa Anna quien después 

de organizar una revuelta desconoce las leyes de Gómez Farías, 

se dan así en 1836 las condiciones para elaborar las siete leyes 

constitucionales cuyas medidas son: 

1.- Cambio a un gobiemo centraUsta. 
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2.- Se agrega un cuarto poder, el conservador que VIgila el 

correcto funcionamiento de los tres poderes y no era responsable 

de sus actos únicamente ante dios. 

3 -Se exige una renta anual para ocupar cargos de elección. 

4.- El poder legislativo se deposita en las dos cámaras 

tradicionales, la de Senadores no tenía razón de existir puesto que 

no había estados que representar. 

Como consecuencia del centralismo se abandonaron las 

provincias más lejanas de la capital, Tex:as y Coahuila tenian sus 

propias autoridades, ya que al terminar el sistema federal se 

regulan por las autoridades centrales. el abandono fue la pauta 

para que Texas proclamara su independencia. se logra detener las 

intenciones de Coahuila y Yucatán pero no las de Tex:as. 

En Yucatán nace el juicio de amparo, donde se elabora un 

proyecto de Constitución, entre sus principales el(ponentes 

encontramos a Manuel Crescencio Rejón. otra de las 

consecuencias del centrafismo es la inestabitidad política que en 

unos cuanto años da varios gobiernos. 

En 1842 se convoca a un nuevo congreso constituyente. en 

el cual no logran sus miembros ponerse de acuerdo sobre EM 

sistema de gobiemo que habría de adoptarse y se elaboran dos 

proyectos, y como las opiniones se dividen se elabora un tercer 

proyecto en el cual se concilian las opiniones, se constituye una 

junta nacional legislativa adicta a las clases gobemantes y se 

elabora lo que hoy conocemos como las leyes orgánicas también 

de carácter centralistas de 1843. 

En 1846 se establece el sistema federal convocando a un 

nuevo congreso constituyente. que dada la situación considera 

reestablecer los principios de la constitución de 1824. Mariano 

Otero convence a la opinión publica de volver al federalismo: así 

en 1847 aparece "el acta de refonnas" de la que destacamos: 

56 



1.- Que se supnme la V1cepresldencia. 

2.- Aparece el juicio de amparo que había nacido en el proyecto de 

constitución de Yucatán. 

3.- El Estado de México. Puebla y Michoacán ceden territorio para 

crear el Distrito Federal. 

Después de un gobierno despótico y tiránico de Santa .Arma. 

aparecen con el '"Plan de Ayutla'" Ignacio Comonfott y Juan N. 

AJvarez. quien al derrotar a Santa AIlna asume la Presidencia de 

la Repúb~ca. el cual promulga las siguientes leyes: 

1.- La del 25 de noviembre de 1855; Ley Juárez (Benito Juárez. 

ministro de Justicia y asuntos eclesiásticos). sobre administración 

de justicia donde se suprimen los fueres civiles. militares y 

eclesiásticos. 

Ante esto reacciona la clase privilegiada provocando la 

división del gabinete y derrocando a Juan N . .AJvarez. Ignacio 

Comonfort substibJye en la presidencia a Juan Alvarez. pero éste 

antes de salir expide el16 de ochJbre de 1855 la convocatoria al.M'l 

nuevo congreso constituyente. 

Comonfort en la presidencia gobiema en forma moderada. 

pero no puede impedir que se sigan promulgando leyes de 

carácter reformista, así el 28 de diciembre de 1855. se expide la 

"Ley Fragua" en donde se establece la tibe.rtad de imprenta. 

El 25 de junio de 1856 se da la "Ley Lerdo· conocida 

también como la ley de desamortización de bienes y 

corporaciones civiles y eclesiásticos. encaminadas a terminar con 

los errores económicos que habían contribuido a mantener 

estacionada la propiedad. a esta ley se le agrega más tarde la ley 

de nacionalización de Jos bienes eclesiasticos de 1859. 

El 18 de febrero de 1856 bJvo lugar la apertura de sesiones 

del congreso constituyente al que había convocado Juan N. 

Alvarez con fundamento en el artículo 50 del Plan de Ayutla. Se 
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trataba de consliluir a la Ilación bajo una República, representativa 

y federal, ante la dificultad de reunirse este congreso en Dolores 

Hidalgo, Comonfort /o reúne en la capital del país contando con 18 

diputados. 

Liberales moderados ':1 radicales se integran en una 

comisión encargada de elaborar una Constitución y entre los 

temas a tratar se señalan; 

1.- Un carácter jurisdiccional encaminado a revisar los actos de 

Santa .Arma y 105 actos del ejecutivo provisional. 

2.- Un carácter legislativo que consiste en la elaboración de la 

ConstibJción. 

3.- En este congreso se debaten principios que forman la filosofía 

poHtiCCH!conómica y social del partido liberal. 

La nación comienza en estos tiempos a desgarrarse por 

primera vez por principios políticos, es este el momento crucial 

que da paso a una nueva Constitución, que sin embargo no 

pretende dejar fuera las más altas aspiraciones de un pueblo que 

todaVÍa na sabe administrar su libertad, que lucha por dirigirse a la 

construcción de una filosofía propia. 

En este congreso se avanza en la aprobación de principios 

como; 

1.- La representatividad. la voz del pueblo en la máxima bibuna de 

la nación. en el constituyente de 1857 se aprobó a través de la 

elección indirecta. 

2.- La libertad de imprenta, que se aprueba y se plasma en el 

artículo catorce de la Carta Magna. y que años más tarde tuviera 

que ser retomada en el movimiento revolucionario de 1Q10. 

3.~ La 6bertad de pensamiento o flbre manifestación de ideas. 

4.- La libertad de enseñanza: artícufo 3·. 

5.- Libertad económica en materia de trabajo. nadie puede ser 

obligado a trabajar sin la justa retribución por su trabajo, con pleno 

y flbre consentimiento. 
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A mediacios cie 1859 el gobiemo Juansta eX'pldló una sene 

de disposiciones que son consideradas con el nombre genérico de 

-Leyes de Reforma-. Se comenzaron a expedir el 12 de jutio de 

1859. precedidas de un manifiesto expedido cinco días antes. 

manifiesto en el que se acusaba al clero de ser el promotor 'i 

sostenedor de la sangrierta guerra. y a resulta de la cual se 

expedían tales leyes. 

Estas leyes en concreto son las siguientes: 

1.- Nacionalización de todos los bienes muebles e inmuebles 

pertenecientes a la Iglesia. a pretexto sobretodo de que el clero 

sostenia a los enemigos de ta ConstibJción. En la misma ley se 

suprimían las ordenes refigiosas de varones y se dispuso la 

separación entTe la iglesia y el Estado. 12-junio-1859 

2.-La declaración de que el matrimonio era un simple contrato civil. 

con lo que el mammonio eclesiástico dejo de tener validez. 

3.-Establecillliento del registro civil, el27 de enero de 1857. 

4.- Secularización de los cementerios, o sea. apartación del clero 

de toda intervención en la administración de estos. 

5.- Implantación de la libertad de cultos. La cual no ve 

Constitucionalizada Juárez. pues esto se logra hasta 1813. 

Es así como aparece la nueva Constitución que se divide 

en seis partes a saber: 

1.- Derechos del hombre. los cuatro clásicos; Igualdad, Libertad; 

Propiedad y Seguridad. 

2.- Referente a la nacionalidad y a la ciudadanía la cual se 

adquiere a los 21 años. 

~.- Soberanía nacional, ésta recae en el pueblo. forma de gobierno 

Repúbtica Representativa. 

4.- Sistema Federal. 

5.- División de poderes: Legislativo. Ejecutivo y Judicial. No existe 

la cámara de senadores 'i se suprime la vicepresidencia. 

6.- Responsabilidad de los funcionarios públicos. 

No obstante que la cuestión religiosa no es atacada por la 

Constitución de 1857. fa Iglesia se siente atacada por los 
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principios libera!es qua 52 con;;¡gnaron ~Il ~sta, así se inicia ia 

lucha contra la Constitución al grado de excomulgar a quien la 

cump~era. 

Comonfort empieza a titubear entre sus temores religiosos y 

sus inclinaciones liberales, al grado de adherirse al 'Plan de 

Tacubaya" que había sido lanzado en contra de su gobierno, a lo 

cual se le conoce como el auto golpe de Estado. En wrtud de lo 

cual Comontort deja la presidencia de acuerdo con el artículo 79 

de la Constitución. lo substituye el Presidente de la Suprema Corte 

de Justicia de la Nación; Benito Juárez Gareía. 

Es en este momento en donde nos encontramos con dos 

gobiemos diferentes, lo que da inicio a la Guerra de Reforma: en 

la capital se encuentra el gobierno conservador apoyado por los 

grupos privilegiados, principalmente por la iglesia. el gobierno 

liberal era legitimo de acuerdo con la constirución. presidido por 

Juárez y apoyado por una coalición. 

Una vez que se expiden las leyes de reforma los triunfas 

tiberales se dan continuamente. para diciembre de 1860 tiene 

lugar la batalla de Calpulatpan que da el triunfo a los liberales en la 

guerra de reforma. El general liberal González Ortega derrota a 

Miramón, Juárez vuelve a la capital del país el 11 de enero de 

1861 como Presidente ConstihJcional de los Estados Unidos 

Mexicanos. 

La hacienda pública se enconlTaba en bancarrota y existía 

la necesidad de expedir una ley en 1861 para suspender el pago 

de la deuda externa por dos años, con lo cual Inglaterra, España y 

Francia deciden cobrarse por si mismos, por lo cual en noviembre 

del mismo año se da otra ley que deroga la anterior, pero aún así 

no puede evitarse que desembarquen en nuestras costas. 

El general Pnm entra en pláticas con Manuel Doblado en la 

hacienda de la Soledad, se pone de manifiesto las buenas 

intenciones del gobierno mexicano, debido a lo cual Inglaterra y 
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España deciden retirar!'!"!, no as¡ Fr.1:1cia que era gOD!"!mada por 

Napoleón 111 el cual tenía !"!l propósito de expander su poderío en 

América. 

A la llegada de Maxirniliano los conservadores creían que 

de iba atentar contra las ideas de tipo liberal, pero no es así ya 

que éste se identifica con las ideas de este tipo, Puebla es 

recuperada el 2 de abril de 1857 por las fuerzas republicanas al 

mando del general Porfirio Diaz. 

Una vez ree5tablecida la normalidad en 1867 se convoca a 

elecciones. Juárez es electo como Presidente Constitucional. sin 

embargo Díaz temiendo la reelección de Juárez y enarbolando la 

bandera de la no reelección lanza el "Plan de la Noria", pero éste 

no prospera mj¡jtarmente, paradópcamenle veremos a Profino Díaz 

como el hombre más reelecto de la historia de México. 

El 15 de julio de 1867 .Juárez entra triunfante a la capital y 

expone un manifiesto donde se da su famoso principio "Entre los 

Estados como entre los indi'riduos. el respeto al derecho ajeno es 

la paz", El 14 de agosto de 1867 Juárez Y su secretario de la 

Suprema Corte de Justicia; Sebastián Lerdo de Tejada proponen 

una serie de refolTl"las a la Constitución como por E!jemplo: 

restablecer el senado; derecho de veto del Presidente de la 

República a las resoluciones del p~der legislativo. 

Estas reformas constihJcionales no se pensaban hacE!r por 

los mismos medios que preveía la Constitucion, sin'o que se 

pretendió que fuera el pueblo el que al momento de votar emitiera 

su opinión a cerca de esto. El congreso ante la propuesta del 

plebiscito del pueblo decidió que debía de seguirse el 

procedimiento de la constitución. surgieron una serie de opiniones 

al respecto y finalmente lo Constitución no pudo reformarse por el 

procedimiento propuesto. 

Juárez sube al poder por primera vez en substib.Jción de 

Comonfort en 1858 a 1862; en 1867 termina la guerra de reforma, 

61 



se convoc~ a elecciones y Juá~ resulta Electo en virtud de su 

biunfo sobre los conservadores; en 1865 en medio de la invasión 

extranjera juzga conveniente no convocar a elecciones. 

Juárez ejerce el poder de 1867 a 1871. nuevamente se 

convoca a elecciones y vuelve a biunfar. Diaz se opone a esta 

elección. no obstante lo cual Juárez es electo para el períOdO 

1871-1875. pero en virtud de su muerte en 1972 por ministerio de 

ley lo substituye Sebastián Lerdo de Tejada. 

En 1876 Porfirio Díaz se levanta con el "Plan de Turlepec" 

con el pretexto de la no reelección de Lerdo de Tejada. Así Porfirio 

Díaz ocupa por primera vez la presidencia. su primer períodO de 

1876 a 1880 plasma el principjo de la no reelección, pera no de 

manera definitiva ya que permite eJ regreso después de cuatro 

años. así que después de este período deja el poder a su 

compadre Manuel González y se reforma la Constitución para 

permitir una entrada definitiva de Oíaz al poder. se van haciendo 

una serie de reformas hasta que la reefecciOn es pennitida o 

establecida. y no es hasta 1910 en que la revolución maderista 

ejerciera una presión conb'a el régimen porlirista. 

Este régimen dictatorial se produce en el períodO de su 

decadencia los movimientos más fuertes a saber, para qua la 

constihJcián de 1917 que es la que actualmente tiene vigencia en 

nuestro país se convierta en una Constitución de vanguardia. en la 

primera Constitución con tintes sociates del mundo. respondiendo 

así a la necesidad de regular las jornadas obreras y su justa 

rebibución. de respetar los derechos pOlíticos de las ciudadanos. 

de impulsar la vida democrática del país. 

Responde entre otros puntos a los siguientes: La supresión 

de la reelección; artícula 83. Tener la libertad de imprenta; artículo 

7·. Educación pública y laica; crtículo 3·. Capital y trabajo. 

jornadas máximas de ocho horas. salario mínimo y en general 

mejoras a las condiciones de trabajo; articulo 123. Propiedad 
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crigir.¡¡ria y derivada: artículo 27. Impuestos de fIldfll::!l~ 

proporcional y equitativa: artículo 31 fracción IV. 

Así podemos valorar a nuestra Constitución, no solo como 

novedosa en su epoca de creación, sino además una constitución 

positiva, óntica, otorgada, rígida. Una ley Suprema que responde 

a las necesidades de su pueblo, Que es aceptada por este en 

virtud de tal razón, y de que el pueblo a través de sus 

representantes la ha creado, constituyéndose en un régimen 

democrático y representativo, y que para su salvaguarda establece 

un procedimiento especial para su refonnabitidad o en su caso 

para ser adicionada. 

La Constitución mexicana es pues el resultado de la 

participación de una sociedad plural y amplia: de académicos y 

fideres sociales; organizaciones sindicales y gremiales; de 

estudiantes y profesionales: de b-abajadores del campo y de la 

ciudad; hombres y mujeres; grupos emergentes que desean 

conbibuir con sus propuestas en la adecuación del marco jurídico 

fundamental, que le dé continuidad a cada una de las b"es 

principales Constiruciones mexicanas que han estado en vigor; las 

de 1824, 1857 Y 1917, sin quitar ni b-aslocar los capítulos 

fundamentales que siguen siendo vigentes, como el de garantías 

individuales. conservar y ampliar las garantías sociales como el 

derecho al trabajo y la educación, el derecho a la vivienda, el 

reconocimiento a los grupos indígenas. 
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CAPITUlO SEGUNDO. 

" ARTÍCULO 16 PÁRRAfO 11, 19 PÁRRAfO I DE LA 

CONSmUCIÓN GENERAl DE LA REPÚBLICA." 

11.1. ORIGEN V EVOLUCIÓN DEL ARTÍCULO 16 

CONsmUClONAL. 

11.2. ORIGEN V EVOLUCIÓN DEL ARTÍCULO 19 

CONsmUCIONAL. 

11.3. ONTlCIDAO E INFLUENCIAS EXTERNAS EN LOS 

ARTÍCULOS 16 V 19 CONSTITUCIONALES. 



CAPlllD n SEGUNDO. 

"AR1lCULO 16 PÁRRAFO 11, ARTÍCULO 19 

PÁRRAFO ,_ DE LA CONSTITUCiÓN GENERAL DE LA 

REPUBlICA" 

Dentro de la evolución histórica que ha tenido la Carta 

Magna del Estado Mexicano. no escapa de ninguna manera los 

procedimientos a seguir en el orden criminal. así los encargados 

de la procuración y apficación de la justicia se han visto sujetos a 

preceptos fundamentales que regfamentan sus actuaciones y 

resoluciones. 

Por esta razón y siendo la parte medular de este trabajo los 

artículos 16 Constitucional en su párrafo segundo. y el artículo 19 

Constitucional en su párrafo primero merecen anáfisis aparte a fin 

de adentramos en el cuestionamienm y desde luego respuesta al 

¿por qué. se aplican conceptos diversos para las mismas 

resoluciones en diferentes etapas del procedimiento penal? 

1/, ,. ORIGEN Y EVOLUCiÓN DEL ÁRnCULO 16 

cONsnruc/OHÁL 

El artículo 16 en su párrafo segundo establece: 

"No podrá librarse orden de aprehensión sino por 

autoridad judicial y sin que preceda denuncia o querella de un 

hechos que la ley señale como defito, sancionado cuando menos 

con pena privativa de tibertad y existan datos que acrediten el 

cuerpo del delito 'j hagan probable la responsabilidad del 

indiciado." 

El artículo 16 de la Constitución de 1917 es uno de 

los preceptos de más rico contenido entre los que consignan 

derechos públicos individuales. Su importancia teórica 'j p-áctica 

corre aparejada con el artículo 14, igual que éste, encuentra lugar 
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en ei grupo de derechos que la constitución denomina • garantías 

individuales', comprendidas en el capitulo I de su título primero. Su 

tutela alcanza la mayor parte de 105 derechos pubticos individuales 

que la Constitución otorga. de modo que la violación a las 

autoridades a cualquiera de estos derechos Implica también la de 

alguno de los concedidos en el articulo 16. 

El respeto a esta norma realiza la garantía de competencia 

y el derecho a la legalidad. conforme al cual las autoridades tiene 

prohibido hacer todo aquello para lo cual no están expresamente 

facultadas. El acto de autoridad debe fundarse en derecho. esto 

es. mencionar cabal y precisamente los preceptos legales 

relativos. Para motivar el acto de autoridad debe invocar los 

hechos y circunstancias cuya existencia haga aplicable las normas 

mencionadas. 

Solo la autoridad judicial puede. por regla general, librar 

ordenes de aprehensión o detención y para eno es necesario que 

exista denuncia. acusación o querella en conb"a del presunto 

responsable de la comisión de un acto delictivo que la ley castigue 

con pena corporal. 

En casos excepcionales. como son el flagrante delito o la 

ausencia de la autoridad judicial. las detenciones pueden ser 

hechas por la autoridad administrativa o incluso por los 

particulares a condición de que aquéllaS o éstos den conocimiento 

o intervención inmediata a la autoridad judicial. 

En el artículo 16 de la ConstibJción de 1Q17 se fusionaron 

los articulas que h.lvieron el mismo número en la Constitución de 

1857 y en el proyecto de Constitución de Venustiano Carranza. 

Del primero tomó las disposiciones relativas a la garantía de 

competencia, derecho a la legalidad y detención por delitos 

flagrantes; y del segundo extrajo las disposiciones que protegen a 

los acusados contra detenciones arbitrarias. así como las reglas 

para la orden. 
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Sin embargo estos no son los únicos antecedentes. sino 105 

más inmediatos. por ello a continuación haremos un recuento de 

105 antecedentes más importantes del párrafo segundo del artículo 

16, que de igual tonna no han ocupado el mismo orden en todo 

momento. 

-Primer antecedente: artículos 287 y 292 de la Constitución 

Política de la Monarquía Española. promulgada en Cádiz el 1Q de 

marzo de 1812: 

• Mículo 287. Ningún español podrá ser preso sin que preceda 

infonnación sumaria del hecho, por el que merezca según la ley 

ser castigado con pena corporal. ':1 asimismo un mandamiento del 

juez por escrito. que se le notificará en el acto mismo de la 

prisión: 

• Artículo 2Q2. In fraganti todo delincuente puede ser arrestado ':1 

todos pueden atn!starle y conducirle a la presencia del juez.· 

- Segundo antecedente: MícuJos 28 y 1t10 del Decreto para la 

Libertad de la América Mexicana, sancionado en Apatzingán el 22 

de ocbJbre de 1814: 

• Artículo 28. Son tiránicos y arbitrarios tos actos ejercidos contra 

un ciudadano sin las formalidades de la ley.· 

• Artícufo 166. No podrá el supremo gobierno: J\rrestar a ningún 

ciudadano en ningún caso más de cuarenta y ocho horas. dentro 

de cuyo término deberá remitir el detenido al tribunal competente 

con el que se hubiera actuado: 

-Tercer antecedente: Artículos 11, 72 Y 73 del Reglamento 

Provisional Político del Imperio Mexicano suscrito en la ciudad de 

México el 18 de diciembre de 1822: 

• Mículo 11. La libertad personal es igualmente respetada. Nadie 

puede ser preso ni arrestado. sino conforme lo establecido por la 

ley anterior, o en los casos señalados en este. reglamento: 

• ArtículO 72. Ningún mericano podrá ser preso por queja de otro. 

sino cuando el delito merezca pena corporal y conste en el mismo 

acto, o el quejoso se obligue a probarlo dentro de seis días. y en 
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su defecto a satisfacer al arrestado los atrasos y perjuicios que se 

le sigan de aquella providencia." 

• articulo 73. En caso de denuncia, que el que la diere no se 

ofrezca a probar, el juez pesando atentamente las circunstancias 

de aquel y del denunciado. la gravedad y trascendencia del delito, 

yel fundamento de la denuncia, formará proceso instructivo. Si de 

este resulta semiplena prueba o vehemente sospecha. procederá 

al arresto; así como obrando de oficio teme fundada mente que se 

fugue el presunto reo antes de averiguar el hecho. In fraganli todo 

defincuenle puede ser preso y todos pueden arrestarle 

conduciéndole a la presencia del juez.' 

-Cuarto antecedente: .Artículos 112 fracción 11: 150 de la 

ConstihJción Federal de los Estados Unidos Mexicanos, 

sancionada por el Congreso General Constituyente el4 de octubre 

de 1824: 

• Artículo 112. Las resbicdones de las facultades del Presidente 

de la Repúbtica son las siguientes: 11. No podrá el Presidente 

privar a ninguno de su ¡bertad, ni imponerle pena alguna; pero 

cuando lo exija el bien y seguridad de la Federación, podrá 

arrestar. debiendo poner a las personas arrestadas. en el término 

de cuarenta y ocho horas. a disposición del bibunal o juez 

competente .• 

• ArtículO 150. Nadie podrá ser detenido sin que haya semiplena 

prueba, o indicio de que es delincuente." 

-Quinto antecedente: Artículos 2°. fr~c:iones I ':111. de la Primera: 

18 fracción 11. de la Cuarta: 41. 43 fracdones I y 11, Y 44. de la 

Ouinta de las Leyes Constitucionales de la República Mexicana. 

suscritas en la ciudad de México el19 de diciembre de 183e: 

• ArtíCUlo T. Son derechos del mexicano: 1. No poder ser preso 

sino por mandamiento de juez competente dado por escrito ':1 

firmado, ni aprehendido sino por disposición de las autoridades a 

quienes corresponda según la ley. Exceptuándose en caso de 

deüto in fraganti. en el que cualquiera puede. ser aprehendido, ':1 

cualquiera puede aprehenderlo, presentándole desde luego a su 

juez o a ob"a autoridad pública. 11. No poder ser detenido por más 
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de tres días por autoridad ninguna polÍtica, sin ser entregado al fin 

de ellos, con los datos para su detención, a la autoridad judicial, ni 

por ésta más de diez días sin proveer auto motivado de prisión. 

Ambas autoridades serán responsables del abuso que hagan de 

los referidos términos: 

• Articula 18. No puede el Presidente de la Republica: 11. Privar a 

nadie de su libertad, ni imponerle por sí pena alguna; pero, cuando 

la e~ja el bien o la seguridad pública, podrá arrestar a los que 

fueren sospechosos, debiendo ponerlos a disposición del tribunal 

o juez competente en tres días a más tardar.· 

• Artículo 41. El mandamiento escrito y firmado del juez, que debe 

preceder a la prisión, según el párrafo 1. articulo 2° de la primera 

ley constitucional, se hará saber en el acto al interesado; éste y 

todos deberán obedecer, cumplir y auxiliar estos mandamientos, y 

cualquier resistencia o arbitrio. para embarazarlos o eludirlos, son 

delitos graves. que deberán castigarse según las circunstancias: 

• Artículo 43. Para proceder a la prisión se requiere: 1. Que 

proceda información sumaria. de que resulte haber sucedido un 

hecho que merezca, según las leyes, ser castigado con pena 

corporal. 11. Oue resulte también algún motivo o indicio suficiente 

para creer que tal persona ha cometido el hecho criminal'-

• Articulo 44. Para proceder a la simple detención basta alguna 

presunción legal o sospecha fundada. que incline al juez contra 

otra persona y por delito determinado: 

-Sexto antecedente: artículo go fracciones 1. II Y 111, del Proyecto 

da Reformas a las Leyes Constitucionales de 1836, fechado el 30 

de junio de 1840: 

• Son derechos del mexicano: l. Que nadie Jo pueda aprehender ni 

detenerlo sino por disposición de las autoridades facuftadas 

expresamente por la ley. y en virtud de indicios a lo menos, por los 

cuales se presuma. que ha cometido, o intentaba cometer algún 

de6tc. Solo an el caso de que las circunstancias no den tiempo 

para ocumr a las autoridades. cualquiera individuo podrá 

aprehender al de6ncuente, con tal que acto continuo lo presente a 

cualquiera de eUas, expresando los motivos, que lo hayan obligado 

al procedimiento. 11. Que no pueda ser llevado a la cárcel o a otro 
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lugar de prisión, ni mantenerse en ella fuera de tos términos que 

se expresarán adelante, sin que se expida al efecto mandamiento 

par escrito, firmado de la autoridad respectiva o se provea auto 

formal motivado y se dé copia tanta de uno como del otro al 

interesado, como al alcalde a custodio de la prisión. Estos no 

recibirán en ena ningún reo sin ese requisito. 111. Oue no pueda ser 

detenido más de tres días por ninguna autoridad política, sin ser 

entregado al fin de enos con los datos que hayan dado margen al 

procedimiento, a la autoridad judicial. ni por ésta más de ocho 

días, sin proveer auto motivada de prisión.· 

-Séptima antecedente: Artículo 7° fracciones Vi, VII, Y IX del 

Primer Proyecto de Constitución Política de la República 

Mexicana, fechado en la ciudad de México el 25 de agosto de 

1842: 

• La Constitución declara a todos los habitantes de la Repúbüca el 

goce perperuo de los derechos naturales de übertad, igualdad. 

seguridad y propiedad. contenidos en las disposiciones siguientes: 

VI. Ninguno puede ser aprehendido, detenido, ni preso, sino par 

previo mandato o auto escrito de juez competente de su propio 

fuero; ni juzgado o sentenciado por otro; ni custodiado fuera de la 

residencia del que debe juzgarlo; ni preso en otro edificio que el 

que le señale el juez. conseIVándose en aquél su absoluta 

disposición. VII Ninguno será aprehendido. sino cuando contra él 

obren indicios por los cuales se presuma ser el reo de un delito 

que se ha cometido; no será detenido más de tres días, a menos 

de que subsistan las presunciones que dieron causa a su 

detención; ni más de ocho, sin que se provea el auto motivado de 

su prisión. IX. Las autoridades políticas pueden mandar a 

aprehender a los sospechosos y detenerlos par veinticuatro horas; 

más al fin de ellas debe ponerlas a disposición de su propio juez 

con los datos para su detención. En cuanto a la imposición de las 

penas no pueden decretar otras que las pecuniarias o de 

reclusión, que en su caso establezcan las leyes.· 
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-Octavo antecedente: artículo 50 fracciones VI y VII del Voto 

Particular de la Minoría de la Comisión Constituyente de 1842, 

fechado en la ciudad de México el 26 de agosto del mismo año: 

• La Constitución otorga a los derechos del hombre, las siguientes 

garantías: 

Seguridad. VI. Toda aprehensión debe verificarse por tos 

funcionarios a quienes la ley cometa esta facultad. en virtud de 

indicios de que se ha cometido determinado delito de que sea 

responsable el aprehendido, y previa orden escrita de la autoridad 

judicial de su propio fuero o de la política respectiva. Excepruase 

el caso de delito in fraganti, en que cualquiera puede ser 

aprehendido y cualquiera aprehenderlo, presentándolo 

inmediatamente a su propio juez o a otra autoridad pública. VII. El 

aprehendido no podrá ser detenido más de ocho días por la 

autoridad judicial sin proveer el auto de prisión, ni más de 

veinticuatro horas por la política. la cual Jo entregara al final de 

ellas a su juez con los datos que tuvi ere.· 

-Noveno antecedente: artículo 13 fracción XII, del Segundo 

Proyecto de la Constitución Política de la República Mexicana. 

fechado en la ciudad de México el2 de noviembre de 1842: 

• La Constitución reconoce en todos los hombres los derechos 

naturales de libertad. seguridad. igualdad y propiedad. 

otorgándoles en consecuencia. las siguientes garantJas: 

Seguridad. XII. Ninguno será aprehendido. sino por los agentes y 

las personas que la ley establezca y en virtud de orden escrita del 

juez de su propio fuero. o de la autoridad política respectiva y 

cuando contra él obren indicios por los cuales se presuma ser reo 

de un detenninado delito que se ha cometido. y no podrá ser 

detenido más de ocho días por la autoridad judicial. sin proveer el 

auto de prisión, ni más de veinticuatro horas por la política, la cual 

lo entregara dentro de eRas a su juez con los datos que tuviere: 

-Décimo antecedente: Artículo g- fracciones Vl. VII de las Bases 

Orgánicas de la Repúbúca Mexicana. acordadas por ta honorable 

junta legislativa establecida conforme a los decretos de 1 g Y 23 de 

diciembre de 1842, sancionadas por el Supremo Congreso 

71 



Provisional con arreglo a los mismos decretos del día 12 de junio 

de 1843 y publicados por bando nacional el día 14 del mismo: 

• Derechos de los habitantes de la Republica: VI. Ninguno será 

detenido sino por mandamiento de autoridad competente, dado 

por escrito y firmado, y sólo cuando obren sobre él indicios 

suficientes para presumirio autor del delito que se persigue. Si los 

indicios se corroboraren legalmente. de modo que presten mérito 

para creer que el detenido cometió el hecho criminal. podrá 

decrefarse la prisión. VII. Ninguno será detenido por más de tres 

días por la autoridad política sin ser entregado con los datos 

correspondientes al juez de su fuero, ni éste lo tendrá en su poder 

más de cinco sin declarario bien preso. Si el mismo juez hubiera 

verificado la aprehensión, o hubiere recibido al reo antes de 

cumplirse tres días de su detención, dentro de este término se 

dará el auto de bien preso. de modo que no resulte detenido más 

de ocho. El simple lapso de estos términos hace arbitraria la 

detención. y responsable a la autoridad que la cometa y a la 

superior que deje sin castigo al detenido: 

-Undécimo antecedente: Artículos 40 al43 del Estatuto OrgániCO 

Provisional de la RepÚblica Mexicana, dado en el Palacio Nacional 

de México el 15 de mayo de 1856: 

• Mículo 40. Ninguno será aprehendido sino por los agentes que 

la ley establezca, o por las personas comisionadas al efecto, y en 

virtud de orden escrita del juez de su propio fuero o de la autoridad 

política respectiva. y cuando contra él obren indicios por los cuales 

se presuma ser reo de detenninado delito que se haya cometido: 

• Artículo 41. El delincuente in rraganti. el reo que se fuga de la 

cárcel o del lugar en que se ha cometido el delito, y el reo ausente 

que sea hamado por pregones públicos. pueden ser aprehendidos 

por cualquier particular, quien en el acto los presentará a la 

autoridad pOlítica: 

• Artícuto 42. La autoridad judicial puede dictar ordenes para la 

aprehensión de reos de otro fuero. siempre que parezcan como 

cómplices de algún delito de su conocimiento, poniendo al 

detenido. dentro de cuarenta y ocho horas. a disposición del juez 

competente.· 

n 



- Articulo 43. la autoridad judicial podrá poner a 105 detenidos a 

disposición del juez de la causa dentro de sesenta horas. Pasadas 

éstas. el juez podrá reclamar la entrega del detenido y de los datos 

que obren contra él; y sino lo recibe dentro de veinticuatro horas 

después de pedidos. dará la orden de la libertad de aquél; la cual 

será obedecida por el encargado de la custodia del supuesto reo, 

sin oponer pretexto alguno. ano ser que antes haya recibido orden 

de dejar al reo a disposición de algún juez.-

-Duodécimo antecedente: Mículos 5e. y 27 del Proyecto de 

Constib.Jción PolÍtica de la República Mexicana. fechado el 16 de 

junio de 1856: 

.. .Artículo se.. En el caso de delito in fraganti toda persona puede 

aprehender al delincuente y a sus cómplices, poniéndolos sin 

demora a disposición de la autoridad inmediata," 

.. .Artículo 27. A todo procedimiento del orden criminal debe 

preceder querella o acusación de la parte ofendida, a instancia del 

ministerio público que sostenga los derechos de la sociedad." 

-Oecimotercer antecedente: Artículo 16 de la ConstibJción Política 

de la RepÚblica Mexicana, sancionada por el Congreso General 

Constituyente el5 de febrero de 1857: 

" Mículo 16, En al caso de delito in fraganti toda persona puede 

aprehender al delincuente y a sus cómplices. poniéndolos sin 

demora a disposición de la autoridad inmediata." 

-Decimocuarto antecedente: Artículos 60 y 61 del Estab.Jto 

Pro~sional del Imperio Mexicano, dado en el Palacio de 

Chapultepec el 10 de abril de 1865: 

• Artículo 60. Ninguno será detenido sino por mandato de 

autoridad competente. dado por escrito y firmado, y sólo cuando 

obren contra él indicios suficientes para presumirie autor de un 

delito, Se erceptúa el caso de delito in fraganti, en q~ cualquiera 

puede aprehender al reo para conducirto a la presencia judicial o 

de la autoridad competente.· 

- Artícufo 61. Si la autoridad administrativa hiciese la aprehensión, 

deberá poner dentro del tercer día al presunto reo a disposición de 
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la que doaba juzgarle. acompañando los daros ccrrespond¡~l1tps: y 

si el juez encontrare mérito para declararlo bien preso, lo hará a 

más tardar dentro de cinco días: siendo caso de responsabilidad. 

la detención que pase de estos términos.· 

-Oedmoquinto antecedente: Mensaje y Proyecto de la 

Constitución de Venustiano Carranza, fechado en la ciudad de 

Querétaro el1° de diciembre de 1916: 

• Artículo 16 del Proyecto. No podrán librarse ordenes de arresto 

contra una persona, sino por la autoridad judicial y siempre que se 

haya presentado acusación en su centra por un hecho 

determinado que la ley castigue con pena corporal o alternaiiva de 

pecuniaria y corporal, y que esté. además, apoyada por 

declaración bajo protesta de persona digna de fe, o por otros 

datos que hagan probable su responsabilidad, hecha excepción de 

/os casos de flagrante delito, en que cualquiera persona puede 

aprehender al deUncuenle y a sus cómpUces, poniéndolos sin 

demora a disposición de la autoridad inmediata. Solamente en 

casos urgentes podrá la autoridad administrativa decretar, bajo su 

más estrecha responsabifidad, la detención de un acusado. 

poniéndolo inmediatamente, a disposición de la autoridad judicial.· 

-Artícufo 16 de la Consb'h.rción Política de los Estados Unidos 

Mexicanos de 1917; • Nadie puede ser molestado en su persona, 

familia, domiciio. papeles o posesiones, sino en virtud de 

mandamiento escrito de la autoridad competente. que f\6lde y 

motive la causa legal del procedimientl?, No podrá librarse 

ninguna orden de aprehensión o detención a no ser por la 

autoridad judicial. sin gue preceda denuncia. acusación o querella 

de un hecho determinado que la ley castigue en pena corporal. V 

sin que preceda denuncia acusación o quereUa de un hecho 

determinado que la ley castigue en pena corporal y sin que estén 

apoyadas ague Ras por declaración, bato orotEsta de persona 

digna de fe, o por otros datos que hagan probable la 

responsabilidad del inculpado. hecha excepción de 105 casos de 

flagrante delito en que cualquier persona puede aprehender al 

delincuente y a sus cómplices. poniéndolos sin demora a 
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disposición de la autoridad inmediata. Solamente en casos 

urgentes. cuando no haya en el lugar ninguna autoridad judicial y 

tratándose de deutos que se persiguen de oficio, podrá la 

autoridad administrativa. bajo su más estrecha responsabilidad 

decretar la detención de un acusado poniéndolo inmedratamente 

a disposición de la autoridad judicial..,· 

- Mículo 16 de la Constib.Jción General de la República 

reformado el3 de septiembre de 1993: 

• Mículo 16. Párrafo Segundo: No podrá librase orden de 

aprehensión sino por la autoridad judicial y sin que preceda 

denuncia. acusación o querena de un hecho determinado que la 

ley señale como delito. sancionado cuando menos con pena 

privativa de 6bertad y existan datos: que acrediten los elementos 

que integran el tipo penal y la probable responsabilidad del 

indiciado: 

Es en este momento cuando por primera vez se utiHza el 

conct!pto elementos del tipo; concepto perteneciente a la teoría 

finalista y del cual más adelante hablaremos, sin embargo en este 

momento cabe señalar Jo que significa. 

"El concepto "elementos del tipo· lo define Zaffaroni. como 

un instrumento legal. lógicamente necesario y de naturaleza 

predominantemente descriptiva, que tiene como función la 

individuafización de conductas humanas penalmente relevantes 

(por penalmente prohibidasr.1 

Los elementos del tipo se clasifican en elementos objetivos, 

elementos normativos y elementos subjetivos. Los elementos 

objetivos. son tos llamados también externos o materiales. porque 

son manifestaciones o actividades que se pueden apreciar a 

través de los sentidos. 

I roM!RO llQUlXlL!.., Ch.pio. "CU!.RPO DlLDWTO O !Lm!N10S Dll 
tIPO", OGS !.ditoruSA. do e.v ~ Mf¡X:o 1999. p.n 
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Los elementos nonnativos son los que establece el 

legislador para manifestar una determinada conducta. en la que no 

se requiere di!scribir la acción sino la realización de un juicio de 

valor sobre el hecho. Estos elementos normativos tienen una 

especial alusión a la antijuricidad de la conducta. 

Los elementos subjetivos son aquellos en que el tipo 

requiere que se acredite en ánimo de la persona al realizar la 

acción, el fin que se persigue. por eso la doctrina finalista coloca 

en estos elementos subjetivos el dolo y la cufpa. sin embargo 

además de estos pueden también señalarse las intenciones. los 

propósitos del sujeto activo del delito al manifestar su conducta. 

- Attícuta 16 de la ConstibJcián General de la RepÚbtica 

reformado el B de marzo de 19GG . 

• Artículo 16 Párrafo Segundo: No podrá librarse orden de 

aprehensión sino por la autoridad judicial y sin que preceda 

denuncia o querella de un hecho que la ley señale como detito. 

sancionado con pena privativa de 'bertad y existan datos que 

acrediten el cuerpo del delito y que hagan probable la 

responsabi6dad del indiciado.· 

En esta reforma encontramos nuevamente: como ya la 

encontramos en los antecedentes. el concepto de cuerpo del 

delito. ya no hay aquí un requisito finalista. sino causalista. cuando 

menos en la Constitución. aunque las leyes secundarias 

demuestren otra cosa. 

El cuerpo del delito ha sido un concepto sumamente 

pOlémico en la doctrina mexicana. pues a pesar de que la 

Suprema Corte de Justicia de la nación desde 1001 emitió 

jurisprudencia estableciendo el concepto de ·cuerpo del deito·, 

ello no satisfizo ni a la docbina ni a los Tribunales Colegiados. 105 

que en algunos casos siguieron considerando al cuerpo del de6to 

como el conjunto de elementos constitutivos del tipo penal. por eRo 

por muchos años persistió la duda. o son solo los elementos 

extemos u objetivos del tipo como lo definió la Corte, o son todos 
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los eleme • .ros, en los que además de consIderar a los elementos 

objetivos, deben también cOllsiderarse los elementos subjetivos y 

normativos, cuando estos tomen parte de la figura de6ctiva. 

Algunos autores como don Mariano Jiménez Huerta 

después de importantes estudios llegaron a la conclusión de que 

·el cuerpo del detito comprende los elementos con que se describe 

el delito·2 

Desde luego la parte que para efectos de este trabajo lo 

más importante se circunscribe a la reforma hecha en la corriente 

doctrinaria a seguir, es decir el paso de la corriente Causalista a la 

Finalista. 

El artículo 16 señala que ~ autoridad judicial para dictar 

ordenes de aprehensión debe satisfacer los extremos siguientes: 

1.- Oue exista una denuncia. acusación o querena de un hecho 

determinado que la ley castigue con pena corporal: 2.- Que la 

denuncia, acusación o querela. estén apoyadas por decfaración 

bajo protesta de persona digna de fa o por otros datos que hagan 

probable la responsabilidad del inculpado. 

Posteriormente siendo reformado este precepto 

constitucional estabJece los siguientes supuestos para la autoridad 

jurisdiccional para obsequiar una orden de aprehensión: 1.- Que 

exista denuncia, acusación o querella de un hecho determinado 

que la ley señale como delito; 2.- Que dicho delito este sancionado 

cuando menos con pena privativa de fibertad: y 3.- Que existan 

datos que acrediten los elementos que integran el tipo penal y la 

probable responsabilidad del indiciado. Con la reforma del 8 de 

marzo 1999 se cambio el concepto elementos del tipo por el de 

cuerpo del defito. 

l ROMERO TEQUEX'TLE, Gregotlo •• CUERPO DEL DELITO O ELEMENTOS OEL 

TlPO-, OGS Edaore& S.A de C.V., ~Xk:O 1999. P 71 
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Es obvio que el cambio es importante porque se aclara que 

la orden de aprehensión sólo podrá ser girada contra quien haya 

cometido un delito; en el primero de los casos, en el segundo 

habla con más claridad que el delito sea sancionado cuando 

menos con pena privativa de libertad. 

Sin embargo kl que es importante para efectos de este 

b"abajo, es que con la reforma de 1993, ya no es suficiente 

acusación, denuncia o quereOa y que esté apoyada por persona 

digna de fe o por otros datos que hagan probable la 

responsabilidad del inculpado; sino que además exige que el juez 

analice y valore que la averiguación previa que consigna el 

Ministerio PÚblico estén acreditados los elementos que integran el 

tipo penal. 

Como hemos dicho en la escuela Finaflsta se basa la mayor 

importancia en el análisis de los elementos del tipo penal: 

situación que vemos plasmada en el articwo 168 del Código 

Federal de Procedimientos Penales, que a la leb"a dice: • El 

Ministerio Púb6co acreditará los elementos del tipo penal del detito 

de que se trate y la probable responsabilidad del inculpado, como 

base del ejercido de la acción; y ra autoridad judicial, a su vez, 

examinará si ambos requisitos están acreditados en autos. Oichos 

elementos son los siguientes: 

I .• la existencia de la correspondiente acción u omisión y de la 

lesión o, en su caso, el peligro al que ha sido expuesto el bien 

jurídico protegido; 

11.· la forma de intervención de los sujetos activos; y 

111. La realización dolosa o culposa de la acción u omisión. 

Asimismo. se acreditarán, si el tipo lo requiere: al las 

calidades del sujeto activo y del pasivo: b) El resultado 'i su 

atribuibitidad a la acción u omisión; e) El objeto material: d) los 

medios utilizados: e) las circunstancias de lugar, tiempo, modo y 
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ocasión: f) los elementos normativos: g) los elementos subjetivos 

específicos; y h) las demás circunstancias que la ley prevea. 

Para resolver sobre la probable responsabilidad del 

inculpado, la autoridad deberá constatar si no existe acreditada a 

favor de aquél alguna causa de licitud y que obren datos 

suficientes para acreditar su probable culpabindad. 

Los elementos del tipo penal de que se trate y la probable 

responsabitidad se acreditará por cualquier medio probatorio que 

señale la ley:3 

Desde mi muy particular punto de vista, la exigencia de 

mayor número de requisitos establece mayor seguridad para 

quien es acusado de un delito, obliga al órgano persecutor de Jos 

delitos a integrar una averiguación previa más exhaustiva, dando 

desde luego elementos de mayor convicción para el juzgador, 

quien obsequia la orden de aprehensión. 

11_2_ ORIGEN V EVOLUCiÓN DEL ARTÍCULO 19 

CONSTITUCIONAL 

B artículo 19 de la Constitución de 1917 concede varios 

derechos de libertad y seguridad, que la persona puede hacer 

valer frente al Estado cuando éste averigua o castiga la comisión 

de un delito, ya sea con apego a las leyes de defensa social o al 

margen de ellas. 

Este artículo consagra parte de las namadas garantías del 

inculpado y del sentenciado. B precepto señala como duración 

máxima de toda detención un término da tres días. transcurrido el 

cual el detenido debe ser puesto en libertad, mediante lo que se 

conoce como auto de soltura o auto de libertad por falta de 

J ."CODlGO 1!D!RAL Dl. PFOClDIM.l1!NfOS PlNALlS". !.dieicrnts tsU, S.A .. 
foUric;o 1999. 

ESTA TESIS NO SALE 
DE LA BIBUOTECA 
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eiementos para procesar, amenos que se dicte auto de formal 

prisión. es decir. mandamiento de la autoridad judicial que 

justifique la detención y que reúna 105 elementos suficientes ya 

sea para comprobar el cuerpo del delito o elementos del tipo 

penal; según el concepto vigente en la ley, y hacer probable la 

responsabilidad del acusado, 

La fijación del término máximo de la detención y del auto de 

fonnal prisión para prorrogarla es una formalidad jurídica ideada 

por el constituyente a fin de conciliar el respeto a la fibertad 

individual y el interés de la sociedad para que las autoridades 

dispongan materialmente del presunto delincuente y se facilite la 

averiguación del delito cuya comisión se le imputa. 

El texto original del artículo 1Q de la Constitución de 1Q17 ha 

sufrido modificaciones y es sustancialmente igual a los artículos 

del mismo número de la Constitución de 1857 y el Proyecto de 

Constitución de Venustiana Carranza. que le sirvieron de modelo, 

-Primer antecedente: Los artículos 293, y 303 de la Constitución 

Política de la Monarquía Española. promt!lgada en Cádiz el 1Q de 

marzo de 1812; 

" Artículo 293. S¡ se resoh'¡ere que el arrestado se le ponga en la 

cárcel. o que permanezca en ella en calidad de preso. se proveerá 

auto motivado, y de él se entregará copia al alcaide, para que la 

inserte en el fibro de presos. sin cuyo requisito no admitirá el 

alcaide a preso alguno en calidad de tal, bajo la más estrecha 

responsabilidad," 

• .ArtÍCUlo 303. No se usará nunca del tormento ni de 105 apremios: 

-Segundo antecedente: El artículo 22 del Decreto Constitucional 

para la libertad de la América Mexicana. sancionado en 

-"9atzingán el 22 de octubre de -1814; "Debe reprimir la ley todo 

rigor que no se contraiga precisamente a asegurar las personas de 

los acusados." 
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-Tercer antecedente: Articulo 149 de la ConsbtuclIJn Federal de 

los Estados Unidos Mexicanos. sancionado por el Congreso 

General Constituyente el 4 de octubre de 1824: "Ninguna 

autoridad aplicará clase alguna de tormentos, sea cual fuere la 

naturaleza y e~ado del proceso." 

-Cuarto antecedente: Artículo 2~ fracción 11. de la primera: 18 

fracción 1/. de la cuarta: y 49 de la quinta. de las leyes 

Constitucionales de la República MeX'icana, suscritas en la ciudad 

de México el 29 de diciembre de 1836: 

" Articulo 2" Son derechos de los mexicanos: 11. No poder ser 

detenido por más de b"es días por autoridad ninguna política. sin 

ser entregado al fin de ellos, con los datos para su detención. a la 

autoridad judicial, ni por éstas más de diez días. sin proveer el 

auto motivado de prisión. Ambas autoridades serán responsables 

del abuso que hagan de los referidos términos." 

• Artículo 18. No puede el Presidente de la República: 11. Privar a 

nadie de su libertad, ni imponerle por sí pena alguna; pero. cuando 

lo exijan el bien o la seguridad pública, podrá arrestar a los que le 

fueren sospechosos, debiendo ponerlos a disposición del bibunal 

o juez competente a los tres días a más tardar.· 

• ,AJiiculo 49. Jamás podrá usarse del tormento para la 

averiguación de ningún género de delito.· 

-Quinto antecedente: Artículo go fracaones 111. IV Y V!. de! 

Proyecto de Reformas a las Leyes Constitucionales de 1836. 

fechado en la ciudad de México el 30 de junio de 1840; 

· Ifl. Que no puede ser detenido más de tres días por ninguna 

autoridad política, sin ser enb"egado al fin de ellos con los datos 

que hayan dado margen al procedimiento, a la autoridad judicial. ni 

por esta más de ocho días, sin proveer auto motivado de prisión: 

" IV. Que no puede ser declarado formalmente preso, sin que 

preceda información sumaria. de la que resulte a lo menos semi 

plena prueba. de haber cometido algún defito: 

• VI. Que no se puede usar el tormento para la averiguación de los 

delitos. ni de apremio contra la persona del reo, ni exigir a estos 

juramento propio en causa criminal.~ 
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--Sexto antecedente: .Artículo 70 fracciones VII, X. y XI. del Primer 

Proyecto de Constitución Politica de la República Mexicana. 

fechado en la ciudad de México el 25 de agosto de 1842: 

• La Constitución declara a todos 105 habitantes de la República el 

goce perpetuo de los derechos nabJrales de libertad, igualdad, 

seguridad y propiedad. contenidos en las disposiciones siguientes: 

VII. Ninguno será aprehendido. sino cuando conua él obren 

indicios por los cuales se presuma ser el reo de un delito que se 

ha cometido; no será detenido más de tres días. a menos que 

subsistan las presunciones que dieron causa a su detención: ni 

más de ocho. sin Que se provea el auto motivado de su prisión; X. 

La detención y la prisión son arbitrarias desde el momento en Que 

ha uanscurrido el tiempo señalado para una u oua. sin darse el 

auto respectivo. Son responsables de aquel delito las autoridades 

que lo cometan y las que lo dejen sin castigo: XI. Nunca podrá 

usar el tormento para el castigo de los delitos. ni de alguna oua 

especie de apremio para su averiguación. Ninguno podrá ser 

declarado confeso de un delito. sino cuando él lo confesare libre y 

paladinamente. en la forma legal. ~ 

-Séptimo antecedente: Artículo 5" fracciones VII. VII! Y XI, del voto 

particular de la minoría de la comisión constituyente de 1842. 

fechado en la ciudad de México el 26 de agosto del mismo año: La 

Constitución otorga a los derechos del hombre.' las siguientes 

garantías: 

~ Seguridad. VII. B aprehendido no podrá ser detenida más de 

ocho dias por la autoridad judicial sin proveer el auto de prisión. ni 

más de veinticuatro horas por la política. la cual lo entregará al fin 

de ellas a su juez con los datos que tuviere. VIII. El detenido no 

puede ser declarado bien preso sino por un auto motivado. del que 

se dará copia al reo y a su cusiodlo, y después de practicada una 

información sumaria. en la que se haya oído al primero y se le 

haya instruido de la causa de su prisión y del nombre de su 

acusador si lo hay. y de la que resulte que se cometió un delito 

determinado y que hayal menos una semi plena prueba para 

creer que el acusado lo cometió. La comisión es arbitraria cuando 
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e;.:cede los términos prescritos en ia Constitución, y hace 

responsable al juez y al custodio. XI. Ni a 105 detenidos, ni a los 

presos, puede sujetarse a tratamiento alguno que importe una 

pena. La ley especificará los rrabajos útiles a que los jueces 

pueden sujetar a los formalmente presos para su ocupación, y los 

medios estrictamente necesarios para la seguridad y disciplina de 

las prisiones: 

-Octavo antecedente: Articulo 13- fracciones XII y XV del segundo 

Proyecto de Constitución Política de la República Mexicana. 

fechado en la ciudad de México el 2 de noviembre de 1842; La 

Constitución reconoce en todos los hombres los derechos 

nabJrales de fibertad. igualdad. seguridad y propiedad. 

otorgándoles en consecuencia, las siguientes garantías: 

• Seguridad XII. Ninguno será aprehendido. sino por los agentes o 

personas que la ley establezca y en virtud de orden escrita del 

juez de su propio fuero. o de la autoridad política respectiva y 

cuando contra él obren indicios por los cuales se presuma ser reo 

de un determinado delito que se ha cometido. y no podrá ser 

detenido más de ocho días por la autoridad judicial, sin proveer el 

auto de prisión. ni más de veinticuatro horas por la política, la cual 

lo entregara dentro de eBas a su juez con los datos que tuviere. 

XV. Nadie puede ser declarado bien preso. sino por auto 

motivado. del que se dará copia al reo y a su custodio, y después 

de practicada una información sumaria en la que se haya oido al 

primero y se le haya instruido de la causa de su prisión y del 

nombre de su acusador. si lo hay. y de la que resulte que se 

cometió un defito determinado. y que haya al menos semi plena 

prueba para creer que lo cometió." 

-Noveno antecedente: .Articulo go fracciones VII y X de las Bases 

Orgánicas de la República Mexicana. acordadas por la honorable 

junta legislativa establecida conforme a los decretos de 1 9 Y 23 de 

diciembre de 1842. sancionadas por el Supremo Gobiemo 

Provisional con arreglo a los mismos decretos del 12 de junio de 

1843 y publicadas por bando nacional el 14 del mismo mes y año; 
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• Derechos de los habitante!> úe la República: VII Ninguno será 

detenido más de tres días por la autoridad política sin ser 

entregado con los datos correspondientes al juez de su fuero. ni 

éste lo tendrá en su poder más de cinco sin declararlo bien preso. 

SI el mismo juez hubiere verificado la aprehensión. o hubiere 

recibido al reo antes de cumplirse lTes días de su detención. 

dentro de aquel término se dará el auto de bien preso. de modo 

que no resulte detenido más de ocho. El simple lapso de estos 

términos hace arbitraria la detención. y responsable a la autoridad 

que la cometa. y a la superior que deje sin castigo este delito. x. 
Ninguno podrá ser estrechado por clase alguna de apremio o 

coacción a la confesión del hecho por que se le juzga: 

-Décimo antecedente: Artículos 44. 47. Y 51 del Estatuto 

Orgánico Provisional de la República Mexicana, dado en el Palacio 

Nacional de México el 15 de mayo de 1856: 

• Articulo 44. La autoridad judicial no podrá detener a ningún 

acusado por más de cinco días. sin dictar el auto motivado de 

prisión. del que se dará copia al reo y a su custodio. y para el cual 

se requiere: que esté averiguado el cuerpo del delito; que haya 

datos suficientes, según las leyes, para creer que el detenido es 

responsable, y que se le haya tomado declaración preparatoria. 

impuesto de la causa de prisión y de qUién es su acusador. si lo 

hubiere: 

• Artícu10 47. El reo sometido a la autoridad judicial. que pasados 

los términos legales no hubiese sido declarado bien preso. podrá 

ocurrir al tribunal superior, y éste decidírá el recurso dentro de 

veinticuatro horas.· 

• Miculo 51.EI término de la detención para los efectos que 

expresa el articulo 44 se comenzará a contar desde la hora en que 

el juez mismo haga la aprehensión del reo, o desde la en que lo 

reciba. si otra persona lo hiciere. El reo será declarado bien preso 

en la cárcel, del lugar de la residencia del juez competente que 

conozca de la causa. Declarado bien preso, podrá el juez. de oficia 

o a petición de la autoridad política. tra5tadano cuando la cárcel no 

sea segura. a la más inmediata que lo sea, quedando el preso 

sujeto en todo caso a las expresas ordenes del juez: 



-Undécimo antecedente: Artículo 32 del Proyecto de Constitución 

Política de ta República Mexicana, fechado en la ciudad de México 

el 1C de junio de 185C; 

• Ninguna detención podrá eX"ceder del término de tres días sin 

que se justifique con un auto motivado de prisión y los demás 

requisitos que establezca la ley. La infracción de cualquiera de 

ellos constituye responsable a la autoridad que la ordena o 

consiente, y a 105 agentes, ministros, alcaides o carceleros que la 

ejecuten. Todo maltratamiento en la aprehensión o en las 

prisiones, toda gabela o conbibucion en las cárceles, toda molestia 

que se infiera sin motivo legal es un abuso que deben corregir las 

leyes '1 castigar severamente las autoridades.· 

-Duodécimo antecedente: Artículo 19 de la Constitución Política 

de la República MeX"Ícana, sancionado por el Congreso General 

Constituyente el5 de febrero de 1857: 

• Ninguna detención podrá eX"ceder del témUno de tres días. sin 

que se justifique con un auto motivado de prisión y tos demas 

requisitos que establezca la ley. El solo lapso de este término, 

constihJye responsables a la autoridad que la ordena o consiente y 

a los agentes, ministros, alcaides o carceleros que la ejecuten. 

Todo malb-atamiento en la aprehensión o en las prisiones, toda 

molestia que se infiera sin motivo legal, toda gabela o contribución 

en las cárceles, es un abuso que deben corregir las leyes y 

castigar severamente las autoridades.· 

-Décimotercer antecedente: Artículos 61 del Estatuto Provisional 

del Imperio Mexicano, dado en el Palacio de Chapultepec, el 10 de 

abril de 1965: 

• Artículo 61. Si la autoridad administrativa hiciese la aprehensión 

deberá pener denb"o del tercer día al presunto reo a disposición de 

la que deba juzgarle, acompañando los datos correspondientes; '1 

si el juez encontTase mérito para declararlo bien preso, lo hará a 

más tardar dentro de cinco días; siendo caso de responsabilidad, 

la detención que pase de estos términos. Pero si la detención se 
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hiciese por delitns contr3 el E::;tada, Q que perturben ei orden 

público, la autoridad administrativa podrá prolongar la detención 

hasta dar cuenta al comisario imperial o al ministro de 

gobernación, para que detennine lo que convenga.· 

-Decimocuarta antecedente: Mensaje y Proyecta de Constitución 

de Venustiano Carranza. fechadas en la ciudad de Ouerétaro el 1 

de diciembre de 1Q16: 

• Artículo 19 del Proyecto. Ninguna detención podrá exceder del 

término de tres días. sin que se justifique con un auto de formal 

prisión, en el que se expresara el delito que se impute al acusado. 

las elementos que constituyen aquel. lugar, tiempo y 

circunstancias de ejecución y las datas que arroje la averiguación 

previa. los que deberán ser bastantes para comprobar el cuerpo 

del delito y hacer probable la ~sponsabiljdad del acusado. La 

infracción de esta disposición hace responsable 8 la autoridad que 

ordena la detención o la consiente. y a los agentes. ministros. 

alcaides o carceleros que la ejecuten .. : 

-.Artículo 19 de la Constitución General de la República de 1917: 

• .Artículo 19 Párrafo Primero: Ninguna detención podrá exceder 

del término de tres días sin que se justifique con un auto de formal 

prisión en el que se expresarán: el delito que se impute al 

acusado; los elementos que constituyen aquél. lugar, tiempo y 

circunstancias de ejecución y los datas que arroje la averiguación 

previa, los que deben ser bastantes para comprobar el cuerpo del 

delito y hacer probable la responsabilidad del acusado ... • 

-Artículo 1Q de la Constitución General de la República, 

reformado el3 de septiembre de 1993: 

• Artículo 19 Párrafo Primero: Ninguna detención ante autoridad 

judicial podrá elCCeder del término de setenta y dos horas, a partir 

de que el indiciado sea puesto a su disposición, sin que se 

justifiquen con un auto de formal prisión y siempre que de lo 

actuado aparezcan datos suficientes que acrediten los elementos 
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del tipo penal que se imrute al dctenidü y hélgGJn probable la 

responsabilidad de éste .. : 

Desde luego en las reformas anteriores el párrafo primero 

del artículo 1 Q era más extenso, ahora con la reforma hecha el 8 

de marzo de 1999, quedo lal y como lo señalamos anteriormente, 

con los conceptos que son tema central de este trabajo ·cuerpo 

del delito·. 

o Articulo 19 Párrafo Primero: Ninguna detención ante autoridad 

judicial podrá exceder del plazo de setenta y dos horas, a partir de 

que el indiciado sea puesto a su disposición, sin que se justifique 

con un auto de formal prisión en el que se expresaran: el delito 

que se impute al acusado; el lugar, tiempo y circunstancia de 

ejecución, así como los datos que arroje la averiguación previa, los 

que deberán ser bastante para comprobar el cuerpo del de610 y 

hacer probable la responsabilidad del indiciado." 

Como podemos observar el articulo actual regresa al 

concepto tradicional de la doctrina causatista ·cuerpo del delito·, 

señalando para que el juez pueda dictar el auto de fonnal prisión 

debe analizar los siguientes supuestos: 1) el delito que se impute: 

2) los elementos que constituyen el delito; 3) lugar, tiempo y 

cirounstancias de ejecución; 4) los datos que arroje la averiguación 

previa, los que deben ser bastantes para comprobar el cuerpo del 

delito y hacer probable la responsabifidad del indiciado. 

Antes de esta última reforma de 1900, para dictar el auto de 

formal prisión el juez debía tener presente: 1) el conjunto de 

actuaciones, tanto del Ministerio Púb~co, como los que realice el 

juez dentro del plazo constitucional; 2) que haya datos suficientes 

que acrediten los elementos del tipo penal del delito que se impute 

al detenido y hagan probable la responsabilidad de éste. 

Cabe aclarar aquí que el concepto elementos del delito, no 

son lo mismo que los elementos del tipo; si seguimos a autores 

como Mezger y Castellanos por ejemplo, vemos que los elementos 

del delito son cuatro: conducta, tipicidad. antijuricidad y 
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clJlpabilidad. los e:fement05 del tipo ya íos hemos senalado al 

transcribir el artículo 168 del Código Federal de Procedimientos 

Penales. 

Pero el cambIO más importante de ia refonna se da en la 

acreditación de 105 elementos del tipo penal. o acreditar el cuerpo 

del delito, el primero lleva a la ley mexicana, al estudio y aplicación 

de la teoría finalista; que desde mi punto de vista concede mayor 

rigurosidad para considerar al indiciado fonnalmente preso. el 

segundo mantiene a la ley en el tradicionafismo causa lista. que no 

es especifico para la acreditacion de la comision de un delito, ya 

que cuerpo del delito puede considerarse a las elementos 

objetivos del tipo penal. pero para esclareser esta idea más 

adelante especificaremos las diferencias entre el causalismo y el 

finalismo que obligatoriamente nas ayudaran a establecer, los 

conceptos esenciales de cada teoría. 

11.3. ONTICIDAD E INFLUENCIAS EXTERNAS DE lOS 

ARTICULOS 16 y 19 CONSTITUCIONAlES. 

Las influencias a las que nos referiremos en este apartado 

no son precisamente las de las teorías causaüsta y finalista; éstas 

las analizaremos en el capihJlo cuarto. Aquí nos referiremos a las 

influencias materiales que dan paso a la formación de preceptos 

que buscan combatir a la delincuencia. así poder entender la 

ónticidad de estos preceptos, ya que existen requisitos para 

obsequiar una orden de aprehensión. dictar una auto de plazo 

constitucional que tuvieron que ser empleados para perfeccionar la 

comprobación de la probable responsabifidad a fin de evitar las 

irlusccias cometidas por autoridades administrativas, y las 

violaciones a las garantías individuaJes. 

Las ordenes de aprehensión son las que emanan de la 

autoridad judicial y se despachan cuando han sido satisfechos 105 

requisitos legales. 
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Durante la época imperial la Constitución de 1857 y la 

vigencia de los códigos de procedimientos penales de 1884. 1880 

Y aún de los anteriores. por tradición histórica proveniente de las 

leyes españolas. los jueces, junto con los prefectos o subprefectos 

politicos, con los inspectores de cuartel. con los comisarios de 

policía, con el inspector general de policía, con el ministerio 

pÚblico. con 105 jueces de campo. ejercían funciones de policía 

judicial. 

Eran ellos. por su superioridad jerárqUica, quienes se 

avocaban a la incoacción del procedimiento. quienes practicaban 

diligencias de policía para la comprobación del cuerpo del delito o 

elementos conformanles del hecho delictivo, para el 

aseguramiento de personas. efectos y huellas que éste hubiera 

dejado: el ministerio público era una magistratura paralela a la de 

la autoridad judicial. instituida para pedir. y sobre todo. para 

auxiliar a la administración de justicia, c;;reciendo de la 

importancia de las facultades de que actualmente se encuentra 

rodeada. 

Cuando el juez. en esa face previa del procedimiento 

propiamente jurisdiccional, se veía en la necesidad de detener a 

una persona, senciDamente ordenaba su detención, en forma oral 

o por escrito; veremos posteriormente como ha evolucionado el 

procedimiento penal, que no en todo momento se ha tenido que 

comprobar la realización de un delito para castigar a quien se 

señala como culpable. ya que no había el requerimiento de 

cin:unslancias especificas ni elementos determinados para ello. 

Ante ello el constituyente mexicano reaccionó de dos 

maneras; una por los abusos que los jueces cometían (que en su 

momento también cometían los pOlicías judiciales o los ministerios 

públicos) en el dictado y en el cumpfimiento de las ordenes de 

aprehensión; previenen primero que han de emanar de autoridad 

judicial. previa denuncia. acusación o querella. de hecho punible 

con pena corporal y a condición de que hubiera datos que hicieran 
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probable la responsabilidad del acusade; esta condición !::Jujetaba a 

la autoridad judicial a @X"aminar con más detenimiento que la 

acusación que se hiciera de la comisión de un delito fuera 

comprobable o. en el caso de la orden de aprehension presumible. 

Los requisitos de procedibWdad consisten en los 

impedimentos que la ley establece para no iniciar la averiguación 

previa y el ejercicio de la acción penal en tanto ese impedimento 

no quede superado; la presentación de una denuncia, querella o 

acusacion. pero la comprobación de los elementos del delito 

(cuerpo del delito, elementos del tipo penal). no se hacen 

necesarios para obsequiar la orden de aprehension, porque 

entonces estaría comprobado el delito mismo y no habría 

necesidad de una etapa probatoria. 

Sin embargo no siempre ha sido igual. por eso mismo se 

habla de /a evolución lenta y gradual que el concepto de delito ha 

tenido en diversas épocas de la historia hasta llegar a la 

Revolución Francesa de la que salieron los postulados de "rula 

poena sine lege et nulla poena sine judicio"!' Oue recogidos en 

primer lugar por el Code des Délits de Peines y que pasa 

posteriormente a otras legislaciones hasta llegar a nuestras 

constituciones. pero enunciados y conocidos como el principio de 

la eX"acta aplicación de la ley. 

Consecuentemente. si por delito se ha de entender toda 

transgresión a la ley penal. los actos. por inmorales o perversos 

que sean, en tanto no estén sancionados por una ley de esta 

materia. no podrán ser considerados como delictuosos. Pero el 

precepto constitucional requiere además. que el acto punible este 

sancionado con pena corporal. 

e PEREZ DE PALMA, Rarael, "FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES DEL 

PROCESO PENAL ... C3rdenas Editores y Olstl1DulllOres. M@XIC01964.p174. 
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La sola acusación del ministerio púb!ico, sole podrá servir 

de base para abrir una averiguación criminal. más de modo alguno 

para mandar aprehender un acusado, si la acusación no está 

sostenida por datos que prueben la existencia del delito, los 

elementos que 10 constituyen y demuestran la presunta 

responsabilidad del acusado. Es decir, entre los requisitos que no 

son necesarios en el libramiento de una orden de aprehensión hay 

dos cuya importancia no puede dejarse de señalar: uno se refiere 

que no es necesaria la previa comprobación del cuerpo del delito 

o, en su caso de los elementos del tipo penal para que la orden de 

aprehensión pueda ser despachada por la autoridad judicial, y 

otro. el de que tampoco es necesario oir previamente al presunto 

responsable. 

En el caso del artículo 19 ConstibJcional existe mayor 

precisión en este concepto, pues aquí si es necesario oír al 

presunto responsable, pues el auto de término constitucional 

comprenderá demás de lo actuado ante la autoridad ministerial, lo 

actuado ante el órgano jurisdiccional. 

Considerando pues, que la ónticidad tanto del artículo 16, 

como del articulo 19 de la Conslitución General de la República, 

deviene de la conformación de estos preceptos en el devenir 

histórico. con la evolución de una sociedad que; en sus inicios 

acepta el imperialismo biunfante en la lucha de independencia, o 

del que se impone a traves de la fuerza de las potencias 

extranjeras, o de la sociedad que se auloimplanta una República, 

representativa y democrática. 

Tiempos de dictaduras, de democracia señalan el rumbo a 

seguir en materia de política criminal, aunados a las circunstancias 

económicas y sociales del país, de ahí que un principio rector 

debe responder a estas necesidades; de ahí que la ónticidad de 

estos preceptos deben evolucionar con el ser al que han de 

aplicarse. 
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CAPITULO TERCERO, 

'PROCESO PEtIAL " 

111.1 LOS PUEBLOS PRIMllNOS DEL MUNDO. 

Durante las etapas primitivas de los pueblos. en todas las 

manifestaciones culturales. en el arte, en la religión, en la moral o 

en el derecho, sucede un fenómeno de para/eUsmo. es decir, se 

presentan rasgos similares de evolución. 

Así. en cualquier comunidad primitiva observamos que la 

administración de justicia. está en manos de un jefe. de un consejo 

de ancianos o de un brujo, y que la solución de los litigios tendrá 

características místicas o mágico-religiosas. 

Al evolucionar estas comunidades primitivas. van tolerando 

y fomentando ciertas formas autocomposiüvas, y es indicativo de 

muchas comunidades primitivas Que, inclusive en delitos graves, 

como el homicidio. se contase con un amplio margen de 

negociación entre las partes afectadas. Según lo señala el 

maestro Cipriano Gómez Lara. por ejemplo; si un miembro de una 

familia mataba a otro, miembro de diversa familia, el grupo social 

... ictimado podía arreglarse con el ofensor mediante algún tipo de 

compensación, como podía ser la entrega de animales o bienes o 

la prestación de ciertos bienes o servicios. 1 

En estas comunidades primitivas, por otro lado, los 

procesos se caracterizan por su fonnalismo y teatralidad Estos 

rasgos pOdían consistir en gestos, actuaciones, detenninadas 

I . OOM!Z tARA, Ciprimo, -t!.ORlA G!}{ffiALDlL PROClSO". !.ditorial. MARIA, 
Mfmo 199". P.'I!'. 
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palabras sacramentales. inclinaciones. etc.. si;; [os cuaies ios 

actos procesales carecían de validez. 

Podemos decir que algunas de estas y actitudes. son los 

antecedentes más remotos de las formas 'i las formalidades 

actuales. 

Todos los procesos de los pueblos primitivos presenta 

rasgos similares. se llega a la conclusión de que los rasgos 

peculiares ° distintivos. es decir. el estilo. tanto en las sólo a través 

de una prolongada evolución. Es decir. los rasgos distintivos sólo 

aparecen con la evolución de los grupos sociales. 

De tal suerte. que el proceso primitivo de cualquier pueblo de 

la tierra, es similar, en sus rasgos fundamentales, él los procesos 

primitivos de los demás pueblos. 

Así, el proceso primitivo romano, de la etapa de las 

acciones de la ley, es también un proceso severo, cruel. como 

procedimientos rápidos, con ausencia de tecnicismo, con 

posibilidades limitadas de defensa. y con crueldad en las penas o 

soluciones. Por ello, dichas características no pueden ser 

señaladas como exclusivas del proceso azteca. 

La crueldad en las soluciones, no puede ser exclusiva de 

ningún pueblo primitivo, baste pensar en el caso de la acción 

manus ¡njectio de los romanos, Que no sólo pennitía. como en 

muchos pueblos primitivos, el sometimiento físico del deudor por 

parte del acreedor, y la vejación de llevarlo a exhibir al mercado, 

sino también la posibilidad extrema de que si ese deudor no 

pagaba y los acreedores fueran múltiples, pudieran matarto entre 

ellas 'i repartir sus restos mortales? 

2 .lSQUlVEL OBRl!.GON, t oribiD, "APUNt!S PA.RA U. HISt ORlA nll D!R!.CRQ 
!N MrnCO~.!ditorW. Polis., M'mD 1917, ti. P.391. 
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L~ br...;l:alidad y I::!I primitivismo no son, pues, tampoco, 

pab'imonio exclusivo de nmgún pueblo y todos los de la tierra, 

comparten en menor o mayor medida, dosis de tales brutalidades. 

Tres son, en el tiempo y en el espacio, los sistemas de 

enjuiciamiento criminal practicados: inquisitivos, acusatorio y 

mirlo. 

Es necesario conocerlos desde una doble perspectiva, a 

saber: sistemáticamente, como modelos posibles para cualquier 

régimen de procedimiento penal. dotados de ciertas notas 

especificas, erigidos como esquemas para la inserción de los 

regimenes concretos, e históricamente, en consideración 

dinámica, según su sucesiva y en ocasiones simultánea aparición 

en el tiempo. 

Dado que la historia del procedimiento penal es, desde 

cierto punto de vista, la historia de los sistemas de enjuiciamiento, 

es oportuno describir los rasgos determinantes de éstos antes de 

emprender el examen de aquélla. 

Formas fundamentales del proceso, son las que se 

observan en las funciones, a su vez fundamentales, que se 

realizan necesariamente en aquél: de acusación, de defensa y de 

decisión. 

Si cada una de éstas se encomiendan a un órgano propio e 

independiente, el sistema será acusatorio, al paso que si las tres 

funciones están concentradas en manos de un mismo órgano, 

será inquisitivo. La primera tonoa ocasiona un proceso de partes; 

la segunda. un proceso unilateral donde el juez cumple una 

actividad uniforme. 

Los sistemas de enjuiciamiento responden a los diversos 

criterios que se han tenido sobre la ofensa que entraña el delito, si 

se estima que éste se dirige solo contra el particular, corresponde 
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el acusatorio; si se piE.".:>a que la violación lesiona, ante todo, a la 

sociedad, surge el inquisitivo. 

Los intereses de la colectividad se encuentran defendidos 

en grado erlremo por el sistema inquisitivo, en tanto que los 

intereses individuales lo están en el sistema acusatorio. 

En el procedimiento acusatorio rige la libertad de acusación, 

no sólo a favor del ofendido, sino inclusive de todo ciudadano, bajo 

el sistema de acusación popular. Esta en cambio se encuentra 

desacreditado en el régimen inquisitivo. 

En el acusatorio hay libre defensa e igualdad procesal entre 

los contendientes, en cambio en el inquisitivo la defensa se halla 

restringida; no hay contradicción entre las partes: si la hay. a su 

vez. en el régimen acusatorio. donde la clara existencia de 

acusador y acusado promueve un franco enfrentamiento entre 

ambos. 

La oralidad, la publicidad y la concenb"ación son propias del 

régimen acusatorio, mientras que del inquisitivo lo son la escribJra. 

el secreto y la continuidad. 

Fuertemente influido de consideraciones "beraJes. generoso 

y abierto. el sistema acusatorio se inclina por la regla de libertad 

procesal del inculpado. En contraste. el inquisitivo abunda en 

simpatía por la prisión preventiva. 

En el acusatorio hay libre proposición de pruebas por las 

partes y Ubre apreciación de las mismas por juez. En su contrario, 

la proposición se halla restringida y la valuación de la prueba se 

encuentra tasada. 

Otro aspecto. que debe ser advertido en cuanto a la figura 

de! juzgador; en el acusatorio suele ser diverso el que instruye del 

que juzga; en el inquisitivo el juez es bifuncional. es decir, un 

mismo sujeto instruye y condena. 
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En el acusatorio la senterlcia es apelable, lo que sin duda 

aporta cierto límite y control a los amplios poderes judiciales. 

El tratadista costarricense J Enrique Castillo Barrantes 

considera que los grandes principios del sistema acusatorio son 

oralidad, publicidad y contradictono, y sus caracteres: instancia 

única, inicio del proceso por acusación, igualdad entre partes, 

pasividad del juez y decisión conforme a equidad. 3 

En cambio, los principios del inquisitivo son escritura, 

secreto, ausencia de contradictorio. Los caracteres de este 

sistema son justicia delegada. procedimiento de oficio. juez activo. 

preponderancia de la instrucción. indefension y juzgamiento 

conforme a derecho. 4 

El sistema mirlo toma elementos de los regimenes 

inquisitivo y acusatorio, de hecho surge una gran partición en el 

cuerpo del procedimiento total. 

En una primera fase. instructora o de sumario, se reciben 

ciertos elementos fundamentales de la inquisición, como son fa 

escritura yel secreto. 

En una segunda fase, de juzgamienlo o plenario, hallan 

cabida ciertas notas características de la acusación, como son la 

oralidad y la publicidad. Con todo ambas fases suelen estar 

dominadas por los principios de contradicción o de libre defensa. 

111.1_1_ ROMA. 

La historia de Roma se divide en tres etapas historicas que 

son: 

I ~o d. Dtncho P'rouuJ. Puw. 

4 Cun;o d. Dn"bo ProGtulPtnal. 
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- La monarQuía. 

- La república. 

- El imperio. 

Varias fueron las etapas por las que curso el proceso penal 

romano. 

Sin que la coincidencia sea exacta. también tenemos tres 

etapas de desarrollo historico del proceso de Roma, que en 

términos generales, se pueden enmarcar dentro de esas tres fases 

de desarroflo histérico o general del pueblo romano. 

Así durante la Monarquía Que es una etapa primitiva de 

desarrollo en todos los ámbitos culturales y sociales, tenemos la 

etapa llamada de las acciones de la ley. 

Durante la República se nos presenta la etapa llamada del 

proceso formulario; y, en el Imperio, surge el llamado proceso 

extraordinario, 

Tenemos tres etapas de desarrollo histórico del proceso 

jurisdiccional romano, los dos primeros pertenecientes a lo que se 

llamo el orden judicial privado. y la tercer-a y última. perteneciente 

a \o que se ha denominado el orden judicial púbfico. 

Inicialmente fue privado el proceso penal romano; aquí el 

juzgador actuaba como árbitro y estaba a lo que las partes 

alegaban, de éste proceso se evoluciono hacia el régimen púbüco, 

más consecuente con la naturaleza del derecho represivo. De él 

Quedaron huellas, sin embargo, en la persecución de algunos 

de~tos. particularmente de injurias. 

Bajo el régimen de proceso penal público tuvo el juzgador 

una actitud dinámica; realizó las investigaciones necesarias para 

fundar su pronunciamiento. 
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En esta époc;:¡ es necesario distinguir entre la cognitio. baJo 

la cual fueron amplios los poderes del magistrado. 'j la accusatio. 

que entrego a los ciudadanos la facultad de acusar y reprimió 

severamente. según lo previsto en el senadoconsulto Turpilliano.a 

los tergiversadores. o sea. a los que abandonaban la acusación 

intentada sin abolitio de la autoridad competente. 

En el imperio aparecen las funciones de pesquisa, 

avanzando hacia el procedimiento inquisitivo; el magisb-ado reunió 

en sus manos las funciones acusadora y jurisdiccional. 

Mientras que en la monarquía y la república hay una 

duplicidad de etapas. puesto que existe una primera ante el 

magisb-ado. funcionario estatal. y otra segunda. ante un juez 

particular o privado. por el contrario en esta tercera etapa. o sea. 

en la del proceso e:draordinario, esta duplicidad de etapas 

desaparece para que tengamos una sola que se desenvuelve toda 

ella frente a un funcionario estatal. es decir. frente a un 

magistrado. lo que hace indudable el robustecimiento del Estado 

romano. 

111.1.2. GRECIA. 

El origen del procedimiento penal. se remonta a las viejas 

costumbres y formas observadas por los atenienses en el derecho 

griego en donde el Rey. el Consejo de Ancianos y la Asamblea del 

Pueblo. en ciertos casos, nevaban acabo juicios orales, de 

carácter púbfico para sancionar a quienes ejecutaban actos 

atentatorios en contra de ciertos usos o costumbres. 

Para esos fines el ofendido o cualquier ciudadano 

presentaban y sostenían acusación ante el Arconte, el cual, 

cuando no se trataba de denos privados y. según el caso, 

convocaba al Tribunal del Aerópago. al de los Ephetas y al de los 

Heliastas. 
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El acusado, s¡:> defendía per si mismo, aunque en ciertas 

ocasiones le auxiliaban algunas personas: cada parte presentaba 

pruebas, formulaba sus alegatos y en esas condiciones, el tribunal 

dictaba sentencia ante 105 ojos del pueblo 

111.1.3. lOS GERMÁNICOS. 

El proceso germánico, se ha querido caracterizar como de 

indole publicista. frente a la tendencia predominantemente 

privatista del derecho romano. 

MientTas que en determinados enfoques del derecho civil 

romano, prevalece, o se protege con mayor rigor. el derecho del 

indivlduo frente a la colectividad, en el derecho germánico. la nota 

de acentuación es la del predominio de los intereses de la 

colectividad sobre los del individuo. 

Existía una asamblea del pueblo o de !os miembros libres 

del pueblo, llamada el 0lng, ante el cual. el juez solamente 

intervenía como instructor. es decir. como un investigador del 

derecho y un director de los debates. 

En estos procesos la sentencia era pronunciada por esta 

asamblea como resultado de una propuesta de la Que. a su vez. 

después recae un mandamiento del juez. concreto, que hace ya 

las veces de sentencia. 

El proceso, al lado del cual existe aún la autcdefensa. es 

común tanto para las cuestiones civiles como para las penales 'i 

su fin es el de obtener una reparación. procurando inicialmente un 

acuerdo enb"e las partes y. si éste no se logra. entonces 

coadivamente el pago de una sanción pecuniaria. con el objeto de 
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evitar la venganza de! lesionado o dE SU lr ¡bu, señala Clpnano 

Gómez Lara: "el procedimiento es público-oral de n'gor formalista:
s 

Entre los germanos hubo frecuente auto defensa, recuerda 

Alcalá Zamora. 6 El proceso, que era público, oral, contradictorio, y 

sumamente rihJalista, tenia por objeto obtener la composición para 

evitar la venganza de la sangre. 

La jurisdicción radicaba en la asamblea de los hombres 

libres, como ya lo señalamos presidida por el juez director de 

debates, sin embargo la proposición recaía en el juez pennanente 

o en los jurisperitos. 

Citado el demandado y fonnulada ante el bibunal la 

demanda, si aquél se allanaba, sobrevenía sentencia; si no, 

mediante resolución probatoria se condenaba o absolví a 

provisionalmente, determinándose qUién debía probar. 

La prueba se refería al derecho, no a los hechos. Aquél se 

acreditaba mediante juramento propio y de los conjuradores, las 

inconformidad con el proyecto de sentencia se dirimía en el duelo. 

Tras la recepción del derecho italo-canónico en Alemania, 

producido en los siglos XIV y XV, surgen los procesos cameralisla 

y sajón; más tarde, el prusiano. 

En su eX"amen se ocupa Alcalá Zamora, quien recuerda 

que el camera~sta, fundado en la Constitución Criminalis Carolina, 

acoge la persecución de oficio, con inquisitoriedad, secreto, 

escrirura y tormento para completar la prueba? 

En el régimen sajón, bajo la Constitución de Augusto 1. de 

1572, y la Ordenanza Judicial de 1622, hubo dos tipos de proceso: 

el promovido por accusatio del ofendido y el iniciado de oficio, éste 

'GOMl!Z LARA.,CipDmo, "Y 10m G"mtll. dll Proe.,o", Uitotial. HIlIa, M4mo 
1990.p61. 
·CUBO dIDlnchohocn.alPmalp.l02 
'Idlm.p.lOl 
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en caso de gravps delitos. Sólo en la mi:;ma h¡pót~sis era 

admisible el tormento. 

Bajo Federico el Grande, en 1740, se suprimió el tormento, 

salvo en la hipótesis de delitos de lesa majestad; la supresión 

general operó en 1757. En la misma época, la profesion liberal de 

la abogacía fue sustituida por los comisarios de justicia. 

111.1.4. EL PROCESO MEDIEVAL ITALIANO. 

En Ita~a se completa la fusion de los procedimientos 

romano y germano. B fondo de la misma está constituido por el 

derecho fongobardo-franco, que luego evoluciona bajo el influjo de 

teorías romanas y de las leyes eclesiásticas y estatutarias. 

La jurisdicción esta en manos de los funcionarios, al lado de 

los cuales se desarrolla la abogacía, las causas podían ser civiles, 

cuando la suma resultante de la pena pecuniaria beneficiaba a la 

parte. 

Criminales, cuando se entregaba al fisco o se b-ataba de 

pena corporal aflictiva, mixta cuando lo recaudado se destinaba en 

parte al fisco y en parte al particular. 

La ausencia de perseguidor formal en la Edad Media fue 

sólo b-ansiloria; pronto el Estado cubrió la vacante, dado que el 

castigo se infligía en beneficio del fisco, es decir, del mismo 

Estado. 

Al respecto escribió Beccaria: - hubo un tiempo en Que casi 

todas las penas fueron pecuniarias. Los delitos de los hombres 

eran el pabimonio del príncipe; los atentados conb-a la seguridad 

pública eran objeto de lucro, de modo que quien estaba destinado 

a defenderla tenia interés en que se le ofendiera.- 8 
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La causa se considpraba crimina! tcta.!mente cuandu se 

actuaba contra bandidos, cuando la pena cedía principalmente a 

favor del fisco y cuando con el ¡nteres del particular. concuma el 

de la vindicta pública 

En caso de que el interés de la parte constituyese algo 

separado. no necesariamente concurrente con el interés del fisco. 

se planteaban dos causas diversas; civil y penal. 

Al procedimiento acusatorio del régimen italiano. que 

comenzaba con acusación escrita. a la que sucedian la citación y 

la contestación de la litis. siguió el inquisitivo. 

A pesar de su carácter exb-aordinario. el inquisitivo resulto 

ordinario en la practica del proceso itafiano intermedio. su calidad 

exb-aordinaria se advierte notando que, si antes de la sentencia 

sobreviene la acusación. cesa entonces la inquisición. más si el 

acusador no quiere proseguír la acusación. debe el jue:z 

continuarla de oficio y castigar al acusador. 

Esto demuestra como la inquisición favorece más que la 

acusación la represión de los delitos. y por esto lo estatuido a 

favor de la inquisición no se extiende a la acusación. 

Bajo la forma sumaria o dentro del procedimiento por 

decreto, no era siquiera necesario. para que se pronuncie 

condena. que el reo fuese interrogado y se defendiera. 

En el siglo XVI se consolidó el proceso véneto. Venecia fue 

refractaria de la influencia de los procesos romano y bárbaro. En 

ella surgió la importante figura de los patrocInadores en común. 

auténticos actores oficiales. 

Por último es preciso resaltar que la característica principal 

del proceso medieval italiano, es su lentitud y contra ella, desde la 

mitad del siglo XIII se inicicron reformas conducentes a obtener 

una mayor rapidez en el procedimiento. 
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Por lo que se refiere al proceso italo-canónico, en materia 

penal, al cual se le ha denominado románica; representa una 

mezcla procesal gennano-romana, cuya base está constituida por 

el derecho longobardo-franco, el cual evoluciona bajo el influjo 

combinado del derecho romano, del canónico y del estatutario, 

además de la doctrina de los jurisconsultos. 

El proceso penal' respondía a dos tipos distintos: el 

acusatorio y el inquisiti .... o; siendo el primero de corte civil, con 

contradictorio, pero con predominio en la escritura y sin publicidad 

en los debates; el segundo, se caracteriza ante todo. por el 

predominio de la escritura y el secreto. y se dividía en dos fases: 

inquisición general e inquisición especial. 

111.1.5. LA REVOLUCIÓN FRANCESA y LA 

CODIFICACIÓN. 

En fas años previos a la Revolución Francesa. multitud de 

voces se alzaron contra el régimen inquisitivo, reciamente 

inlroducido por ras ordenanzas de 14gB y 1670. Montesqueau y 

Beccaria se pronunciaron por las acusaciones publicas. 

Los ojos estaban vueltos hacia Inglaterra. impermeable a la 

inquisición, bastión del procedimiento acusatorio. La ley de 29 de 

septiembre de 1791. luego atemperada. trasladó al continente las 

instituciones judiciales inglesas. 

El código de Instrucción Cn'minal, de 1808, consolidó, por 

último. el sistema mixto. 

La revolución francesa fue un movimiento social. económico 

y de contenido filosófico y político, de gran trascendencia para 

toda la humanidad. de manera especial para 105 pueblos de las 

Ramadas culturas occidentales. 
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Represento en la historia europea, el triunfo de la burguesía 

sobre la nobleza 'J sobre el feudalismo '1, sin duda, significo un 

paso más en la lucha de clases. 

En el aspecto político los principios de la revolución 

francesa, basados en la filosofía de la ilustración y en el 

pensamiento de grandes filósofos como Rousseau, Montesqueau, 

Valtaire, Locke, entre otros, ataca el poder absoluto de los 

monarcas, con lo que sientan las bases para la creación de los 

modernos estados de derecho y colocan los cimientos que 

sostendrán el capitalismo y a la revolucion industrial mecánica. 

La nueva filosofía del Estado implicó la fijación de limites a 

su actividad. y con ello da lugar a los derechos fundamentales del 

hombre y del ciudadano, o garantías individuales. 

En lo referente a las actividades estatales propiamente 

dichas, se establecen los principios de que para el Estado todo lo 

no permitido esta prohibido y. por el contrario. para los 

ciudadanos,.todo lo no prohibido está permitido. Lo anterior no es 

un mero juego de palabras. sino la tesis surgida de toda esta 

Rlesefía, en el sentido de que 105 órganos de la autoridad estatal 

sólo pOdrán realizar aquenas funciones y atribuciones que 

expresamente le estén conferidas por los textos legales. por ello 

todo lo no permitido esta prohibido para el Estado. por el contrario 

el individuo. el ciudadano. el hombre individualmente considerado. 

es Ubre y autónomo y no tiene más ¡imitaciones sino las fijadas por 

las leyes y. por ello. para el ciudadano todo lo no prohibido esta 

permitido. 

Dentro de este orden de ideas surgió en el siglo XIX. la 

corriente codificadora francesa. precisamente con el afán de 

garantizar los derechos del individuo frente a los eX"cesos 

despóticos de la actividad estatal; y como un intento de 

organización de las normas jurídicas que se encontraban en 

Francia, y en todos los países de la época. en una situación 
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caótica y desordenada. por ello t"" codific.3cion fra¡-ICesd es uno de 

los principales frutos de la revolución. 

Esta codificación tiene el mérito de separar los textos 

sustantivos, de los adjetivos o procesales, a pesar de no ser las 

primeros, su importancia radica en que a partir de enos, tanto en 

Europa como en América, comienzan a promulgarse códigos 

independientes para el proceso civil 'i para el proceso penal por te 

que la importancia de 105 códigos napoleónicos estriba en la 

repercusión y resonancia que tuvieron en el mundo. 

111.2. El PROCESO PENAl MEXICANO. 

111.2.1. ÉPOCA PRECOlONIAl. 

El Derecho Prehispánico, no rigió unifonnemente para los 

diversos pobladores del Anáhuac, puesto que constituían 

agrupaciones diversas, gobemadas por diversos sistemas que 

aunque tuvieran ciertas semejanzas, también tenían normas 

jurídicas distintas. 

El derecho era consuetudinario y quienes tenían la misión 

de juzgar lo transmitían de generacian en generacian. 

Para decretar los castigos y las penas, no bastaba 

únicamente la ejecución del ilícito penal; era menester, un 

procedimiento que los justificara. siendo de observancia obligatoria 

para los encargados de la función judicial. 

Existían tribunales: reales, provinciales, jueces menores, de 

comercio, militar, etc., cuya organizacian, era diferente en razan 

de las neCEsidades de los reinos, al de~to cometido y a la 

categoría del sujeto infrador. 
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-El Deret.:ho .t..zteca; el monarca era la máxima autoridad 

judicial, delegaba sus funciones en un magistrado supremo, 

dotado de competencia para conocer de las apelaciones en 

materia criminal: a su vez, éste nombraba a un magisb"ado para 

ejercer iguales abibuciones en las ciudades con un número 

considerable de habitantes. y este magisb"ado. designaba a los 

jueces encargados de los asuntos civiles y criminales. 

Tomando en cuenta la clasificación de [as infracciones 

penales en leves y graves. para conocer de las primeras se 

designaban jueces, cuya competencia comprendía. solamente. la 

de un barrio detenninado de la ciudad. 

Las infracciones graves. se encomendaban a un tribunal 

colegiado, integrado por tres o cuatro jueces: los jueces menores. 

iniciaban las actuaciones procedentes, efectuaban la aprehensión 

de 105 deUncuenfes, instruían el proceso en forma sumaria y el 

magistrado supremo era quien decidía en definitiva. 

Desde esa época, señala Lucio Mendieta y Nuñez, los 

encargados de tales atribuciones estaban distribuidos en Salas: 

una para lo civil, otra para lo criminal y una tercera para quienes 

conocían de los asuntos militares; en cada Sala había cuatro 

jueces y cada uno tenía a sus órdenes varios escribanos y 

ejecutores.
9 

Las fallos dictados eran apelables interponiéndose el 

recurso ante el monarca, el cual asistido de otros jueces, o de 

trece nobles muy calificados, sentenciaba en definitiva. 

El proct:dimiento era de oficio y bastaba un simple rumor 

público acerca de la comisión de un delito, para que iniciaran las 

persecuciones. según dice José Kohler.
1o 

g coUN SANCH!Z. GuiUtrmo. ~Dtm'bo Muicmo d, Proc.d:imilll1o~ P.na1.~". 
!di1orialPonü.a, Mlrico 199B.p2B. 
10 rbidtm.p28 
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Los ofendidos podían presentar directamente su querella o 

acusación: presentaban sus pruebas 'j en su oportunidad 

formulaban sus alegatos. 

Existfa el derecho a favor del acusado para nombrar 

defensor o defenderse por sí mismo. asistido por patronos 

(tepantratoani). teniendo en cuenta de que no Se tiene noticia de 

que hayan existido abogados, o por representantes (tlanemiliane). 

En maleria de pruebas existían: el testimonio, la confesión. 

los indicios. los careos y la documental. pero se afirma que para lo 

penal tenía primacía la testimonial y solamente en casos como el 

de adulterio o cuando existían vehementes sospechas de que se 

había cometido otro delito. se permitía la aplicación del tormento 

para obtener la confesión. 

Eran manifiestas algunas formalidades. como que en la 

prueba testimonial. quien rendía juramento estaba obligado a 

poner la mano sobre la tierra y Uevarla a los labios. queriéndose 

indicar con ello que se comía de ella. 

El límite para resolver el proceso era de ocherna días, y las 

sentencias se dictaban por unanimidad o por mayoría de votos. 

No podemos limitamos a la cultura más representativa de la 

meseta central de lo que hoyes México, porque eso seria negar 

que hubo en una nación aportaciones de ladas sus culturas. así 

que es necesario plantear otras aportaciones al proceso penal 

mexicano. 

-Derecho Texcocano; el reino de Texcoco era muy similar 

al azteca. A los jueces ordinarios. aunque con una potestad muy 

restringida. se les facultaba para ordenar la prisión preventiva de 

quienes cometían delitos, con la obligación de informar de ello a 

los jueces superiores o. en su caso, lumarles el asunto para que 

se avocaran al mismo. 
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-Oerecho Tarasco, aquí la investigación de los delitos, la 

realizaban los jueces locales. Contaban con un Tribunal Superior 

en lo penal {peta muti}, y los casas muy graves se remitían al rey 

para su resolución (cazonzi). 

-Derecho Maya: entre los mayas el derecho estaba 

caracterizado por la extrema rigidez en las sanciones, y como los 

aztecas. castigaban toda conducta que lesionara las buenas 

costumbres, la paz, la tranquilidad social. 

La competencia residía, fundamentalmente, en el Ahua, 

quien en algunas ocasiones pOdía delegarlas en los Bala bes, la 

jurisdicción de los primeros comprendía todo el Estado: la de los 

segundos el territorio de su cacicazgo. Junto con ePas actuaban 

otros ministros que eran como abogados o alguaciles cuya 

participación se destacaba durante las audiencias. 

La justicia se administraba en un templo que se alzaba en la 

plaza pública de los pueblos y que tenía como nombre Popilva. 

Los juicios se ventilaban en una sola instancia, no existiendo 

ningún recurso ordinario ni extraordinario. 

Las pnJebas: hay probabilidad de que existieran las 

siguientes: la confesional, ya que en los casos de muerte 

confesaban sus pecados, hecho que indica el conocimiento que 

tuvieron del valor de las confesiones, que no es remoto hubiesen 

empleado en materia judicial; la testimonial y la presuncional, pues 

echan maldiciones al que presumían mentiroso. 

111_2_2_ ÉPOCA COLONIAL 

Al llevarse acabo la conquista, las ordenanzas legales del 

derecho español y las disposiciones dictadas por las nuevas 

autoridades, desplazaron ros sistemas jurídicos azteca, texcocano 

y maya. 
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Diversos cuerpos de leyes (la recopilación de las leyes de 

indias. las siete partidas, la novísima recopilación). establecieron 

disposiciones procesales. 

En realidad, no había un grupo de normas organizadas 

institucionalmente para regularizar el procedimiento en materia 

criminaL y aunque las siete partidas, de manera más sistemática. 

pretendía establecer los preoeptos generales para el mismo. al 

estructurar el prooeso penal en el sistema de enjuioiamiento de 

tipo inquisitorio. resultaban confundidas las disposiciones de 

carácter eclesiástico, profano y real. 

A medida que la vida colonial fue desarrollándose, se 

presentaron diversidad de problemas que las leyes españolas no 

alcanzaban a regular: se pretendía que las leyes de indias 

suplieran tales deficiencias; sin embargo. como los problemas se 

acentuaban mayonnente por las arbitrariedades de los 

funcionarios, de Jos particulares y también de algunos de 105 

predicadores de la doctrina cristiana. en 1578, Felipe 11. decretó 

sanciones rigurosas para frenar tc~a clase de abusos e invasión 

de competencias. 

Para esos fines. recomendó a obispos y corregidores se 

ciñeran esbidamente al cumpDmiento de la esfera competencial 

de su cargo y a respetar: las normas jurídicas de los indios, su 

gobierno, policía, usos y costumbres: dejándose de tomar en 

cuenta, cuando conb-avinieran el derecho hispano. 

En la administración de justicia penal. tenían injerencia: el 

Virrey, los gobemadores. los capitanes generales, los corregidores 

y muchas otras autoridades. 

La personalidad del virrey, ha sido descrita de la siguiente 

manera: • Era capitán general, justicia mayor, superintendente de 

la Real Hacienda y VicepatTono' .11 

11 Idm..p. 36. 
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En función de vicepatrono. representaba al Rey en las 

atribuciones religiosas del Patrono; con su alta in .... estidura. Regó a 

ser el eje principal. en tomo al cual giraban gobernadores. 

corregidores. alcaldes mayores. y también los integrantes de la 

Real Audiencia. puesto que la designación de funcionarios y la 

decisión de los asuntos de Que estos conocían. no eran ajenos a 

su influencia y caprichos. 

Los gobernadores. eran nombrados por el Virrey; 

gobernaban circunscripciones políticas de menor importancia, 

tenían bajo su responsabilidad el cuidado del orden, la 

administración de justicia y la resolución de todo problema que se 

presentara. 

A los corregidores. se les adscribía a los distritos. o lugares 

indicados por el virrey. para que: cuidaran el orden. administraran 

justicia, dictaran disposiciones legales. y dirigieran los aspectos 

administrativos de su circunscripción territorial. 

Los alcaldes mayores. estaban subordinados a los 

corregidores. ejercian funciones administrativas o judiciales en los 

lugares de su adscripción. 

"Fue hasta el g de ocrubre de 154g, cuando en una cédula 

real se ordenó Que se hiciera una selección entre los indios para 

que desempeñaran los cargos de: alcaldes. jueces. regidores. 

alguaciles, escribanos. etc.. especificándose que la justicia se 

impartía de acuerdo con los usos y coslumbres Que habían 

gobernado su vida:12 

Los alcaldes indios. auxiliados por alguaciles, aprehendían a 

los delincuentes indios y los llevaban a las cárceles de españoles 

del distrito correspondiente. 

12 IbidtapJ6 
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Los cacIques, ejecutaban aprehensiones y ejercían 

jurisdicción criminal en los pueblos, salvo en aquellas causas 

reservadas para su resolución a las audiencias o a los 

gobernadores. 

,AJ proclamarse la Real Ordenanza para el establecimiento e 

instrucción de intendentes del ejército y provincia en el Reino de la 

Nueva España, se crearon doce intendencias, encargadas de los 

servicios de Hacienda y Justicia, para así atender con mayor 

eficacia los servicios públicos. 

Como consecuencia, los funcionarios indios se relegaron al 

olvido y cada intendente se encargaba de impartir justicia en lo 

civil y en lo criminal, auxiliados por subdelegados, quienes 

investigaban los hechos delicluosos e instruían los procesos para 

que, al estar en condiciones de dictar sentencia, lo hiciera así el 

intendente, asesorado por un teniente letrado. 

Durante la colonia. el desenvolvimiento de la vida en sus 

diversos órdenes requirió, indispensablemente, la adopción de 

medidas encaminadas a frenar toda conducta lesiva a la 

estabilidad social y a los intereses de la colonia española en su 

nuevo dominio. 

Dos integrantes de los distintos tribunales, apoyados en 

factores religiosos. económicos. sociales y políticos, pretendieron 

encausar la conducta de indios y españoles. 

Para la investigación de un defito, en formas especiales de 

manifestación y para aplicar las sanciones pertinentes, se 

implantaron: el Tribunal del Santo Oficio de la Inquisición, la 

audiencia, el Tribunal de la Acordada. tribunales especiales para 

juzgar a las vagos y muchas otros más. 
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Entre los tribunales mencionados, el del Santo Oficio de la 

Inquisición ocupaba un lugar preferente, en el orden cronológico y 

politico, debido a que se utilizó como gro¡¡n instrumento policiaco. 

contra la herejía. 

En España, aparece en 1478, debido a que Sirlo IV, expidió 

una bula, facultándolos para designar a los integrantes del bibunaL el 

cual funcionó para facilitar la consolidación de la unidad religiosa en 

España. 

En América. el establecimiento de la inquisición era urgente, 

para erradicar todo el peligro e injerencia capaz de romper la unidad 

de la fe y la evangelizadora tarea en pro de los indígenas. 

El poder inquisitorial se ejerció casi de inmediato, después de la 

conquista, la mayor parte de los procesos que se instauraron en 1571, 

fueron por blasfemia y bigamia y es importante advertir que muy 

pocos son los que se ejercieron contra herejes. 

Felipe 11 por cédula real del 25 de enero de 1569 crea el 

Tribunal de la Inquisición en México. 

Fue hasta el 12 de septiembre de 1571, cuando se fundo el 

Tribunal del Santo Oficio de la Inquisición para las Indias 

Occidentales, la lectura de las instrucciones y el juramento de los 

integrantes del bibunal. se reaHzo en la iglesia mayor (catedral). el 14 

de noviembre de 1571. 

El tribunal estaba integrado por: inquisidores, secretarios. 

consultores, calificadores, comisarios, promotor fiscal. abogado 

defensor. receptor y tesorero. familiares. notarios, escribanos. 

a!guaciles, alcaides e interpretes. 

Para ejercer el cargo de inquisidor o juez. se designaban: 

frailes, clérigos y civiles. 
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A los secretarios estaba encomendad-3 la parte administrativa, 

el levantamiento de actas. la correspondencia y el archivo 

Los consultores, decidían la suerte principal del acusado a 

través de la 'consulta de fe'. que se les hacían cuando había sido oído 

el acusado. misma que según su criterio estaba sujeta a la aprobación 

o recti ficación. 

El promotor fiscal denunciaba y perseguia a los herejes y 

enemigos de la iglesia, llevaba la voz acusatoria en los juicios. y para 

algunas funciones del tribunal era conducto entre éste y el Virrey. a 

quien entrevistaba comunicándole las resoluciones y la fecha de 

celebración del auto de fe. 

Llamado así por las forma sacramental con que se realizaba: • 

Que juraba a Dios Todopoderoso y a Santa Maria, su madre, y a la 

señal de la Santa Cruz y de los Santos Evangelios, como bueno y fiel 

cristiano. de ser ahora y siempre a favor y ayuda de la defensa de 

nuestra santa fe católica y de la Santa Inquisición. oficiales y ministros 

de ellas. y de favorecerlas y ayudarlas, y de guardar y hacer guardar 

sus excepciones e inmunidades y de no encubrir a los herejes 

enemigos de ellos y de perseguirlos y denunciarlos a los señores 

inquisidores.' 13 

Asistía también el promotor fiscal a los "autos de fe"". integrando 

la fonnación que para esos acontecimientos efectuaba todo el tribunal 

en el acto de ejecución. 

El abogado defensor, además de los actos de defensa era el 

receptor y tesorero del aspecto económico, gastos y cuentas. así 

como también la custodia de los bienes confiscados. 

u lda=..P.12 
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Los familiares eran personas que figuraban en forma honorífica 

y, ademas. ejercían funciones de pOlicia comunicando de inmediato 

todo aquello que interesaba al proceso. 

los notarios. refrendaban las actas de 105 juicios; los 

escribanos, llevaban los apuntes relacionados con las denuncias; los 

alguaciles. ejecutaban [as aprehensiones: y, los alcaldes tenia n bajo 

su responsabilidad el cuidado de las cárceles y. por consiguiente de 

los reos. 

El 22 de febrero de 1813. las Cortes de Cádiz. suprimieron el 

Tribunal de la Inquisición en México, se dio a conocer esa 

determinación el 8 de junio del mismo año. pero el 21 de junio de 

1814. Femando VII. lo estableció nuevamente. siendo el 10 de junio 

de 1820 cuando se suprimió definitivamente. 

La audiencia era un tribunal con funciones gubernamentales 

especificas, atribuciones generales para solucionar los problemas 

policíacos y los asuntos relacionados con la administración de justicia. 

En la Nueva España se instalaron dos; uno en la ciudad de 

México y uno en Guadalajara. sus integrantes se regían por las leyes 

de Indias y sólo en defecto de éstas, por las leyes de Castilla. 

En un principio, formaban parte de la audiencia cuatro oidores y 

un Presidente función que fue ejercida por el Virrey, ocho oidores, 

cuatro alcaldes del crimen. dos fiscales uno para civil y otro para lo 

criminal. un alguacil mayor, un teniente de gran canciller y otros 

funcionarios de menor importancia. 

Los oidores investigaban las denuncias o 105 hechos hasta 

llegar a formarse la cOrMcción necesaria para dictar sentencia; pero 

tratándose del Virrey o presidente, tenían prohibido avocarse a las 

mismas: suplÍan las faltas de los alcaldes del crimen y firmaban las 

ordenes de aprehensión, las cuales para tenerse como válidas 

necesitaban. por lo menos, ostentar dos firmas de los oidores. 
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Los alcaldes del crimen conocian, en primera instancia, cuando 

105 hechos se ejecutaban en un perímetro comprendIdo en cinco 

leguas del lugar de la adscripcion; con 6-ecuencia intervenían, 

directamente, en las investigaciones de un hecho ocurrido en los 

lugares en donde no había oidores, actuaban en Tribunal Unitario para 

causas leves; cuando se b"ataba de sentencias de muerte, mutilación 

de miembros o pena corporal. se constituían en cuerpo colegiado, 

siendo necesarios tres votos favorables o de acuerdo, para que una 

sentencia fuera aprobada y aunque era facultad de la audiencia 

sentenciar las apelaciones interpuestas en contra de las resoluciones 

de los alcaldes del crimen. éstos resolvían el recurso; en 

consecuencia, se desvirtuaba la naturaleza del mismo, porque todas 

las funciones se concentraban en una sola persona. 

De hecho la investigación y castigo de 105 delitos radicaba en 

los alcaldes del crimen, quienes no respetaban las atribuciones de los 

demás integrantes de la audiencia; realizaban toda clase de 

aprehensiones, excepto si se trataba del corregidor de la ciudad, a 

menos que lo autorizara el Virrey de la Nueva España. 

El alguacil mayor tenía bajo su responsabilidad la función 

policíaca. 

El Tribunal de la Acordada fue creado en la audiencia por 

acuerdo. de la misma presidida por el Virrey. principiando su 

actuación e11710. 

La acordada se integro por un juez o capitán, namado juez de 

caminos, por comisarios y escribanos, siendo su competencia muy 

amplia, debido a que sólo así podía actuar de manera eficaz para 

cumpür su cometido. 

Fundamentalmente, perseguía a los salteadores de caminos. 

Cuando tenían noticia de un asalto o desórdenes en alguna comarca 

llegaba al lugar y hacía sonar un clarín. 
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Para avocarse al conocimiento de los hechos delictuosos. se 

instruía un juicio sumarísimo, "desde el siglo XVI se practicaba en 

Italia, se implemento para poner fin a la dilación a la que conducian 

los actos y las formas del proceso ordinario"u, y dictaba la sentencia. 

procediendo inmediatamente a ejecutarla. 

Cuando era decretada la pena de muerte, ordenaba el 

ahorcamiento del sentenciado en el mismo lugar donde había 

ejecutado el delito; acto seguido se dejaba expuesto el cadáver para 

escarmiento de los cómplices que no habían sido capturados o de 

quienes se dedicaban a cometerlos. 

La rapidez en la substanciación de éstos, los juicios y la 

ejecución inmediata de la sancion, fueron medidas que se adoptaron 

con la finalidad de provocar buena conducta o un sentimiento de 

recato para hacer factible la seguridad jurídica en el campo y prevenir 

al mismo tiempo los delitos . 

. Este tribunal era ambulante, no tenia sede fija. Una vez juzgado 

y sentenciado un sujeto, sus integrantes dejaban el lugar y se 

constibJían en otro para seguir ejerciendo sus funciones. 

111.2.3. EPOCA IMPERIAL 

Al proclamarse la independencia nacional. continuaron vigentes 

las leyes españolas. con los sistemas procedimentales mencionados. 

hasta la publicación del decreto español de 1912, que creó los jueces 

letrados de partido, con jurisdicción mixta, civil y criminal, circunscrita 

al partido correspondiente; conservo un solo fuero para los asuntos 

civiles y criminales, así como, acción popular para los delitos de 

soborno, cohecho y prevaricación. 

14 coUN SANCHI!Z. Guilltr:mo, "Oortcbo Muj,mo do ~"dimi.ato:; P.rulo:;", 
I!ditotial Pornm. M.Ii",· 199!i'. P.-49 
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El 22 de ocrubre de 1814, se promulgo el llamado "Decreto 

Constitucional para la libertad de la América Mexicana", y aunque 

nunca llego a tener vigencia, fue un documento revelador del 

pensamiento de toda una época, cuyo contenido era una serie de 

principios inspirados en los fundamentos filosóficos y jurídicos de la 

re\~'ución de Francia y de la Constitución española de 1812. 

Los preceptos dictados en materia de justicia, aunque tuvieron 

una inHuencia de lo establecido en la Constirución de Cadiz, su 

redacción y espíritu evidencian el claro propósito de poner fin a una 

dramática realidad social que agobiaba al pueblo de México y que los 

constituyentes de Apafzingán tomaron en consideración al establecer; 

"son tiránicos y nitrarios todos los actos ejercidos contra un 

ciudadano contra las formalidades de la ley .. :, y que "ninguno debe 

ser juzgado ni sentenciado, sino después de haber sido oído 

legalmente". Prevé la integración del TribunaJ Superior de Justicia; 

cinco magistrados, fiscales, secretarios y jueces nacionales de partido, 

teniente de justicia, tribunales de residencia, etc., quienes actuarían 

conforme a las leyes hasta entonces vigente, mientras no fueran 

derogadas por nuevas normas. 

El marco legal anterionnente mencionado no tuvo vigencia ni 

siquiera a la consumación de la independencia de México, a la que le 

presidió el Primer Imperio encabezado por Agustín I (Agustín de 

lturbide), el cual a casi un año de duración basaba sus actuaciones en 

las leyes heredadas de la colonia. 

En cuanto al Imperio presidido por Maximiliano de Absburgo y el 

Estatuto Provisional del Imperio Mexicano de 1865 expreso en sus 

articulas 59 a 77 un catalogo de garantías individuales que 

comprendían las básicas de igualdad, libertad seguridad personal, 

propiedad, libertad de cultos, libertad de imprenta, requisitos para la 

aprehensión, irretroactividad de la ley, inviolabilidad de domicilio y 

derechos del procesado. 
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111.2.4. REPÚBliCA 

Cuando la situación socio-política de la República Mexicana. 

auspicio un ámbito propicio para legislar, se aprobó y promulgo la 

Constitución de 1624. la cual deposita el Poder Judidal de la 

Federación, en la Suprema Corte de Justicia, en los Tribunales de 

Circuito ':1 en los Juzgados de Distrito a quienes se les señalan sus 

atribuciones legales. 

La administración de justicia. en los Estados y Territorios. se 

sujetaba a las reglas siguientes: ·Se prestará entera fe y crédito a 105 

actos, registros y procedimientos de los jueces y demás autoridades 

de orros Estados: El Congreso general uniformará las leyes. según las 

que deberán probarse dichos actos, registros y procedimientos. 

Quedan prohibidos: la confiscación de bienes; el tormento; la 

detención sin que haya ·semi plena prueba o indicio" de que alguien 

es delincuente. la detención por indicios que se haya decretado no 

debe exceder de setenta horas; el cateo sin orden expresa y fundada 

legalmente: "el juramento sobre hechos propios al declarar en 

materias criminales"; enlabiar juicio en lo criminal sobre injurias. sin 

hacer constar haber intentado legalmente el medio de la conciliación. 

En 1836 en la Constitución CenlTalista, el Poder Judicial, se 

ejerce por quienes integran: la Suprema Corte de Justicia. los 

Tribunales Superiores de los Departamentos y los Juzgados 

subalternos de Primera Instancia. civiles y criminales, de las 

cabeceras de Disbito de cada Departamento. 

El capitulo titulado ·Prevenciones Generales sobre la 

administración de justicia en lo civil y en lo criminal'. establecía que no 

había más fuero personales que el eclesiástico y militar, asimismo se 

establecía la perpetuidad en 105 cargos para 105 miembros y fiscales 

de la Corte Suprema, lo mismo que los ministros y los jueces letrados 

de Primera Instancia. esta constitución señalaba ·Una ley fijará los 
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tramites que, como esenciales, no pueden omitirse en ningún juicio; 

en las causas criminales, su falta de observancia es motivo de 

responsabilidad contra los jueces que lo cometieran; todos los 

~bg.antes tienen derecho para terminar en cualquier tiempo sus causa 

cilliles 'j criminales sobre injurias puramente personales, por medio de 

jueces árbitros, cuya sentencia será ejecutada conforme a las leyes; 

para entablar cualquier pleito civil o criminal, sobre injurias meramente 

personales, debe intentarse antes el medio de conciliación-U 

De acuerdo a las Bases Orgánicas de la República MeX'icana de 

12 de junio de 1843, subsisten los fueros eclesiásticos y militar; para 

las aprehensiones se exige mandato judicial. salvo el caso de 

flagrante delito, pero poniendo de inmediato al sujeto a disposición del 

órgano jurisdiccional; treinta días podía la autoridad política y los 

jueces tener en detención a una persona ':1 cinco días para declararlo 

bien preso. 

El Congreso quedó facultado para establecer juzgados 

especiales. fijos o ambulantes. con competencia para perseguir y 

castigar a los ladrones en cuadrilla. 

En los departamentos, los tribunales superiores de justicia y los 

jueces superiores eran los encargados de administrar justicia, quedó 

prohibido el juramento sobre hecho propio; los jueces quedaban 

obligados, para dentro del término de los tres primeros días en que 

tuvieran al reo detenido y a su disposición. se le tomará la declaración 

preparatoria, manifestándole antes. el nombre de su acusador. si lo 

había. la causa de su prisión y los datos que hubiera contra el. 

La falta de observancia en los trámites esenciales de un 

proceso, producía responsabi~'dad de su juez; el número de instancia 

se ¡imito a tres: la ley señalaba los trámites que debían observarse en 

los juicios criminales. 
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En la Constitución de 1857, se estableció en la República 

Me~cana que nadie puede ser privado por leyes privativas, ni por 

tribunales especiales, el fuero de guerra solo subsiste para los delitos 

y faltas que tengan exacta conexion con la disciplina militar. 

Nadie puede ser juzgado ni sentenciado. sino por leyes dadas 

con anterioridad al hecho y exactamente aplicable a él, por el tribunal 

que, previamente. se haya establecido en la ley. 

Nadie puede ser molestado en su persona. familia, domicilio. 

papeles y posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la 

autoridad competente, que funde y motive la causa legal del 

procedimiento. 

En el caso del delito in fraganti. toda persona puede aprehender 

al delincuente y a sus cómplices, poniéndolos sin demora a 

disposición de la autoridad inmediata. 

La prisión solamente procede por los delitos que se sancionan 

con pena corporal. y ésta nunca podrá prolongarse por falta de pago 

de honorarios ni por alguna otra ministración de dinero, tampoco 

excederá del término de tres días sin que se dicte auto de formal 

prisión. motivado legalmente y con los requisitos establecidos por ley, 

responsabilizándose a las autoridades que la ordenen o la consientan, 

incluyéndose al alcalde o carceleros. 

Es a partir de la ConstibJción de 1857 donde el procedimiento 

penal toma los causes que actualmente conocemos, aquí comienzan 

a ir de la manos los procesos penales y las garantias individuales. 

En fonna sistemática se establecen, para los juicios criminales, 

las garantías siguientes: "Que se le haga saber el motivo del 

procedimiento y el nombre del acusador s¡ lo hubiere: que se le tome 

su declaración preparatoria dentro de cuarenta y ocho horas, contados 

desde que esté a disposición del juez: que se le caree con los testigos 

que depongan en su contra: que se le faciRlen los dalos que necesite 

y consten en el proceso, para preparar su descargo; que se le oiga en 
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defensa por sí o por persona de su confianza, o por ambos, según su 

voluntad." 

En caso de no tener quien lo defienda, se le presentara lista de 

los defensores de oficio, para que elija al que o los que le convengan. 

A la autoridad judicial se le otorga, en forma exclusiva, la 

facultad de imponer las penas. limitándose a la autoridad político

administrativa a imponer corrección hasta $500.00 o un mes de 

reclusión, en los casos que determinen las leyes. 

Para los juicios criminales: no habrá más de tres instancias y 

nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo delito. 

Se otorgaron facultades a los funcionarios competentes de las 

entidades federativas para legislar en materia de justicia y dictar sus 

códiaos de procedimientos. 

Quedó impuesta la obligación de entregar sin demora. los 

criminales de otros estados a la autoridad que los reclamara. 

Es hasta este momento en el que se ven plasmadas las ideas 

del pensamiento liberal mexicano, en donde se encuenb-a establecido 

un procedimiento definido y que concede garantías de igualdad entre 

las partes procesales y principios impulsores del procedimiento penal. 

sin embargo aún se advierte deficiencias en los actos y formalidades 

procesales. 

Finalmente en 1871 se expidió el Código Penal. para el Disbito 

Federal y Territorios de Baja California, y para toda la Nación, en 

delitos federales. 

Este Código fue la manifestación lógica y bien coordinada del 

Estado de los conocimientos científicos de la época a cerca de la 

función punitiva del Estado. 
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E:a:pedido este código era necesario una ley de enjuiciamiento 

que 10 hiciera aplicable, pronunciilndose el primer Código de 

Procedimientos Penales en el medio mexicano en 1880. 

De sus disposiciones. se advierte la tendencia marcada hacia 

un sistema mirlo de enjuiciamiento: cuerpo del delito, búsqueda y 

aportación de pruebas. 

En arras órdenes. aunque moderado, impera el sistema 

inquisitivo. independiente, de algunos derechos para el procesado, 

defensa, inviolabilidad del domicilio. libertad caucional. etc. En cuanto 

a la víctima del delito, se instituyó la obligación para el delincuente, de 

reparar el daño. 

MaS más tarde. el 6 de junio de 1884, un nuevo Código de 

Procedimientos Penales sustituyó al anterior y aunque no difiere en el 

fondo de su doctrina. en sus tendencias. se trató de equilibrar la 

situación del Ministerio Público y de la defensa. para que esta no 

estuviera colocada en un plano de superioridad frente al Ministerio 

Público. 

En el Código de 1880 se permitía al defensor. modificar 

libremente sus conclusiones ante el jurado. en cambio el Ministerio 

Público estaba obligado a presentarlas desde que la instrucción 

estuviera concluida. y solo por causas supervenientes. podía hacerlo 

después. de tal manera, que la mayor parte de las ocasiones. el 

Ministerio Público llegaba ante el jurado sin saber a que atenerse. 

En este Código predominó un sistema mixto. En cuanto a la 

.... íctima del delito, sus derechos fueron considerados de naturaleza 

civil. 

En este Código se advierten aspectos novedosos. la Policía 

Judicial. el Ministerio Público. cuyas funciones eran. únicamente, • la 

persecución de los deUtos' y los actos de aCusación en contra de los 

criminales ante los jueces competentes. 
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Asimismo se advierte un nuevo principio procesal: la inmediatez 

o inmediatividad. El sistema probatorio dominante, es el mi do. 

Finalmente para impugnar las resoluciones judiciales, se 

conceden mayores derechos al acusado, como al defensor, para que 

de esta manera invoquen ':/ hagan valer 105 recursos establecidos en 

las leyes. 

El 18 de diciembre de 1908, se expidió el Código de 

Procedimientos Penales en materia federal. En sus disposiciones, se 

regula la actividad de quienes intervienen en el procedimiento y, 

aunque e'l terta del Código de Procedimientos Penales para el Disbito 

Federal. se tomó como modelo para su elaboración. en los órdenes 

pertinentes: sin embargo, contiene. entre otras innovaciones. 

facultades conferidas al juez para la comprobación del cuerpo del 

delito para los efectos correspondientes al arbibio judicial. 

Las normas procedimental es. para el Disbito Federal. y Federal, 

que siguieron en tumo a las anteriores. fueron expedidas el 5 de 

diciembre de 1929. 

En sus teletos respectivos. al referirse a la víctima del delito, 

consideraron a la reparación del daño como parte de la sanción del 

hecho ¡licito; por el cual. sería exigida oficiosamente. por el Ministerio 

Púbüco, en consecuencia, no debería entenderse como el objeto de 

una acción civil. sino como materia penal. 

Por otTa parte, si los ofendidos o sus herederos estaban 

facultados para ejercitar la acción mencionada. la función del 

Ministerio Público. en ese caso. pasaba a segundo ténnino. 

El distingo que en este orden se estableció, generó un sistema 

absurdo. La falta de congruencia, en el aspecto indicado, su 

inoperancia. y muchos defectos que contenía dicha legislación dieron 

lugar a que fuera sustituida. el 27 de agosto de 1931, por si Código de 

124 



Procedimientos Penales, "1gente en el Distrito Federal. y por el Código 

Federal de Procedimientos Penales de 23 de agosto de 1934. que es 

el que actualmente rige en México. estableciendo en su artículo 

primero los procedimientos que comprende el proceso penal. de los 

cuales para nuestro estudio sólo nos ocuparemos al proceso penal 

que culmina con sentencia de primera instancia. 

Este proceso penal abarca cuatro etapas: 

- La Primera, llamada de Averiguación Previa porque 

comprende de la averiguación previa: ya sea iniciada por denuncia 

como por querella, según lo establezca como requisito de 

procedibilidad el Código Penal, hasta la consignación ante los 

bibunales. que de acuerdo al referido primer artículo del Código 

Federal de Procedimientos Penales establece las diligencias 

legalmente necesarias para que el Ministerio Público pueda resolver si 

ejercita o no la acción penal. 

- La Segunda etapa, llamada de PreinstnJcción: que se inicia 

con la radicación que hace el Organo Jurisdiccional de las actuaciones 

consignadas por el Ministerio Público al Auto de Plazo Constitucional; 

en esta etapa se reatizan las actuaciones para determinar los hechos 

materia del proceso, la clasificación de éstos conforme al tipo penal 

aplicable y la probable responsabilidad del inculpado, o bien, en su 

caso, la libertad por falta de elementos para procesar. 

- La Tercera etapa, abarca de la resolución dictada por el 

juzgador en el Auto de Aazo Constitucional hasta el cierre de la 

Instrucción, de ahí que sea la llamada etapa de Instrucción: aba~a las 

diligencias practicadas ante y por los Tribunales con el fin de averiguar 

y probar la existencia del delito, las circunstancias en que hubiese sido 

cometido y las pecuúares del inculpado, así como la responsabilidad 

de este o no en la comisión del delito. 
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- La cuarta etapa, llamada de Juicio en la cual el juzgador 

resolverá en definitiva sobre la responsabilidad penal del procesado, 

valorando para eUo los elementos de prueba con que cuente. 

Durante la Averiguación Previa la cual se inieta según el 

requisito de procedibilidad que el Código Penal señale para el delito 

de que se trate, ya sea denuncia o querella, las cuales pueden 

formularse de manera verbal o escrita, debiendo ratificarse en caso de 

hacerse de la primera forma; en esta etapa el Ministerio Publico 

investigador integrara hechos que puedan ser constitutivos de delito 

alguno. 

En esta etapa el Órgano investigador consignara cuando 

considere acreditado el cuerpo del delito y la probable responsabilidad 

del inculpado según lo señala el artículo 16 de la Constitución General 

de la República y 134 del Código Federal de Procedimientos Penales 

en vigor. 

La consignación ante los Tribunales pude ser con detenido: en 

ese caso el Ministerio Publico no podrá retener por más de cuarenta y 

ocho horas a quien debe consignar, eX"cepto en 105 caso en que la ley 

prevea como delincuencia organizada, según lo establece el artículo 

16 de la Carta Magna. 

En caso de que la consignación sea sin detenido, o sea para 

librar una orden de aprehensión por parte del órgano jurisdiccional. 

este radicará el asunto dentro del ténnino de dos días, ordenando o 

negando la aprehensión, reaprehension, comparecencia o cateo 

dentro del término de diez días contados a partir del día en que se 

haya acordado la radicación. 

Sin embargo en el caso de los delitos señalados como graves 

de acuerdo con el artículo 194 del Código Federal de Procedimientos 

Penales en vigor, la radicación debera hacerse de inmediato debiendo 

librarse la orden de aprehensión o cateo dentro de las veinticuatro 

horas siguientes a su radicación 
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En los dos casos anteriores si el Juez no ha dictado el auto de 

radicaoón o resuelto sobre la solicitud del Ministerio Publico 

investigador, éste podrá ocurrir en queja ante. el Tribunal Unitario de 

Circuito que corresponda. 

Una vez que se ha radicado la averiguación previa4 comienza la 

etapa llamada de Preinstr"ucción: en la cual el Órgano Jurisdiccional 

resolverá la situación jurídica del indiciado, dentro de las setenta y dos 

horas siguientes, según lo establece el artículo 1 9 de la Constitución 

General de la República y 161 del Código Federal de Procedimientos 

Penales en ltigor, plazo que sólo podrá prorrogarse a petición del 

indioiado a efecto de desahogar pruebas en ese lapso. 

la situación jurídica del indiciado puede ser resuelta de tres 

maneras; la primera en mención es el Auto de Formal Prisión, el cual 

recae,.á a delitos. que merezcan peana privativa de libertad (art.161 

C.F. P.P.); cuando el delito no merezca pena corporal o esta sea 

alternativa, se dictará 'Auto de Sujeción a Proceso con todos 105 

requisitos del de formal prisión, por el cual queda sujeto a proceso la 

persona contra quien aparezcan datos que hagan presumible su 

responsabilidad, en caso conb"ario, que no haya datos que acrediten la 

probable responsabiüdad del indiciado, se dictará Auto de Libertad por 

Falta de Elementos para Procesar con las Reservas de Ley, o en su 

caso Auto de No Sujeción a Proceso (art.162 C.F.P.P). 

Oictado al Auto de Plazo Constitucional se inicia la tercera 

etapa del Proceso Penal, llamada Inslruccion' la cual señala el articulo 

147 del Código Federal de Procedimientos Penales deberá terminarse 

dentro de diez meses, si se trata de delito cuya pena máxima que 

exceda de dos años de prisión, si la pena máxima es de dos años de 

prisión o menor o se hubiere dictado auto de sujeción a proceso, la 

instrucción debe terminares dentro de tres meses, contados a partir 

del Auto de Término Constitucional. 
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Es de resaltarse que el Código Federal de Procedimientos 

Penales en su articulo 147, se adecua coherentemente a los términos 

que señala la Constitución General de la República en su artículo 20 

fracción VIII, ya que este señala que el procesado deberá ser juzgado 

antes de cuatro meses si se tratare de delitos cuya pena máxima no 

excede de dos arIos de prisión, y antes de un año si la pena excede 

de ese tiempo. 

Lo cual coherentemente en el primer caso dará un plazo lógico 

de un mes para dictar sentencia al procesado cumpliendo así con el 

plazo señalado por la Constilución para que sea juzgado por un delito 

que no merezca pena mayor de dos años de prisión, dando en el 

segundo caso un término de dos meses para que sea juzgado quien 

por su conducta merezca una pena mayor a dos años de prisión. 

A este respecto el artícuio Q7 de la ley en consulta señala que la 

sentencia deberá dictarse dentro de diez dias contados; a partir del 

siguiente a la terminación de ia A.udiencia de juicio. pero si el 

expediente excediere de Quinientas fojas, por cada cien de exceso o 

fracción se aumentará un día más del plazo señalado. sin que nunca 

sea mayor de b"eirna días hábiles. 

Los plazos señalados anteriormente se ven respetados 

fielmente por el Código Federal de Procedimientos Penales dando 

como ya lo habíamos señalado anteriormente coherencia en los 

tiempos que señala. Cump~endo así la etapa de juicio, la cual 

precederá al cierre de instrucción '1 entrega de conclusiones de las 

partes. 

Una vez cerrada la instrucción se mandará poner la causa a la 

vista del Ministerio Púb~co, por diez dias, para que formule 

conclusiones por escrito. Si el expediente excediere de doscientas 

fojas, por cada cien de exceso o fracción, se aumentará un día al 

plazo señalado, sin que nunca sea mayor de treinta dias hábiles. 
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Si transcurrido ese plazo el Ministerio Público no ha presentado 

sus conclusiones, el juez deberá informar mediante notificación 

personal al Procurador General de la República acerca de esta 

omisión, para que dicha autoridad formule u ordene la formulación de 

las conclusiones pertinentes, en un plazo de diez días hábiles, 

cornadas desde la fecha en que se haya notificado la omisión. sin 

perjuicio de que se apliquen las sanciones que correspondan; pero. si 

el expediente excediere de doscientas fojas. por cada cien de exceso 

o fracción se aumentara un dia en el plazo señalado. sin que nunca 

sea mayor de treinta días hábiles. 

Transcurridos los plazos señalados sin que se fonnulen 

conclusiones, el juez tendrá por formuladas las de no acusación y el 

procesado será puesto de inmediato en libertad y se sobreseera el 

proceso. 

Este es de manera general un proceso penal en el ámbito 

federal, dividido en las cuatro etapas que señalamos inicialmente y de 

la forma en que se sigue actualmente en la República Mexicana. 

dando a juicio de quien escribe, plazos coherentes y recursos 

adecuados en busca de la mejor impartición de justicia, coherente 

pues, a la reafidad de un país sumergido en constantes crisis 

económicas, sociales, polÍticas e ideológicas que dejan a gran parte 

de su población en la miseria. la ignorancia, carente de valores 

morales '1 que como consecuencia la llevan a romper de manera 

inevitable el marco jurídico que en política criminal, no va a la par en 

su evolución con las políticas sociales. 

El comentario anterior me lleva inevitablemente a una reflexión. 

que no qui!Piera dejar fuera de una valoración de conceptos que me 

parecen esenciales para definir si los principios rectores de la poljijca 

criminal responden a la sociedad a la que se aplican. 

Dicha reflexión surge en el momento de comparar política social 

y política criminal: ¿cuál debe ir a la vanguardia?, si establecemos 

primero pOlÍticas de represión y después de respuesta a las 
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necesidades de la población, ¿no estaríamos actuando de manera 

ilógica? Ahora bien. si primero preparamos a una población y 

satisfacemos (desde luego como Estado) la necesidad de trabajo. la 

capacidad de competencia. ¿ estaríamos en un país de cuarenta 

millones de pobres. de alarmante crecimiento de la delincuencia. o en 

un país de diversos estratos sociales y más de treinta y dos 

universidades públicas al alcance de todos los mexicanos? El hecho 

de que no sea así nos demuestra claramente que no evolucionan a la 

par política social y política criminal. pero si nos demuestra que 

imperiosamente la primera debe ir a la vanguardia. 
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CAPITULO CUARTO. 

"TEORIAS PENALES." 

IV. 1. CAUSALISMO. 

1V.1.1 CONCEPTO Y CARACTERisTICAS. 
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CAPITULO CUARTO. 

"TEORIAS PENALES". 

El Derecho Penal. es un derecho muy dinámico, sus normas 

están en una permanente evolución, en busca del perfeccionamiento. 

Por ello los estudiosos del Derecho Penal. no pueden permanecer 

ajenos a su desarrollo, por el contrario, sus conceptos, sus principios, 

su doctrina y sus ciencias van siempre entre sobresaltos y 

entusiasmo, a veces. más emotivos que científicos. en la búsqueda 

del perfeccionamiento. 

A partir de 1930 a la fecha, dos escuelas; la Causalista y la 

Finalista se han enfrentado en un duelo. del que muchos beneficios 

hemos cosechado y seguiremos cosechando. mientras no nos 

volvamos fanáticos de alguna de las dos, sino con el razonamiento y 

los pies bien puestos en la realidad, captemos aciertos y errares, 

hagamos nuesuDs los primeros y ¡:Jesechemos los segundos. 

El Agente del Ministerio Público al resolver sobre el ejercicio de 

la acción penal y el juez al dictar la orden de aprehensión y el auto de 

rormar prisión, deberán establecer la adecuación de los hechos 

investigados con la descripción típica contenida en la ley, para 

comprobar los elementos del tipo o cuerpo del delito segUn sea la 

legislación aplicable y de la probable responsabilidad: lo que significa 

Que el tema "elementos del tipo o cuerpo del delito", son esencia en el 

procedimiento penal, de ahí su importancia para la doctrina y la 

aplicación real de la ley penal al caso concreto. 

IV.j. CAUSALlSMO. 

Se ha denominado sistema o escuela causa lista. a la fundada 

por Franz Van Liszt, debido a que hace un análisis sistemático del 
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Derecho Penal y del delito, partiendo de una explicación naturalística 

de la acción humana que genera el delito. 

La moderna teoría del deHo surge a finales del siglo pasado en 

Alemania. Esta primera estructuración teórica de lo que es el delito, 

entendido éste en forma moderna, es conocida como teoría clásica 

por ser la primera en elaborarse o teoria causalista por el concepto de 

acción que maneja. 

IV.1.1. CONCEPTO Y CARACTERrSnCAS. 

Revisando los antecedentes de la teoría clásica nos 

encontramos con que en el año de 1840 Luden. señala que el delito 

tiene tres elementos: 

-ACCiÓN. 

- ANTI.AJR1CIDAD. 

- CULPABIUDAD. 

Por su parte Bemer en 1857, también hablaba de algo que ya 

Luden había señalado: del concepto de acción. Bemer propuso que se 

tomará a la acción como base de la estructura del delito, y ello para 

tener algo firme de lo cual partir. 

Va a ser Van Liszt quien inb""oduce en el derecho penal lo que 

Ihenng ha descubierto, desalTOllando un peculiar concepto de acción ':1 

en 1884 establece que el delito esta integrado por tres elementos: la 

acción, la antijuricidad y la culpabilidad, sentido en el cual también se 

manifiestan Beling en 1902 y Radbruch en 1904. 

El toque maestro a las ideas de Ven Liszt, 10 pone Beling en 

1906. al incorporar a los elementos señalados por Von Liszt. uno más, 

el concepto de tipo. 

No es sino hasta este momento cuando podemos hablar del 

nacimiento de la moderna teoría del delito, conocida como causalista y 
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cuyos conceptos fundamentales son: la acción, el tipo, la antijuricidad 

y la culpabilidad. 

El primer elemento del delito a tratar es el concepto de acción, 

Que es entendido como un movimiento corporal. que si bien. es 

producido voluntariamente. la dirección de la voluntad no forma parte 

del concepto de acción. 

La acción sólo es entendida como la manifestación de la 

voluntad. es decir, como ~Ia conducta que libre de 'liolencia física o 

psicológica. está determinada o motivada por las representaciones'.' 

El estudio de la acción solo recae sobre su fase externa: el 

contenido de la voluntad se estudia dentro de otro concepto. que es el 

de la culpabilidad, en donde se analiza si el contenido de la voluntad 

es doloso o culposo. 

Tanto Emest Beling como Von Liszt. consideran que el 

concepto de acción engloba tanto a la acción propiamente dicha como 

la omisión. Beling señala que la acción consiste en: • un 

comportamiento corporal (fase externa 'objetiva' de la acción) 

producido por el dominio sobre el cuerpo (libertad de inervación 

muscular. ·voluntariedad").. ello es. un comportamiento corporal 

voluntario. consistente ya en un "hacer' (acción positiva). ello es, un 

movimiento corporal. por ejemplo. levantar una mano. movimientos 

para hablar, etc .. ya en un 'no hacer" (omisión) ello es. distensión de 

los músculos' .2 

De acuerdo con lo eX'puesto sobre el concepto de acción. en el 

causalismo se le entiende como • el mero proceso causal que 

desencadena la voluntad... en el mundo erlerior.... sin tomar en 

consideración si el autor lo ha querido o si sólo lo podía prever.') 

I roN LISZT. "TlItAdo d. D'flcho P.wl"'. !dito.ri:I RA~ u~ ldiaion., Madrid 
~w.1926. Pas. 2H 
'l BarnG. "I!squema del Dmcho PtmI" .l.ditolial Dlpllma, ArgtntizuIl~'l P-S 19. 
1 WlLZlL HANS. "DmchoPmdAlIIIIID.,1!.dit.oria!Jurtdi.c:ado Chill. Chilt 1991.pl& .... 
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La acción en sentido esbicto para el causaHsmo consta de tres 

elementos: 

1.- La manifestaCión de la voluntad. 

2.- El nexo causal. 

3.- El resultado. 4 

Primeramente la manifestación de la voluntad. es lo que 

desencadena una serie de acontecimientos en el mundo exterior que 

se rigen por las leyes de la nabJraleza (principio de causalidad) hasta 

producir un resultado. 

El nexo causal es todo lo que sucede a partir de la 

manifestación de la voluntad y hasta que se produce el resultado. Es 

la serie de sucesos naturales encad~ados unos con otros debido a 

que uno es causa del otro hasta que se alcanza el resultado. 

El resultado es el cambio que se produce en el mundo. este 

cambio es producto de la manifestación de la voluntad si entre los dos 

hay una relación causa-efecto. 

Liszt afirma en su teoría, que la acción humana debe ser 

voluntaria. pero que tal voluntariedad esta referida únicamente al 

movimiento corporal que produce un resultado material, donde sólo 

eriste una relación de causalidad entre ese movimiento corporal 

voluntario y el resultado material. 

El movimiento corporal voluntario resulta así un proceso causal 

ciego. es decir. en donde no interesa el sentido del fin de la acción. 

En cuanto a la omisión (parte negativa de la acción) afirman los 

causalistas. se presenta cuando no se realiza el movimiento corporal 

esperado, que debia producir un cambio en el mundo exterior. 

4 OR!LI.ANA lMARCO ocrA VIO, "1.& tooda d.l dd.it.o", l!d.it.. PornlA, updJI .dic. 
M,ri¡;o I~j. 

135 



violándose una forma imperativa, es decir, una norma que ordenaba 

un hacer. 

La teoría causabsta se fundamenta en el principio de causalidad 

natural: todo resultado es producto de una causa. Este principio se 

sustenta en tres elementos: una causa, un ne)(o causal y un efecto. 

En la comisión de un delito, la causa es la acción (acción u 

omisión); el efecto es el resultado material o juridico que ha generado 

la acción; el ne)("o causal es el lazo que une la acción con el resultado. 

La teoría causalista se fortalece en 1908 con la teoría de Beling 

sobre el opa y así surge con todo vigor el segundo elemento del delito, 

la tipicid3d. 

Podemos afirmar que esta es una gran aportación del 

causa/Ismo a la teoría general del delito. porque la tipicidad se 

convierte no solo en un fundamento de la sistematización del delito, 

sino además en garantía de libertad, a fin de que el juez tenga 

siempre un marco de referencia preciso. evitando así la aplicación 

analógica y caprichosa del derecho penal. 

Para Beling el tipo es la descripción legal del delito, desprovista 

de todo carácter voluntario. ~Femando Castellanos afirma que el tipo 

es la creación legislativa, de descripción, que el Estado hace de una 

conducta en los preceptos penales; mientras que la tipicidad es la 

adecuación de una conducta concreta con la descripción legal 

formulada en abstracto".' 

El concepto de tipo es el segundo, no porque sea menos 

importante. sino porque los conceptos se encuentran ordenados de tal 

forma. que cada concepto posterior supone que ya se ha abarcado al 

que precede. y de esta fonna se va dando un estudio en forma 

ascendente. 

s RDMlFD UQUlXTLl. GRlGORlO, "CueIpo d.l dolito o ,¡tmtD1o¡ d.l tipo", OGS 
.díloro¡,MRi~o 1999, pq6. 
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Cuando Beling incorpora el concepto de tipo. lo define como la 

descripción que la ley hace. de una conducta que es sancionada por 

el derecho penal. De tal manera que no eXIste un delito. si no hay un 

tipo que describa cuál es la conducta que esta sancionada. 

Para poder dHerenciar el tipo de la antijuricidad. Beling señata 

que en el tipo no hay ninguna valoración de tipo jurídico. ya que esta 

se va hacer cuando se tenga que decidir si la acción típica es 

antijurídica. Parlo tanto. el tipo es valorativamente neutro. 

Para poder diferenciar el tipo de la culpabilidad, se establece 

que el tipo es objetivo. es decir. que " todo suceso subjetivo, 

transcurrido en el interior anímico del autor. no corresponde al tipo 

penar".'" Esto lo hace Beling porque en el concepto de culpabilidad es 

donde se encuentra todo lo que es subjetivo. 

El tercer elemento del delito es la antijuricidad que consiste en 

la contradicción entre el hecho realizado y el derecho, o sea, la 

ausencia de un "permiso", de una causa de justificación que autorice a 

realizar la conducta típica. 

La antijuricidad es objetiva. porque el juicio que determina la 

desaprobación del derecho recae sobre la acción (que es objetiva) y 

sobre el tipo (que también es objetivo). 

Van Liszt además de dar una definición formal de la 

antijuricidad. señala que tiene un contenido material. Para ero una 

conducta es antijuridica en el momento en que es contraria a la 

sociedad. 

La manera de razonar de Liszt lleva a Mal(" E.Mayer a idear la 

teoría de las normas de cultura a las que define como prohibiciones y 

mandatos que tienen la finalidad de proteger los intereses sociales. 

'ROXlN ClAUS ... r tom del tipo ptmI", Editorial O.palma, Buenos; Air,s;, Ar¡tntica 
1979, P&a- j7. 
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El causalismo definia en un principio a la antijuricidad, como lo 

contrario a derecho; sin embargo Max Ernesto Mayer, se da cuenta de 

que la persona al cometer el deHe. no hace lo contrario a la ley. sino 

que precisamente su conducta se ajusta a lo prescrito por la ley en el 

tipo: per tal razón sostiene lo siguiente: 

"El orden jurídico es un orden de cultura y como infracción de 

las normas de cultura concibe lo antijuridico. La sociedad es una 

comunidad de intereses que tutela el conjunto de eflos en el concepto 

unitario de la cultura. Normas de cultura son órdenes y prohibiciones 

por los que una sociedad exige el comportamiento que corresponde a 

su interés. Es antijurídica aquella conducta que contradice las normas 

de cultura reconocidas por el Estado". 1 

Siguiendo los pasos de Mayer varios autores han explicado este 

importante desarrollo de la antijuricidad entre otros Carlos ainding. 

quien expuso que "al eometerse un deUto. esto no resulta contrario a 

la ley, puesto que la conducta del sujeto activo se ajusta a lo previsto 

en la ley penal. lo que viola dicho sujeto no es la ley sino la norma 

subyacente en la ley:' 

Para los causalistas como Ignacio ViIlalobos. hay dos clases de 

antijuricidad, la material y la formal. El contenido material de la 

antijuricidad consiste en la lesión o puesta en peligro de 105 bienes 

jurídicos o de los intereses jurídicamente protegidos. o en el sólo 

atentado contra el orden instituido por los preceptos legales. La 

antijuricidad formal es la infracción a las leyes. 

Finalmente la culp:abilid:ad es definida como una relación 

subjetiva entre el hecho y el autor, por lo tanto es explicada en forma 

psicológica. 

'ROM.!RO !!Qumu GRlGORIO." Cuapo dtl!Wi1o o tltmmlos dtltipo" OGS 
tditoru. M'mo 1999. Pas- 6. 

* !'bid. Paa: 7. 
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La culpabilidad tiene dos especies el dolo y la culpa. El dolo es 

la más grave reprobacion de [a conducta. es [a culpabilidad máxima y 

se da cuando el autor conoce los elementos del tipo, los Quiere y 

además bene conocimiento de que la accion es antijurídica o de que lo 

es posiblemente, aunque hay que hacer una aclaración de Que para 

Van Liszt. la conciencia de la antijuricidad no es un elemento 

integrante del concepto de dolo. 

La segunda especie de la culpabilidad es la culpa, la cual es 

entendida como imprudencia. consistente en generar un resultado Que 

no se había previsto (siendo previsible) o bien, en producir un 

resultado por no actuar diligentemente si éste resultado ya se había 

previsto pero se confiaba en que no se produciría. 

Para los causa listas como Franz Von Liszt. la culpabilidad va a 

s¡ntetizarse sobre una base de relaciones naluralisticas que reafirman 

el carácter causalista de este sistema. la culpabilidad viene a ser una 

relacián natural, en este C8S0 una relación psicológica entre el sujeto y 

el acto. 

El maestro mexicano Celestino Porte Petit, define a la 

culpabilidad como el nexo intelectual y emocional Que liga al sujeto 

con el resultado del acto.' 

El maestro Ignacio Villalobos afirma que la culpabilidad se funda 

en la imputabilidad; a la que define el penalista Fernando Castellanos; 

como la capacidad de entender y de querer en el campo del Derecho 

Penal.1D 

Como lo hemos señalado los causa listas consideran como 

especies de la culpabilidad al dolo y a la culpa. aunque hay algunos 

autores que incluyen a la preferintencionalidad como otra subespecie 

de la cu!pabilidad. 

Q Ibid. PIB- 9. 
10

lbwIIL 
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AJ dolo se le define segun Eugenio Cuello Calon como la 

voluntad consciente dirigida a la ejecución de un hecho que es 

delictuoso, o simplemente en la intención de ejecutar un hecho 

delictuoso. Definiendo a la culpa como el aCUJar sin intención y sin 

diligencia debida, causando con ello un resultado dañoso. previsible y 

penado por la ley. 

Siendo la definición de Edmundo Mezger la siguiente; "Actúa 

culposamente quien infringe un deber de cuidado que personalmente 

le incumbe y cuyo resultado puede prever. 11 

IV.Z. NEOCAUSAUSMO. 

Esta nueva manera de ver el de~to también es conocida como 

causalismo valorativo porque sigue teniendo como punto de partida el 

concepto de acción causalista, pero en los demás estratos del delito 

se van incorporando cambios que se generan como producto de la 

evolución de la dogmática penal. 

Los cambios principales dentro de esta teoría penal devienen 

de 105 descubrimientos de los elementos normativos y los elementos 

subjetivos del tipo, que ponen en crisis las referencias causalistas y 

que plantean una nueva concepción de los principales conceptos que 

se venían manejando como son el concepto de tipo, el de 

antijuridicidad y el de culpabilidad. 

1Y.2.1. CONCEPTO YCAIlACTERlsnCAS. 

Dentro del causatismo valorativo Mal( Emest Mayer tiene la 

agudeza para percatarse que dentro de las descripciones que 

establecen los tipos penales, se encuentran elementos que no pueden 

ser captados por 105 sentidos: por ejemplo en el tipo de robo que 

11 MlZGlR. !dmundo. ~frm.do d. Dtfl"ho PuW'. romo n,pag.l71. 7' !diúóo, Madtid. 
Cilado porCmlllmoc Ptmmdo. "Lin.mitmo, dt ntrt"ho Plul". [dilorial POII'Qa, 1991. 
P&8 24S. 
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establece nuestro codigo penal en su articulo 367 se señala que 

comete el delito de robo "el que se apodera de una cosa ajena 

mueble .. ", aquí el elemento que no puede ser captado por los 

sentidos es la "ajeneldad" o el elemento ajeno. 

Para poder determinar si la cosa es ajena hay que hacer una 

va/aracion y éste es el problema porque Beling. cuando incorpora el 

concepto de tipo señala que el tipo es valorafivamente neutro. 

Este mismo problema se presenta en varios tipos penales, 

cuando se señala "falsedad", "honestidad", etc. Por eBo Max Emes! 

Mayer establece que los elementos antes mencionados. que se 

conocen como elementos normativos, son "cuerpos extraños dentro 

del tipo penal valorativamente neutro .. elementos extraños dentro del 

tipo penal"t2 

Como las valoraciones no se realizan dentro del tipo penal sino 

dentro de la antijuricidad, entonces se establece que existe una fuerte 

relación entre lo que es el tipo y lo que es la antijuricidad. por lo que 

Mayer señala que fas elementos normativos no solo denotan la 

antijuricidad sino que verdaderamente la fundamentan. 

Él imagina que la relación entre tipicidad y la antijuricidad es 

como la que existe entre el humo y el fuego. la presencia del humo no 

es prueba determinante de que exista el fuego. pero esto es lo más 

probable. 

Más tarde en 1929 Erik Wolf señala que todos los elementos del 

tipo son normativos porque 'la descripción de hechos y la valoración 

de hechos no son separables".13 

Aquí es donde aparece uno de los representantes más 

significativos del causalismo valorativo, Edmundo Mezger. quien 

1"2 R.OXIN CLAUS. -t,orta d,} tipoPmaf". lditorialD.pll..m., ButnocAiruAIafZltial. 
1979, PIS 62. 
13 Jbid. PI8- 64. 
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establece Que no es nahJral la separación entre la antijuncidad y la 

tipicidad por lo Que él los une en lo que denomina tipo del injusto. 

Mezger se encuentra con un gran número de elementos 

normativos que clasifica en jurídicos. culturales y subjetivos. Señala 

que en el tipo 'la se encuenb"a un juicio de disvalor que es provisorio si 

se demuestra Que la acción no es antijurídica. 

Antes Que Mezger. otro gran jurista Guillermo Sauer, había 

señalado en 1921 que el tipo es ·una antijuricidad tipicamente 

acuñada"u. Sauer y Mezger convierten las causales de justificación en 

elementos negativos del tipo, con 105 cuales no solo se elimina la 

antijuricidad sino también la tipicidad. 

otro de los cambios importantes reafizados a la teoría 

causalista se desprende del hecho de haberse descubierto los 

elementos subjetivos del autor de la acción, también llamados 

elementos subjetivos del injusto o del tipo. 

Hegel en 1915 '1 años más tarde Mazger, descubren estos 

elementos subjetivos. Se dan cuenta de que en algunos tipos si 

exigen ciertos "momentos especiales del ánimo" como por ejemplo 

que la acción se realice ·brutalmente", "con maldad", o bien que la 

acción se realice con un propósito sólo verificable en un Muro. por 

ejemplo el privar de la libertad ·con la finalidad de pedir rescate" o 

"con el propósito de realizar un acto sexual-. En estos últimos casos 

los delitos son diferentes y sÓlo sabremos cual es el que se cometió si 

atendemos a la intención del autor. 

Mamás del los elementos subjetivos ya apuntados. nos 

enconb-amos con que el dolo es un elemento del tipo en los casos de 

tentativa. porque en estos casos lo que se castiga no es el resultado 

debido a que éste no se produce. sino la intención de producir el 

resultado. 



Un cambio más que ocurriD respecto a la teoría clásica y que 

incidina sobre la culpabilidad. En 1907 Frank establece que la 

culpabilidad también consiste en un juicio de valor, en un ·reproche". 

Culpabilidad es reprochabihdad. es decir, es un juicio de reproche Que 

se hace al autor. E;ta es la llamada concepción normativa de la 

culpabilidad que señala ya. que la culpabilidad no era la relación 

psíquica entre el autor y su hecho, sino un juicio de reproche que 

recaía sobre el autor. 

El aulor es culpable si tuvo la posibilidad de comportarse de 

otra manera diversa a la comisión del delito y no lo hizo. Dhona en 

1935 distinguiría claramente entre la culpabilidad como valoración y al 

dolo como el objete de dicha valoración. 

IV.3. Fl/lAlISJIIO 

En 1930 el autor alemán Hans Welzel publica su libro "Derecho 

Penal AJemán" y en él expone las bases de una nueva teoria 

contradictoria del causatismo. a la que asigno el nombre de finalismo. 

We!zel afirma que la teoría causalista es errónea porque 

desconoce la diferencia positiva entre delitos dolosos y culposos; 

comienza haciendo una anáüsis de la acción, para demostrar que no 

es un simple acontecimiento causal. sino dirigido a una meta, a un fin. 

La causalidad es ciega, afirma, en tanto la finalidad es vidente. 

Nicolai Hartmann en su ética publicada en Berlín en 1Sge. 

expuso la tesis sobre la estructura del proceso finali;ta. para 

demostrar precisamente que los órdenes humanos no responden al 

causaUsmo de Jos ordenamientos naturales. sino a las tres etapas 

siguientes: 

a) El de la concepción del orden; 

b) El de la elección de los medios para el logro de la finalidad 

que se quiere alcanzar con dicho orden; 

14. !bid. Pag6l 
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e) El de la realización efectiva del orden previamente 

proyectado. 

En otras palabras primero es el fin y luego vendrá el 

procedimiento de decidir cómo y qué medios se utilizaran para la 

realización del objetivo. con el que. si se realiza. podrá alcanzarse el 

fin propuesto. 

Welzel. al referirse a la acción culposa. afinna: "Mientras en la 

acción dolosa de la finalidad. la meta y el fin a conseguir. es factor 

configurado del proceso acción, en la culposa es sólo un momento de 

referencia. En la acción dolosa. todos los actos van dirigidos a una 

meta. lo que no ocurre en la culposa. Así por ejemplo: si con ocasión 

de limpiar un fusil, que el agente imprecavidamente no había 

descargado, este se le dispara y resulta muerto un tercero. habrá que 

afirmar que la muerte de esta persona es la consecuencia ciega de la 

conducta imprudente, negligente. de limpiar el arma. El 

acontecimiento no esta dirigido a una meta. sino que es causal-ciego; 

sin embargo, lo que eleva a este proceso a un simple proceso natural 

ciego. es la circunstancia de ser evitable finalmente. Este suceder es 

en verdad causal-ciego. pero está referido a la finalidad (esto es, a la 

posible actividad finalista del agente). Por eJlo. la acción culposa. 

omitiendo. es más que caso fortuito ciego: es genuina acción:15 

IV. 3. 1. CONCEPTO Y CARACTERlsnCAS. 

Para la teoría finalsta de la Acción, la acción humana es el 

ejercicio de la actividad finalista. 

La acción es. por tanto un acontecimiento finalista y no 

solamente causal. Se afirma que la finaNdad es vidente y la causalidad 

es ciega. Se dice que es vidente porque el actuar va dirigido 

conscientemente a la realizacion a traves de la acción. 
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En otras palabras en la acción finalista. no se trata de actuar 

sujeto al principio causalista de relación causa-efecto. sino que se 

trata de una acción humana sujeta a la voluntad que decide. siguiendo 

un fin concebido con anterioridad. 

Es en el tipo y en la tipicidad en donde se encuentra la 

característica fundamental del finalismo. Sobre este respecte 

Francisco Muñoz Conde dice: -La acción u omisión humanas 

subsumibles en el tipo no son simples procesos causales ciegos. sino 

procesos causales regidos por la voluntad. de ahí se desprende que. 

ya a nivel de tipicidad debe tenerse en cuenta el contenido de esa 

voluntad (fin. efectos conminantes. selección de medios. etc.). Por eso 

el tipo de injusto tiene tanto una vertiente objetiva. como una 

subjetiva:H 

De dicha manifestación se desprende que los finalistas le dan 

especial importancia a los elementos subjetivos del tipo. en donde 

ubican precisamente el dolo 'l/a culpa. 

Como afirma Márquez Fiñeiro esto es lo que más ha molestado 

a los causalistas. ya que el fina~smo traslada el dolo y la culpa a los 

elementos del tipo. arrebatándoselos a la culpabifidad que es donde 

los tiene ubicados el causalismo. 

El punto de partida de cualquier valoración penal debe ser 

según el finalismo la acción fundada intencionalmente. 

La acción desde éste punto de ...tsta tiene una parte que se 

desarrolla dentro del mundo físico '1 otra que se desarrolla en el 

mundo psiquícc. Se puede afirmar que las dos partes que integran la 

acción son por una parte la voluntad ':1 por otra. la manifestación de 

eS2 vo~Jntad. 

IS MARQU1!.Z WllRO.1Ufu1.. "DulQu¡ PttW"'. !dit, Trilln. 1994.,1118161. 
16 MTJ!loz COND!., PrmQr;t;o. "lGota GeDK&l dl1 DQlito~.!.dit.otial t.mis., pq.l3. 
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La parte subjetiva de la acción que es la voluntad, consiste en 

querer algo: pero para querer es necesario conocer por lo que la 

voluntad se debe de basar en un elemento cognitivo 

Por otra parte la manifestación de la voluntad es lo que va a 

desencadenar una serie de acontecimientos causales naturales. 

Consistente en un movimiento o en lo que 8eling denominaba 

"inervación muscular". 

Welzel es muy claro al señalar que toda acción humana es 

"ejercicio de actividad final.. actividad final es un obrar orientado 

conscientemente desde el fin .. por eso la finalidad es "vidente" ... 11 

Lo interesante es que partiendo de esta base se deduce que si 

la acción debe de ser típica. al momento de enb"ar la acción en el tipo 

no se puede desprender de alguno de sus dos elementos 

constib.divos. 

De esto se desprende que el tipo debe tener dos partes, una 

parte objetiva y otra subjetiva para dar cabida a los dos componentes 

de la acción. Pero como el dolo es precisamente conocer y querer (lo 

cual coincide con el aspecto subjetivo de la acción) entonces el dolo 

fonnaría parte del tipo y no tendría porque estar en la culpabilidad. 

Al momento de realizar el traslado del dolo al tipo. Welzel lo 

depura. pasando solo como dolo al tipo el conocer y querer y deja 

fuera del concepto de dolo a la conciencia de la antijuricidad, que se 

quedará fonnando parte de la culpabilidad como un concepto 

independiente. 

De esta fonna ya tenemos a un tipo con dos partes. una 

objetiva. donde estarán todos los elementos descriptivos y nonnativos 

del tipo. y atTa parte subjetiva donde estará el dolo y. cabe también. 

los elementos subjetivos del tipo diversos al dolo. 
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Francisco Muñoz Conde nos dice que el termino antijuricidad 

"expresa la contradicción entre la acción realizada y las exigencias del 

ordenamiento jurídico. A difererc:ia de lo que sucede con otras 

categorías de la teoría del delito, la antijuricidad no es un concepto 

específico del derecho penal. sino un concepto unitario. válido para 

todo el ordenamiento jurídico, aunque tenga consecuencias distintas 

en cada rama del mismo: 18 

La teoría finalista distingue entre antijuricidad e injusto. La 

antijuricidad es una contradicción entre los miembros de una relación; 

lo injusto, por el contrario, es algo sustancial; la conducta antijurídica 

misma: la perturbación arbitraria de la posesión el hurto. la tentativa 

de homicidio. La antijuricidad es una cualidad de estas fonnas de 

conducta y precisamente la contradicción en que se encuentran con el 

ordenamiento jurídico. 

Cabe señalar que los finalistas toman muy en cuenta en los 

elementos subjetivos a la antijuricidad, no sólo los objetivos como el 

causalismo. 

El finalismo pone énfasis en la voluntad de la acción finalista. no 

en el mero resuttado. así se explica por qué los tocamientos o caricias. 

acción básica de un delito de abuso sexual, sólo llegan a ser 

antijurídicas. si levan un propósito erótico sexual. 

Lo anterior nos demuestra que la antijuricidad consistirá en un 

juicio que se haga sobre el hecho (tanto a la parte objetiva como a la 

parte subjetiva) para averiguar si el derecho en su totalidad lo permite 

o no lo permite. 

Llegando a lo que es la culpabilidad. Welzel retoma el concepto 

normativo de culpabilidad: que es el que la entiende como 

reprochabilidad, es decir. que a una persona le será reprochable su 

11 W!1Z!L HANS, "Ofmho P~Alemmft. !dit.oriallurt~. d.tCbilt. 1993. PIS- 45. 
lB MUAoz CONDl, JlrmRsco. Op. Cit, lIOU 16. Paa: 174. 
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hecho si pudo en su circunstancia específica evitarlo y sin embargo 

decidió no hacerlo. 

La culpabilidad tiene varios elementos como lo es primeramente 

la imputabilidad. en segundo lugar como ya se dijo la conciencia de la 

antijuricidad que como ya se señaló. se quedo como concepto 

autónomo separado del dolo y por último la no-exigibilidad de una 

conducta diversa. 

El dolo pasa al tipo. lo mismo que en su caso. la culpa. La culpa 

no es aua cosa que falta de cuidado objetivo y por lo tanto está en la 

parte objetiva del tipo, en el caso de que el de~to sea culposo ya que 

no pueden convivir el dolo y la culpa dentro de un mismo tipo. 

Nos queda claro que para los finalistas como Muñoz Conde, 

actúa culpablemente quien comete un acto antijurídico. pudiendo 

actuar de un modo distinto, es decir conforme a derecho. 

Para los finalistas la integración de la culpabilidad. se realiza 

con los siguientes elementos valorativos: imputabilidad (capacidad de 

cognocencia) y capacidad de motivación, (cognocibilidad, posibilidad 

de conocimiento de la ilicitud del irlusto) y exigibilidad de la conducta, 

consecuente con la norma. 

Maurach. citado por Márquez Piñeiro señala que el juicio 

desvalorativo de la culpabilidad supone la reprochabilidad - al agente 

- de su acción no conforme a derecho; se le reprocha su actividad 

injusta cuando pudo ajustarse a la normaciónjuridica establecida. 

IV.4. INflUENCIAS EN LOS ARnCULOS 16 y 19 

cOHsnrucloHALES. 

El derecho penal mexicano fofjado en el sistema causalista; a 

partir de las reformas de los artículos 16 y 19 de la Constitución 

Políuca de los Estados Lhdos Mexicanos en 1993 Y de los Códigos 
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de Procedimientos Penales en 1994, específicamente los artículos 

168 del Código federal y 122 del Código del Disbito Federal, se aparta 

de dicho sistema y se inicia en el sistema finalista, dejando el 

tradicional concepto de cuerpo del delito, al que sustituye por el de 

elementos del tipo. 

El finalismo no es solo un sistema teórico penal, con profundas 

raíces en la filosofía de Kant y Nicolai Hartmann, en una búsqueda 

importante de un derecho penal de los países democráticos, en los 

que precisa fortalecer y respetar la garantía de seguridad jurídica de 

los gobemados, a fin de que la autoridad investigadora no ejerza la 

accron penal basada sólo en los elementos materiales del tipo, sino 

también en los elementos subjetivos y normativos, que permiten 

desechar la simple sospecha y fundamentar la probable 

responsabilidad del inculpado. 

Frecuentemente se han realizado refonnas al Código Penal y 

de Procedimientos Penales, pero siempre se trató de ajustarlas alas 

fineamient'os generales establecidos por la Constitución, del primero 

trataremos de hacer un breve análisis en el próximo capitulo, de los 

segundos ya nos hemos referido en el capitulo respectivo al Proceso 

Penal. 

El 3 de septiembre de 1993, aparecienron en el Diario Oficial de 

la Federación las reformas a los articulas 16 y 19 de la Constitución 

General de la República en los que se publicó el concepto de 

"elementos del tipo·, obligando al Agente del Ministerio Publico que 

para el ejercido de la acción penal, acreditara en la averiguación 

previa 105 elementos del tipo y al Juez a cerciorarse de que estos 

estuvieran acreditados para girar la correspondiente orden de 

aprehensión. 

En el artículo 19 también se señaló al Juez la obligación de que 

para dictar un Auto de Formal Prision, analizara con la debida 

precisión, si estaban acreditados los elementos del tipo. 
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Como se ve en la reforma a estos artículos y muy 

especialmente al 19. el tradicional concepto de la doctrina y la 

jurisprudencia mexicana 'cuerpo del delito' dejó de existir y se 

sustituyó por el concepto -elementos del bpo·. 

Aunque los finalistas mexicanos lo niegan. este cambio de 

conceptos. tiene enorme b"ascendencia, pues como se afirma con las 

reformas a los Códigos de Procedimientos Penales, el Derecho Penal 

Mexicano deja el tradicionalmente aceptado sistema del causalismo, 

para inicia" su aventura en el sistema finalista, haciendo un retomo al 

primero el 8 de marzo de 1999. 
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CAPITULO QUINTO. 

"LEGISLACiÓN PENAL EN MÉXICO." 

V.I. CÓDIGO DE 1811. 

V.2. CÓDIGO DE 1929. 

V.3. CÓDIGO DE 1931. 
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CAPITULO QUINTO. 

"lEGISLACIÓN PENAL EN MOlCO. " 

Hemos analizado con anterioridad el contenido de las leyes 

adjetivas que han regido el proceso penal en México. ahora es 

menester hacer un breve recorrido por la legislación sustantiva más 

·reciente° en nuestro país y que ID coloca según algunos autores. 

aunque tarde, seguidor de los av~nces de la dogmática penal. 

V.l. CÓDIGO DE 1871. 

Nuestra legislación Penal federal ha transitado prácticamente 

en todos los modelos de pensamiento penal. desde le escuela clásica, 

hasta la teoría finalista del delito. El primer Código Penal que tuvo 

México se llamó 'Código Penal para el Distrito federal y Territorios de 

Baja California sobre delitos del fuero común y para toda la República 

sobre delitos contra la Federación" y nació el 7 de diciembre de 1871. 

entrando en vigor el 2 de abril de 1872. 

Este Código tiene su más alta influencia en la escuela Clásica. 

que consideré por primera vez. al delito como un ente jurídico. 

caracterizado por dos elementos: uno interno y subjetivo que consistía 

en la moral. o sea. la Ubre voluntad del autor que transgrede una ley 

penal: y otro extemo o físico que consiste en el daño material causado 

por el hacer. 

La figura más representativa de esta escuela lo fue Francisco 

Carrará quien considera al derecho penal como la reaüzación del 

orden moral y fundaba la responsabilidad moral en el libre arbitrio. 

siendo precisamente la imputabilidad moral la base de la ciencia 

penal; asi lo deja ver al señalar que· el hombre está sometido a las 
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leyes criminales en virtud de su naturaleza moral. y por Jo tanto. nadie 

puede ser pofiticamente responsable de un acto del cual no sea 

responsable moralmente-1 

La base del delito entonces no era la acción. ya que Carrara 

incluso aclaré que entendía al delito como una infracción. señalando 

que la noción del dellto ·no se deduce de un hecho material ni de la 

prohibición de la ley aisladamente considerados. sino del confticto 

entre aquél y ésta .. ::1 

Este primer Código considera a la sanción penal como un mal 

impuesto al autor como retribución por su hecho. haciendo un 

esfuerzo para definir las conduelas merecedoras de sanción penal. 

buscando evitar abusos y arbitrariedades. 

Carrara define al delito como· la infracción de la ley del Estado. 

promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos. y que 

resulta de un acto edema del hombre. positivo o negativo, 

moralmente imputable y políticamente dañoso.·] 

Salta a la vista la filiación teórica con la escuela Clásica en este 

primer Código Penal Federal, así su artículo cuarto define al delito 

como "la infracción voluntaria de una ley penal, haciendo lo que ella 

prohibe o dejando de hacer Jo que manda"" 

Esta Código hace una diferencia erVe delitos y faltas, considera 

que una falta es "la infracción de: los reglamentos o bandos de pOlicía 

y buen gobierno.·5 También se señalan diferencias entre los delitos de 

culpa y Jos intencionales. el delito intencional es • el que se comete 

con conocimiento de: que el hecho o la omisión en que consiste son 

1 CARRARA rRANClsro. -¡lIOyuu.dt DmchoCriminal, Partt G.n.ml, VoL 1", !.dilDrial 
I~ Cololllbill.971.pag49. 

ldellL_pag}O. 
J 1dtm. .. p~.H 
.11 Codiat' PNlIl. '.dml} T ttri1orio; dt1aBIja Califomil co'o:t dtlitoc dtlfuuo COIIIUD }p.ara 
todalalUpub!ica cobr. delitoc (;oZlttllIaF.dlncion. M.mo. D .... 1171, utkulo ~. 
S Jd.IIL .• ct.j 
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punibles.· 6 El artículo noveno por su parte señalaba que si se probaba 

que se había violado una ley penal. entonces se presumiría el dolo, 

claro antes de probarlo. la ley señalaba Que "todo acusado será tenido 

como Inocente" .7 

El artículo once define a la culpa en cinco fracciones en donde 

se incorporo el exceso de legitima defensa. todas las acciones u 

omisiones que produjesen consecuencias antijurídicas, aunque dichas 

conductas fueran en un inicio licitas, siempre que las consecuencias 

fueren resultado de la imprevisión. negligencia, falta de cuidado. por 

impericia entre otras. 

La regla para la sanción de la culpa consistía en que sólo era 

punible si esta se consumaba y si el hecho de haberse cometido en 

forma intencional estaba penado con más de un mes de arresto. Los 

delitos de culpa se dividían en leves y graves, a excepción hecha de 

muy pocos casos, el juez. con su prudente arbibio. decidía la levedad 

o gravedad de la culpa. tomando en consideración "la mayor o menor 

faci6dad de prever y evitar el daño; si bastaban para esto una reflexión 

o atención ordinaria y co,nocimientos comunes en algún arte o 

ciencia .. : 8.además de que se tomaba en cuenta la reincidencia en 

condiciones semejantes entre otras cosas. 

Por otra parte 105 delitos intencionales se distinguían en cuatro 

grados: 

1.- Conato. 

11.- Delito intentado. 

111.- Delito frustrado. 

IV.- Delito consumado. 

El conato se da cuando no se llega ni al acto que constituye el 

delito, pero se realizan hechos encaminados a la realizaclon (lo que la 

doctrina llama tentativa inacabada): el delito intentado es aquél que 

, [dt __ ~1rt..6 

1 Idtza.. .. Ilrt.B 
Ild ..... 1lrt.16 
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resulta ex post irrealizable (llamado delito imposible); mientras que el 

delito frustrado es el que no logra consumarse por causas ajenas al 

autor. 

Este Código Federal castigaba la reincidencia cuando el 

segundo o subsecuente delito cometido ·procede de la misma pasión 

o inclinación viciosa ... y no ha transcurrido además del término de la 

pena impuesta. una mitad del señalado para la prescripción de 

aquella.·
g 

Las causas excluyentes de responsabilidad criminal estaban 

señaladas en el artículo treinta y cuaUo. en el que se incluían: la 

enajenación mental. locura transitoria. la embriaguez total si no era 

habitual y no hay antecedentes previos. la perdida de razón por 

decrepitud, ser menor de nueve años, ser menor de catorce y mayor 

de nueve si no se prueba Que se tenía conciencia de la antijuridicidad. 

la sordomudez, la legitima defensa. obrar debido a una fuerza física 

irresistible. temor fundado que es causado por fuerza moral, el estado 

de necesidad. el ejercicio de un deber. algún impedimento legitimo, la 

obediencia a un superior jerárquico y el caso fortuito. 

El Código penal señala la existencia de atenuantes y 

agravantes de cuatro dases; siendo por ejemplo de primera clase el 

haber observado buenas costumbres o ID que ahora se conoce como 

emoción \1olenta; son atenuantes de segunda clase entregarse 

voluntariamente a las autoridades y confesar; son atenuantes de 

tercera clase el procurar impedir las consecuencias del de6to. 

En cuanto a las agravantes, son de primera clase el cometer el 

delito aprovechando la noche o un despoblado; son de segunda clase 

el utilizar engaño o definquir en un cementerio o templo; de tercera 

clase el definquir al estar cumpüendo una condena o cometer el delito 

en un centro de reunión pública como un teatro; y de cuarta clase 

cometer el delito por rebibución dada o prometida. 
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Por lo que toca a los responsables de los delitos el Código 

señala a los autores. los cómplices. los encubridores. aclarando que 

son autores los que conciben o resuelvan cometer el delito. como los 

que lo ejecuten materialmente. Como la teoría de la pena aceptada 

por el Código es la retributiva. se prevé como sanción la pena de 

muerte. aunque esta no se aplicaba ni a las mujeres. ni a los 

ancianos. 

V.2. c6D1GO DE 1929. 

Después de la larga vida del Código de 1871. en 1929 se 

elaboró un nuevo Código Penal para el Distrito y Territorios Federales, 

este nuevo Codigo hace tomar carta de naturalizadon en México a la 

Escuela Positiva (positivista). 

Esta escuela comienza con Cesar Lombroso. un médico de 

Viena Que creyó encontrar la causa de la delincuencia en 

características antropológicas determinadas. por lo que entendía al 

deHncuente como un hombre atávico provisto de estigmas. Con ello 

identificaba al criminal nato, Que tenía entre otras caracteristicas la 

frente huidiza, un excesivo desarrollo de 105 cigoto mas, protuberancia 

occipital, fosas orbitarias grandes y una desproporción entre la caja 

craneana y el desarrollo del cerebro. 

Con el tiempo Lombroso cambia su punto de vista ':1 sólo 

reconoce un tercio de los delincuentes como delincuentes de 

nacimiento, al rrUsmo tiempo que acepta otros factores criminógenos, 

como son los factores sociales ':1 económicos. 

Garáfalo en 1885 elabora un concepto de delito natural para 

poder hacer manejable el concepto de delito sin necesidad de recurrir 

al derecho penal. De esta manera define el delito como "la \1olacion 

mediante acciones socialmente nocivas. de los sentimientos altruistas 

• IdtllL .. m.29 
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fundamentales de piedad y de probidad en la medida en que son 

poseídos por una comunidad. en aquella medida indispensable para la 

adaptación del individuo en sociedad". fa 

La definición de delito natural fue inmediatamente criticada. 

incluso por los positivistas, entre los que destaca Enrique Ferri. que en 

1890 incorpora los factores sociales como causas de la delincuencia. 

fundando con ello la sociología criminal. Esta escuela niega la 

existencia del libre albedrío y funda la imputabilidad en el hecho de 

vivir en sociedad y debido a ello una persona debe responder ante la 

sociedad por sus faltas ya que el derecho es un producto social y el 

delito es un indicio que rebeta la peigrosidad social del autor. De esta 

manera la peligrosidad del autor pasa a ser uno de las conceptos 

fundamentales de ésta Escuela. 

Barófato habla de la "temibilita" o temibiüdad y la define como 

'la perversidad constante y activa del delincuente y la cantidad del mal 

previsto que hay que temer del mismo delincuente. ,11 Rocco sostiene 

que la temibidad es la consecuencia de la peligrosidad y por lo tanto 

no hay que confundirlas. pero aún así. lo importante de este concepto 

es innegable ya que sirve para fundamentar las sanciones impuestas 

a los que tienen una escasa o nula capacidad para responder por sus 

actos debido a locuras o cualquier tipo de transtomo o retraso mental. 

De esta manera tenemos que el delito es un fenOmeno social 

natural, que es producido por causas biolOgicas y sociales 

principalmente; que el de~ncuente actúa determinado por éstas 

caracteristicas físicas y biotogicas por lo que se niega el fibre albedrio 

y la pena debe de servir como 'defensa social". Además de que si el 

dellncuente es una especie de anormal o enfermo. entonces hay que 

"curarlo" o 'rehabilitarlo' para que pueda convivir adecuadamente con 

la sociedad. 

10 OOFPmGlll HANS. -Criainolop.~. UitotW ~ Madñd, !cplfla 197:1. Pq2:1 
\1 GABDPALO, -La rn.unolop". !.di:LotWhpllhmo.uma. hp"P'8-4):I 
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Es precisamente en este marco teórico en donde se desarrolla 

el Código Federal de 1929. En su articulo 32 habla del "estado 

peligroso", el cual ha de ser sancionado, además de hablar ya de 

defensa social. Es considerado en "estado peligroso; a todo aquél que 

sin justificación legal cometa un acto de los conminados con una 

sanción en el libro tercero del Código Penal".12 

De la misma manera que el Código Penal anterior, no se 

considera a la ignorancia de la ley como e)rCulpante: "Nadie podrá 

alegar ignorancia de las prevenciones de éste código. las cuales 

obligan a todos:1J Es sabido que el principio de que la ignorancia de 

la ley no dispensa su cumpümiento es de data muy antigua. 

Por otra parte se define al delito como "la lesión de un derecho 

protegido legalmente por una sancian penaru. En esta definición se 

observa que el acento esta puesto sobre la lesión de un derecho. lo 

que se prohibe son los resultados, se impone una sanción penal 

porque la acción es disvaliosa por el resultado. 

En este Código Penal se sigue presumiendo el dolo, su articulo 

catorce señala: "Todo defito se presume intencional a no ser que se 

pruebe lo contrario·15
. La implicación de este artículo es muy 

importante ya que reviste el principio de presunción de inocencia y 

muestra al probable responsable como culpable a menos de que él 

demuestre que es inocente. Con ésta ronna de proceder se revierte la 

carga de la prueba que ahora recae no sobre el que acusa. sino el 

acusado. 

la escuela del positivismo sufrió algunos cambios por juristas 

que solo tomaron como vá~dos algunos principios y rechazaron otros, 

para poder hacer una mi xtura y crear lo que se conoce como -terza 

seuola" con personafidades como Alimena y Camevale en Italia, 

mientras que en Alemania se fonna la Escuela Sociológica de Van 

1'2 Ce.dige. Pl'Il2Ilpm ,l Dirtrito:y tmi1otio,F,dml.~M.mo D.l. 1929. ArUrulo32. 
IJ Idt2lL .. uU 
'·IdtlLm,1J 
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Liszt. quien en su programa de Marburgo señala que la prevención es 

la finalidad de la pena: "La pena es secuestro del delincuente. 

transitoria o persistente neutralización, expulsión de la comunidad o 

aislamiento dentro de ella· .16 

Esta teoría de la pena es la adecuada si se considerü que el 

delito cometido es lo que revela la peligrosidad de una persona, de 

esta manera las atenuantes o las agravantes solo detenninan la 

temibilidad del delincuente y con ello la graduación de las sanciones 

como lo menciona el artículo 47. 

Si las atenuantes o las agravantes van a determinar la medida y 

la naturaleza de la sanción. es necesario que también las atenuantes 

o agravantes se encuentren subclasHicadas o graduadas. Por ello el 

Código Penal de 1929 las clasifica de la siguiente manera: 

-Primera clase; artículo 56. son los que ahora se denominan de 

emoción violenta. 

-Segunda clase: artículo 57. en los que sobresalen el temor 

reverencial y el entregarse espontáneamente para ser juzgado. 

-Tercera clase; artículo 58. y sobresalen la atenuación por 

haber procedido provocación o una amenaza grave por parte del 

ofendido. 

-Cuarta clase; artículo 59. sobresalen la fuerza fisica y moral 

difícil de superar. 

Las agravantes se clasifican así: 

-Primera clase; artículo 60, el emplear el engaño. la noche o el 

despoblado. el ser instruido. sacerdote o ministro de cualquier reflgión. 

-Segunda clase: artículo 61, emplear astucia, abuso leve de 

confianza. 

-Tercera clase: artículo 62, valerse de llaves falsas. oradación 

o escalamiento o cometer el delito durante un espectáculo público. 

IS IdtlL.m.l~. 
l' roN LISZT. uLa id •• dtl fin UI el dmcho puW". Uñado po: UNAM J la UZIiv. O. 
Valparmo dfChilf.Mfn~o. 1994.paal12 
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-Cuarta clase: artículo 63. retribución dada o prometida. abuso 

grave de confianza. cometer el delito mediante incendio. inundación o 

veneno. 

No es extraño que se considere como atenuante una acción 

posterior a la comisión del hecho delictivo, ya que como este revela la 

peligrosidad de la persona. si ésta se entrega voluntariamente, esto 

demuestra su poca temibilidad. 

Por atTa parte el ser instruido aumenta la peligrosidad del autor, 

ya que cuerna con más elementos para delinquir. Finalmente se 

clasifica a los delincuentes en primodelincuentes. reincidentes y 

habituales. es la complementación del pensamiento positivista que 

supone que el delincuente es una especie de enfermo o de 

transtomado. 

V.3. CÓDIGO DE 1931. 

Este Código Penal. es el tercero y último y el que esta en vigor 

hasta et día de hoy. Este Código Penal desde su nacimiento ha tenido 

una gran cantidad de reformas, motivo que ha llevado a pensar que el 

Código que actualmente nos rige ya no es el de 1931. 

En su exposición de motivos se señala que no tiene esta nueva 

legislación ninguna fi6ación doctrinal especial. sino una tendencia 

ecléctica. es notorio un gran peso positivista italiano y a decir del 

doctor Moisés Moreno esto es "más propio de un Estado absolutista o 

autoritario"17 

En este Código, el propósito es eliminar el casuismo y ampliar 

el arbitrio judicial a la hora de establecer la sanción: hacer efectiva la 

reparación del daño. simplificar el procedimiento, entre otras cosas. 

En la exposición de motivos se señala que se tiene como referencia 
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de éste Código a los dos anteriores Códigos Penales Federales, así 

como las obras de los juristas Jiménez de Asua, Cuello Calón y las de 

Saldaña.1e 

En este Código el delito se define coma -el acta u omisión que 

sancionan las leyes penales·u . Algo que no deja de llamar la atención, 

es que el dolo también en este Código se sigue presumiendo, con lo 

cual. como ya se ha señalado. se contraviene el principio de 

presunción de inocencia. Esto deriva de negarle al error de prohibición 

el papel de atenuante o excluyente de responsabilidad, éste por error 

que en aquélla época se le denomina error de derecho. 

Este Código Penal no sólo recepta el derecho penal del hecho. 

según el cual. no sólo es punible lo que la persona hace. sino que 

además recoge algunos casos en los que se castiga lo que la persona 

·es·, como lo es el caso de la vagancia y la malvivencia. A esto se le 

llama derecho penal de autor qua es propio de Io~ Estados 

Autoritarios y no de los Estados de Derecho. 

El b-atamiento que se da en el Código a la tentativa deja claro 

que se trato de adoptar una postura ecléctica ya que se señala que en 

cuanto a la imposición de la sanción por la tentativa se estará a la 

-temibilidad" del autor y al grado que se hubiese alcanzado de la 

ejecución. 

Por lo que toca a las personas que intervienen en la comisión 

de un detito no existió una clasificación cierta y clara sobre quienes 

son los autores y quienes son participes. 

En su articulo quince el Código Penal establece diversas 

-circunstancias excluyentes de responsabilidad". titulo que se ha 

criticado por la desafortunada terminología que utiliza. ya que una 

circunstancia es algo que circunda o que esta alrededor de algo (en 

11 RaoriÑMftinJU,<hJ~ N"l, VollX,Mtro:WO 1991,Pll&l4lS. 
la IcIt:. .. p:ag.2!B. 

I~ L!.Y!S PlNALlS M.mCANAS t01ll.O nt,!.d.iL !NAClP!.Lh¡:U;o llJ79, PI8289. 
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este caso del hecho) y por lo tanto no forma parte de ese algo. Todos 

los casos Que señala el artículo quince no son ·cin:::unslancias· sino 

elementos integrantes del hecho y Que además lo caracterizan, como 

por ejemplo el actuar pero sin voluntad, debido a un impulso exterior 

físico in-esistible. 

El articuto quince incluye las excluyentes de ¡nimputabilidad, 

legítima defensa, presunción de legítima defensa, el miedo grave y el 

temor fundado, el cumplimiento de un deber, la obediencia de un 

superior jerárquico y el caso fortuito. En su artículo veinte el código 

contempla a la reincidencia como una causa de agravación de la 

pena, y en general, se conserva el criterio de sancionar basándose la 

peligrosidad del autor o en su temibilidad, en lugar de basar la 

punibilidad en la culpabilidad. 

En cuanto a las sanciones se prevé en algunos casos. penas 

privativa9 de r.bertad con un mínimo de b-es díilS de prisión, lo cual no 

es muy adecuado. ¿De qué sirve estar tres días en prisión, después 

de un procedimiento muy largo (de meses en el mejor de 105 casos)? 

Estos casos absurdos, nos ponen en claro que se pensaba que las 

sanciones no tenían un propósito claro. 

De forma sumamente criticable se establecen medidas de 

seguridad de ,duración indeterminada para los inimputables. de tal 

forma que es posible sea castigado más severamente que un 

imputable por un mismo hecho. esto se estableció pensando que los 

¡nimputables son personas de los que la sociedad se debe de proteger 

en fonna mucho mayor. 

En el Código se le dio poca importancia al principio de que el 

derecho penal es el último recurso que se debe de emplear, y por eUo 

podemos observar dentro de su catálogo de delitos las lesiones 

simples, las injurias. el disparo de arma de fuego. que son hechos de 

poca relevancia y Que pOdrían ser regulados por leyes administrativas 

o civiles. 
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Hay que aclarar que la mayoría de las características que se 

han mencionado del Código. ya no existen. debido a que se ha 

reformado de forma muy importante. por decretos pubrtcados en el 

Diario Ofioal de los días 13 de enero de 1984,10 de enero de 1QQ4 y 

18 de mayo de 1999 entre otras. 

Por lo que respecta a la teoría del delito que es más adecuada 

para interpretar éste Código en sus inicios. tenemos a la teoría 

causartsta ideada por Van liszt. básicamente se divide al delito en dos 

partes: una parte objetiva, en la que se encuentra la acción. la 

tipicidad y la antijuricidad; y en su parte subjetiva que correspondía a 

la culpabilidad. que era considerada como el nexo causal entre el 

autor y su hecho. como lo hemos señalado en capítuloS anteriores. 
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COIICLUSIOIIES. 

,. - LoS" diversos conceptos tale tiene la palabra derecho 

derivan de I>U naturaleza, esencia fines v caracteril>ticas, por ello 

la literatura juñdica la define segiJn la necesidad de utilización 

pqr lo tanto la propiedad u oportunidad de una definición puede 

ser iuzgada solamente delide la reandad a la lIJe se refiere. cada 

corriente huidicd e incluso cada autor caracteriza el derecho de 

diferente manera. 

2. - El derecho para inoorporar los valore,. de la sociedad 

debe evolucionar con ella fomentando esencialroMie 106 valores 

de la ;unieia v la seguridad iuridiciJ. 

3.- El derecho constitucional y la conlifitución. 600 la razón 

concatenada en ooe 68 da forma a la estructura de un Estado 

estudiando con el primero E>U6 elementos V regulando en la 

segunda sus necesidades. 

4.- La ónticidad conlttitucional la encontramos cuando la 

CiNfd magna da resPUeGta las necesidades de la población él 

m.J;en se aPlica lo '!le fiel" traduce en la evolución con el fiel" que 

~ crea v la aplica. 

5.- la poIftica criminal de' EE>tado Mexicano fundamentada 

en 106 artículos 16 V 19 constitucionales, es la que más Cdmbios 

mueliÚa e mfluenc;aG de diversa índole desde IiUS antecedentes 

en diferentes numerales contemplados en la Constitución 

PolÍtica de la MoniNrl..Iía española hasta la actualidad mostrando 

a¡;¡ CEle ¡;;empre ¡;erá la poútica criminal perfectible. 

6,. La án6cidad v la¡; influencias externas no ¡;on 

contradictorias en tarJo¡; los caGO. el ejemplo más claro nos lo 
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pre5en~ la acertada aplicación de orecepto5 que a travé5 del 

devenir hilitórico se han aDUcado en la Constitución PolÍtica de 

105 EG~dos Unidos méxicanos v Cl.Je salvaguardan los principios 

de legalidad v garantía de competencia. 

7. - La evo#ucKJn del hombre ha mostrado cierto 

paraleNómo para delimitar 6US derechos entre unos v otros 

desde la administración Primitiva de juoticia caracterizada por la 

crueldad v los orpcesos rápidos hasta llegar al fonnaUsmo v la 

concesión de garantías de defentta <aJe existen en la actualidad. 

8.- La teoría causalista o clásica del delito es la primera we 
plantea elementos estructurados lógicamente. planteando a la 

MXión como base de la Ntrucb.Jra del delito. 

9.- El tipo IiUrge con todo vigor en 1906 como el segundo 

elemento del deliro y como ,. griNf aporlación del causalismo a 

la teoría general del delito convirtiendo a la tipicídad en garan6a 

de libertad a fin de Cl.Je se tenga un marco de referencia preciso. 

10.- El neocausal;smo etfOluciona la teoría calJlialista al 

descubrir los elementos normatillOS v subietivos del tipo lo que 

plantea una nueva co~Dción de los conceptos Principales. 

como son el tipo. la antiiuricidad v la culpabilidad. 

11.- Es el finalismo el C!Ie descubre el "ser' de la acción 

encontrando un motor en ella deiando de lado el tH'"OCeé0 causal

ciego. 

12.- La concepción ontológica de la acción cambia todo el 

si6tema penal al considerar como punto de parlida de cualquier 

valoración penal a la acción fundada intencionalmente. 

13.- La aplicación de las teorialí caulíalis~ v ('",alista en las 

levelí penales mex;canas no& demuelitran lo eerfectible v 

superable l!Je lían éstas. 
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14.- los CÓdigos Penales en México han transitado en las 

diversas ideas de till tiempo siendo el reflejo de las ideas 

iundico-penaleG dominantes. en la medida en lIJe eSilli ideas eran 

conocidas por los mexiciNtOó. 

15. - la política criminal mexicana vigente es la muestra 

más clara de la ónticidad Cl.Je existe en las leves mexicanas a 

través de su con&tante evolución intentando aiustarse a las 

necesidades del ser al que se aplica. pero también obliga a 

revisar de manera anticipada la&" poriticas 50Ciales V económicas 

a la par de ella. 
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