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INTRODUCCION. 
 

En el artículo 19 Constitucional se dispone: 

 

“Art í cul o  19.  Ni nguna  de t enci ón ant e  aut ori dad judi ci a l  

podrá  exceder de l  p l azo  de  s e t ent a  y dos  horas ,  a  part i r 

de  que  e l  i nd i ci ado  s ea  pues t o  a  su d i s pos i ci ón,  s i n que  s e  

j us t i f i que  con un aut o  de  vi ncul aci ón a  proceso  en e l  que  

s e  expresará: e l  de l i t o  que  s e  imput e  a l  acusado; e l  l ugar 

t i empo y ci rcuns t anci as  de  e j ecuci ón,  as í  como l os  da t os  

que  es t abl ez can que  s e  ha  comet i do  un hecho que  l a  l ey 

s eña l e  como de l i t o  y que  exi s t a  l a  probabi l i dad de  que  e l  

i nd i ci ado  l o  comet i ó  o  part i ci po  en su comi s i ón.  

 

A l  respect o  e l  maes t ro  El i s ur Art eaga  Nava  úni camente  

apunt a  s i n pro fundi za r que  e l  a rt í cul o  19 Cons t i t uci ona l  

no  prevé  l a  l i be rt ad.  

 

En l a  práct i ca  resul t a  muy f recuent e  que  Secre t a ri os  de  

a l gunos  Juzgados  Pena l es  de  P rimera  Ins t anci a  de l  

Di s t ri t o  Fede ra l  a rgumenten que  no  conceden l a  l i be rt ad 

dent ro  de l  t é rmino  de  s e t ent a  y dos  horas ,  porque  no  es t á  

previ s t a  en l a  Cons t i t uci ón y es t a  a f i rmaci ón me  l l eva  a  

cons i de ra r que  d i cho  cri t e ri o  hace  nugat ori o  e l  de recho  de  

de fensa  que  l e  as i s t e  a l  gobe rnado en es t os  casos .   

 

 

ROBERTO QUINTERO GÓMEZ 
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“P R OP U E S TA D E  IN C LU IR  E L  AU TO D E  N O V IN C U LAC IÓN  A 

P R OC E S O O D E  L IB E R TAD  E N  E L   AR T ÍC U LO 19  

C ON S TITU C ION AL”.  

 

C AP ÍTU LO P R IME R O  

LOS  D E R E C H OS  H U MAN OS  Y S U S  GAR AN TÍAS  

 

1 .1  C ON C E P TO D E  D E R E C H OS  H U MAN OS  

 

Manue l J iménez  d ice  que  e l hombre  se  desenvue lve  en  la  

dua lidad ;  es  cuerpo  y  esp ír itu . D e  p roporc ión  ta l que  debe  

emplear es ta  d ico tomía  en  fo rma rac iona l para  que  no  haya  

lugar a  dudas  en  e l momento  de  su  va lo rac ión . 

 

Los  derechos  humanos  -en  op in ión  de l au to r -  se  

es tab lec ie ron  en  e l D erecho  in te rnac iona l a  part ir  de  la  I I  

Guerra  Mund ia l y ,  tras  su  conc lus ión , se  e laboraron  

numerosos  documentos  destinados  a  enumerarlos , p rop ic ia r  

su   p ro tecc ión ,   dec la rar  s u  importanc ia  y  la  neces idad  de  

respetar los . 1  

 

E n  p r imer lugar, hay  que  c ita r  la  D ec larac ión  U n iversa l 

de  D erechos  H umanos , aprobada  por las  N ac iones  U n idas  e l 

10  de  d ic iembre  de  1948 , q ue  d is t ingue  en tre  derechos  

re la t ivos  a  la  ex is tenc ia  misma de  la  persona  y  los  re la t ivos  

a  su  p ro tecc ión  y  seguridad , a  la  v ida  po lít ica , soc ia l y  

ju r íd ica  de  la  misma, y  los  derechos  de  con ten ido  económico  

y  soc ia l.   

 

                                                                 
1
 JIMÉNEZ, Manuel. Los Derechos Humanos. Edición del Autor. México 1978. Pág. 56. 
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S on  as imismo re levan tes :  la  D ec larac ión  de  D erechos  de l 

N iño , f irmada  e l 20  de  nov iembre  de  1959;  la  C onvenc ión  

sobre   los   D erechos   P o lít icos   de  la  Mu jer ,  suscrita  e l 20  de  

d ic iembre  de  1959;  e l P acto  de  D erechos  E conómicos , 

S oc ia les  y  C u ltu ra les  y  e l P acto  de  D erechos  C iv iles  y  

P o lít icos , es tos  dos  ú lt imos  adoptados  por las  N ac iones  

U n idas  e l 16  de  d ic iembre  de  1966 . E n  e l ámb ito  europeo , 

cabe  destacar la  C onvenc ión  E uropea  para  la  P ro tecc ión  de  

los  D erechos  H umanos  y  las  L ibertades  Fundamenta les , 

nac id a  e l 4  de  nov iembre  de  1950 , en  e l seno  de l C onse jo  de  

E uropa  y  que  cuen ta  con  una  C omis ión  y  con  e l T r ibuna l 

E uropeo  de  D erechos  H umanos , con  competenc ia , l legado  e l 

caso , para  p roceder a l examen  y  la  reso luc ión  de  con flic tos  

re lac ionados  con  la  vu lnerac i ón  de  los  derechos  y  l ibertades  

con ten idos  en  la  C onvenc ión .  

 

P or su  parte  C arlos  R . Terraz as  exp lica :  

 

" E l vocab lo  D erechos  H umanos , l leva  cons igo  una  

redundanc ia . Todos  los  derechos  son  humanos . S in  embargo , 

se  le  ha  empleado  desde  hace  a lgún  t iempo  y  hasta  e l 

p resen te  en  un  sen tido  espec íf ico , con  re lac ión  a  

de terminados  derechos , d ife renc iados  de  los  demás  y  que  

son  humanos  por an tonomasia . Acorde  a  d ife ren tes  épocas , 

han  s ido  d iversos  los  derechos  a lud idos  y  tamb ién  sus  

denominac iones" . 2 

 

 

                                                                 
 
2
 TERRAZAS, Carlos R. Los Derechos Humanos en las constituciones políticas de México .  3ª. Edición. 

Editorial Grupo Miguel Ángel Porrúa. México 1993. Pág. 21 . 
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Jacques  Ma r ita in  subraya:  “S e  tra ta  de  es tab lecer la  

ex is tenc ia  de  los  D erechos  N atu ra les  inheren tes  a l ser  

humano , an ter io res  y  superio res  a  las  leg is lac iones  escritas  

y  a  los  acuerdos  en tre  los  gob iernos , y  que  no  le  incumbe a  

la  comun idad  c iv il  e l  o to rgar, s ino  r econocer y  sanc ionar 

como un iversa lmente  va lederos , y  que  n inguna  

cons iderac ión  de  u ti l idad  soc ia l podría  n i s iqu iera  

momentáneamente , abo lir  o  au to riz ar  su  in fracc ión” . 3  

 

E n  mi part icu la r  pun to  de  v is ta  desde  que  e l hombre  

surge  en  la  faz  de  la  t ie rra , y a  es tá  p ro teg ido  por e l 

gobernan te , es  dec ir  los  D erechos  H umanos  son  inheren tes  

a l ind iv iduo .  

 

La  edad  med ia  es  cons iderada  por la  doctr ina  como de  

tráns ito  a  la  modern idad  humana . E l concep to  de  D erechos  

H umanos , conceb idos  como D erechos  N atu ra les  se  

concre tiz a  a  part ir  de  es te  momento  h is tó r ico . An tes  de  

d icho  tráns ito  só lo  puede  hab larse  de  p recedentes  de  los  

D erechos  H umanos .  

 

N o  es  que  en  la  E dad  Antigua  o  en  la  E dad  Med ia  no  

hub iera  una  conc ienc ia  de  la  d ign idad  de l hombre ,  pero  só lo  

a  part ir  de l tráns ito  a  la  modern idad  se  empiez a  a  pensar que  

para  serv ir  a  esa  d ign idad  y  a l desarro llo  de  las  personas  

haya  que  hacerlo  a  través  de  la  teoría  de  los  derechos  

fundamenta les . La  aparic ión  de  la  economía  d inerar ia  y  de  

mercado , la  secu lar iz ac ión , e l ind i v idua lismo  (y  su  re f le jo  en  

e l campo  de l D erecho , que  es  la  Teoría  de l D erecho  

                                                                 
3
 MARITAIN, Jacques. Los derechos del Hombre y la Ley Natural. Editorial Leviatán. Buenos Aires 

Argentina 1970. Pág. 30. 
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S ub je tivo ),  la  teo ría  de l con tra to  soc ia l como exp licac ión  

rac iona l de l o r igen  de  las  soc iedades , la  aparic ión  de l 

E s tado , son  hechos  h is tó r icos  que  aparecen  en  e l mundo  

moderno    y   que  son  e l  marco  de  la  f i loso fía  l ibera l de  los   

D erechos  H umanos , más  ta rde  matiz ada  con  e l 

industr ia lismo , e l desarro llo  cap ita lis ta , la  toma de  

conc ienc ia  de  la  c lase  traba jadora  de  su  exp lo tac ión  por la  

f i loso fía  soc ia lis ta .  

 

E l Ombudsman  en  S ue c ia  es  e l D efensor de l P ueb lo , 

ins tituc ión  ex is ten te  en  numerosos  E stados  e  inc luso  en  una  

esca la  menor, en  reg iones , comun idades  au tónomas y  

E stados  federa les , cuyas  p r inc ipa les  func iones  son  la  

superv is ión  de  los  ac tos  y  reso luc iones  de  la  admin is trac ión  

púb lica  y  de  sus  agen tes , y  cuya  ac tuac ión  es tá  encaminada  

a  comprobar s i se  han  respetado  los  derechos  p roc lamados  

en  cada  constituc ión  o  s i la  admin is trac ión  s irve  con  

ob je tiv idad  a  los  in te reses  genera les  y  ac túa  de  acuerdo  con  

los  p r inc ip ios  que , de  a cuerdo  con  la  ley  y  e l D erecho , deben  

gu iar  toda  su  acc ión .  

 

S ue le  tra ta rse  de  un  ó rgano  un ipersona l aunque , en  

buena  lóg ica , d ispone  de  med ios  y  e lementos  aux il ia res . P or 

sus  espec ia les  carac ter ís t icas , e l D e fensor de l P ueb lo  debe  

ser una  persona  indepen d ien te , por lo  que  es  hab itua l que  

es te  puesto  sea  incompatib le  con  cua lqu ier  o tra  var ian te  de  

mandato  represen ta tivo , cargo  po lít ico  o  ac tiv idad  de  

p ropaganda  part idar ia , con  la  permanenc ia  en  serv ic io  ac tivo  

en  la  admin is trac ión  púb lica , con  la  a f i l iac ió n  a  un  part ido  o  

con  e l e je rc ic io  de  func iones  d irec tivas  en  un  part ido , 

s ind ica to , asoc iac ión  o  fundac ión , o  empleo  en  los  mismos, 
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con  la  p rác tica  de  las  carreras  jud ic ia l o  f isca l y  con  

cua lqu ier  ac tiv idad  p ro fes iona l y  l ibera l,  mercan til  o  labora l.   

 

P or o tro  lado , y  como consecuenc ia  de  sus  func iones  

espec íf icas , goz a  de  to ta l inv io lab il idad  y , por supuesto , no  

es tá  su je to  a  n ingún  mandato  impera tivo  n i rec ibe  

ins trucc iones  de  n inguna  au to ridad . As imismo no  puede  ser 

de ten ido , p rocesado  o  persegu ido  p or op in iones  o  ac tos  

rea liz ados  en  e l cumplimien to  de  su  func ión  y  t iene  

inmun idad , sa lvo  en  caso  de  f lag ran te  de lito .  E l carác ter  

popu lar  que  es ta  ins tituc ión  ha  a lcanz ado  a ll í  donde  ex is te  

se  debe  a  que  cua lqu ier  c iudadano  se  puede  d ir ig ir  a l  

D e fensor de l P ueb lo  med ian te  un  escrito  de  que ja  rea liz ado  

en  pape l común . S us  ac tuac iones  son  por comple to  g ra tu itas  

y  los  documentos  as í p resen tados  no  pueden  ser ob je to  de  

censura , aún  cuando  se  hagan  desde  un  cen tro  de  de tenc ión , 

in te rnamien to  o  custod ia  de  per sonas . 

 

S egún  e l D octo r H écto r F ix -Zamud io , la  f igura  de l 

D efensor de l P ueb lo  es tá  insp irada  en  la  de l ombudsman  de  

o r igen  sueco  y  también  se  denomina , según  e l pa ís , 

p rocurador, comisario , media teur  o  p roveedor de  jus tic ia , 

por e jemplo . E n  numerosas  leg is lac iones  la  popu lar iz ac ión  

de  es ta  f igura  comenz ó  a  part ir  de  la  I I  Guerra  Mund ia l.  

D esde  su  o r igen  se  tra ta  de  una  ins tituc ión  que  o frece  

mayores  garan tías  a  los  c iudadanos , a l e je rcer un  con tro l 

sobre  las  ac tuac iones  de  la  admin is trac ión , aunque  su  

evo lu c ión  en  cada  uno  de  los  s is temas  se  ha  ido  perf i lando  

de  d is t in ta  fo rma. E n  E spaña , de  acuerdo  con  la  C onstituc ión  

de  1978 , es ta  f igura  adqu iere  va lidez  y  re levanc ia  en  la  v ida  

po lít ica  nac iona l a  part ir  de  1982 , fecha  en  que  Joaqu ín  R u iz  
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Giménez  fue  des ig nado  p rimer D efensor de l P ueb lo  duran te  

la  trans ic ión  españo la  hac ia  la  democrac ia , por consenso  de  

todos  los  part idos  con  represen tac ión  parlamentar ia .  

 

Aun  cuando  no  se  tra ta  de  una  ins tituc ión  regu lada  por 

e l derecho  pos it ivo  mex icano , es  conven ien te  ha cer 

re fe renc ia  a  la  misma no  só lo  por la  pos ib il idad  de  que  

pueda  in troduc irse  en  nuestro  o rdenamien to  ju r íd ico  en  un  

fu tu ro  no  muy  le jano , s ino  también  deb ido  a  su  expans ión  

inconten ib le  en  los  años  de  es ta  segunda  posguerra  en  la  

mayoría  de  las  leg is lac iones  con temporáneas  pertenec ien tes  

a  muy  d iversas  familias  ju r íd icas  y  a  d ife ren tes  s is temas  

po lít icos , por lo  que  se  ha  l legado  a  ca lif icar  de  " un iversa l" .   

 

E s  d if íc i l  e laborar  un  concep to  genera l deb ido  a  los  

d iversos  matices  que  adqu iere  en  las  d is t in t as  leg is lac iones , 

pero  de  una  manera  aprox imada  podemos describ ir  a l  

Ombudsman  como a  uno  o  var ios  func ionarios  des ignados  

por e l ó rgano  parlamentar io , por e l e jecu tivo  o  por ambos , 

que  con  e l aux il io  de  persona l técn ico , poseen  la  func ión  

esenc ia l de  rec ib ir  e  investigar  las  rec lamac iones  de  los  

gobernados  rea liz adas  por las  au to ridades  admin is tra t ivas  

no  só lo  por in fracc iones  lega les  s ino  también  por in jus tic ia , 

irrac ionab il idad  o  re traso  man if ies to  en  la  reso luc ión ;  y  con  

motivo  de  es ta  investigac ión  pue den  p roponer, s in  e fec tos  

ob liga to r ios , las  so luc iones  que  es timen  más  adecuadas  para  

ev ita r  o  subsanar las  c itadas  v io lac iones .  

 

E s ta  labor se  comun ica  periód icamente  a  través  de  

in fo rmes  púb licos , genera lmente  anua les , a  los  más  a ltos  

ó rganos  de l gob ier no , de l ó rgano  leg is la t ivo  o  a  ambos , con  
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la  facu ltad  de  sugerir  las  med idas  lega les  y  reg lamentar ias  

que  cons ideren  necesarias  para  mejo rar  los  serv ic ios  

púb licos  respectivos .  

 

E s ta  ins tituc ión  surg ió  en  la  Ley  constituc iona l sueca  de  

6  de  jun io  de  1809 , sobre  la  fo rma de  gob ierno  (R egeris fo rm) ,  

como un  func ionario  des ignado  por e l P arlamento  con  e l 

ob je to  de  v ig ila r  p r imeramente  la  ac tiv idad  de  los  tr ibuna les , 

pero  con  poster io r idad  a  las  au to ridades  admin is tra t ivas , e l 

cua l evo luc ionó  de  manera  pau la tina  hasta  l legar a  la  

ac tua lidad  en  que  se  encuentra  regu lado  por e l c .  12 , a .  6 ,  

de l ac tua l documento  constituc iona l denominado  

Ins trumento  de  Gob ierno  que  en tró  en  v igor a  part ir  de l 

p r imero  de  enero  de  1975  y  que  sustituyó  a  la  v ie ja  Ley  de  

1809;  as í como por la  Ley  o rgán ica  de  1976 , de  acuerdo  con  

los  cua les , ex is ten  cuatro  Ombudsmen  des ignados  por e l 

P arlamento  que  se  ocupan  por tu rno  de  todos  los  asuntos  

que  se  les  p lan tean  inc luyendo  los  re la t ivos  a  las  fuerz as  

a rmadas , y  ac tuando  uno  de  e llos  como pres iden te . 4 

 

H écto r F ix -Zamud io  exp lica  que  C anadá , in trodu jo  la  

ins tituc ión  en  sus  d iversas  en tidades  federa tivas  a  part ir  de  

1967 , s iendo  e l más  importan te  e l c reado  en  Quebec  en  1968 , 

con  e l nombre  de  P ro tecteur de  C itoyen . N o se  ha  

es tab lec ido , aun  cuando  ex is ten  p royectos  en  e l P arlamento  

N ac iona l,  un  comis ionado  federa l para  rec ib ir  rec lamac iones  

genera les , pero  func ionan  dos  que  t ienen  competenc ia  

espec íf ica  para  v ig ila r  e l re speto  de  los  id iomas  o fic ia les   

                                                                 
 
4 FIX-ZAMUDIO, Héctor. Reflexiones comparativas sobre el Ombudsman. Memorias del Colegio 

Nacional. México 1980. Págs. 33 y 34. 
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( ing lés  y  francés) y  las  que jas  de  los  in te rnos  en  las  

pen itenc iar ías  federa les .  

 

E n  los  E stados  U n idos  la  ins tituc ión  ha  ten ido  una  

evo luc ión  crec ien te  y  además con  d iversos  matices , en  

v ir tud  de  que  a lgunas  en tidades  federa tivas  lo  han  

con formado  de  acuerdo  con  e l mode lo  escand inavo  como un  

comis ionado  de  la  leg is la tu ra  respectiva . H a w ai (1967);  

N ebraska  (1969);  low a  (1972);  N ew , Jersey  (1974) y  Alaska  

(1975);  empero  en  o tros  es tados , deb ido  a  la  es truc tu ra  

p res idenc ia l,  es  des ignado  por e l o rgan ismo e jecu tivo  

(E xecu tive  Ombutlsman)  ,  y  además se  ha  ex tend ido  también  

a  las  c iudades  y  a  los  mun ic ip ios , en  un  desarro llo  

cons iderab le  y  d inámico . 5  

 

B arrera  Gra f exp lica  que  ha  trascend ido  la  p reocupac ión  

por e l Ombudsman  en  América  La tina , no  só lo  por numerosos  

es tud ios  doctr ina les  y  p royectos  leg is la t ivos , s ino  también  a  

través  de  a lgunas  leg is lac iones  rec ien tes  que  han  

in troduc ido  es ta  ins tituc ión  p ro tec to ra  de  manera  pau la tina . 

E n tre  los  p royectos  podemos menc ionar los  p resen tados  en  

e l congreso  argen tino  desde  e l año  de  1975 , y  que  se  han  

re ite rado  a  part ir  de  la  res taurac ión  de  la  norma lidad  

constituc iona l.  E n  1985 , se  p resen taron  varias  in ic ia t ivas  en  

ambas  C ámaras  de l C ongreso  N ac iona l.  E s tá  en  v ías  de  

aprobac ión  e l p royecto  para  e l es tab lec imien to  de l D efensor 

de l P ueb lo , de  acuerdo  con  la  te rmino log ía  españo la . 

También  se  han  p resen tado  dos  p royectos  en  la  Asamblea   

 

                                                                 
5
 Ibídem. Págs. 46 y 47. 
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Leg is la t iva  de  C osta  R ica , e l  p r imero  e l año  de  1979  para  la  

in troducc ión  de  un  D efensor de  los  D erechos  H umanos , y  e l 

más  rec ien te  en  1986 , para  c rear a l D e fensor de  los  

H ab itan tes  de  la  R epúb lica .  

 

E n  cuan to  a  los  o rdenamien tos  la t ino - americanos  que  

han  creado  o rgan ismos s imila res , podemos seña lar  e l 

C ontra lo r  Genera l C omunal es tab lec ido  por e l C onse jo  

D e liberan te  de  la  c iudad  de  B uenos  Aires  en  1985;  e l 

P rocurador de  los  D erechos  H umanos , den tro  de  la  

P rocuraduría  Genera l de  la  R epúb lica  de  C osta  R ica , en  1982;  

e l P rocurador de  los  D erechos  H umanos  regu lado  por e l 

a rt ícu lo  274  de  la  C onstituc ión   de  la  R epúb lica  de  

Guatemala  de  31  de  mayo  de  1985 ,  pero  que  en tró  en  v igor en  

febrero  de  1986  a l res tab lecerse  e l gob ierno  c iv il .  También  

podemos menc ionar la  in troducc ión  de l D efensor de l P ueb lo  

o  de l C omis ionado  Leg is la t ivo , en  las  constituc iones  de  las  

p rov inc ias  a rgen tinas  de  S an  Juan , y  de  S a lta  p romulgadas  

en  1986 .  

 

D ebemos destacar la  rec ien te  c reac i ón  de l comis ionado  

parlamentar io  en  dos  o rdenamien tos  que  se  encuentran  

p róx imos  a  los  la t inoamericanos . N os  re fe r imos  a  P ortuga l y  

E spaña . E n  e fec to , es ta  ins tituc ión  se  in trodu jo , con  motivo  

de  la  revo luc ión  de  1974 , que  te rminó  con  la  d ic tadura  

sa laz aris ta , con  e l nombre  de  " p romotor de  la  jus tic ia"  

(P roveedor de  Justifa )  en  e l decre to - Iey  de  21  de  abril  de  

1975 , y  se  e levó  a  rango  constituc iona l en  e l a .  24  de  la  

C arta  de  1976 , reg lamentado  por las  leyes  de  22  de  

nov iembre  de  1977  y  2  de  marz o  de  1978 . A su  vez , la  

C onstituc ión  españo la  de  d ic iembre  de  1978  c reó  a l 
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comis ionado  de  las  C ortes  Genera les  en  su  a . 54 , con  la  

denominac ión  de  " defensor de l pueb lo" , reg lamentado  por su  

ley  o rgán ica  de  7  de  mayo  de  1981 , y  con  la  pos ib il idad  de  

es tab lecer o rgan is mos s imila res  en  los  es ta tu tos  reg iona les . 6  

 

E l au to r  en  examen  determina  que  una  s ituac ión  s imila r  

se  ha  p roduc ido  en  la  Ind ia , en  la  cua l tampoco  se  ha  

logrado , no  obstan te  las  p ropos ic iones  p resen tadas  a l 

P arlamento  Federa l,  la  c reac ión  de  un  comis ionado  nac iona l,  

pero  s í se  han  es tab lec ido  var ios  de  carác ter  loca l en  los  

es tados  de  B ihar (1973);  Maharash tra  (1971);  R a jas tan  y  U tta r  

P radesh  (1977);  con  e l nombre  de  L o - kayukta  o  U pa-

Lokayukta .  

 

D en tro  de  es te  sec to r podemos s ituar  tamb ién  a l 

o rdenamien to  de  Is rae l que  ha  s ido  in f luenc iado  de  maner a  

p redominan te  por e l derecho  púb lico  b r itán ico , y  por es te  

motivo  se  in trodu jo  en  e l año  de  1971  una  o fic ina  

depend ien te  de l con tra lo r  genera l para  rec ib ir  e  investigar  

las  rec lamac iones  de  los  gobernados  respecto  de  las  

au to ridades  admin is tra t ivas , y  com o d icho  con tra lo r  genera l 

es  des ignado  por e l ó rgano  leg is la t ivo , debe  cons iderarse  en  

es te  sen tido  como un  comis ionado  parlamentar io .  

 

También  resu lta  conven ien te  seña lar  que  se  han  

in troduc ido  con  d iversas  denominac iones  y  matices  (pero  

p redominando  e l nombre  de  Ombudsman)  f iguras  semejan tes   

 

                                                                 

 
6
 BARRERA GRAF, Jorge y FIX-ZAMUDIO, Héctor. La  Defensoría de los Derechos Universitarios de 

la UNAM y la Institución del Ombudsman en Suecia . México 1986. Pág. 56. 
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en  varios  o rdenamien tos  de  pa íses  en  v ías  de  desarro llo  y  

que  han  a lcanz ado  su  independenc ia  en  época  rec ien te , 

como ocurre  con  D omin ica  (1978);  I s las  F ij i  (1970);  Guyana  

(1966);  Jamaica  (1978);  Maurit ius  (1968);  N igeria  (1975);  

P apúa -N ueva  Gu inea  (1975);  S an ta  Luc ía  (1978);  S r i  Lanka  

(1981);  Tanz an ia  (1965);  T r in idad  y  Tobago  (1976) y  Zambia  

(1973),  todo  lo  cua l nos  ind ica  la  enorme expans ión  que  ha  

experimentado  es ta  ins tituc ión . 7
  

 

P or lo  que  se  re f ie re  a  su  in tr oducc ión  en  e l 

o rdenamien to  mex icano , se  ha  in ic iado  una  tendenc ia  

v igorosa  para  su  c reac ión  y  desarro llo , a  través  de l 

P rocurador de  V ec inos  creado  por e l C ab ildo  Mun ic ipa l de  la  

c iudad  de  C o lima , cap ita l de l E s tado  de l mismo nombre  e l 21  

de  nov iembre  de  1983 , o rgan ismo que  fue  ins tituc iona liz ado  

para  d icha  en tidad , por la  Ley  Orgán ica  Mun ic ipa l pub licada  

e l 8  de  d ic iembre  de  1984 . E l 29  de  mayo  de  1985  e l C onse jo  

U n ivers ita r io  de  la  U N AM aprobó  e l E s ta tu to  de  la  D e fensoría  

de  los  D erechos  U n ivers ita r ios . 8 

 

C omo ideó logos  de  los  D erechos  H umanos  en  Méx ico  

destacan  Migue l H ida lgo  y  C ostil la  (1753 -1811),  padre  de  la  

pa tr ia , insurgen te  y  sacerdo te  mex icano , in ic iador de l 

p roceso  de  emanc ipac ión  de  su  pa ís  respecto  de  E spaña . 

N ac ido  en  la  H ac ienda  de  C orra le jo  (P én jamo), es tud ió  en  e l 

C o leg io  de  S an  N ico lás  (en  la  c iudad  de  V a llado lid , ac tua l 

More lia ) ,  cen tro  en  e l que  también  impartió  cursos  de  

f i lo log ía  y  f i loso fía  y  de l que  l legó  a  ser  rec to r . E n  1778  fue  

o rdenado  sacerdo te  y  en  1803  se  h iz o  cargo  de  la  parr oqu ia  

                                                                 
7
 Ibídem. Págs. 57 a 59. 

8
 FIX-ZAMUDIO, Héctor. Óp. Cit. Pág. 87. 
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de  D o lo res , en  Guana jua to . C onocedor de  las  ideas  de  la  

I lus trac ión , traba jó  para  mejo rar  las  cond ic iones  económicas  

de  sus  fe lig reses , en  su  mayor parte  ind ígenas . As í,  les  

enseñó  a  cu lt ivar  v iñedos  y  moreras  (para  la  c r ía  de  gusanos  

de  seda), y  a  p rac ticar  la  ap icu ltu ra  y  c ie rtas  ac tiv idades  

artesana les  como la  p roducc ión  de  loz a  y  lad ril los .  

 

También  destaca  P onc iano  Arr iaga  (1811 -1863),  abogado , 

ideó logo  y  po lít ico  l ibera l mex icano  que  luchó  con tra  

An ton io  López  de  S an ta  Anna  y  e l cen tra lismo , por lo  que  fue  

persegu ido , encarce lado  y  desterrado . N ac ió  en  S an  Lu is  

P o tos í.  D uran te  la  invas ión  es tadoun idense , se  d is t ingu ió  

por reun ir  y  env ia r  v íveres  y  pertrechos  para  e l E jé rc ito  

mex icano .  

 

E n  1848  c r it icó  e l tra tado  de  paz  que  ced ía  te rr ito r io  

mex icano  a  E stados  U n idos . D ipu tado , gobernador y  fé rreo  

de fensor de  la  C onstituc ión  de  1857  y  de  la  l ibertad  de  

conc ienc ia , sostuvo  la  igua ldad  ju r íd ica  de  la  mu jer  e  

impu lsó  la  educac ión  púb lica . S u  obra  “V oto  part icu la r  sobre  

las  propiedades”  es  una  cr ít ica  a  los  la t ifund is tas  y  a  la  

in jus ta  d is tr ibuc ión  de  la  t ie rra , causan tes  de l a traso  

económico . P ropon ía  la  c reac ión  de  una  soc iedad  de  

pequeños  p rop ie ta r ios .  Fa llec ió  en  su  c iudad  na ta l en  1863 .  

 

E l desarro llo  h is tó r ico  de  los  derechos  human os  en  las  

C onstituc iones  P o lít icas  de  Méx ico  se  puede  d iv id ir  en  dos  

e tapas , la  p r imera  impu lsada  por un  esp ír itu  l ibera l -

ind iv idua lis ta  (D ecre to  C onstituc iona l de  Apatz ingán  de  1814  

hasta  la  C onstituc ión  de  1857),  y  la  segunda  con  un  carác ter  

y  con ten ido  soc ia l (a  part ir  de  la  C onstituc ión  de  1917).   
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D E C R E TO C ON S TITU C ION AL P AR A LA L IB E R TAD  D E  LA 

AMÉ R IC A ME X IC AN A D E L  22  D E  OC TU B R E  D E  1814 .  

 

R eun ido  en  C h ilpanc ingo  e l C ongreso  C onstituyen te  en  

es ta  fecha , d io  como resu ltado  es te  D ecre to  comúnmente  

l lamado  C o nstituc ión  de  Apatz ingán , que  nunca  en tró  en  

v igor en  e l Méx ico  Independ ien te , pero  en  é l ya  se  

v is lumbraba  un  ca tá logo  de  derechos  humanos .  

 

E l a rt ícu lo  24  a  la  le tra  d ice :  la  fe lic idad  de l pueb lo  y  de  

cada  uno  de  los  c iudadanos  cons is te  en  e l goce  de  la  

igua ldad , seguridad , p rop iedad  y  l ibertad . La  ín tegra  

conservac ión  de  es tos  derechos  es  e l ob je to  de  la  ins tituc ión  

de  los  gob iernos  y  e l ún ico  f in  de  las  asoc iac iones  po lít icas .  

 

Los  a rt ícu los  de l 21  a l 23  y  de l 27  a l 30 , con templan  la  

garan tía  de  seguridad , y  p ro tegen  a l hombre  en  con tra  de  

aprehens iones  indeb idas , p rocesos  irregu lares  o  impos ic ión  

de  penas  arb itra r ias . 9  

 

E l a rt ícu lo  31 , es tab lece  la  garan tía  de  aud ienc ia , e l  32  y  

33 , la  de  la  inv io lab il idad  de l domic il io , e l  34  y  35 , la  de l 

derecho  de  p rop iedad  y  poses ión , e l 37 , la  de l derecho  de  

de fensa , e l 38 , la  de  l ibertad  ocupac iona l,  e l  39 , la  de  

ins trucc ión  y  e l 40 , la  de  l ibertad  de  pa labra  e  impren ta .  

 

 

 

                                                                 
 
9
 SAN MIGUEL AGUIRRE, Eduardo. Legislación Nacional y Tratados Internacionales. Comisión 

Nacional de Derechos Humanos. México 1994. Pág. 176. 
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C ON S TITU C IÓN  FE D E R AL D E  LOS  E S TAD OS  U N ID OS  

ME X IC AN OS  D E L  4  D E  OC TU B R E  D E  1824 .  

 

E s ta  C onstituc ión  tuvo  in f luenc ia  de l P lan  de  la  

C onstituc ión  P o lít ica  de  la  N ac ión  Mex icana  de l 28  de  mayo  

de  1823 , y  aunque  en  su  parte  dogmática  carez ca  de  a lguna  

dec la rac ión  de  los  derechos  de l hombre , las  leg is la tu ras  

loca les  s i se  ocuparon  de  manera  de ta llada  de  es ta  ta rea .  

 

E n  es ta  C onstituc ión  se  hace  a lus ión  a  la  l ibertad  de  

impren ta  y  de  expres ión ,  consagradas  en  los  a rt ícu los  50  

fracc ión  I I I ,  y  161  fracc ión  IV , de  los  que  se  desprende  que  e l 

e je rc ic io    de    la    l ibertad    po lít ica    de   impren ta  no  se  

puede  suspender y  mucho  menos  abo lirse  en  n inguno  de  los  

es tados , n i te rr ito r ios  de  la  federac ión , además los  

hab itan tes  de  la  nac ión  t ienen  e l derecho  de  escrib ir ,  

imprimir  y  pub licar  sus  ideas  po lít icas , s in  neces idad  de  

l icenc ia , rev is ión  o  apr obac ión  an ter io r  a  las  pub licac iones;  

cu idando  s iempre  que  se  observen  las  leyes  genera les  de  la  

mater ia .  

 

E l a rt ícu lo  112 , res tr inge  las  facu ltades  de l p res iden te , 

qu ien  no  pod ía  p r ivar  a  nad ie  de  su  l ibertad , n i imponerle  

penas , n i ocupar la  p rop iedad  d e  un  part icu la r  o  corporac ión , 

n i tu rbarlo  en  la  poses ión , uso  o  aprovechamien to  de  e lla ;  

aunque  s i pod ía  a rres tar  cuando  lo  ex ig ie ra  e l b ien  y  

seguridad  de  la  Federac ión . Los  art ícu los  que  con templaban  

p roh ib ic iones  que  hasta  ahora  son  cons ideradas  como 

garan tías  ind iv idua les  son  e l 146 , en  cuan to  a  la  de  penas  

trascendenta les , e l 147 , la  de  con fiscac ión  de  b ienes , e l 148 , 

la  de  leyes  re troactivas , e l 149 , la  de  to rmentos , e l 150  y  151 , 
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la  de  las  de tenc iones  s in  p ruebas  semip lenas  o  ind ic ios , o  

por más  de  sesen ta  d ías  y  e l 152 , la  de l reg is tro  de  casa , 

pape les , y  e fec tos  de  los  hab itan tes , s in  a jus tarse  a  las  

d ispos ic iones  lega les . 10  

 

S IE TE  LE YE S  C ON S TITU C ION ALE S  D E  LA R E P Ú B LIC A 

ME X IC AN A D E L  29  D E  D IC IE MB R E  D E  1836 .  

 

E s tas  leyes  dan  o r igen  a l rég imen  cen tra lis ta , y  las  

garan tías  constituc iona les  son  l lamadas  derechos  de l 

mex icano , enumeradas  de  la  fracc ión  I  a  la  V II  de l a rt ícu lo  2  

de  la  Ley  P rimera , como e l no  ser  aprehend ido  s in  

mandamien to  de  juez  competen te ;  no  ser  de ten ido  por más  

de  tres  d ías  por au to r idad  po lít ica , y  ser  puesto  a  

d ispos ic ión  de  la  au to ridad  jud ic ia l qu ien  deberá  p romover 

den tro  de l té rmino  de  d iez  d ías  e l au to  motivado  de  p r is ión ;  

no  ser  p r ivado  de  la  p rop iedad , de l l ib re  uso    y    de l   

ap rovechamien to   de   e lla ,   sa lvo  causa  de  u ti l i dad  genera l y  

púb lica ;  no  ser  ob je to  de  ca teo  i lega l;  no  ser  juz gado  y  

sen tenc iado  por tr ibuna les  que  no  se  hayan  es tab lec ido  

según  la  C onstituc ión  o  que  ap liquen  leyes  d ic tadas  con  

poster io r idad  a l hecho;  no  imped ir  la  l ibertad  de  tras lado ;  y  

no  suprimir  la  l ibertad  de  impren ta .  

 

As imismo, en  e l a rt ícu lo  45  de  la  Ley  Tercera , se  

es tab lecen  las  p roh ib ic iones  a l C ongreso  Genera l,  a  f in  de  

sa lvaguardar los  derechos  de l mex icano . E n  e l a rt ícu lo  43  a l 

51  de  la  Ley  Qu in ta , se  o rdenan  p revenc iones  genera les  

                                                                 

 
10

 LARA PONTE, Rodolfo. Los Derechos Humanos en el Constitucionalismo Mexicano. 2ª. Edición. 

Editorial Porrúa. México 1997. Pág. 73. 
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sobre  e l p roceso  c iv il  y  c r imina l;  además de  la  reducc ión  de  

fueros , de  ins tanc ias   en   los   negoc ios   jud ic ia les , l ímites   

para   la  p r is ión , de tenc ión , responsab il idad  c iv il ,  la  

abo lic ión  de l to rmento , de  la  con fiscac ión , y  de  toda  pena  

trascendenta l.   

 

B AS E S  OR GÁN IC AS  D E  LA R E P Ú B LIC A ME X IC AN A D E L  12  D E  

JU N IO D E  1843 .  

 

E n  es ta  fecha  se  conso lidan  las  garan tías  ind iv idua les  

part iendo  de  la  dec la rac ión  de  la  l ibertad , segu ida  de  la  

l ibertad  de  op in ión , de  impren ta , de  tras lac ión ;  p ro t eg iendo  

la  seguridad  persona l,  la  p rop iedad  p r ivada , la  e lecc ión  de  

p ro fes ión ;  con templa  también  la  u ti l idad  púb lica  y  la  

competen te  indemniz ac ión ;  y  f ina lmente  dec la ra  que  los  

ex tran je ros  só lo  goz arán  de  los  derechos  que  concedan  las  

leyes  y  sus  respectiv os  tra tados  a  o tras  personas .  

 

AC TA D E  R E FOR MAS  D E L  21  D E  MAYO 1847 .  

 

E s ta  Acta  debe  sus  p r inc ip ios  a  la  insp irac ión  de  Mariano  

Otero  qu ien  p ropuso  un  p royecto  con  la  f irme  idea  de  c rear 

conc ienc ia  de  que  las  garan tías  ind iv idua les  son  tan  va liosas  

que  no  se  deben  de ja r  a l a rb itr io  de  los  E stados , s ino  que  la  

responsab le  de  f i ja r  los  l ineamien tos  para  su  inv io lab il idad  

es  la  C onstituc ión  e  inc lus ive  una  Ley  poster io r  de  carác ter  

muy  e levado  las  podría  de ta lla r ,  como lo  d ispone  Otero  en  e l 

a rt ícu lo  4 , que  una  Ley  f i ja rá  las  garan tías  de  seguridad , 

p rop iedad , e  igua ldad  y  los  m ed ios  para  hacerlas  e fec tivas ;  

lo  cua l es  la  verdadera  esenc ia  de  su  p royecto .  
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Ahora  b ien  es ta  p ropuesta  no  es  un  ca tá logo  de  

garan tías , como se  pudo  observar an ter io rmente , s in  

embargo , en  su  a rt ícu lo  19 , se  es tab lece  e l amparo  en  con tra  

de  todo  a taque  de  los  P oderes  E jecu tivo  y  Leg is la t ivo , ya  sea  

en  e l ámb ito  Federa l o  E s ta ta l,  a  favor de  todo  hab itan te  de  

la  R epúb lica  Mex icana;  en  cuan to  a l Acta  en  sus  art ícu los  26  

y  27 , se  subraya  la  importanc ia  de  la  l ibertad  de  impren ta .11  

 

E S TATU TO OR GÁN IC O P R OV IS ION AL D E  LA R E P Ú B LIC A 

ME X IC AN A D E L  15  D E  MAYO D E  1856 .  

 

E n  es te  p royecto  se  enumeran  c ie rtas  garan tías  

ind iv idua les  como se  describe  a  con tinuac ión :  e l a rt ícu lo  30 , 

garan tiz a  a  los  hab itan tes  la  l ibertad ,  la  seguridad , la  

p rop iedad  y  la  igua ldad .  

 

B a jo  e l T ítu lo  de  L ibertad ,  de l a rt ícu lo  31  a l 39 , se  

p roh íbe  la  esc lav itud ;  los  serv ic ios  persona les  ob liga to r ios  o  

de  menores;   la   p r ivac ión   de l  derecho   de  tráns ito ;  la  

mo les tia  por expres ión  de  op in iones;  la  v io lac ión  de  

correspondenc ia  y  de  pape les  part icu la res ;  los  monopo lios  

re la t ivos  a  la  enseñanz a  y  e je rc ic io  de  p ro fes iones;  además 

que  reconoce  la  l ibertad  de  enseñanz a . E n  e l apartado  de  

S eguridad , de l a rt ícu lo  40  a l 61 , se  con templan  d ispos ic iones  

re la t ivas  a  la  l ibertad  f ís ica , y  a l p roced imien to  para  la  

p r ivac ión  de  e lla ;  as í como para  los  ca teos  y  las  ins tanc ias  

p rocesa les .  

 

P or lo  que  corresponde  a  la  P ro p iedad , de l a rt ícu lo  62  a l 

71 , se  hace  re fe renc ia   a  la  inv io lab il idad  de  la  p rop iedad , y  

                                                                 
11

 TERRAZAS, Carlos R. Op. Cit. Pág. 47. 
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sobre  e l uso  y  aprovechamien to  de  e lla ;  as í como lo  re la t ivo  

a  la  l ibertad  ocupac iona l.   

 

Ahora  b ien  en  cuan to  a  la  Igua ldad , reg ida  por los  

a rt ícu los  72  a l 76 , d isponen  es te  derecho  en  con tra  de  los  

p r iv ileg ios  d iscr iminato rios . 12  

 

C ON S TITU C IÓN  FE D E R AL D E L  5  D E  FE B R E R O D E  1857 .  

 

E s ta  C onstituc ión  con tiene  un  ca tá logo  de  derechos  de l 

hombre , p ropuestos  en  33  a rt ícu los , que  fo rman  la  S ecc ión  

P rimera  de l T ítu lo  P rimero  y  un  art ícu lo  34  ad ic iona l que  

p reve ía  la  suspens ión  de  d ichas  garan tías . E s ta  C onstituc ión  

en  su  art ícu lo  p r imero  q ue  a  la  le tra  d ice :   

 

" E l pueb lo  mex icano  reconoce  que  los  derechos  de l 

hombre  son  la  base  y  e l ob je to  de  las  ins tituc iones  soc ia les . 

E n  consecuenc ia , dec la ra  que  todas  las  leyes  y  todas  las  

au to ridades  de l pa ís  deben  respetar  y  sostener las  garan tías  

que  o to rga  la  p resen te  C onstituc ión" . As imismo, es ta  C arta  

Magna  con templa  los  derechos  de  igua ldad :  en  e l a rt ícu lo  2 º .  

e l  reconoc imien to  de  que  todos  los  hombres  son  igua les  por 

nac imien to , la  p roh ib ic ión  de  la  esc lav itud , en  e l a rt ícu lo  12 , 

e l desconoc imien to  de  los  t ítu los  de  nob lez a  y  de  las  

p rerrogativas  u  honores  hered ita r ios . 13  

 

R especto  a  las  l ibertades  persona les  en  los  numera les  32  

y  42 , se  es tab lecen  la  l ibertad  de  enseñanz a  y  de  p ro fes ión , 

                                                                 
12

 LARA PONTE, Rodolfo. Op. Cit. Pág. 120. 
13

 Tríptico de la COMISIÓN ESTATAL DE DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS DE 

PUEBLA, Pue. México 1988. 
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e l a rt ícu lo  7 , la  de  impren ta ;  e l 10 , la  de  poses ión  y  

portac ión  de  a rmas;  e l 11 , la  de  tráns ito  y  res idenc ia .  

 

Los  derechos  de  seguridad  persona l fueron  

con templados  por e l a rt ícu lo  16 , como lo  es  la  inv io lab il idad  

de l domic il io  y  poses iones .  

 

C on  o tros  numera les  se  d io  fundamento  a  las  l ibertades  

de  los  g rupos  soc ia les  como en  e l a rt ícu lo  9 , que  con templa  

e l derecho  de  reun ión  y  asoc iac ión .  

 

Los  derechos  de  la  l ibertad  po lít ica , es tán  enmarcados  

en  los  a rt ícu los  9  y  6 , la  l ibertad  de  reun ión  con  f ina lidad  

po lít ica  y  la  de  expres ión .  

 

P or lo  que  hace  a  los  derechos  de  seguridad  ju r íd ica  de  

los  numera les  142  a l 172 , se  con templan , la  irre troactiv idad  

de  las  leyes;  la  p roh ib ic ión  de  la  ex trad ic ión ;  y  la  

p roh ib ic ión  a  ser  de te n ido  por deudas  de  carác ter  puramente  

c iv il ,  " as í como e l requ is ito  de    fundamentar    y    motivar    

toda    ac tuac ión  de  la  au to ridad ;  la  buena  admin is trac ión  de  

jus tic ia ;  e l p r inc ip io  de  lega lidad , de  aud ienc ia , de  deb ido  

p roced imien to  lega l;  la  exped ic ió n  motivada  de  au to  de  

fo rmal p r is ión  en  un  té rmino  no  mayor de  72  horas ;  la  

p roh ib ic ión  de  malos  tra tos  y  gabe la , y  de  penas  in famantes  

o  trascendenta les ;  la  abo lic ión  de  la  pena  de  muerte , sa lvo  

en  los  casos  seña lados  por la  C onstituc ión" . 14  

 

                                                                 
14

 LARA PONTE, Rodolfo. Op. Cit. Pág. 121. 



20 

 

. 

E l a rt ícu lo  28 , con templa  la  p roscripc ión  de  monopo lios . 

Mien tras  que  los  a rt ícu los  101  y  102 , dan  pau ta  a  lo  que  

ahora  es  la  f igura  de l ju ic io  de  amparo .  

 

C ON S TITU C IÓN  P OLÍT IC A D E  LOS  E S TAD OS  U N ID OS  

ME X IC AN OS  D E L  5  D E  FE B R E R O D E  1917 .  

 

E s ta  C onstituc ión  que  ac tua lmente  nos  r ige , fue  la  

p r imera  en  e l mundo  con  una  insp irac ión  y  con ten ido  soc ia l.   

 

E n  e l a rt ícu lo  p r imero  de  es ta  C onstituc ión , a  la  le tra  se  

d ispon e:   

“ En los e stados unidos me xicanos todas las pe r sonas 

goz ar an de  los de r e chos humanos r e conoci dos e n e sta 

const i tución y e n los t r atados inte r nacionale s de  los que  e l  

e stado me xicano se a par te ,  así  como de  las gar ant ías par a su 

pr ote cción,  cuyo e je r cicio  no podr á r e st r ingi r se  n i  

suspe nde r se ,  salv o e n los casos y bajo  las condicione s que  

e sta const i tución e stable ce .   

“ Las nor mas r e lat iv as a los de r e chos humanos se  

in te r pr e tar án de  confor midad con e sta const i tución y con los 

t r atados inte r nacionale s de  la  mate r ia fav or e cie ndo e n todo 

t ie mpo a las pe r sonas la  pr ote cción más ampl ia.   

“ T odas las autor idade s,  e n e l  ámbi to  de  sus compe te ncias,  

t ie ne n la  obl igación de  pr omov e r ,  r e spe tar ,  pr ote ge r  y 

gar ant iz ar  los de r e chos humanos de  confor midad con los 

pr incip ios de  univ e r sal idad,  in te r de pe ndencia,  indiv isib i l idad  

y pr ogr e siv idad.  En conse cue ncia,  e l  Estado de be r á pr e v e nir,  

inv e st igar ,  sancionar  y r e par ar  las v io lacione s a los 

de r e chos humanos,  e n los té r minos que  e stable z ca la  le y.   
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“ Está pr ohib ida la  e sclav i tud e n los e stados unidos 

me xicanos.  Los e sclav os de l  e xt r anje r o  que  e nt r e n al  

te r r i tor io  nacional  a lcanz ar an,  por  e ste  solo  he cho,  su 

l ibe r tad y la  pr ote cción de  las le ye s.  Q ue da pr ohib ida toda 

d iscr iminación mot iv ada por  or ige n é tn ico o  nacional ,  e l  

gé ne r o,  la  e dad,  las d iscapacidade s,  la  condición social ,  las 

condicione s de  salud,  la  r e l ig ión,  las opin ione s,  las 

pr e fe r e ncias se xuale s,  e l  e stado civ i l  o  cualquie r  ot r a que  

ate nte  cont r a la  d ignidad humana y te nga por  obje to  anular  o  

me noscabar  los de r e chos y l ibe r tade s de  las pe r sonas” .   

Ahora  corresponde  tra ta r  e l concep to  re la t ivo  a  la  

C omis ión  N ac iona l de  D erechos  H umanos , ó rgan o  creado  por 

e l P res iden te  C onstituc iona l de  los  E stados  U n idos  

Mex icanos , L ic . C arlos  S a linas  de  Gort ar i ,  a  n ive l Federa l,  en  

e fec to , med ian te  decre to  pub licado  en  e l D ia r io  Ofic ia l de  la  

Federac ión  con  fecha  5  de  jun io  de  1990 , es  es tab lec ida  la  

C omis ión  N ac iona l a  que  nos  re fe r imos , basada  en  la  idea  

de l Ombudsman .  

 

La  C omis ión  N ac iona l de  D erechos  H um anos , v iene  a  

desempeñar las  mismas  func iones  que  un  OMB U D S MAN , por 

lo  que  es  la  responsab le  de  v ig ila r  e l aca tamien to  a  las  

normas  que  consagran  los  D erechos  H umanos , cuya  

de fin ic ión  se  encuentra  con ten ida  en  la  C onstituc ión  P o lít ica  

de  los  E stados  U n idos  Mex icanos  como garan tías  

ind iv idua les  y  soc ia les , y  en  las  convenc iones  y  tra tados  

in te rnac iona les  suscritos  por Méx ico .  

 

E l Ombudsman , debe  ser un  su je to  ju r isconsu lto  de  

p robada  c ienc ia  e  in tegridad  part icu la r -  que  se  p reocupe  por 

investigar  las  que jas  de  los  c iudadanos  en  con tra  de  los  
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abusos  burocrá ticos , y  ha  quedado  de  manera  imp líc ita  lo  

que  se  en tiende  por " abusos  burocrá ticos"  o  b ien  " derechos  

de  los  c iudadanos" , pero  ahora  queremos aprovechar la  

oportun idad  para  de ja r  asen tado  de  manera  exp líc ita  y  para  

complementar   nuestro  traba jo , lo  que  en tendemos por 

D erechos  H umanos  y , para  ese  e fec to , nos  remit iremos a  la  

C arta  de  D ec larac ión  de  los  D erechos  de l H ombre  y  de l 

C iudadano  de  1789 , que  nos  menc iona  c la ramente  como esos  

derechos  humanos:  la  l ibertad , p rop iedad , seguridad , e tc . ,  es  

dec ir ,  los  mismos derechos  que  nuestra  C arta  Magna  de  1917  

con templó  con  e l nombre  de  garan tías  ind iv idua les , es  por 

e llo  que  e l a rt ícu lo  c itado  de l R eg lamento  hace  a lus ión  

d irec ta  de  las  garan tías  ind iv idua les  y  soc ia les , pero  también  

a  aque llos  derechos  reconoc idos  por los  tra tados  y  

conven ios  in te rnac iona les  suscritos  por Méx ico  y  para  no  

de ja r  a  duda  respecto  de  aque llo  que  en  un  momento  

de terminado  puede  repercu tir  d irec tamente  en  la  

competenc ia  de  la  C omis ión  es tab lece :   

 

Los  D erechos  H umanos  son  los  inheren tes  a  la  

na tu ra lez a  humana , s in  los  cua les  no  se  puede  v iv ir  como 

ser humano . E n  cuan to  a l concep to  de  derechos  humanos  

cons idero  que  son  aque llos  derechos  que  son  ind ispensab les 

para  asegurar a  todo  ser humano  la  pos ib il idad  de  una  v ida  

v iv ida  con  amplia  l ibertad  y  jus tic ia , son  facu ltades  e  

ins tituc iones  que  concre tan  las  ex igenc ias  de  la  d ign idad , la  

l ibertad  y  la  igua ldad  humanas , las  cua les  deben  ser 

reconoc idas  pos it ivamente  por los  o rdenamien tos  ju r íd icos  

en  e l ámb ito  nac iona l e  in te rnac iona l .   
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1 .2  D E F IN IC IÓN  D E  GAR AN TÍAS  IN D IV ID U ALE S . 

 

Al respecto  e l  Maestro  Ignac io  B urgoa  Orihue la  nos  d ice  

que  la  pa labra  “garan tía”  p rov iene  de l té rmino  ang losa jón  

" w arran ty"  o  " w aran tie" , que  s ign if ica  l a  acc ión  de  asegurar, 

p ro teger, de fender o  sa lvaguardar ( to  w arran t) ,  por lo  que  

t iene  una  connotac ión  muy  amplia . " Garan tía "  equ iva le , 

pues , en  su  sen tido  La to , a  " aseguramien to”  o  

" a fianz amien to" , pud ien do  denotar  tamb ién  " p ro tecc ión”  

" respa ldo” , " de fensa" , " sa lvaguard ia"  o  " apoyo" . 

Juríd icamente , e l vocab lo  y  e l concep to  " garan tía"  se  

o r ig inaron  en  e l derecho  p rivado  ten iendo  en  é l las  

acepc iones  apuntadas .  

 

E n  e l derecho  púb lico  garan tía  y  e l verbo  garan tiz ar  son  

creac iones  ins tituc iona les  de  los  franceses  y  de  e llos  las  

tomaron  los  demás  pueb los  en  cuya  leg is lac ión  aparece  

desde  med iados  de l s ig lo  X IX . E n  derecho  púb lico  ha  

s ign if icad o  d iversos  t ipos  de  seguridades  o  p ro tecc iones  en  

favor de  los  gobernados  den tro  de  un  es tado  de  derecho , es  

dec ir ,  den tro  de  una  en tidad  po lít ica  es truc tu rada  y  

o rgan iz ada  ju r íd icamente . S e  ha  es timado  que  e l p r inc ip io  de  

lega lidad , e l de  d iv is ión  o  separ ac ión  de  poderes  as í como e l 

de  responsab il idad  o fic ia l de  los  func ionarios  púb licos , son  

garan tías  ju r íd icas  es ta tu idas  en  benefic io  de  los  

gobernados , tend ien tes  a  hacer e fec tivo  e l imperio  de  la  ley  

y  de l derecho . 15 

 

                                                                 
15

 BURGOA ORIHUELA, Ignacio. Garantías Individuales. 34ª. Edición. Editorial Porrúa. México 2002. 

Págs. 161 y 162. 
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E l c itado  Maestro  a f irma  que  todo  med io  cons ignado  en  

la  C onstituc ión  para  asegurar e l goce  de  un  derecho  se  l lama 

garan tía , aun  cuando  no  sea  de  las  ind iv idua les .  

 

La  d ivers idad  de  de fin ic iones  o  de  op in iones  sobre  lo  

que  debe  en tenderse  por " garan tía"  obedece  a  que  sus  

au to res  toman  la  ide a  de  las  re lac iones  en tre  gobernan tes  y  

gobernados . S ue le  hab larse  de  " garan tías  ins tituc iona les”  

como med ios  de  p ro tecc ión  de  “c ie rtas  ins tituc iones”  

estab lec idos  por la  " regu lac ión  constituc iona l"  para  hacer 

impos ib le  su  supres ión  en  la  v ía  leg is la t iva  o rd inaria .16 

 

José  N ativ idad  Mac ías  hab la  de  garan tías  d is t in tas  de  las  

ind iv idua les , ta les  como las  " soc ia les"  y  las  " po lít icas" , 

a f irmando  que  es tos  t ipos  se  encuentran  den tro  de  la  

es truc tu ra  y  e l func ionamien to  de  los  poderes  de l E s tado .  

 

K e lsen  a lude  a  " las  garan tías  de  la  C onstituc ión"  y  las  

iden tif ica  con  los  p roced imien tos  o  med ios  para  asegurar e l 

imperio  de  la  Ley  Fundamenta l fren te  a  las  normas  ju r íd icas  

secundarias , es  dec ir ,  para  " garan tiz ar  e l que  una  norma 

in fe r io r  se  a jus te  a  la  norma superio r  que  de termina  su  

creac ión  o  su  con ten ido" .   

 

F ix  Zamud io  sostiene  que  só lo  pueden  es timarse  como 

verdaderas  garan tías  los  med ios  ju r íd icos  de  hacer e fec tivos  

los  mandatos  constituc iona les . 17 
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 Ibídem. Pág. 162.  
17

 Autores citados por BURGOA ORIHUELA, Ignacio. Op. Cit. 162 y 163. 
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E n  e l D icc ionario  Juríd ico  Mex icano , se  p rec isa :  “E n  un  

estr ic to  sen tido  técn ico -ju r íd ico , se  en tiende  por garan tía  

constituc iona l e l con jun to  de  ins trumentos  p rocesa les , 

es tab lec idos  por la  norma fundamenta l,  con  ob je to  de  

res tab lecer e l o rden  constituc iona l cuando  e l mismo sea  

transgred ido  por un  ó rga no  de  au to ridad  po lít ica .” 18 

 

E l D octo r Juven tino  V . C astro  a l a lud ir  a  es te  conce p to , 

lo  hace  con  e l té rmino  de  “garan tías  constituc iona les” ,  

seña lándonos  que:  " son  también  menc ionadas  como 

garan tías  ind iv idua les , derechos  de l hombre , derechos  

fundamenta les , derechos  púb licos  sub je tivos  o  derechos  de l 

gobernado .” 19  

 

E n  la  obra  La  C onstituc ión  y  su  de fensa  se  seña la :   

 

" Los  med ios  ju r íd icos , p redominan temente  de  carác ter  

p rocesa l,  que  es tán  d ir ig idos  a  la  re in tegrac ión  de l o rden  

constituc iona l cu ando  é l mismo ha  s ido  desconoc ido  o  

v io lado  por los  ó rganos  de l poder. Los  med ios  ju r íd icos  de  

hacer e fec tivos  los  mandatos  constituc iona les ." 20  

 

V íc to r  M. Mart ínez  B u llé -Goyri,  concep túa  que:  " Las  

garan tías  ind iv idua les  son  aque llas  destinadas  a  p ro tege  l os  

derechos  fundamenta les , que  por supuesto  t ienen  e l carác ter  
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 VOZ GARANTÍAS INDIVIDUALES. Diccionario Jurídico Mexicano . 9ª. Edición Tomo D-H. 

Editorial Porrúa-Universidad Nacional Autónoma de México. México 1996. Pág. 1512. 

 
19

 CASTRO, Juventino V. Garantías y Amparo. 11ª. Edición. Editorial Porrúa. México 2000. Pág. 3.  
20

 La Constitución y su defensa. Instituto de Investigaciones Jurídicas. Universidad Nacional Autónoma 

de México. México 1984. Pág. 17. 
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de  constituc iona l en  tan to  son  parte  in tegran te  de l tex to  de  

la  C onstituc ión ” .21 

 

La  fuen te  de  las  garan tías  ind iv idua les  so n  los  derechos  

de l hombre . E n  e l C ongreso  C onstituyen te  de  1916 -1917 , se  

hab ló  ind is t in tamente  de  derechos  de l hombre  y  de  garan tías  

ind iv idua les . E n  la  d iscus ión  sobre  e l a rt ícu lo  de  la  

enseñanz a , por e jemplo , en  cuatro  ocas iones  se  h iz o  

re fe renc ia  a  los  der echos  de l hombre  y  en  qu ince  a  las  

garan tías  ind iv idua les .  

 

1 .3  E S TU D IO C OMP AR ATIV O D E  AMB AS  N OC ION E S  

 

C onforme a  lo  exp licado , p odemos conc lu ir  que  mien tras  

los  derechos  de l hombre  son  ideas  genera les  y  abstrac tas , 

las  garan tías , que  son  su  med ida , son  ideas  ind iv idua liz adas  

y  concre tas .  

 

La  garan tía  ind iv idua l,  como hemos v is to , se  traduce  en  

una  re lac ión  ju r íd ica  que  se  en tab la  en tre  e l gobernado  como 

persona  f ís ica  o  mora l y  las  au to ridades  y  e l E s tado , den tro  

de  un  o rden  de  derecho;  es to  es  en  e l s is tema normativo  que  

r ige  la  v ida  soc ia l.  E s te  o rden  de  derecho  puede  ser escrito  

o  consuetud inario , es  dec ir  de  la  leg is lac ión  escrita  o  de  la  

costumbre  Juríd ica . E n  es te  aspecto , cons ideramos a  la  

C onstituc ión  como fuen te  den tro  de  una  ca tegoría  espec ia l 

de  normas .  

 

                                                                 
21

 MARTÍNEZ BULLÉ GOYRI, Víctor Manuel. Los Derechos Humanos en México . Editorial Miguel 

Ángel Porrúa. México 2000. Pág. 3. 
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E l D octo r Alberto  D e l C asti l lo  D e l V a lle  a l respecto  

reseña:  

 

“Las  garan tías  ind iv idua les  han  ido  c reándose  

pau la tinamente , con  e l transcurso  de l t iempo , merced  a  las  

ex igenc ias  de l hombre  para  que  los  gobernan tes  respeten  

sus  derechos  fundamenta les . As í suced ió  en  e l re ino  de  

Aragón , en  E spaña , duran te  la  edad  med ia , cuando  los  

caba lle ros  le  h ic ie ron  f irmar a l rey  los  l lamados  " P actos  de l 

S obrarbe" , c reando  un  juez  med io  en tre  e l rey  y  los  súbd itos , 

que  fue  e l " Justic ia  Mayor de  Aragón" , que  ten ía  encargada  

la  ta rea  de  ve la r  po r e l respeto  de  la  l ibertad  de  mov imien to  

de  cada  persona , cuando  era  p r ivada  de  la  misma por e l rey  o  

sus  au to ridades .  E n  jun io  de  1215 , los  caba lle ros  ing leses  le  

“arrancaron”  la  C arta  Magna  a  Juan  s in  T ie rra , s iendo  és te  

un  documento  que  con tuvo  varias  garan tías  ind iv idua les , 

p ro tec to ras  de  los  derechos  supremos de l hombre , como lo  

son  la  v ida , la  l ibertad  de  tráns ito , la  in tegridad  f ís ica  y  la  

in tegridad  mora l.” 22  

 

1 .4  LA P AR TE  D OGMÁTIC A D E  LA C ON S TITU C IÓN  

 

E n  e l D icc ionario  Juríd ico  Mex icano  se  lee  que:   

 

“La  parte  dogmática  de  la  C onstituc ión  es :  S ecc ión  de  

una  C onstituc ión  de  corte  l ibera l burguesa  en  donde  es tán  

de terminados , en  fo rma no  l imita t iva , los  derechos  humanos , 

o  gara ntías  ind iv idua les . E l té rmino  “dogmática”  sug iere  que  

constituyen  va lo res  inc ontrovert ib les  que  una  soc iedad  tan  

                                                                 
22

 DEL CASTILLO DEL VALLE, Alberto. Garantías en Materia Penal. Editorial EJA. México 2009. 

Pág. 21. 
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só lo  reconoce , pues  la  c reac ión  de  los  derechos  se  

cons idera  an ter io r  a  toda  C onstituc ión  y  connatura l a l  

hombre  según  se  exp lica  en  la  doctr ina  constituc iona l de l 

s ig lo  X IX .  

 

La  parte  dogmática  se  en tiende  as imismo, co mo una  

l imitac ión  a  los  ó rganos  de l E s tado  cuyos  ac tos  no  deben  

transgred ir  los  p r inc ip ios  con ten idos  en  es ta  parte . D e  es ta  

manera , los  destina tar ios  de  las  garan tías  ind iv idua les  son  

los  p rop ios  ó rganos  de l E s tado , mien tras  que  los  

benefic ia r ios  son  los  ind iv iduos  as í como, a  part ir  de  la  

C onstituc ión  de  1917 , c ie rtos  g rupos  soc ia les  como los  

campes inos  y  los  traba jadores .   

 

La  parte  dogmática , en  consecuenc ia , no  puede  

c ircunscrib irse  a l cap ítu lo  I  t í tu lo  p r imero  de  la  

C onstituc ión , puesto  que  no  todo  s u  con ten ido  se  re f ie re  a  

las  garan tías  ind iv idua les , como e l tác ito  cap ítu lo  económico  

(a rt ícu los  25 -28 ),  mien tras  que  o tros , como e l a rt ícu lo  123 , 

con tienen  derechos  soc ia les  que  deben  in tegrarse  a  la  parte  

dogmática .  

 

As imismo, debe  observarse  que  las  g aran tías  con ten idas  

expresamente  en  la  C onstituc ión  no  son  las  ún icas  por 

cons iderar , ya  que  e l poder jud ic ia l federa l puede  co leg ir  

o tras  garan tías  a  part ir  de  la  in te rp re tac ión  de l tex to  

constituc iona l.   

 

N o  obstan te , Méx ico  no  cuen ta  con  una  d ispos ic ión  

s imila r  a  la  enmienda  novena  de  la  C onstituc ión  americana  

que  ind ica :   
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“N o por e l hecho  de  que  la  C onstituc ión  enumera  c ie rtos  

derechos  ha  de  en tenderse  que  n iega  o  menospre c ia  o tros  

que  re t iene  e l pueb lo” .23 

 

C onc luye  lo  exp licado  en  la  c itada  obra :  “Fueron  las  

ideas  de  la  i lus trac ión  vert idas  en  e l constituc iona lismo  

americano  y  francés  las  que  motivaron  la  inc lus ión  de  una  

dec la rac ión  de  derechos  humanos  en  las  constituc iones ” .  E n  

1789  Moun ier  dec laraba  que  “ para  que  una  constituc ión  sea  

buena , debe  es tar  fundada  sobre  los  derechos  de  los  

hombres ” .    

 

“C on  la  dec la rac ión  de  der echos  de l hombre  y  de l 

c iudadano”  se  de terminó  que  un  E stado  s in  derechos  

fundamenta les  (parte  dogmática ) y  s in  d iv is ión  de  poderes  

(parte  o rgán ica ) no  t iene  C onstituc ión .  

 

“N o obstan te  lo  an ter io r ,  la  C onstituc ión  americana  de  

1787  no  con tuvo  o r ig ina lmente  n inguna  dec la rac ión  de  

derechos  (B il l  o f  R igh ts ) s ino  hasta  las  p r imeras  enmiendas  

de  1791 . E s ta  ausenc ia  o r ig ina l de  parte  dogmática  se  deb ió  

a  que  los  constituyen tes  ameri canos  cons ideraron  que  e l 

en lis tado  de  los  derechos  de l hombre  p rovocaría  la  omis ión  

invo lun tar ia  de  o tros  derechos  o  b ien  su  mod if icac ión  

l imita t iva , por lo  que  s iendo  los  derechos  humanos  

an ter io res  a  cua lqu ier  C onstituc ión  no  resu ltaba  necesaria  

su  inc lus ión .   
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 VOZ PARTE DOGMÁTICA DE LA CONSTITUCIÓN. Diccionario Jurídico Mexicano. Tomo P-Z. 

9ª. Edición. Editorial Porrúa-Unam. México 1996. Pág. 2329. 
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Tanto  e l Acta  C onstitu t iva  como la  C onstituc ión  de  1824  

s igu ieron  e l e jemplo  de  la  C onstituc ión  americana  de  1787  y  

no  con tuv ie ron  los  derechos  de l hombre , mismos que  fueron  

con templados  por p r imera  vez  en  las  Leyes  C onstituc iona les  

de  1836 , para  adqu ir ir  una  verdadera  importanc ia  en  la  

C onstituc ión  de  1857 , cuya  parte  dogmática  se  cons idera  

como meramente  enunc ia tiva  de l ca tá logo  de  derechos  de l 

hombre  s in  l imita r  a  los  no  con templados  expresamente , ya  

que  según  e l a rt ícu lo  1o  de  la  C onstituc ión  de  1857  es tab lece  

a  los  derechos  humanos  como la  “ base  de  las  ins tituc iones  

soc ia les”  con  ese  s ign if icado .” 24 
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C AP ÍTU LO S E GU N D O 

LOS  S U JE TOS  D E  LOS  D E R E C H OS  H U MAN OS  Y  

D E  LAS  GAR AN TÍAS  

 

2 .1  E L  GOB E R N AD O 

 

E l D octo r Ignac io  B urgoa  Or ihue la  exp lica  que  e l 

concepto  “garan tía”  en  e l derecho  púb lico  ha  s ign if icado  

d iversos  t ipos  de  seguridades  o  p ro tecc iones  en  favor de  los  

gobernados  den tro  de  un  es tado  de  derecho , es  dec ir ,  den tro  

de  una  en tidad  po lít ica  es truc tu rada  y  o rgan iz ada  

ju r íd icamente , en  que  la  ac tiv idad  de l gob ierno  es tá  

sometida  a  normas  p reestab lec idas  que  t ienen  como base  de  

susten tac ión  e l o rden  constituc iona l.  D e  es ta  gu isa , se  ha  

es timado , inc luso  por la  doctr ina , que  e l p r inc ip io  de  

lega lidad , e l de  d iv is ión  o  separac ión  de  po deres , e l de  

responsab il idad  o fic ia l de  los  func ionarios  púb licos , e tc .,  

son  garan tías  ju r íd icas  es ta tu idas  en  benefic io  de  los  

gobernados;  a f irmándose  también  que  e l mismo concepto  se  

ex tiende  a  los  med ios  o  recursos  tend ien tes  a  hacer e fec tivo  

e l imperio  de  la  ley  y  de l D erecho .  

 

E n  a tenc ión  a  las  d iversas  acepc iones  de l vocab lo  y  de  

la  idea  garan tía  den tro  de l campo  de l derecho , noso tros  

p resc ind iremos de  los  mú lt ip les  s ign if icados  que  t ienen , 

para  con traer e l concep to  respectivo  a  la  re lac ión  ju r íd ica  de  

supra  a  subord inac ión  de  que  vamos a  hab lar ,  y  de  la  que  

surge  e l l lamado  derecho  púb lico  sub je tivo  de l gobernado  y  

que  equ iva le , en  c ie rta  med ida  a l derecho  de l hombre  de  la  

D ec larac ión  francesa  de  1789  y  de  nuestra  C onstituc ión  de  

1857 . C onc luyendo  que  desde  e l pun to  de  v is ta  de  nuestra  
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Ley  Fundamenta l v igen te , las  garan tías  ind iv idua les  imp lican  

no  todo  e l var iado  s is tema ju r íd ico  para  la  seguridad  y  

e f icac ia  de l es tado  de  derecho , s ino  lo  que  se  ha  en tend ido  

por derechos  de l gobernado  fren te  a l poder púb lico . La  

re lac ión  en tre  ambos  concep tos , garan tía  ind iv idua l y  

derecho  de l gobernado , se  deduce  de  la  ges tac ión  

parlamentar ia  de l a rt ícu lo  p r imero  de  la  C onstituc ión  de  

1857 . C omo es  b ien  sab ido , los  constituyen tes  de  56 -57 , 

in f lu idos  po r la  corr ien te  jusnatu ra lis ta , cons ideraron  que  

los  derechos  de l hombre  son  aque llos  que  és te  rec ibe  de  

D ios  (o  como d ije ra  Mirabeau :  “ los  que  la  jus tic ia  na tu ra l 

acuerda  a  todos  los  hombres ” ) ,  y  que , dada  su  amplitud  y  

var iedad , no  e ra  pos ib le  enmarcar de n tro  de  un  ca tá logo . P or 

e llo , d ichos  constituyen tes  se  concre taron  a  ins titu ir  las  

garan tías  que  aseguraran  e l goce  de  esos  derechos , de  ta l 

suerte  que  a l consagrar  las  p rop ias  garan tías , en  e l fondo  se  

reconoc ió  e l derecho  respectivamente  p ro teg ido  o  ase gurado  

por e llas , es tab lec iéndose  as í la  re lac ión  de  que  hemos 

hab lado . As imismo e l au to r  seña la  que  p or gobernado  o  

su je to  ac tivo  de  las  garan tías  ind iv idua les  debe  en tenderse  a  

aque lla  persona  en  cuya  es fera  operen  o  vayan  a  operar  

ac tos  de  au to ridad , es  dec ir ,  ac tos  a tr ibu ib les  a  a lgún  

ó rgano  es ta ta l que  sean  de  índo le  un ila te ra l,  impera tiva  y  

coerc it iva .25  

 

B a jo  una  concepc ión  lóg ica  e l gobernado  v iene  a  ser  

aque l que  se  encuentra  su je to  a  los  ac tos  de  gob ierno . E s te  

gobernado , como v imos , puede  ser una  persona  f ís ica  o  

mora l,  p r ivada , soc ia l o  púb lica , y  esos  ac tos  de  gob ierno  

                                                                 
25

 BURGOA ORIHUELA, Ignacio. Diccionario de Derecho Constitucional, Garantías  y  Amparo. 6ª. 

Edición. Editorial Porrúa. México 2000. Pág. 181 a 184. 
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deben  tener como carac ter ís t icas  que  sean  emit idos  por las  

au to ridades  de l gob ierno  de l E s tado  en  e je rc ic io  de  sus  

facu ltades  soberanas , y  sean  de  carác ter  un ila te ra l,  

impera tivo  y  coactivo , por los  cua les  se  c rea , mod if ica  o  

ex tingue  por s í o  an te  s í,  s ituac iones  ju r íd icas  que  a fec ten  la  

es fera  lega l de l gobernado .  

 

E s  dec ir ,  e l  gobernado  es  e l su je to  ac tivo  t itu la r  de  las  

garan tías  ind iv idua les , cen tro  de  imputac ión  de  las  

re lac iones  ju r íd icas  de  supra  a  subord inac ión . La   pa labra   

gobernado   se   re lac iona   con   e l   vocab lo  au to ridad ;  para  

que  una  persona  tenga  e l carác ter  de   gobernado   es   

necesario   que    se    e je rz an    ac tos    de  au to ridad  por parte  

de  a lgún  ó rgano  es ta ta l,  que  se  carac ter icen  por con tar  con  

la  pos ib il idad  de  ser  coerc ib les , un ila te ra les  e  impera tivos .  

 

E l té rmino  gobernado , como cen tro  de  imputac ión  de  las  

normas  ju r íd icas  que  regu lan  las  re lac iones  de  supra  a  

subord inac ión , se  re f ie re  a  las  personas  f í s icas , personas  

mora les  de  derecho  p rivado , en tidades  de  derecho  soc ia l y  

empresas  de  part ic ipac ión  es ta ta l,  as í como a  o rgan ismos 

descen tra liz ados , és tos  son  su je tos  suscep tib les  de  ser  

a fec tados  en  su  es fera  po lít ica  por ac tos  de  au to ridad . Los  

ac tos  au to rita r ios  que  los  ó rganos  de l E s tado  rea licen  fren te  

a  cua lqu iera  de  los  su je tos  enunc iados  deben  observar las  

ex igenc ias  o  p roh ib ic iones  cons ignadas  en  los  p recep tos  

constituc iona les  en  e l e je rc ic io  de l poder púb lico  o  en  su  

func ión  impera tiva  o  de  au to ri dad . 

 

Los  p recep tos  constituc iona les  que  encauz an  e l e je rc ic io  

de l poder púb lico  fren te  a l gobernado  rec iben  e l nombre  de  
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garan tías  ind iv idua les , que  en  las  garan tías  cons ignadas  en  

nuestra  C onstituc ión  no  deben  en tenderse  só lo  para  los  

ind iv iduos  s ino , co mo se  d ijo , para  todo  su je to  que  en  los  

té rminos  menc ionados  tenga  la  ca lidad  de  gobernado .  

 

Juven tino  V . C astro  a l a lud ir  a  es te  concep to , lo  hace  

con  e l té rmino  de  garan tías  constituc iona les , seña lándonos  

que:  " son  también  menc ionadas  como garan tías  ind i v idua les , 

derechos  de l hombre , derechos  fundamenta les , derechos  

púb licos  sub je tivos  o  derechos  de l gobernado .” 26  

 

E n  op in ión  de l Maestro  Alberto  D e l C asti l lo  D e l V a lle :   

 

“Las  garan tías  ind iv idua les  son  med ios  de  p ro tecc ión  de  

derechos  de l hombre , opon ib le s  fren te  a  las  au to ridades  

es ta ta les  y  que  se  o to rgan  por la  norma ju r íd ica , 

p re feren temente  la  p r imaria  (C onstituc ión  P o lít ica  de  los  

E stados  U n idos  Mex icanos). D e  es ta  idea , se  aprec ia  

c la ramente  que  las  garan tías  no  corresponden  a  los  

derechos  humanos  n i son , como se  d ice , la  pos it iv iz ac ión  de  

los  mismos;  más  b ien , son  los  ins trumentos  o  med ios  

ju r íd icos  (p rev is tos  den tro  de  la  ley ) que  dan  lugar a  que  se  

tu te len , resguarden , p ro te jan , amparen  o  aseguren  los  

derechos  humanos  y  su  e je rc ic io  por parte  de l gobernado  en  

genera l,  fren te  a  las  au to ridades  púb licas , como su je tos  

ob ligados  por es tos  med ios  ju r íd icos .  

 

Al hab lar  de  med ios  ju r íd icos , se  hace  re fe renc ia  a  que  

se   tra ta   de  ins tituc iones   de l  D erecho;   n o   se  es tá  an te   
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recomendac iones  soc ia les  o  a n te  p lan teamien tos  po lít icos ;  

se  es tá  fren te  a  la  ley  misma, que  o rdena  a  las  au to ridades  

es ta ta les  (en  rea lidad , a  los  serv idores  púb licos) que  no  

a fec ten  a  los  gobernados  en  su  pa tr imon io , permit iéndo les  

ac tuar ( l ibertad  de l gobernado  en  todas  sus  fo rmas ), poseer 

b ienes  (derecho  de  p rop iedad ) o  mantener la  misma 

cond ic ión  que  los  demás  su je tos  de  D erecho  ( igua ldad  

ju r íd ica ) o , en  su  caso , que  p rev iamente  a  que  los  les ionen , 

e l ó rgano  de  gob ierno  respectivo  cumpla  con  las  cond ic iones  

que  es tab lece  la  C onst ituc ión  y  regu lan  las  leyes , para  que  

su  ac to  pueda  tener va lidez  (seguridad  ju r íd ica ) ” .27  

 

E l D octo r Ignac io  B urgoa  Orihue la  a l respecto , menc iona  

que:  “Las  espec ies  de  re lac iones  ju r íd icas  que  p roducen  las  

garan tías  ind iv idua les  son  de  coord inac ión , de  

supraord inac ión , de  supra  a  subord inac ión ” .  

 

Las  re lac iones  de  coord inac ión  son  los  v íncu los  que  se  

en tab lan  en tre  dos  o  más  su je tos , personas  f ís icas  o  

mora les , en  su  cond ic ión  de  gobernados . E s tas  re lac iones  

pueden  ser de  índo le  p r ivada  o  de  carác ter  soc ioeconómico .  

 

E n  e l p r imer caso , cuando  es tán  p rev is tas  y  regu ladas  

por las  normas  ju r íd icas , e l con jun to  de  és tas  constituye  lo  

que  sue le  denominarse  como derecho  p rivado ;  y  en  e l  

segundo , lo  que  se  p revé  como derecho  soc ia l.  E n  ambos  

casos , los  su je tos  de  la  re lac ión  ju r íd ica  no  son  ó rganos  de l  

E s tado , s ino  gobernados , personas  f ís icas  o  mora les , 

part icu la res  o  en tidades  co lec tivas  soc ia les  o  también  un  

                                                                 
27
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órgano  es ta ta l,  pero  no  con  su  ca lidad  de  imperio , s ino  c omo 

su je to  a  la  re lac ión  de  co ord inac ión  de  los  part icu la res . 28  

 

Las  au to ridades  de l E s tado  son  las  ob ligadas  a  p reservar 

e l rég imen  de  las  garan tías  ind iv idua les , cons iderando  como 

ta les  no  tan  só lo  a  una  s imp le  es truc tu ra  de  un  ó rgano  de  

gob ierno , s ino  también  además a  su  func ionamien to  como ta l 

en  las  re lac iones  de  supra  a  subord inac ión  ex is ten tes  en tre  

gobernan te  y  gobernado .  

 

D e  ta l suerte , que  só lo  con  la  con junc ión  de  es tos  dos  

e lementos  es  como se  puede  comprender e l porqué  la  Ley  de  

Amparo  re f ie re  en  su  a rt ícu lo  11  que  son  au to ridades  de l 

E s tado  aque llos  ó rganos  o  en tidades  investidos  de  poder 

púb lico  que  d ic tan , p romulgan , pub lican , o rdenan , e jecu tan  o  

tra ta  de  e jecu ta r  la  ley  o  e l ac to  au to rita r io . 29 

 

2 .2  E L  E S T AD O 

 

E s  la  o rgan iz ac ión  que  crea  e l hombre  den tro  de  un  

te rr ito r io  de terminado , en  e l cua l ex is te  un  gob ierno  que  

seña la  los  parámetros  para  e l desarro llo  a rmón ico  in tegra l 

de  la  soc iedad .  

 

E n  op in ión  de  Ag ustín  B asave  d e l E s tado  cabe  tener un  

conoc imien to  vu lgar, u n  conoc imien to  c ien tíf ico  y  un  

conoc imien to  f i losó fico . La  rea lidad  es ta ta l se  p res ta  a  ser  
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 BURGOA ORIHUELA, Ignacio. Las Garantías Individuales. 35ª. Edición. Editorial Porrúa. México 

2002. Págs. 165 y 166. 
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 ACOSTA ROMERO, Miguel. Compendio de Derecho Administrativo. Parte General. 3ª. Edición. 

Editorial Porrúa. México 2001. Pág. 84. 
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conoc ida  desde  las  modestas  no tic ias  empír icas  hasta  las  

supremas  c la r idades  f i losó ficas .  E l n iño  y  e l hombre  med io  

no  pasan  de  tener un  conoc imien to  empír ico , s ingu lar  y  

con tingen te  sobre  e l E s tado . Los  empir is tas  –so fis tas  

g r ieg os , pensadores  ing leses  de l  X V II  y  de l X V II I  y  sus  

ep ígonos  de l X IX - p re tend ieron  fundar la  Mora l,  en  genera l,  y  

e l D erecho  y  e l E s tado , en  part icu la r ,  en  la  experienc ia  

co tid iana  y  en  e l sen timien to .  

 

S in  nega r la  importanc ia  de  los  conoc imien tos  empír icos  

y  de  la  sens ib il idad , bás tenos  dec ir  que  sen timien to  y  

experienc ia  es tán  subord inados  a l gob ierno  po lít ico  -y  no  

t irán ico - d e  la  raz ó n . 

 

E l saber c ien tíf ico  -en  sen tido  es tr ic to -  de l  E s tado  

investig a  y  es tab lece  las  " leyes"  que  r i jan  la  ac tiv idad  

ju r íd ico - po lít ica  de  la  soc iedad  perfec ta . P ero  es ta  

indagac ión  y   fo rmu lac ión  de  " regu lar idades"  transcurre  

s iempre  en  e l p lano  fenomén ico . Ta l es  la  mis ión  de  la  Teoría  

Genera l  de l E s tado  para  los  pos it iv is tas . S i nos  quedásemos 

en  es te  es tad io , la  rea lidad  es ta ta l es tar ía  c imentada  en  la  

más  de lez nab le  su perf ic ia lidad . S ería  e l caso  de  darle  la  

raz ón  a  J . H . V on  K irchman , cuando  asegura  que  " tres  

pa labras  rec tif icadoras  de l leg is lador, son  su fic ien tes  para  

dar a l tras te  con  una  b ib lio teca  en tera .  

 

H oy , por fo rtuna , la  F iloso fía  de l E s tado  se  yergue  

tr iun fadora  con tra  todos  los  " substitu t ivos" :  la  " Teoría  

Genera l  d e l E s tado"  de  K e lsen , Merke l,  B ind ing , e tc .;  la  

" ju r isprudenc ia  e tno lóg ica"  de  P ost;  la  " c ienc ia  de l D e recho  

C omparado"  de  Austin  y  sus  ep ígonos . U na  i lus tre  p léyade  
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d e   cu lt ivadores  de  la  F iloso fía  P o lít ica  co inc ide  en  a f irmar 

u n  co noc imien to  p lenario  y  p ro fundo  sobre  e l E s tado . P ara  

noso tros  la  F iloso fía  de l E s tado  es  c ienc ia  –aunque  n o  

empir io lóg ica -,  es to  es , conoc imien to  o rdenado , c ie rto  y  

s is temático  por causas . E s te  es  un  género  p róx imo . S u  

ob je to  mater ia l es tá  constitu ido  por los  ac tos  po lít icos  de l 

hombre  en  cuan to  ta l,  es  dec ir ,  los  que  l leven  e l  se llo  de  su  

espec ie  porque  es tán  ba jo  e l con tro l de  la  in te ligenc ia  y  de  

la  l ib re  vo lun tad . S u  ob je to  fo rmal res ide  en  e l gob ierno  

humano  encaminado  a l b ien  púb lico  tempora l y  conoc ido  por 

la  raz ón  na tu ra l.  S i tra tá ramos ahora  de  in tegrar  los  d iversos  

e lementos  expuestos , en  una  de fin ic ión , podríamos dec ir  q u e  

la  F iloso fía  de l E s tado  es  e l conoc imien to  c ien tí f ico  de l 

Gob ierno  de  los  ac tos  humanos  en  re lac ión  a l b ien  púb l ico  

tempora l,  por sus  p r imeras  caus as  y  med ian te  la  luz  na tu ra l 

d e  la  raz ón .  

 

E l E s tado  no  es  c reac ión  art if ic iosa , s ino  ins tituc ión  

na tu ra l  que  los  hombres  t ienden  a  reconocer. Las  ra íces  

on to lóg icas  de l E s ta do  se  encuentran  en terradas  en  la  

d imens ión  soc ia l de l hombre . U na  f i loso fía  de l E s tado  

p resupone  una  f i loso fía  de l H ombre . S i a  la  S oc iedad  l le g a  e l 

hombre  por  las  neces idades  de  la  na tu ra lez a  humana , a l 

E s tado  l lega  la  soc iedad  por impera tivos  de  su  modo  de  

ser .30 

 

T ra tando  de  encontrar  las  causas  exp lica tivas  de l 

E s tado ,  H écto r Gonz á lez  U ribe  trop iez a  con  los  s igu ien tes  

p rob lemas ,  que  noso tros  nos  permit imos  s in te tiz ar:  

                                                                 
30
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a)  E l  de  la  N atur ale z a de l  Estado,  que  se  p lante  por  me dio  de  

la  pr e gunta: ¿qué  e s e l  Estado? Se  t r ata de  av e r iguar  cuále s 

son los e le me ntos r e ale s que  e nt r an e n su  composición,  

cuále s son las car acte r íst icas e se nciale s y acci de ntale s  que  

conf igur an su se r .  

 

b )  E l  de  la  O r ganiz ación y Funcionamie nto  de l  Estado,  que  

cor r e sponde  a  la  pr e gunta: ¿cómo e s e l  Estado? Se  t r ata  de  

pr e cisar  su e st r uctur a  fundame ntal  y las act iv idade s  que  

de sar r o l la .  

 

c)  E l  de  los F ine s de l  Estado,  que  se  e xpr e sa por  me dio  de  la  

pr e gunta: ¿par a qué  e xiste  e l  Estado?   

 

d )  E l  de  la  función social  de l  Estado,  que  se  p lante a  por  

me dio  de  la  pr e gunta: ¿por  qué  e xiste  e l  Estado?  

 

e )  E l  de  la  Just i f icación de l  Estado,  que  se  concr e ta  e n la  

pr e gunta: ¿por  qué  de be  e xist i r  e l  Estado? Se  t r ata de  los 

mot iv os de  or de n jur íd ico y mor al ,  por  los que  e l  Estado  

pue de  obl igar  a los hombr e s a obe de ce r  sus mandatos y a  

v e nce r  sus r e s iste ncias,  aún inte r nas.  31 

 

C on tinúa  e l au to r  p rec isando  que  d e  la  é t ica ,  la  po lít ica  

rec ibe  tan  só lo  sus  luces  in ic ia les  y  sus  reg las . C onstituye  

una  c ienc ia  subord inada , pero  au tónoma . La  mora l t iene  por 

ob je to  los  ac tos  persona les  y  por f in  e l b ien  supremo de  

cada  hombre . La  po lít ica  t iene  p o r ob je to  los  ac tos  soc ia les  

y  por f in  e l b ien  común . V ive  de  los  hechos  concre tos , pero  

in te rp re tándo los  a  la  luz  de  los  p r inc ip ios  mora les  
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superio res . E s , as í,  una  c ien c ia  deductiva  rec tif icada  por una  

c ienc ia  deductiva .  

 

S i  b ien  es  c ie rto  que  e l E s tado  no  es  e l v íncu lo  soc ia l 

más  amplio  como  lo  apunta  Gio rg io  de l V ecch io ,  es  s in  

embargo , e l  más  importan te  y  e l más  só lido  porq u e  mode la  

más  enérg icamente  y  de termina  más  p rec is amente  q ue  

n in gú n  o tro  las  re lac iones  de  conv ivenc ia .  La  v ida  de l 

E s tado  se  traduce , pues , necesa riamente , en  una  con tin u a  

rea firmac ión  de  su  au to ridad , no  só lo  sobre  ind iv iduo s , s ino  

también ,  y  p r inc ipa lmente  sobre  aque llas  o tras  

o rgan iz ac iones  soc ia les , que  obrando  en  su  es fe ra , o  se  

d ir ig en  a l mismo cen tro , es  dec ir  a l E s tado  mismo, o  

represen tan  (a l menos  po tenc ia lmente ) un  e lemento  

pertu rba do r o  un  pa ra  su  ex is tenc ia . P ero  es ta  con tinua  

rea firmac ió n  de  la  au to ridad  es ta ta l,  carece  de  verdadero  

sen tido  para  e l E s tad o  l ibera l  agnóstico . P ara  encontrar  su  

caba l s ign if icado  tenemos  que  recurr ir  a l  E s tado  mis iona l 

c r is t iano .32 

 

C onc luye  e l au to r  apuntando  que  p reguntar  por e l ob je to  

de l E s tado  es  inqu ir ir  Io  común  y  esenc ia l a  todos  los  

E stados;  tra ta r  de  ob tener  una  v is ión  de  una  to ta lidad  

o rdenada  de  acc ión .  

 

Mien tras  e l p ro fesor Oskar Georg  F ischbach  cons idera  

que  la  Teoría  Genera l de l E s tado  es  una  c ienc ia  especu la tiva  

puramente  teórica , cu yos  conoc imien tos  deben  va lo rarse  

como asp irac ión  hac ia  un  constan te  perfecc ionamien to  de  la  

conv ivenc ia  humana , e l D r. H ermann  H e lle r ,  p ro fesor  de  la  
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U nivers idad  de  F rankfo rt ,  es tima  que  no  puede  haber,  en  

Teoría  de l E s tado , cuestiones  fecundas  n i respuestas  

sustanc ia les  s i la  investigac ión  no  t iene  un  ú lt imo  p ropós ito  

d e  carác ter  p rác tico . P ensamos noso tros  que  la  Teoría  de l 

E s tado  no  puede  e lud ir  las  inqu ie tudes  po lít icas  de  cada  

época ,  s in  perder su  sen tido  humano . ¿C ómo reso lver, de  

o tro  modo , los  p rob lemas  que  susc ita  la  rea lidad  po lít ica , s i  

n o  es  con  e l aux il io  de  la  T eoría  de l E s tado?  La  misma causa  

f ina l de l E s tado  hace  que  és te  tenga  una  mis ión  concre ta  y  

p rác tica  que  rea liz ar:  la  po lít ica  " h ic  e t  nunc" .  

 

E l E s tado  como fo rma de  conv ivenc ia  po lít ica  de  nuestro  

t iempo . H e  aqu í e l ob je to  p rop io  de  una  Teoría  de l  E s tado  

que  no  qu iere  que darse  en  una  mera  " Teoría  genera l"  

descrip tiva  de  re lac iones  a tempora les . E s  impos ib le  

constru ir  una  Teoría  de l E s tado  s in  ob je to  un ita r io  de  

conoc imien to :  la  es truc tu ra  po lít ica  que  " se  ha  fo rmado  en  e l 

c írcu lo  cu ltu ra l de  Occ iden te  a  part ir  de l R enac imie n to" . E l 

E s tado  despótico  o r ien ta l,  la  po lis  he lén ica  y  las  po lia rqu ías  

feuda les  de  la  E dad  Med ia  quedan  fuera  de  nuestro  es tud io .  

 

E l pensamien to  no  puede  es tar  d ivorc iado  de  la  rea lidad .  

S i se  qu iere  s ign if icar  por " R az ón  v ita l"  un  en tend imien to  

que  es té  en  ín t imo  con tac to  con  los  p rob lemas  de  la  v ida ,  n o  

tenemos inconven ien te  en  acep tar  que  la  Teoría  de l E s tado  

debe  traba jar  con  una  raz ón  v ita l que  se  p liegue  a  las  

transfo rmac iones  que  su fre  in in terrumpidamente  la  

o rgan iz ac ión  po lít ica , s in  de ja r  por e llo  de  mostrar  las  

verdades  sustanc ia les  y  permanentes  de l a con tecer es ta ta l.  

N o  importa  que  los  resu ltados  no  cr is ta licen  en  una  

s is temática  abstrac ta  " more  geométr ico" . Las  e laborac iones  



42 

 

. 

menta les  que  no  t ienen  en  cuen ta  los  con ten idos  rea les  y  

sus  nexos , s e  d is ipan  como los  fan tasmas  a l a lborear e l 

d ía .33 

 

2 .3  MAR C O D OC TR IN AL  D E L  E S TAD O 

 

E n  e l p resen te  apartado , c ita ré  d iversas  noc iones  de  es ta  

importan te  y  añe ja  ins tituc ión  ju r íd ica  po lít ica .  

 

Migue l Acosta  R omero  por su  parte  expresa:  

 

“E n  mi op in ión , es  la  o rgan iz ac ión  po lít ica  soberana  de  

una  soc iedad  humana  es tab lec ida  en  un  te rr ito r io  

de terminado , ba jo  un  rég imen  ju r íd ico , con  independenc ia  y  

au todeterminac ión , con  ó rganos  de  gob ierno  y  de  

admin is trac ión  que  pers igue  de terminados  f in es  med ian te  

ac tiv idades  concre tas .  

 

E l E s tado  t iene  necesariamente  una  rea lidad  ju r íd ica  que  

se  expresa  en  su  capac idad  para  ser  su je to  de  derechos  y  

ob ligac iones , que  van  desde  los  derechos  fundamenta les  de  

los  E stados , cons is ten tes :   

 

En se r  sobe r anos;  

D e fe nde r  su te r r i tor io;  

Su e st r uctur a como Estado y  

Sus ór ganos de  gobie r no;  

Estable ce r  su siste ma mone tar io;  

Su siste ma t r ibutar io;  

Sus e st r uctur as de  de fe nsa inte r na y e xte r na;  
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Su or de n jur íd ico;  

Las base s par a su de sar r o l lo;  

 

“As í como es tab lece r  re lac iones  con  o tros  miembros  de  

la  comun idad  in te rnac iona l.  E l p rob lema re la t ivo  a  cuándo  

nace  la  persona lidad  de l E s tado , resu lta  muy  d if íc i l  

reso lver lo  en  aque llos  E stados  que  son  consecuenc ia  de  un  

la rgo  p roceso  h is tó r ico  de  desarro llo  po lít ico  y  soc ia l como 

son  los  E stados  E uropeos , Japón  o  C h ina , aque llos  o tros  

E stados  que  surgen  a  la  v ida  in te rnac iona l como 

consecuenc ia  de  guerras  o  aque llas  que  se  hacen  

independ ien tes  en  e l p roceso  de  desco lon iz ac ión , es  más  

fác il  p rec isar  su  nac imien to  o  e l in ic i o  de  su  persona lidad  

ju r íd ica , que  a  mi ju ic io , se  da  cuando  son  independ ien tes  y  

soberanos , as í podríamos e jemplif icar  que  e l E s tado  

Mex icano  t iene  persona lidad  ju r íd ica  p rop ia , en  la  fecha  

misma en  que  se  h iz o  independ ien te  y  soberano , e l 27  de  

sep tiembre  de  1821  y  desde  en tonces  mantiene  su  soberan ía  

y  su  persona lidad  ju r íd ica , con  independenc ia  de  la  fo rma de  

E stado  o  de  la  fo rma de  gob ierno , que  de  1821  a  la  fecha  se  

haya  dado , igua l comentar io  se  puede  hacer respecto  de  los  

E stados  U n idos  de  N orteamér ica  y  los  pa íses  de  América  

La tina , Áfr ica  y  As ia , que  han  acced ido  a  su  independenc ia  

en  los  s ig los  X IX  y  X X .  

 

Lo  mismo puede  a firmarse  de  los  es tados  que  surg ie ron  

en  1990 -1993  de l desmembramien to  de  la  U R S S , 

C hecos lovaqu ia  y  Yugos lav ia . D e  la  ex -U R S S  surg ie ron  los  

s igu ien tes :  Armen ia , Az erba ijan , B ie lo rrus ia , K az ak is tán , 

K irgu iz is tán , Mo ldav ia , R us ia  Tad jik is tán , Turkmen is tán , 
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U cran ia , U z bek is tán , E s ton ia , Le ton ia , L ituan ia , Georg ia , 

Mongo lia” .34  

 

Igua lmente  Agustín  B asave  pun tua liz a :   

 

“C uando  se  tra ta  de  p rec isar  e l s ign if icado  de  la  pa labra  

E S TAD O, se   trop iez a  con  la  rea lidad  p ro te ica ,  to rnad iz a , 

mu lt ifacé tica . E l h is to r iador, e l  economis ta , e l  po lít ico  y  e l  

Ju r is ta  le  de finen  des de  sus  respectivos  miradores . D esde  e l  

pun to  de  v is ta  h is tó r ico  se  es tud ia  la  ev o luc ión  de l concep to  

en tre  lo s  pueb los  que  se  reg is tran  en  e l deven ir  humano . 

C uando   con templa  a l E s tado  como e l v ig ilan te  e l regu lador y  

cas i e l c reador de  la  r iquez a  soc ia l,  se  es tá  s ituado  en  e l 

ángu lo  económico . C abe  también  cons iderar  a l E s tad o  desde  

e l pun to  de  v is ta  de  las  reg las  teóricas  y  p rác ticas  d e l me jo r  

gob ierno  y  en tonces  se  tra ta rá  de  un  concep to  po lít ico .  P or  

su  p arte , a l  ju r is ta  se  le  p resen ta  la  rea lidad  de l E s tado  

como las  reg las  de  derecho  a  las  que  es tán  sometidos  la  

ac tiv idad  es ta ta l y  los  med ios  ju r íd icos  d ispon ib les  para  

lograr  la  obed ienc ia  de  los  gobernados  por  la  v ía  coerc it iva .  

 

U na  teoría  de l E s tado  basada  en  cua lqu ier  exc lus iv ismo  

en  e l pun to  de  v is ta , es  fa lsa  por un ila te ra l.  S e  tra ta  como 

b ien  lo  p iensa  M. de  Ia  B igne  de  V il leneuve  de  una  c ienc ia  

mix ta , mez c la  de  po lít ica  y  de  derecho  y  de  a lgunas  o tras  

c ienc ias  accesorias  (economía , h is to r ia .. . ) .  E s to  no  au to r iz a , 

por supuesto , a  reduc ir  la  Teoría  de l E s tado  a  un  D erecho  

P o lít ico , cuyo  es tud io  no  sobrepasa  e l conoc imie n to  de  los  

                                                                 
34

 ACOSTA ROMERO, Miguel. Op. Cit. Págs. 48 y 49. 



45 

 

. 

princ ip ios  ju r íd icos  de  o rgan iz ac ión  y  func ionamien to  de  uno  

o  var ios  E stados ” .35 

 

S igue  e l au to r  en  es tud io :  

 

“Y ya  s ituados  en  e l te rreno  de  la  Teoría  de l E s tado , 

podemos  dec ir  que  para  l legar a  una  concepc ión  verdadera  

de l E s tado , n o  tomaremos los  derro teros  de  la  h is to r ia  -en  

o tro  p lano  muy  leg ít imos  y  necesarios -  porque  nos  l leva rán  a  

o tras  reg iones  en  las  cua les  no  se  p resen tar ía  la  esenc ia  

misma de  todo  E stado . P odemos también  descarta r  a  la  

E conomía  desde  e l momento  en  que  e l E s tado  no  es  una  

rea lidad  económica . C osa  d ife ren te  es  que  e l E s tado  tenga  

re lac iones  con  la  economía .  

 

“S i qu is ié ramos segu ir  a  los  pos it iv is tas  y  nos  

a tuv ié ramos   a  los  s imp les  fenómenos , nunca  l legaríamos a  

cap tar  la  esenc ia  de l E s tado . E s  p rec iso  remontarse  a  los  

p r imeros  p r inc ip ios ,  med ita r  acerca  de  la  causa  fo rmal,  

mater ia l,  e f ic ien te  y  f ina l de l E s tado , s i queremos 

comprender la  rea lidad  es ta ta l  ín t ima  y  operan te . D e  o tra  

manera  nos  quedaríamos  en  la  s imp le  consta tac ión  de  una  

ser ie  de  hechos  s in  trabaz ón , s in  secuenc ia , s in  re lac ión  

causa l.   

 

“E timo lóg icamente  la  pa labra  E stado  (S ta tus ) s ign if ica  

s ituac ión . An te  una  vaguedad  como és ta , nad ie  podría  

quedar  sa tis fecho . La  expres ión  la t ina  s ta tus  repub licae  ya  

es , por su  segunda  pa labra , más  s ign i f ica tiva ;  sobre  todo  

desde  que  la  in trodu jo  Maqu iave lo .  
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E l E s tado  se  p resen ta , por de  p ron to , como una  fo rma  de  

o rgan iz ac ión  de  la  v ida  de  los  pueb los  -suscep tib le  de  

var iedades  en  todo  caso - pero  s iempre  con  es truc tu r as  

fo rmales  expresab les  en  una  t ip if icac ión . N o  es tamos an te  

un a  agrupac ión  po lít ica  cua lqu iera , s ino  an te  la  agrupac ión  

po lít ica  suprema ” .36 

 

E l docto r Lu is  S ánchez  Agesta , ca tedrá tico  de  D erecho  

P o lít ico  de  la  U n ivers idad  de  Granada , de fine  

descrip tivamente  a l E s tado  como la  o rgan iz ac ión  de  un  

g rupo  soc ia l,  es tab lemente  asen tado  en  un  te rr ito r io  

de terminado , med ian te  un  o rden  ju r íd ico  serv ido  por un  

cuerpo  de  func ionarios  y  de fin ido  y  garan tiz ado  por un  poder 

ju r íd ico , au tónomo y  cen tra liz ado  que  t iende  a  rea liz ar  e l 

b ien  comú n .  

 

E s ta  de fin ic ión  la  podemos descomponer en  cuatro  

e lementos:   

 

1. -U n gr upo social  e stable me nte  asociado e n un te r r i tor io  

de te r minado,  cuya unidad se  funda e n datos ante r ior e s a la  

e spe ci f ica v inculación pol í t ica que  e l  Estado r e pr e se nta: 

inst i tución mo nár quica (Aust r ia ,  H ungr ía y Yugoslav ia) ,  

gr upos nacionale s (España y Fr ancia ) ,  f e de r acione s 

e conómicas o  de  de fe nsa mi l i t ar  (Ale mania y Estados  

U nidos) ,  e tc.    

 

2 . -U n or de n jur íd ico uni tar io ,  cuya unidad r e sul ta de  un 

de r e cho fundame ntal  (const i tución)  que  cont ie ne  e l  

e qui l ibr io  y los pr incip ios de l  or de n,  y c uya actuación e stá  

se r v ida por  un cue r po de  funcionar ios.   
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3. -U n pode r  jur íd ico,  autónomo,  ce nt r al iz ado y 

te r r i tor ialme nte  de te r minado.  Este  pode r  se  de f ine  como 

inde pe ndie nte  hacia e l  e xte r ior  y co mo i r r e sist ib le  e n e l  

in te r ior .  Es ce nt r al iz ado por que  e mana de  un solo  ce nt r o  

clar ame nte  de f in ido a quie n  se  r e f ie r e  la  unidad jur íd ica y de  

donde  par te  la  actuación e scalonada de  los funcionar ios.   

 

4 . -E l  or de n y e l  po de r  que  Io  gar ant iz a  t ie nde n a r e al iz ar  e l  

b ie n común públ ico.  S i  e l  hombr e  e s un se r  e se ncialme nte  

mor al ,  t ambié n te ndr án e se  car ácte r  las socie dade s  e n que  

par t ic ipa .   

 

Agustín  B asave  conc luye  b r il lan temente  su  d isertac ión :   

 

" S i p resc in d imos  de  la  jus tic ia  -dec ía  S an  Agustín -  ¿qué  

será  u n a  banda  de  lad rones  s ino  una  soc iedad  po lít ica  en  

pequeño  y  qué  será  una  soc iedad  po lít ica  s ino  una  g ran  

soc iedad  de  band idos?” 37  

 

C ons idero  fu tu r is ta  la  v is ión  de  S an  Agustín , en  v ir tud  

de  que  los  ac tua les  po lít icos  de l mundo  constituyen  una  

banda  de  ladron es .    

 

P or su  parte  e l au to r  F ranc isco  P orrúa  P érez  en trega  

es ta  noc ión  de  E stado :  

 

“E l concep to  de l E s tado  no  comple to  s i no  lo  re fe r imos  

a l aspecto  ju r íd ico . E l E s tado  se  au to  l imita  sometiéndose  a l 

o rden  ju r íd ico  que  la  es truc tu ra  y  da  fo rma a  su  ac tiv idad . E l 

E s tado  es  su je to  de  derechos  y  deberes , es  persona  y  en  
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este  sen tido  es  tamb ién  una  corporac ión  o rdenada  

ju r íd icamente .  

 

“E l sustra to  de  esa  corporac ión  lo  fo rman  hombres  que  

constituyen  una  un idad  de  asoc iac ión , un idad  que  pers igue  

los  mismos f ines  y  que  perdura  como un idad  a  in f lu jo  o  por 

e fec to  de l que  se  fo rma den tro  de  la  misma.  

 

“E sta  persona lidad  ju r íd ica  E stado  no  es  una  f icc ión ;  es  

un  hecho  que  cons is te  en  que  e l o rdenamien to  ju r íd ico  le  

a tr ibuye  derechos  y  deberes , derechos  y  deberes  que  crean  

en  e l hombre  la  persona lidad  ju r íd ica  y  en  los  en tes  

co lec tivos  la  persona lidad  mora l.   

 

“E n  la  rea lidad  e l E s tado  p resen ta  una  un idad  

ind iso lub le , no  es  una  yuxtapos ic ión  de  las  partes  que  lo  

componen , su  v ida  es  e l resu ltado  de  una  un ión  de  esas  

no tas  que  in tegran  su  concep to .  

 

“La  doctr ina  po lít ica  ha  l lamado  a  esas  no tas  de l 

concep to  de l E s tado , e lementos , y  s i b ien  no  tod os  los  

pensadores  con temporáneos  es tán  de  acuerdo  con  esa  

denominac ión , por raz ones  pedagóg icas  es  conven ien te  

conservarla .  

 

“La  enumerac ión  de  esas  no tas  o  e lementos  de l E s tado , 

en  fo rma coord inada , nos  p roporc iona  la  expres ión  de  la  

de fin ic ión  ana lít ica  de l concep to  de l E s tado , podría  

enunc iarse  en  la  fo rma s igu ien te :   
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E l E s tado  es  una  soc iedad  humana , asen tada  de  manera  

permanente  en  e l te rr ito r io  que  le  corresponde , su je ta  a  un  

poder soberano  que  crea , de fine  y  ap lica  un  o rden  ju r íd ico  

que  es truc tu ra  la  soc iedad  es ta ta l para  ob tener e l b ien  

púb lico  tempora l de  sus  componentes . ” 38 

 

E n  e l D icc ionario  de  D erecho  Admin is tra t ivo  leemos:   

 

“E stado  es  e l c uerpo  po lít ico  de  una  nac ión . P odemos 

cons iderar  que  la  aparic ión  de l es tado  nac iona l es  

re la t ivamente  rec ien te  en  la  h is to r ia  de  la  human idad , pues  

emerge  en  e l s ig lo  X II ,  en  E uropa , cuando  es  iden tif icado  

como una  nueva  fo rma de  o rgan iz ac ión  po lít ica , la  cua l su rge  

y  se  va  desarro llando  en  las  soc iedades  de  la  época , 

con forme sus  neces idades  y  l imitac ione s  espec íf icas , se  

conso lida  a  lo  la rgo  de  un  p roceso  que  a lcanz a  a l s ig lo  X X I 

que  aún  con tinúa  avanz ando  en  nuestros  d ías , en  busca  de  

su  perfecc ionamien to  

 

“H ab lar  de l o r igen , la  in tegrac ión  y  las  ta reas  de l E s tado  

es  en trar  en  un  área  po lémica , en  raz ón  de  la  g ran  can tidad  

de  acepc iones  generadas  por los  exp ertos  en  la  mater ia , 

qu ienes  p re tenden  describ ir  co n  exactitud  es te  fenómeno , e l 

cua l ha  s ido  un  p ro tagon is ta  importan tís imo  de  la  v ida  

soc ia l,  y  que  hace  p resen te  en  los  aspectos  más  

ins ign if ican tes  d e  la  co tid iane idad  med ian te  mecan ismo s de  

con tro l que  se  renuevan  de  acuerdo  con  la  c rec ien te  

comple jidad  de  las  re lac iones  humanas .  
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“P ara  a lcanz ar es ta  re levanc ia , e l  es tado , en  su  fase  

moderna , tuvo  que  trascender, y  en terrar  a  las  v ie jas  

es truc tu ras  po lít icas  que  le  p reced ieron  ( los  feudos  

p r inc ipa lmente ),  para  lo  que  se  va lió  de  los  nue vo s  va lo res  e  

in te reses  que  con formaron  a l R enac i mien to  (s ig lo  X V ) y  que  

ub icaron  a l hombre  como  cen tro  de l un iverso .  

 

E n  es ta  la rga  pugna  (de l es tado  con tra  las  añe jas  

es tru c tu ras ),  e l  derecho  ha  caminado  de  la  mano  d e  aqué l,  

como una  fuerz a  opuesta  a l s is tema de  p r iv ile g ios  p rop ios  de  

la  fo rma an tigua  de  o rgan iz a c ión  po lít ica ;  e l derecho  

evo luc iona  con  e l es tado  y  se  v in cu la  con  é l,  cada  d ía  más , 

has ta  l legar a  con fun d irse  con  é l,  a l  g rado  de  se r  

cons iderados  por a lgunos  teóricos  (con  K e lsen  a  la  cabez a),  

una  misma cosa;  en  e fe c to , e llos  a f irman  que  e l es tado  no  es  

s ino  la  expres ión  ju r íd ica  de  la  soc iedad . P or no  ser  ob je to  

de  nuestra  d isc ip lina , no  es  pos ib le  en tra r ,  en  de ta lle ,  en  e l 

es tud io  de  la  po lémica  sosten ida  en  cuan to  a  la  re lac ión  

es tado  y  derecho , además de  que  para  los  f ines  persegu idos  

en  es te  tex to  nos  basta  con  su  enunc iac ión ” .39 

 

C ontinúa  lo  reseñado  por la  obra  en  cuestión :  “ R esu lta  

impresc ind ib le  destacar la  importanc ia  de l derecho  como 

fac to r  de  o rgan iz ac ión  de l es tado , ya  que  es  é l qu ien  as igna  

a tr ibuc iones  a  los  en tes  es ta ta les , es tab lece  sus  

mecan ismos de  acc ión , y  les  f i ja  los  l ímites  con forme a  los  

cua les  deben  conduc irse  en  su  con tac to  con  los  part icu la res , 

as imismo, é l o rgan iz a  a  la  comun idad  a l es tab lecer las  bases  

sobre  las  que  se  da  su  in te rre lac ión .  
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“P ara  rea liz ar  sus  func iones , e l es tado  t iene  la  

pos ib il idad  de  imponer sus  mandatos  por med io  de  la  fu erz a , 

que  é l mismo ha  ins tituc iona liz ado , y  que  es  lo  que  d is t ingue  

a l derecho  de  los  o tros  s is temas  normativos .   

 

“A títu lo  i lus tra t ivo  damos la  de fin ic ión  de  R afae l B ie lsa  

qu ien  f irma  que  e l es tado  es  la  o rgan iz ac ión  ju r íd ica  de  la  

nac ión , en  cuan to  es  és ta  una  en tidad  concre ta , mater ia l,  

compuesta  de  personas  y  de  te rr ito r io .  

 

La  p rod iga lidad  de  concep tos  en  es te  pun to , es  tan  

var iada  como los  c r ite r ios  que  han  serv ido  de  base  para  

fo rmu lar los , raz ón  por la  cua l se  ha  op tado  por acogerse  a l 

trad ic iona l concep to  ju r íd ico  de  Je ll inek , qu ien  lo  de fine  

como  la  corporac ión  fo rmada  por un  pueb lo  do tado  de  un  

poder de  mando  o rig inario  y  asen tada  en  un  de terminado  

te rr ito r io .40  

 

D e  la  de fin ic ión  de  Georg e  Je ll inek  podemos in fe r ir  que  

son  tres  los  e lementos  fundamenta les  que  con forman  a l 

es tado :  

 

P ob lac ión . In tegrada  por los  hombres  que  se  encuentran  

o rgan iz ados  en  tomo a l p rop io  es tado .  

 

Terr ito r io . E spac io  v ita l de  la  pob lac ión  en  e l  cua l e l 

es tado  exc luye  cua lqu ier  o tro  poder superio r  o  igua l a l suyo  

y  que , a  la  vez , es  e l ámb ito  de  ap licac ión  de  las  no rmas  

exped idas  por sus  ó rganos  competen tes .   
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P oder. E s  la  capac idad  de  imponer la  vo lun tad  p rop ia , a  

s í mismo y  a  los  demás . E n  e l caso  de l  es tado , es ta  vo lun tad  

se  man if ies ta  med ian te  las  normas  ju r íd icas , d icha  vo lun tad  

cuen ta  con  la  pos ib il idad  de  ser  aca tada  inc luso  con  la  

in te rvenc ión  de  la  l lamada  fuerz a  púb lica , monopo liz ada  es ta  

por e l es tado ;  Max  Weber ha  de fin ido  a  es te  fenómeno  como 

P oder lega l.  

 

Mucho  tra tad is tas  inc luyen  o tros  e lementos  que  

cons ideran  esenc ia les  como:  la  soberan ía , e l  o rden  ju r íd ico , 

la  un idad , e tc .,  pero  cons ideramos que  es tos  se  encuen tran  

imp líc itos  en  los  an ter io res . 

 

La  neces idad  de  observar  una  l iga  en tre  e l concep to  de  

persona  ju r íd ica  y  su  ap licac ión  a l fenómeno  de l es tado , as í 

como la  es truc tu ra  y  fo rmas  de  o rgan iz ac ión  que  lo  

carac ter iz an ,  nos  l leva  a  p lan tear a lg u nas  cuestiones  

p rev ias .41 

 

E l E s tado  no  es  un  ser  que  ex is ta  por  s í mismo y  con  

vo lun tad  p rop ia , más  b ien  es  un  fenómeno  que  se  da  en  e l 

seno  de  la  soc iedad ,  cons is ten te  en  e l  hecho  de  que  a lgunos , 

o  la  mayoría  o  la  to ta lidad  (cuando  menos  idea lmente ) d ic tan  

e  imponen  e l o rden  ju r íd ico  que  reg irá  la  conducta  de  los  

hombres  que  se  ha llan  un idos  den tro  de  una  de terminada  

ex tens ión  te rr ito r ia l .  

 

D icha  impos ic ión , susten tada  en  e l poder supremo  de l 

es tado , no  es  acep tada  de  manera  mecán ica ,  pues  imp lica  y  
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ex ige  c rear  y  mantener en tre  los  ind iv iduos  un  consenso  

favorab le , as í como sus  correspond ien tes  ins tituc iones . 

 

N o  podría  ser  de  o tro  modo , pues  la  supremac ía  de l 

es tado  no  ha  de  mantenerse  de  fo rma au tomática ,  n i por la  

amenaz a  n i por la  v io lenc ia  f ís ica  desnuda , de  e llo  los  

an tecedentes  h is tó r icos  son  p ro li jos .  

 

A nuestro  ju ic io , es ta  tes is  t iene  como precedente  a  los  

con trac tua lis tas  (H obbes  y  R ousseau ,  en tre  o tros ),  qu ienes  

sus ten taban  que  e l hombre ,  an te  los  inconven ien tes  de  su  

soc ia liz ac ión , dec ide  es tab lecer un  pac to  con  sus  

congéneres  para  as í garan tiz ar  e l b ien  de  todos , a  e fe c to  de  

lo  cua l  renunc ian  a  una  parte  de  su  l ibertad .  

 

P ara  Juan  Jacobo  R ousseau , es  en  e l pueb lo  donde  

res ide  la  verdadera  soberan ía , pues  és te ,  como emisor de  

u n a   vo lun tad  genera l  (que  no  es  la  suma de  las  vo lun tades  

ind iv idua les ),  cambia  su  l ibertad  na tu ra l por su  l ibertad  c iv il ,  

vo lun tad , por  o tra  parte , que  deriva  de l con tra to  soc ia l,  y  en  

cuya  v ir tud  la  misma puede  ser impuesta  a l ind i v id u o , 

med ian te  la  fuerz a , cuando  se  n iegue  a  aca tar la .  

 

C abe  seña la r  que  para  R ousseau  la  vo lun tad  genera l 

cons tituye  un  ac to  puro  de l pensamien to ,  e l cua l raz ona  a l 

margen  de  las  pas iones  humanas  y  de  los  in te rese s  

ind iv idua les  o  de  g rupo , es  la  vo lun tad  según  la  verdad , 

vo lu n tad  que  no  ne cesariamente  es tá  iden tif icada  con  la  

op in ión  de  la  mayoría , s ino  con  la  raz ó n , s iempre  d ir ig ida  

és ta  hac ia  e l b ien  co mú n . 
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Así, e l  au to r  g inebrino  sen tenc ia  que , cuando  e l  

gobernan te  no  observa  los  d ic tados  de  la  vo lun tad  genera l y  

ac túa  en  con tra  de l b ienestar  común , ha  de jado  de  

represen tar  a l pueb lo  que  lo  e lig ió  (o  que  lo  acep tó );  e l  

mode lo  de  es tado  a l que  asp iraba  R ousseau  es  aqué l en  e l 

que  gobernan te  y  gobernado  son  una  misma cosa .  

 

E n  es te  ambien te  cu ltu ra l,  un  con temporáneo  de l c reador 

de l con tra to  soc ia l,  Montesqu ieu , des tacado  represen tan te  

de  la  i lus trac ión  francesa ,  cuya  obra  más  conoc ida  es  E l 

esp ír itu  de  los  leyes  (1748),  y  qu ien  fuera  admirador de l 

par lamentar ismo  ing lés , sostiene  que  la  l ibertad  imp lica  la  

separac ión  de  poderes  en  los  ó rganos  leg is la t ivo ,  e jecu tivo  y  

jud ic ia l;  John  Locke  ya  lo  hab ía  p ropuesto  con  an tic ipac ión , 

pero  de  manera  d is t in ta .42  

 

E n  re lac ión  con  es ta  f igura  ju r íd ico  po lít ica , Lu is  de  la  

H ida lga  menc iona:  

 

“Al es tab lecerse  en  de fin it iva  e l E s tado  moderno , 

recog idos  todos  los  e lementos  doctr inar ios  desde  

Aris tó te les  a  Montesqu ieu  con  base  en  e l constituc iona lismo , 

que  permite  su  func ionamien to , la  d iv is ión  de  poderes  

pers is te , se  desarro lla  y  evo luc iona  de  ac uerdo  con  la  

rea lidad  p rác tica  que  su  incorporac ión  normativa  ex ige , de  

ah í que  la  co laborac ión  y  con fus ión  de  poderes  surjan  como 

un  fenómeno  es ta ta l que , en  o rden  a  las  neces idades  de  cada   
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comunidad , responde  a  la  es truc tu ra  de  o rgan iz ac ión  in te rna  

con ten ida  en  su  C arta  C onstitu t iva” . 43  

 

R especto  a  es te  tóp ico , los  au to res  Migue l C arbone ll  y  

P edro  S a laz ar p rec isan :  

 

“C on  e l t iempo , las  ideas  de  Montesqu ieu  (y  c ie rtamente  

tamb ién  las  de  Locke)   fueron   adqu ir iendo  una  traducc ión  

ins tituc iona l concre ta  de  los  E stados  constituc iona les  

modernos  hasta  que  la  d iv is ión  de  poderes  so  conv irt ió  en  

una  ex igenc ias  “mín ima” e  “ ind ispensab le”  para  la  

ex is tenc ia  de  una  C onstituc ión  (en tend ida  en  sen tido  

moderno ). E s to , como hemos advert ido , quedo  expresamente  

es tab lec ido  en  la  D ec larac ión  de  los  D erechos  de l H ombre  y  

de l C iudadano  de  1789  y  en  las  cartas  constituc iona les  de  

los  es tados  americanos .  E n  es te  sen tido , se  puede  a firmar 

que  las  g randes  revo luc iones  de l s ig lo  X V II I  a rro ja ron  los  

primero  documentos  p rop iamente  “constituc iona les” . E s  

dec ir ,  los  p r imeros  tex tos  po lít icos  y  ju r íd icos  en  los  que  la  

p ro tecc ión  de  los  derechos  quedaba  garan tiz ada  med ian te  e l 

ins trumento  idóneo  para  lograr lo :  la  separac ión  de  los  

poderes  de l E s tado . C ie rtamente  las  experienc ias  francesa  y  

americana  no  son  idén ticas  (y  tampoco  se  desarro llan  en  

consonanc ia  es tr ic ta  con  e l parad igma ing lés  que  tan to  hab ía  

impres ionad o  a  Montesqu ieu ).  P ero , desde  en tonces , 

quedaría  fuera  de  d iscus ión  la  es trecha  re lac ión  teórica  e  

ins tituc iona l que  ex is te  en tre  la  separac ión  de  poderes  

(como un  ins trumento  para  su  l imitac ión ) y  la  p ro tecc ión  de  

las  l ibertades . C on  una  fo rmu la  s in té tica , o tro  documento  

constituc iona l francés , la  C onstituc ión  de  1848 , en  su  
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art icu lo  19  lo  re ite rar ía :  “La  separac ión  de  poderes  es  la  

p r imera  cond ic ión  de  un  gob ierno  l ib re”    

 

D e  la  separac ión  de  los  poderes  es  pos ib le  desprender 

dos  p r inc ip ios  carac ter ís t ic os  de l E s tado  constituc iona l:  e l  

p r inc ip io  de  lega lidad  y  e l p r inc ip io  de  imparc ia lidad . Ambos 

son  ind ispensab les  para  garan tiz ar  la  l ibertad . E l p r inc ip io  

de  lega lidad  cons is te  en  la  d is t inc ión  y  subord inac ión  de  las  

func iones  e jecu tiva  y  jud ic ia l a  la  fu nc ión  leg is la t iva ;  e l 

p r inc ip io  de  imparc ia lidad  cons is te  en  la  separac ión  e  

independenc ia  de l ó rgano  jud ic ia l tan to  de l ó rgano  e jecu tivo  

como de l ó rgano  leg is la t ivo . E l p r imer p r inc ip io , e l  de  

lega lidad ;  con firma  la  inev itab le  supremac ía  de  la  ley  y  e l 

segundo , e l p r inc ip io  de  imparc ia lidad , garan tiz a  su  

ap licac ión  e fec tiva . E l vocab lo  “poder”  t iene  un  s ign if icado  

d is t in to  en  cada  uno  de  los  dos  p r inc ip ios :  en  e l p r inc ip io  de  

lega lidad  se  re f ie re  a  las  func iones  de l E s tado ;  en  e l 

p r inc ip io  de  imparc ia lidad  a  los  ó rganos  es ta ta les  que  

e jercen  las  d ife ren tes  func iones” . 44  

 

R e tomamos lo  exp licado  en  e l D icc ionario  Juríd ico  H arla , 

en  e l cua l se  de termina  que  e s ta  d is tr ibuc ión  de l poder 

es ta ta l garan tiz a  que   los  ó rganos  en  los  cua les  res ide , 

obren  como con trapesos  en tre  s í,  con  lo  que  se  e v ita  e l 

abuso  t irán ico  de  la  fuerz a  y , por ende , se  logra  que  d ichos  

ó rganos  ac túen  con forme a  la  ley  de  acuerdo  con  la  vo lun tad  

genera l.  
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Opinamos, a  manera  de  coro la r io , que  en  esenc ia  es tas  

son  las  ideas  que  susten tan  la  represen ta tiv idad  de  las  

personas  ju r íd icas  de  derecho  púb lico , es  dec ir ,  en  la  

vo lun tad  genera l,  la  cua l  der iva  de  la  tes is  que  rez a  que  la  

soberan ía  co rresponde  a l pueb lo  de  manera  exc lus iva , y  que  

és te  se  ve  represen tado  en  e l e je rc ic io  de l  poder, por s us  

gobernan tes , independ ien temente  de  cómo se  o rgan icen  los  

en tes , por cuyo  med io  aqué llos  e fec túen  sus  ta reas .  

 

La  concepc ión  de  p ersona  ju r íd ica , l leva  a  co n c lu ir  que  

e fec t ivamente  es  e l o rden  ju r íd ico  e l  que  a tr ibuye  a  los  

ind iv iduos  o  a  c ie rtas  agrupac io nes  de  es tos , la  capac idad  

para  tener derechos  y  asumir  ob ligac iones;  la  persona lidad  

ju r íd ica  de l  es tado  (co mo persona  co lec tiva ) nace  ún ica  y  

exc lus iva mente  cuando  e l o rden  lega l ha  de terminado  a l 

co rrespond ien te  reconoc imien to .  

 

E s ta  a f irmac ión  se  ve  apoyada  en  que  e l con cep to  

comentado  es , por de fin ic ión , de  cará c ter  ju r íd ico  y  s o lo  

puede  p roven ir  de  un  o rden  lega l  c reado  por e l es tado , 

med ian te  e l es tab lec imien to  de  las  bases  sob re  las  cua les  se  

desarro lla rá  su  ac tuac ión  y  la  de  su  p ob lac ión , f i jan  d ichas  

bases  los  l ímites  de  ta l ac tuac ión , los  cua les  no  podrán  ser  

transgred idos  vá lidamente  n i por e l p rop io  es tado .  C abe  

seña lar  que  nos  encontramos an te  un  es tado  de  derecho  ( la  

fase  más  evo luc ionada  de  la  o rgan iz ac i ón  po lít ica ).  

 

D esde  e l pun to  de  v is ta  lega l,  e l  es tado  f igura  como la  

persona  ju r íd ica  p r imigen ia  de  todos  los  s is temas  de  

derecho  v igen tes ;  ya  q u e  es  a  é l a l  que  le  ha  correspond ido  

crearlos , para  lo  que  comienz a  por leg it imarse  a  s í  mismo 
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por med io  de  e llos . D e  ta l suerte  qu e  su  capac idad  lega l para  

ser  su je to  de  derechos  y  o b ligac iones  derivará  de  la  ley . P or  

raz ones  de  método ,  y  de  acuerdo  con  nues tra  leg is lac ión , se  

ha  acep tado  que  d icha  capac idad  p ro v iene  de l derecho  

púb lico ,  no  obstan te  lo  d iscu tib le  que  resu lta  es ta  

a f irmac ión  porque , como se  ha  sosten i d o , parte  en  dos  a l 

s is tema de l derecho  (derecho  púb lico  y  derecho  p rivado ), lo  

que  ya  no  es  un iversa lmente  ad mitido .45 

 

L a  incurs ión  de l es tado  en  ac tiv idades  que  an tes  es taban  

reservadas  de  manera  exc lus iva  a  los  part icu la res ,  as í como 

la  p rop ia  neces idad  de  acogerse  a  normas  de  derecho  

p rivado  en  sus  re lac iones  con  la  pob lac ión , ha  p lan teado  la  

p rob lemática  de  d iluc idar  s i e l  es tado  cuando  se  re lac iona  en  

un  p lano  de  igua ldad  con  los  c iudadanos , por e jemplo , con  

motivo  de  una  compraven ta , lo  hace  os ten tándose  como un  

s imp le  part icu la r  y , por tan to , con  una  persona lidad  ju r íd ica  

de  derecho  p rivado , o  b ien  lo  hace  s in  despo jarse  de  su  

investidura  de  en te  su je ta  a l derecho  púb lico  ocupado  la  

a tenc ión  de  la  doc tr ina  du ran te  un  buen  t iempo  y  que  se  

cen tra  en  de terminar s i e l  es tado  cuen ta  con  dos  

persona lidades  ju r íd icas  (una  de  derecho  púb lico  y  o tra  de  

derecho  p rivado ),  o  b ien , con  una  so la  persona lidad , la  cua l 

se  man if ies ta  en  dos  aspectos  o  vo lun tades , según  la  

c ircunstanc ia  en  que  aqué l le  toque  ac tuar.  

 

E n  d icha  d ivergenc ia  de  op in iones , se  puede  observar 

como fondo , la  g ran  d ispu ta  todav ía  s in  reso lver por pa rte  de  

los  espec ia lis tas , d ispu ta  rad icada  en  to rno  a  la  d iv is ión  

misma en tre  derecho  púb lico  y  derecho  p rivado , tema que  se  
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tra ta  en  derecho  púb lico ;  ahora , bás tenos  con  expresar  que  

es ta  s is temática  ap licada  a l es tud io  de l  derecho , re tomada  y  

enriquec ida  por K an t, no  ha  s ido  acep tada  de  mane ra  

un iversa l,  pues  se  le  opone  a  e lla  la  idea  de  que  toda  norma 

ju r íd ica  es  por su  na tu ra lez a  de  derecho  púb lico , ya  que  la  

misma s ie mpre  emana  de l es tado ;  es ta  po lémica  ha  ven ido  a  

complicarse  con  e l su rg imien to , re la t iva mente  rec ien te , de l 

l lamado  derecho  soc ia l. 46 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                                 
46

 Ibídem. Pág. 99. 



60 

 

. 

C AP ÍTU LO TE R C E R O 

E L  AU TO D E  V IN C U LAC IÓN  A P R OC E S O 

 

3 .1  E S TR U C TU RA 

 

R esu lta  pert inen te  c ita r  tex tua lmente  la s  parte s  

in tegran tes  de l p r imer párra fo  de l  a rt ícu lo  19  constituc iona l ,  

en  e l cua l se  d ispone :  

 

“ Ar t ículo  19.  N inguna de te nción ante  autor idad judicial  podr á  

e xce de r  de l  p laz o de  se te nta y dos hor as,  a  par t i r  de  que  e l  

indiciado se a pue sto  a su d isposición,  s in  que  se  just i f ique  

con un auto  de  v inculación a pr oce so e n e l  que  se  e xpr e sar á: 

e l  de l i to  que  se  impute  al  acusado; e l  lugar ,  t ie mpo y 

ci r cunstancias de  e je cución,  así  como los datos que  

e stable z can que  se  ha come t ido un he cho que  la  le y se ñale  

como de l i to  y que  e xista la  pr obabi l idad de  que  e l  indiciado 

lo  come t ió  o  par t ic ipó e n su comisión…”  

 

E n  e l p resen te  ep íg ra fe  se  e fec túa  un  es tud io  

pormenoriz ado  de  lo  que  en  an taño  se  nombró  au to  de  fo rmal 

p r is ión  y  hogaño  se  l lama au to  de  v incu lac ión  a  p roceso .  

 

Al respecto  E l au to r  José  R ené  Olivos  C ampos en  es te  

tóp ico  expresa:   

 

“E l a rt ícu lo  19  constituc iona l estab lece  las  garan tías  que  

p ro tegen  a  una  persona  cuando  ha  s ido  puesta  a  d ispos ic ión  

de  la  au to ridad  jud ic ia l,  cuando  es ta  d ic ta  e l au to  de  fo rmal 

p r is ión  o  su jec ión  a  p roceso , as imismo d icho  numera l le  

o to rga  de terminadas  p rev is iones  cuando  e l ind ic iado  o  

p rocesado  ha  s ido  con finado . E s tas  garan tías  de l re fe r ido  
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numera l de  la  constituc ión  p res crito , se  desg losan  

ensegu ida .  

 

“LAS  GAR AN TÍAS  D E L  P R OC E S AD O E N  LA S ITU AC IÓN  

JU R ÍD IC A C U AN D O S E  D IC TA E L  AU TO D E  FOR MAL P R IS IÓN  

O D E  S U JE C IÓN  A P R OC E S O.  

 

“E l a rt íc u lo  19  constituc iona l,  comprende  las  

d ispos ic iones  de  lega lidad  que  r igen  a  la  au to ridad  jud ic ia l 

cuando  se  le  ha  puesto  a  d ispos ic ión  a l incu lpado . E n  es ta  

cond ic ión , e l juz gador, deberá  reso lver la  s ituac ión  ju r íd ica  

de l acusado , a l d ic ta r  e l au to  de  fo r mal p r is ión  o  e l au to  de  

v incu lac ión  a  p roceso . E n  es te  p laz o , s i e l  juz gador no  d ic ta  

e l au to  de  fo rmal p r is ión  a l ind ic iado .  E l té rmino  de  se ten ta  y  

dos  horas  puede  p rorrogarse , por ún ica  vez , has ta  por 

se ten ta  y  dos  horas , cuando  lo  so lic ite  e l incu lpad o  por s í 

mismo o  med ian te  su  de fensor, a l  rend ir  su  dec la rac ión  

p repara to r ia , lo  cua l tendrá  e l p ropós ito  de  que  se  aporten  y  

desahoguen  p ruebas  a  f in  de  que  la  au to ridad  jud ic ia l de fina  

la  s ituac ión  ju r íd ica  de l ind ic iado . C on  la  ampliac ión  de l 

p laz o  de  s e ten ta  y  dos  horas , se  le  o to rga  un  derecho  a l 

ind ic iado  para  que  pueda  aporta r  med ios  p robato rios  a l 

juz gador, que  le  permitan  comprobar su  inocenc ia  de l de lito  

que  se  le  imputa . E s te  derecho  constituye  una  p rerrogativa  

de l incu lpado  que  no  se  o to rga  a l M in is te r io  P úb lico , a l es tar  

imped ido  para  so lic ita r  la  amp liac ión  de l p laz o  de  se ten ta  y  

dos  horas , tampoco  e l juz gador se  encuentra  facu ltado  para  

amplia r  d icho  p laz o  de  manera  o fic iosa .” 47  
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S igue  e l au to r  en  c ita  menc ionando  lo  s igu ien te :  

 

“C uando  e l serv idor púb lico  responsab le  de l lugar donde  

se  encuentra  rec lu ido  e l incu lpado , no  rec iba  e l 

p ronunc iamien to  de l juez  de l au to  de  fo rmal p r is ión  den tro  

de l té rmino  de  se ten ta  y  dos  horas , dará  a  conocer ta l 

s ituac ión  a l juez  que  se  puso  a  d ispos ic ión  e l i ncu lpado , as í 

como a l Min is te r io  P úb lico , y  s i den tro  de  las  tres  horas  

s igu ien tes  e l juez  no  exp ide  la  constanc ia  de  que  se  haya  

emit ido  e l au to  de  fo rmal p r is ión , a l ind ic iado  se  le  pondrá  

en  l ibertad . E l au to  de  l ibertad  por fa lta  de  e lementos  para  

p rocesar será  emit ido  por e l juez , s i  no  se  le  p roporc ionan  a l 

ó rgano  ju r isd icc iona l,  los  e lementos  necesarios  que  

acred iten  la  responsab il idad  de l ind ic iado  por e l de lito  que  

se  le  cons ignó  y  por tan to  no  se  puede  p rosegu ir  e l p roceso  

pena l en  su  con tra . E l a u to  de  v incu lac ión  a  p roceso  será  

d ic tado  por e l juz gador cuando  se  comprueba  que  e l 

ind ic iado  cometió  un  de lito  que  no  amerita  pena  corpora l o  

que  es  suscep tib le  de  ser  sanc ionado  con  pena  a lte rna tiva . 

E n  d icho  au to  de  su jec ión  a  p roceso  se  cons ignará  la  

conducta  de lic t iva  por la  que  e l incu lpado  sea  su je to  a  

proceso  y  por la  que  será  puesta  en  l ibertad .” 48  

 

E l es tud ioso  de l D erecho  seña la  o tra  garan tía  con ten ida  

en  e l a rt ícu lo  19  constituc iona l en  es tos  té rminos:  
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“LAS  P R E V IS ION E S  C U AN D O E L  IN D IC IAD O, P R OC E S AD O O 

C ON D E N AD O H A S ID O C ON FIN AD O.  

 

E l ú lt imo  párra fo  de l a rt ícu lo  19  constituc iona l es tab lece  

tex tua lmente :   

 

“ …T odo mal  t r atamie nto e n la  apr e he nsión o  e n las 

pr isione s,  toda mole st ia que  se  inf ie r a sin  mot iv o le gal ,  toda 

gabe la o  cont r ibución,  e n las cár ce le s,  son abusos que  se r án 

cor r e gidos por  las le ye s y r e pr imidos por  las autor idade s” .   

 

E s te  párra fo  p revé  que  la  garan tía  constituc iona l de  que  

no  se  a fec te  a ten te  con tra  la  in tegridad  f ís ica  o  mora l de l 

ind ic iado , p rocesado  o  sen tenc iado , por e l ma l tra to , cas tigo  

u  o tras  fo rmas  de  abuso  que  le  in f l i jan  repres ión  a lguna  a  su  

persona .  P or lo  que  en  la  a fec tac ión  de  la  de tenc ión  de l 

incu lpado  debe  operar  ún icamente  la  p r ivac ión  de  la  l ibertad  

con forme d isponga  la  o rden  de  aprehens ión  y  en  la  p r is ión  

debe  res tr ing irse  a  la  p r ivac ión  cau te la r  o  pun it iva  de  la  

l ibertad . Los  abusos  serán  sanc ionados  por las  au to ridades  

jud ic ia les  en  apego  a  las  leyes  pena les .” 49  

 

E l D octo r Alberto  D e l C asti l lo  D e l V a lle  exp lica  que:  “E l 

art ícu lo  19  constituc iona l regu la  la  Garan tía  de  la  

de terminac ión  de  la  s ituac ión  ju r íd ica  de l reo  (au to  de  

v incu lac ión  a  p roceso ) La  de terminac ión  de  l a  s ituac ión  

ju r íd ica , imp lica  la  conducta  de l juz gador de  d ic ta r  una  

reso luc ión  med ian te  la  cua l de je  asen tado  en  e l exped ien te   
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cuá l es  la  suerte  ju r íd ica  de l gobernado  en  con tra  de  qu ien  

se  ha  e je rc ido  acc ión  pena l,  dec id iendo  s i se  le  su je ta  o  

somete  a  p roceso  pena l o  no  será  juz gado , para  lo  cua l se  

d ic ta rá  un  au to  de  v incu lac ión  a  p roceso  (s i e l  juez  l legare  a  

encontrar  e lementos  para  p rocesar a  la  persona) o  au to  de  

no  v incu lac ión  a  p roceso  s i no  se  le  su je ta rá  a  ju ic io , por no  

haber e lementos  para  e llo . P rev iamente  a  es tud iar  es ta  

garan tía , cabe  seña lar  que  la  reso luc ión  jud ic ia l con  que  

in ic ia  un  p roceso  p ena l e ra  l lamada  an ter io rmente  “ au to  de  

fo rmal pr is ión” ,  por lo  que  d iversos  cr ite r ios  de  

ju r isprudenc ia  que  c ito  ade lan te  se  re f ie ren  a  es ta  c lase  de  

reso luc ión  jud ic ia l,  deb iendo  en tenderse  que  los  mismos 

imperan  hoy  en  d ía  por lo  que  hace  a  la  misma reso luc ión , 

pero  con  nueva  denominac ión  constituc iona lmente  seña lada , 

parec iendo  que  con  motivo  de  e lla  ( in troduc ida  en  la  C arta  

Magna  en  la  re fo rma constituc iona l pub licada  en  e l D ia r io  

Ofic ia l de  la  Federac ión  correspond ien te  a l 18  de  jun io  de  

2008),  se  fuera  a  me jo rar  la  admin is trac ión  de  jus tic ia  o  se  

d ie ran  mayores  garan tías  a l gobernado , cuando  en  rea lidad , 

la  denominac ión  de  una  f igura  o  ins tituc ión  ju r íd ica  no  

trasc iende  para  esos  f ines , s ino  e l ac tuar de  las  au to ridades  

es ta ta les , lo  que  se  ha  pod ido  comprobar con  la  rea lidad  que  

se  v ive  en  e l pa ís .” 50  

 

Ahora  b ien , e l numera l 19  constituc iona l en  que  se  

de termina  la  neces idad  de  que  e l juez  se  p ronunc ie  sobre  la  

s ituac ión  ju r íd ica  de l gobernado  en  b reve  t iempo  (se ten ta  y  

dos  horas  s igu ien tes  a  la  hora  en  que  se  haya  p rac ticado  la  

p r ivac ión  de  la  l ibertad , con  motivo  de  la  e jecuc ión  de  la  

o rden  de  aprehens ión ), se  re lac iona  con  la  de terminac i ó n  
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sobre  e l in ic io  de l p roceso  pena l p rop iamente  o , en  su  caso , 

la  dec la ra to r ia  de  que  no  hay  e lementos  para  su je ta r  a  ju ic io  

a l gobernado  en  con tra  de  qu ien  se  e je rc ió  acc ión  pena l.” 51  

 

D en tro  de  es te  p recep to  -para  e l es tud ioso  en  cuestión - 

se  encuentran  inscritas  var ias  p rescripc iones  que  dan  lugar 

a  med ios  de  tu te la  de  la  l ibertad  ambu la to r ia , como son  los  

s igu ien tes  aspectos:   

 

1.  E l  jue z  de be  pr onunciar se  e n un br e v e  lapso (se te nta y 

dos hor as siguie nte s a par t i r  de  que  e l  r e o se a pue sto  a su 

d isposición,  una v e z  que  se  haya mate r ial iz ado la  or de n de  

apr e he nsión,  s ie ndo un té r mino impr or r ogable  par a e l  jue z )  

s i  some te  a ju icio  a  una pe r sona (d ictando e ntonce s e l  auto  

de  v inculación a pr oce so)  o  no la  suje ta a e se  pr oce so (auto  

de  no v inculación a pr oce so) ;  

 

2 .  E l  jue z  e stá ante  la  posib i l idad de  dupl icación de l  té r mino 

par a de cid i r  sobr e  si  una pe r sona que da suje ta a un pr oce so 

pe nal  o  no se  le  some te  e l  mismo,  condicionándose  e l lo  a 

que  e l  r e o o  su de fe nsor  sol ic i te  e sa dupl icidad de l  té r mino 

r e spe ct iv o (e l  jue z  no la  pue de  de cr e tar  de  of ic io  no a 

instancia de l  M in iste r io  públ ico,  no de l  jue z  de  gar ant ías o  

de  cont r o l ) ; y,   

 

3 .  En e ste  pr e ce pto se  pr e cisan los casos e n que  habr á lugar  

a de cr e tar  la  pr isión pr e v e nt iv a.   

 

S obre  la  de terminac ión  de  su je ta r  a  una  persona  a  un  

ju ic io  (d ic tándose  e l au to  de  v incu lac ión  a  p roceso  pena l) .   
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La  C onstituc ión  Federa l cond ic iona  es ta  pos ib il idad  a  que  e l 

juez  tenga  an te  s í los  e lementos  p robato rios  necesarios  

sobre  la  comis ión  de  un  hecho  que  la  ley  ca ta loga  como 

“de lito”  y  de  la  p robab le  responsab il idad  de l gobernado .” 52  

 

“Ahora  b ien , -d ice  e l D octo r D e l C asti l lo  D e l V a lle -  

den tro  de l au to  de  v incu lac ión  a  p roceso , e l juez  debe  de ja r  

asen tados  los  s igu ien tes  apartados:   

 

C uá l es  e l de lito  que  se  imputa  a l reo  y  por e l cua l se  

segu irá  e l ju ic io  (por tan to  a  part ir  de  es ta  reso luc ión  in ic ia  

e l ju ic io );   

 

E l lugar, e l  t iempo  y  las  c ircunstanc ias  de  la  comis ión  de  

esa  conducta ;   

 

Los  da tos  que  arro je  la  averiguac ión  p rev ia  (aun  cuando  

no  lo  d ice  ya  as í la  C onstituc ión ),  que  es tab lez can  que  se  ha  

cometido  e l hecho  t ip if icado  como de lito ;  y ,  

 

Los  da tos  que  arro je  la  averiguac ión  p rev ia  re lac ionados  

con  la  p robab le  responsab il idad  de l reo  o  cons ignado  o  que  

hagan  ver que  és te  pudo  haber part ic ipado  en  esos  hechos  

( ins is t iendo  en  que  es ta  idea  ya  no  se  con tiene  en  la  

C onstituc ión , pero  s igue  v igen te );  a l  respecto , cons idérese  

la  tes is  que  se  pub lica  ba jo  e l rubro  “ A U TO D E  FOR M A L 

P R I S I ÓN ”  (Apénd ice  a l S emanario  Jud ic ia l de  la  Federac ión  

1917 -2000;  Tomo II .  Mater ia  P ena l.  Ju risprudenc ia ;  Tes is  55 ;   
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pág ina  40 ),  en  que  se  sostiene  es ta  idea  y  que  ade lan te  

transcribo .  

 

As imismo, para  que  e l au to  de  v incu lac ión  a  p roceso  

adqu iera  p lena  va lidez , debe  es tarse  an te  un  de lito  que  sea  

cas tigado  con  pena  p r iva tiva  de  la  l ibertad , según  se  

desprende  de  la  tes is  que  se  pub lica  ba jo  e l rubro  “ A U TO D E  

F OR M A L P R I S I ÓN  (P E N A  A LTE R N A TI V A ) ”  (Apénd ice  a l 

S emanario  Jud ic ia l de  la  Federac ión  1917 -2000;  Tomo II ,  

Mater ia  P ena l,  Ju risprudenc ia ;  Tes is  61 ;  pág ina  44 ) y  que  

guarda  re lac ión  con  los  requ is itos  de  la  o rden  de  

aprehens ió n ;  por tan to , és ta  es  o tra  cond ic ionan te  para  que  

se  d ic te  es ta  reso luc ión  jud ic ia l.” 53  

 

S obre  e l pun to  de  la  p robab le  responsab il idad , -en  

op in ión  de l au to r  en  examen - no  debe  perderse  de  v is ta  que  

la  S uprema C orte  de  Justic ia  ha  sosten ido  que  las  p robanz as  

que  va lo re  e l juz gador, deben  re fe r irse  a  esa  s ituac ión , mas  

no  a  una  p lena  responsab il idad  pena l,  p rec isándose  e llo  en  

la  s igu ien te  tes is :   

 

"AU T O  D E FO R M AL PR IS IÓ N .  Par a mot iv ar lo ,  la  le y no e xige  

que  se  te ngan pr ue bas comple tame nte  clar as que  e stable z can 

de  modo indudable  la  culpabi l idad de l  r e o; r e quie r e  

únicame nte ,  que  los datos ar r o jados por  la  av e r iguación,   

se an bastante s par a compr obar  e l  cue r po de l  de l i to  y hace r  

pr obable  la  r e sponsabi l idad de l  acusado"  (Apé ndice  al  

Se manar io  Judicial  de  la  Fe de r ación 1917 -2000; T omo I I ,  

M ate r ia Pe nal ,  Jur ispr ude ncia; T e sis 55; página 40) .   
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N ótese , pues , cómo en  e l tex to  de  la  tes is  de  mérito , se  

a lude  a  que  las  p robanz as  sobre  la  p robab le  responsab il idad  

(as í como de l hecho  que  se  imputa  y  se  ca lif ica  como de lito )  

deben  ser las  que  arro je  la  averiguac ión  p rev ia , ya  que  e l 

Min is te r io  P úb lico  no  puede  aporta r  p ruebas  en  es ta  e tapa  

p rocesa l.   

 

D esde  luego , es te  au to  debe  es tar  a jus tado  a  las  

p rescripc iones  de  los  a rt ícu los  14  y  16 , con  base  en  las  

s igu ien tes  ideas:   

 

a)  Pr e v iame nte  al  d ictado de l  auto  de  v inculación a pr oce so,  

e l  jue z  de be  de sahogar  la  d i l ige ncia e n que  se  le  in for me  

al  imputado ( indiciado)  q uié n lo  acusa y de  qué  de l i to ,  a  

f in  de  que  e sté  e n apt i tud de  r e ndir  su de clar ación 

pr e par ator ia,  o f r e cie ndo las pr ue bas que  e n D e r e cho 

cor r e spondan a sus inte r e se s,  con lo  que  se  r e spe tar á la  

gar ant ía de  audie ncia;  

  

b )  Al  pr onunciar se  sobr e  la  suje ción o  v inculación a 

pr oce so,  e l  jue z  de be  basar se  e n la  le y que  e stuv o v igente  

al  mome nto de  que  se  susci tar on los he chos que  se  

imputan al  gobe r nado,  e n acatamie nto a la  gar ant ía de  la  

no apl icación r e t r oact iv a de  la  le y;  

 

c)  Al  d ictar  e ste  auto ,  e l  jue z  de be  apl icar  puntualme nte  la  

le y pe nal ,  que dando pr ohib ido que  suje te  a una pe r sona a 

ju icio  por  apl icación analógica de  la  le y o  por  mayor ía de  

r az ón; y,   

 

d )  D e nt r o  de l  auto  de  v inculación a pr oce so,  e l  juz gador  

de be r á fundar  (e s table ce r  las base s le gale s de  su 

actuación,  pr e cisando los pr e ce ptos que  de  cada le y que  
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apl ique  le  si r v an de  suste nto)  y mot iv ar  (e xpone r  las 

causas par t icular e s,  c i r cunstancias e spe ciale s y mot iv os 

concr e tos por  los que  e mit ió  e l  auto  de  v inculación a 

pr oce so)  le galme nte  d icha r e solución judicial ,  con lo  que  

r e spe tar á la  gar ant ía de  le gal idad.” 54  

 

C onc luye  lo  exp licado  por e l D octo r Alberto  D e l C asti l lo  

D e l V a lle  en  es tos  té rminos:  

 

“S i fa lta  a lguno  de  es tos  requ is itos , en tonces  e l au to  de  

v incu lac ión  a  p roceso  será  inconstituc iona l y  as í deberá  ser  

decre tado  por un  juez  de  D is tr ito  de  Amparo  en  Mater ia  

P ena l,  una  vez  que  se  haya  so lic itado  la  p ro tecc ión  federa l y  

substanc iado  e l ju ic io  respectivo .  

 

Ahora  b ien , den tro  de l té rmino  de  se ten ta  y  dos  horas , e l 

juz gador puede  decre tar  la  l ibertad  de l gobernado  s i no  

queda  acred itada  la  ex is tenc ia  de  la  conducta  que  se  le  

imputa  o  s i és te  demuestra  que  no  es  p robab le  responsab le  

de l de lito  que  se  le  imputa , para  lo  cua l podrá  aporta r  

e lementos  p robato rios  que  e l juez  ana liz ará  an tes  de  

p ronunc iarse  sobre  e l in ic io  de l p rocesamien to  o  e l au to  de  

no  v incu lac ión  a  p roceso  (an tes  l lamado  “ au to  l ibertad  por 

fa lta  de  e lementos  para  p rocesar” ) ,  s iendo  importan te  

cons iderar  la  tes is  fo rmada  por e l P r imer T r ibuna l C o leg iado  

de l S exto  C ircu ito ,  que  se  pub lica  ba jo  e l rubro  “ A U TO D E  

FOR M A L P R I S I ÓN . S ÓLO LA S  P R U E BA S  R E N D I D A S  D E N TR O 

D E L  TÉ R M I N O C ON S TI TU C I ON A L P U E D E N  E X A M I N A R S E ”   
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(Apénd ice  a l S emanario  J ud ic ia l de  la  Federac ión  1917 -2000;  

Tomo II ,  Mater ia  P ena l,  Ju risprudenc ia ;  Tes is  462 ;  pág ina  

347 );  con forme a  es ta  tes is , e l  imputado  puede  aporta r  

p ruebas , pero  e l juez  ún icamente  va lo rará  las  que  hayan  s ido  

desahogadas  en  la  p re ins trucc ión , para  poder p ronunc iarse  

sobre  es ta  reso luc ión  jud ic ia l.   

 

P or ú lt imo  seña lo  que  con forme a l segundo  párra fo  de l 

a rt ícu lo  19  de  la  Ley  S uprema, es  dab le  que  se  decre te  la  

p r is ión  p reven tiva  con  motivo  de l d ic tado  de l au to  de  

v incu lac ión  a  p roceso , en  los  s igu ien tes  casos:   

 

1.   C uando lo  sol ic i te  e l  age nte  de l  M in iste r io  Públ ico,  por  

conside r ar  que  las de más me didas caute lar e s no son 

suf icie nte s par a ase gur ar  que  e l  r e o ( l lamado " imputado"  

por  e ste  nume r al )  compar e ce r á al  ju icio;  

 

2 .   Asimismo,  si  e l  age nte  de l  M in iste r io  Públ ico l o  sol ic i ta  

por  conside r ar  que  la  l ibe r tad de l  imputado impl icar á 

obstáculos par a la  inv e st igación;  

 

3 .   D e l  mismo modo,  d icho se r v idor  públ ico podr á sol ic i tar  la  

pr isión pr e v e nt iv a si  conside r a que  ot r as me didas 

caute lar e s no son suf icie nte s par a la  pr ote cci ón de  la  

v íct ima,  de  los te st igos o  de  la  comunidad;  

 

4 .   Igualme nte ,  podr á pe dir  e l  de cr e to  de  pr isión pr e v e nt iv a,  

s i  e l  imputado ha sido conde nado pr e v iame nte  por  de l i to  

doloso;  

 

5 .   O f iciosame nte ,  e l  jue z  de cr e ta la  pr isión pr e v e nt iv a si  se  

t r ata de  de l i tos  come t idos e n de l incue ncia or ganiz ada,  o  

se  t r ate  de  homicid io  doloso,  v io lación,  se cue st r o  o  de  



71 

 

. 

de l i tos come t idos v io le ntame nte ,  con ar mas de  fue go y 

e xplosiv os; y,   

 

6 .   T ambié n de  of ic io  e l  jue z  d ictar á auto  de  v inculación a 

pr oce so con pr isión pr e v e nt iv a,  s i  la  le y de te r mina que  un 

de l i to  e s gr av e  e n cont r a de  la  se gur idad nacional ,  e l  l ibr e  

de sar r o l lo  de  la  pe r sonal idad y de  la  salud.   

 

Fuera  de  esos  casos , e l juez  d ic ta rá  au to  de  v incu lac ión  

a  p roceso  y  e l imputado  cursará  e l p roceso  en  l ibertad .  

 

Ahora  b ien , a l haber la  pos ib il idad  de  que  se  decre te  la  

p r is ión  p reven tiva , queda  en  en tred icho  la  v igenc ia  y  e l 

imperio  rea l de l p r inc ip io  de  p resunc ión  de  inocenc ia  que  

supuestamente  r ige  en  Méx ico , sobre  todo  a  part ir  de  la  

re fo rma de  jun io  de  2008 .” 55  

 

Ac to  segu ido  exp lo raré  de  fo rma c la ra  los  aspectos  que  

le  dan  fo rma a l a rt ícu lo  19  constituc iona l,  re fe ren te  a l au to  

de  v incu lac ión  a  p roceso .  

 

3 .1 .1  D E L ITO  

 

E n  es te  apartado  cons idero  pert inen te  hab lar  de l marco  

doctr ina l de  la  teoría  de l de lito , para  examinar los  d iversos  

concep tos  de  d icho  en te .  

 

La  Teoría  de l D e lito  para  e l Maestro  E ugen io  R aú l 

Za ffa ron i,  es  necesaria  porque  se  ocupa  como una  parte  de  

la  c ienc ia  de l D erecho  P ena l,  de  exp licar  qué  es  e l de lito  en  
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genera l y  cuá les  son  las  carac ter ís t icas  que  debe  tener 

cua lqu ier  de lito .  

 

E s ta  exp licac ión  a l dec ir  de l c itado  au to r, no  es  un  mero  

d iscurr ir  sobre  e l de lito  con  in te rés  de  pura  especu lac ión , 

s ino  que  a tiende  a l cumplimien to  de  un  cometido  

esenc ia lmente  p rác tico , cons is ten te  en  la  fac il i tac ión  de  la  

averiguac ión  de  la  p resenc ia  o  ausenc ia  de l de lito  en  cada  

caso . 

 

E n  e fec to :  C uando  e l juez , e l  f isca l,  e l  de fensor, o  qu ien  

fuere , se  encuentra  an te  la  n eces idad  de  de terminar s i ex is te  

de lito   en  un  caso  concre to , como por e jemplo , la  conducta   

de  un  su je to  que  se  apoderó  de  una  a lha ja  en  una  joyería , 

incumbiéndo le  averiguar s i esa  conducta  constituye  o  no  

de lito , lo  p r imero  que  debe  saber es  qué  carác t er  debe  

p resen tar  una  conducta  para  ser  de lito .  

 

P ara  averiguar s i hay  de lito  en  un  caso  concre to , 

tendremos que  fo rmu larnos  una  serie  de  p reguntas ;  és tas  

p reguntas  y  sus  respectivas  respuestas  deben  darse  en  un  

c ie rto  o rden , porque  no  t iene  sen tido  que  p r eguntemos 

a lgunas  cosas  cuando  aún  no  hemos respond ido  o tras , de l 

mismo modo , que  en  o tros  ó rdenes  de  la  v ida , a  nad ie  se  le  

ocurre  p reguntarse  (s ic )  s i una  vaca  es  una  p in tu ra  de  la  

edad  med ia , senc il lamente  porque  una  p in tu ra  med ieva l,  an te  

todo , debe  se r una  p in tu ra , y  una  vaca  es  un  an imal y  no  una   

p in tu ra .  

 

Las  p reguntas  y  su  o rden  es  p rec isamente  lo  que  nos  

p roporc iona  la  teoría  de l de lito , puesto  que  a l exp licarnos  
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que  es  e l de lito  en  genera l,  dándonos  los  carac teres  que  

debe  p resen tar  todo  de lito , nos  es tá  reve lando  las  p reguntas  

que  deben  responderse  para  de terminar en  cada  caso  s i hay  

de lito , y  nos  las  es tá  dando  en  un  o rden  lóg ico , de l mismo 

modo  que  en  cua lqu ier  o tro  fenómeno  comple jo  cuya  

na tu ra lez a  debemos esc la recer, como e l e jemplo  de  la  

p in tu ra  med ieva l:  ¿E s  una  p in tu ra?  ¿H ay  en  e lla  una  

tendenc ia  a  la  s imp lif icac ión?  ¿C arece  de  p ro fund idad?  ¿S e  

desen tiende  de  la  perspectiva?  ¿Las  p roporc iones  y  gestos  

de l cuerpo  son  arb itra r ios?   

 

E n  s ín tes is :  La  teoría  de l de lito  es  una  construcc ión  

dogmática  que  nos  p roporc iona  e l camino  lóg ico  para  

averiguar s i hay  de lito  en  cada  caso  concre to .  

 

E l au to r  de  re fe renc ia  nos  hab la  de  la  neces idad  de  

es tra t if icar  la  Teoría  de l D e lito  y  de  la  Teoría  U n ita r ia  de l 

D e lito .  E l concep to  es tra t if icado , lo  que  p re tende  es  hab lar  

de  las  carac ter ís t icas  es truc tu ra les  que  le  dan  fo rma a  un  

D e lito .  E l concep to  un ita r io  de l D e lito , asp ira  a  es tab lecer 

que  és te  es  una  in fracc ión  pun ib le , no  obstan te  que  es  

c ie rto , lo  que  nos  in te resa  es  saber qué  carac teres  debe  

tener  una  conducta  para  ser  cons iderada  una  acc ión  pun ib le .  

 

C on  e l D e lito  acon tece  lo  mismo, lo  que  habremos de  

enunc iar  serán  sus  carac teres  ana lít icamente  ob ten idos , 

fo rmando  d iversos  p lanos , n ive les  o  es tra tos  concep tua les , 

pero  e l D e lito  es  una  un idad  y  no  una  suma de  

componentes . 56 

                                                                 
56

 ZAFFARONI, Eugenio Raúl. Manual de Derecho Penal. Editoriales Cárdenas Editores. México 1986. 

Págs. 333 a 337. 
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Lo  exp licado  por e l importan te  es tud ioso  de l D erecho  

pena l,  es  porque  la  Teoría  de l D e lito , resu lta  muy  importan te  

para  todos  los  que  part ic ipamos en  e l mane jo  p rác tico  de l 

D erecho  P ena l.  

 

E l D octo r Gustavo  Ma lo  C amacho , sostiene  que  la  Teoría  

de l D e lito  es  aque lla  parte  de  la  c ienc ia  de l D erecho  P ena l 

que  exp lica  e l concep to  y  con ten ido  de l D e lito , a  part ir  de  

las  carac ter ís t icas  que  lo  in tegran .  

 

La  Teoría  de l D e lito , a l  igua l que  e l P r inc ip io  de  

Lega lidad 57,  su rge  como un  e lemen to  eminen temente  

garan tis ta , der ivado  de l pensamien to  rac iona lis ta  y  

iusnatu ra lis ta  de l i lumin ismo, que  se  ocupó  de  constru ir  las  

bases  de l nuevo  E stado  de  D erecho , uno  de  cuyos  aspectos  

fundamenta les  es  la  de fin ic ión  de  las  re lac iones  en tre  

gobernan te  y  g obernado , con  e l ob je to  de  ev ita r  e l abuso  de  

au to ridad  y  la  a rb itra r iedad  en  e l e je rc ic io  de l poder. La  

Teoría  de l D e lito , as í,  su rge  como un  componente  

fundamenta l de  garan tía  para  la  persona  en  su  re lac ión  

soc ia l.  

 

E n  es te  con ten ido  concep tua l,  la  Teorí a  de l D e lito , 

permite  e l es tab lec imien to  de  un  o rden  lóg ico  para  averiguar 

y  a f irmar la  ex is tenc ia  de l de lito , de  la  responsab il idad  de l 

au to r  y  de  la  pun ib il idad , y  es  congruen te  con  ese  camino  

metodo lóg ico  denominado  dogmática  ju r íd ico  pena l,  

                                                                                                                                                                                                      

  
57

 Feuerbach dio a conocer en 1801 ese principio universalmente, en su locución latina “NULLUM 

CRIME N NULLA POENA SINE LEGE”. Autor citado por CASTELLANOS TENA, Fernando. 
Lineamientos Elementales de Derecho Penal . 45ª. Edición. Editorial Porrúa. México 2004.Pág. 53. 
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s igu iendo  la  denominac ión  que  por p r imera  vez  u ti l iz a ra  

R udo lph  V on  Iher ing .  

 

P or o tra  parte , la  Teoría  de l de lito  da  certez a  ju r íd ica  a  

la  func ión  de  todos  cuan tos  in te rv ienen  en  e l ámb ito  de l 

serv ic io  de  la  admin is trac ión  de  jus tic ia  (e l Juez , e l 

de fensor, e l  Min is te r io  P úb lico  y  su  coadyuvanc ia ),  en  la  

med ida  en  que  favorece  la  fo rmac ión  de  c r ite r ios  más  

un ifo rmes  que  permiten  de terminar, con  e l mayor g rado  de  

p rec is ión  y  con  e l menor g rado  de  a rb itra r iedad , la  

ex is tenc ia  de l D e lito , y  la  responsab il idad  de l agen te , sobre  

ta l base , permite  tamb ién  a l juz gador, la  ap licac ión  de  la  

pena  más  jus ta  y  adecuada , por v ía  de  la  ind iv idua liz ac ión .  

 

S e  hace  necesario , por es to , no  só lo  la  ver if icac ión  

acerca  de  la  ex is tenc ia  de  t ipo  pena l,  cuyo  con ten ido  

p roh ib it ivo  resu lta  v io lado  por la  conducta  y  de l resu ltado  

que  les ione  e l b ien  ju r íd ico  pena lmente  p ro teg ido , s ino , es  

necesario  ver  s i ex is te  igua l co rrespondenc ia  en  re lac ión  

con  todos  y  cada  uno  de  los  e lementos  que  in tegran  las  

c ircunstanc ias  de  ese  comportamien to  y  que  i mp lican  de  

manera  exacta  y  p rec isa , la  ex is tenc ia  de  e lementos  

descrip tivos , ob je t ivos , normativos  y  sub je tivos  de l t ipo .  

 

Además, es  necesario  ana liz ar ,  s i  en  e l caso  se  

p resen tan  o  no  t ipo  de  va lo rac iones  que  recoge  la  ley  pena l 

y  de  las  cua les  pud iera  d erivarse  la  inex is tenc ia  de l in jus to , 

o  b ien  la  impos ib il idad  de  responsab il idad  a l au to r , aspectos  

con  los  que  se  con forma e l concep to  que  la  doctr ina  

mayorita r iamente  en tiende  como de lito  en  sen tido  amplio , o  

b ien , que  aún  l legando  a  la  conc lus ión  de  que  hay  de lito  
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porque  ex is te  e l in jus to  y  e l cu lpab le , la  persona , no  

obstan te  no  es  pos ib le  imponer la  pena , por raz ón  de  la  

p resenc ia  de  a lguna  excusa  abso lu to r ia  incorporada  a  la  ley  

pena l por raz ones  de  po lít ica  c r imina l.  

 

E n  f in , todos  es tos  e lementos , observados  a  la  luz  de  un  

c ie rto  c r ite r io  de  aná lis is  y  den tro  de  un  c ie rto  mode lo  de  

s is tematiz ac ión , son  los  que  con forman  e l ámb ito  de  la  

Teoría  de l D e lito , la  cua l permite  una  ap licac ión  más  p rec isa  

y  a rmon iosa  de  la  ley  imp id iendo  la  a rb itra r iedad  en  la  

in te rp re tac ión  de  la  ley  en  la  impos ic ión .  

 

S i tomamos como base  que  e l D e lito  es  una  conducta  

t íp ica , an ti ju r íd ica  y  cu lpab le , concep to  que  sostiene  una  

parte  importan te  de  la  doctr ina  pena l,  va le  observar que , de  

ta l concep to  se  s iguen  a  su  vez , los  c oncep tos  de  t ip ic idad , 

an ti ju r id ic idad  y  cu lpab il idad .  

 

E n  la  concepc ión  de l D e lito , en tend ido  como e l in jus to  

pena l,  cabe  pensar que  aunque  crono lóg icamente  e l p r imer 

momento  suscep tib le  de  aná lis is  es  e l ob je t ivo , es  dec ir ,  e l  

hecho , en  tan to , que  f ís ica mente  percep tib le , s in  embargo , 

en  tan to  que  concep to  de  va lo rac ión  cu ltu ra l y  ju r íd ico , e l 

p r imer concep to  ob je to  de  es tud io  y  e laborac ión  de  los  

ju r is tas  fue  acaso , e l de  la  cu lpab il idad , desarro llado  

duran te  la  edad  med ia , con  un  con ten ido  acaso  más  mor a l,  

é t ico  ind iv idua l y  re lig ioso , que  é tico  soc ia l y  ju r íd ico , a  

part ir  de  los  concep tos  D e lito -pecado  y  pena -pen itenc ia  que  

en  és ta  época  fundamentaron  e l concep to  de  la  

responsab il idad  y  de  la  pena  en  sen tido  exp iac ion is ta .  
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P ara  p rec isar  e l con ten ido  de  los  e lementos  de  la  Teoría  

de l D e lito  ba jo  los  esquemas de l causa lismo  natu ra lis ta  y  

va lo ra tivo , de l f ina lismo  y  de l func iona lismo  po lít ico -

cr imina l,  l leva  a  la  neces idad  de  es tud iar  e l b ien  ju r íd ico , a l 

igua l que  e l t ipo  como presupuestos  mater ia l y  ju r í d ico  de  la  

conducta  t íp ica . 58 

 

E n  re lac ión  con  es ta  mater ia  R oberto  R eynoso  D áv ila  

exp lica :   

 

“E l sec to r  de  mayor re lieve  técn ico  y  dogmático  es  e l 

destinado  a  la  teoría  ju r íd ica  de l de lito . S in  embargo , la  idea  

de  que  e l D erecho  P ena l responde  a  una  concepc ión  

puramente  p la tón ica , por tan to , co locada  fuera  de l t iempo  y  

de l espac io , v ive  aún  en  la  mente  de  muchos  pena lis tas , no  

obstan te  que  debe  tenerse  muy  en  cuen ta  que  e l D erecho  

P ena l constituye  uno  de  los  aspectos  de  la  v ida  cu ltu ra l y ,  

por ende , de  la  h is to r ia  de  un  pueb lo .  

 

E n  e l te rreno  de  lo  puramente  ob je tivo , no  puede  

constru irse  n inguna  teoría  en  D erecho  P ena l,  que  es  e l pun to  

de  convergenc ia , cas i e l " lugar geométr ico" , de  todas  las  

de terminac iones  vo lit ivas  y  consc ien tes  a  Thomas 

Wurtenberger ha  a f irmado  que  en  n ingún  lugar resu lta  tan  

necesaria , para  la  ex is tenc ia  de l D erecho , una  cons iderac ión  

h is tó r ica  cuan to  en  e l ámb ito  p rop io  de l D erecho  P ena l:  no  

puede  ex is t ir  n inguna  c ienc ia  vá lida  de l D erecho  P ena l 

hac iéndose  abstracc ión  de  la  H is to r ia  de l mismo y  Alexander 

                                                                 
 
58

 MALO CAMACHO, Gustavo. Derecho Penal Mexicano. 2ª. Edición. Editorial Porrúa. México 1998. 

Págs. 239 a 241 y 259-260. 
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Lóff le r  en tiende  que  no  es  pos ib le  conceb ir  a l D erecho  como 

un  poder esp ir itua l,  puramente  idea l,  suscep tib le  de  ser  

abstra ído  de  los  supuestos  fác ticos  de  la  v ida  rea l” . 59  

 

C on tinúa  su  expos ic ión  de  R eynoso  D áv ila  en  es tos  

té rminos:  “E l D erecho  no  es  pura  c reac ión  de l leg is lador. E s  

creenc ia  e rrónea  la  que  supone  que  e l D erec ho  en  su  

in tegridad  es  un  p roducto  de l leg is lador;  que  e l leg is lador 

puede  admin is tra r  a rb itra r iamente  la  mater ia  ju r íd ica  y  que  la  

dogmática  ju r íd ica  es , por tan to , só lo  la  e laborac ión  técn ica  

de  es ta  mater ia .  

 

U n  ac to  no  es  de lito  porque  la  ley  lo  cas tig ue , s ino  que  

la  ley  lo  cas tiga  porque  es  de lito ;  e l p resupuesto  de l de lito  

no  es  la  ley  ju r íd ica , s ino  la  ley  mora l.  P uede  darse  por la  

fa lib il idad  de  los  hombres , una  d ivergenc ia  en tre  la  ley  mora l 

y  la  ley  ju r íd ica , en  e l sen tido  de  que  la  ley  no  cas tigu e  un  

ac to  que  según  la  ley  mora l deb iera  ser  cas tigado , o  

v iceversa ;  pero  la  raz ón  enseña  que  ésos  son  los  casos  en  

que  e l leg is lador fa lta  a  su  mis ión . La  omnipo tenc ia  de l 

leg is lador humano  será  s iempre  impoten te  fren te  a  la  

na tu ra lez a  de  las  cosas . P or e llo , no  podrá  jamás , por 

poderoso  que  sea , transfo rmar en  an ti ju r íd icas  acc iones  que  

por su  esenc ia  son  con formes  a  la  mora l;  de l mismo modo  

que  no  podrá  to rnar l íc itas  acc iones  con trar ias  a  la  

conc ienc ia  mora l de  la  human idad” . 60  

 

C onc luye   lo  exp licado   por e l importan te  au to r:  “P or 

otra   parte    conv iene   subrayar  q u e   la   dogmática   es   la   

                                                                 
59

 REYNOSO DÁVILA, Roberto. Teoría General del Delito. Editorial Porrúa. México 1995. Pág. 2. 
60

 Ibídem. Págs. 2 y 3. 
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reconstrucc ión  c ien tíf ica  de l D erecho  v igen te , no  de  la  mera  

ley . Los  dogmáticos  lega lis tas  que , en  e l ho locausto  de  la  

l ibertad , c reen  que  la  ley  lo  ha  ago tado  tod o  y  que  só lo  debe  

in te rp re tarse  g ramatica lmente  és ta , se  aprox iman  más  a  los  

p rác ticos  de  los  s ig los  X V I y  X V II  que  a  los  dogmáticos  

modernos . E l D erecho  P ena l es , c ie rtamente , la  rama ju r íd ica  

que  más  ha  padec ido  la  in tromis ión  en  su  es fera  de  o tras  

c ienc ias . P uede  a firmarse  que  cas i no  ha  hab ido  rama 

espec ia l de l conoc imien to  que  no  haya  p re tend ido  (y  en  

a lgunos  casos  logrado ) de terminar los  p r inc ipa les  concep tos  

ju r íd ico  pena les . 61 

 

Jo rge  Alberto  Manc il la  Ovando  p rec isa :  " C ons ideramos 

que  la  Teoría  dogmática  de l de lito  no  t iene  n inguna  u ti l idad  

d idáctica , pues  o r ig ina  absurdos  que  con funden  a  los  

es tud iosos  de l D erecho ." 62  

 

Federico  P u ig  P e ñ a  a firma  que :  " como todas  las  obras  de  

g ran  re lieve , la  teo ría  ju r íd ica  de l de lito  ira  da ndo  v ida  a  

en tus ias tas  part idar ios  y  encarn iz ados  enemigos . Los  

p r imeros  la  p resen tan  como e l e jemplo  más  acabado  de  

técn ica  que  e l pensamien to  pena l puede  p roduc ir .  Los  

segundos  la  mote jan  de  a rt if ic iosa , p lagada  de  abusos  de  la  

lóg ica  fo rmal,  l lena  de  d is t inc iones  y  su ti lez as  que  empañan  

la  c la ra  v is ión  de l D erecho , y , sobre  todo , in ú ti l ,  po r cuan to  

reduc ida  a l  s imp lic is mo moderno , no  ha  hecho  más  que  

                                                                 
61

 Ídem. Págs. 2 y 3. 
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 MANCILLA OVANDO, Jorge Alberto. Teoría Legalista del Delito . 2ª. Edición. Editorial Porrúa. 

México 1994. Pág. 51. 
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remoz ar con  nueva  te rmino log ía  la  concepc ión  de  la  escue la  

c lás ica" .63 

 

E n  cuan to  a  es te  aspecto , E ugen io  C ue llo  C a lón  apunta :   

 

" Aqu í comienz a  e l es tud io  de  la  parte  genera l de l 

D erecho  P ena l en  es tr ic to  sen tido” . 64 

 

P or su  parte , Federico  P u ig  P eña  seña la :  " R ea lmente  es  

momento  de  ac la rar  que  n i los  ex traord inarios  e log ios  n i los  

ho scos  reproches  le  cuadran . B asta  con  dec ir  que  oc up a  una  

seña lada  pos ic ión  en  e l pensamien to  pena l moderno  y  que  no  

se  pued e  desconocer:   

 

1 .  Q ue  gr acias a la  dog mát ica e mple ada se  ha l le gado  a una 

mayor  pur e z a e n la  noción jur íd ica de l  de l i to ; 

 

2 .  Q ue  e l  r igor  lógico con que  se  e stud ian los car acte r e s  de  

la  in f r acción ocasiona una v isión ge ne r al  de l  pr ob le ma,  

de  e fe ctos singular ísimos;  

 

3 .  Q ue  const i tuye  un pr oce dimie nto magní f ico  par a  apl icar  e  

in te r pr e tar  cie nt í f ica me nte  la  le y pe nal  y e xpone r la  de  un 

modo didáct ico;  

 

4 .  Q ue  or ie nta de  modo insupe r able  la  té cnica le gislat i v a." 65  

 

 

                                                                 
63

 PUIG PEÑA, Federico. Derecho Penal. Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid España 1955. 

Pág. 251. 
64

 CUELLO CALÓN, Eugenio. Derecho Penal. Tomo I. 9ª. Edición. Editora Nacional. México 1951. 

Pág. 213.  

 
65

PUIG  PEÑA, Federico. Op. Cit. Pág. 252. 
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Franc isc o  C arrara  a f irma  que :  " e l de lito  es  un  en te  

ju r íd ico . P or lo  tan to , e l D erecho  d ebe  tener v ida  p rop ia  y  

c r ite r ios  p reex is ten tes  a  los  pareceres  de  los  leg is ladores  

humanos , c r ite r ios  in fa lib les , constan tes  e  independ ien tes  

de  los  caprichos  de  esos  leg is ladores  y  de  las  u ti l idades  

áv idamente  cod ic iadas  por e llos .  

 

L ibertamos la  c ienc ia  pena l  de l r iesgo  de  convert irse  en  

ins tru mento  o  de l ascetismo  o  de  ve le idades  po lít icas , y  

adqu ir imos  un  cr ite r io  perenne , p ara  d is t ingu ir  los  cód igos  

pena les  de  las  t iran ías , de  los  cód igos  pena les  de  la  

Justic ia" .66 

 

U na  vez  re fe r ida  con  amplitud  la  Teoría  de l D e lito , a  

con tinuac ión  c ito  d iversos  concep tos  de  de lito , e lemento  

fundamenta l de l párra fo  respectivo  de l a rt ícu lo  19  

constituc iona l  y  aspecto  bás ico  de  es te  traba jo  de  

investigac ión .  

 

C on  e l tr iun fo  de l pos it iv ismo, se  p re tend ió  demostrar  

que  e l D e lito  es  un  fenómeno  o  hecho  na tu ra l,  resu ltado  

necesario  de  fac to res  hered ita r ios , de  causas  f ís icas  y  de  

fenómenos  soc io lóg icos .  

 

R a fae l Garó fa lo 67,  e l  sab io  ju r is ta  de l pos it iv ismo, de fine  

e l D e lito  na tu ra l como la  v io lac ión  de  los  sen timien tos  

a ltru is tas  de  p rob idad  y  de  p iedad , en  la  med ida  med ia  

                                                                 
66

CARRARA, Francisco. Programa del Curso de Derecho Criminal. Tomo I. Volumen I. Traducción  de 

Luis Jiménez de Asúa. Editorial Reus. Madrid España 1925. Pág. 75. 

 
67

 Autor citado por CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. Cit. Pág. 126. 
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ind ispensab le  para  la  adap tac ión  de l ind iv iduo  a  la  

co lec tiv idad .  

 

Garó fa lo  sen tía  la  neces idad  de  observar a lgo  e  induc ir  

de  e llo  una  de fin ic ión ;  y  no  pud iendo  ac tuar sobre  los  

de litos  mismos, no  obstan te  ser  esa  la  mater ia  de  su  es tud io  

y  de  su  de fin ic ión , d ijo  haber observado  los  sen timien tos;  

aunque  c la ro  es tá , que  s i  se  debe  en tender que  se  re f ie re  a  

los  sen timien tos  a fec tados  por los  de litos , e l trop iez o  es  

exactamente  e l mismo, pues  las  var ian tes  en  los  de litos  

deb ían  traduc irse  en  la  var iab il idad  de  los  sen timien tos  

a fec tados .  

 

S in  embargo , no  e ra  pos ib le  cerrarse  todas  las  puertas , 

y , p roced iendo  a  p r io r i ,  s in  advert ir lo , a f irmó  que  e l de lito  es  

la  v io lac ión  de  los  sen timien tos  de  p iedad  y  de  p rob idad  

pose ídos  por una  pob lac ión  en  la  med ida  mín ima que  es  

ind ispensab le  para  la  adap tac ión  de l ind iv iduo  a  la  soc iedad .  

 

Al respecto , e l re fe r ido  Maestro  Fernando  C aste llanos  

Tena , nos  man if ies ta :  

 

“D e  haber una  noc ión  soc io lóg ica  de l de lito , no  ser ía  una  

noc ión  induc ida  de  la  na tu ra lez a  y  que  tend iera  a  de fin ir  e l  

D e lito  como hecho  na tu ra l,  que  no  lo  es ;  s ino  como concept o  

bás ico , an ter io r  a  los  cód igos , que  e l hombre  adopta  para  

ca lif icar  las  conductas  humanas  y  fo rmar los  ca tá logos  

lega les .  

 

“Y no  pod ía  ser  de  o tra  manera , ya  que  la  conducta  de l 

hombre , e l ac tuar de  todo  ser humano , puede  ser un  hecho  
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natura l supuesta  la  inc lus ión  en  la  na tu ra lez a  de  lo  

ps ico lóg ico  y  de  sus  espec ia lís imos  mecan ismos, pero  e l 

D e lito  como ta l es  ya  una  c las if icac ión  de  los  ac tos , hecha  

por espec ia les  es timac iones  ju r íd icas , aún  cuando  luego  su  

concep to  genera l y  demas iado  nebu loso  haya  tras cend ido  a l 

vu lgo , o  qu iz á  por e l mismo se  haya  fo rmado  como ta l vez  

suced ió  con  la  p r imera  noc ión  in tu it iva  de  lo  bueno , de  lo  

ú ti l ,  de  lo  jus to , s in  que  por e llo  sea  e l con ten ido  de  és tas  

aprec iac iones  un  fenómeno  natu ra l.  

 

“La  esenc ia  de  la  luz  se  puede  y  se  debe  buscar en  la  

na tu ra lez a , pero  la  esenc ia  de l D e lito , la  de lic tuos idad , es  

fru to  de  una  va lo rac ión  de  c ie rtas  conductas , según  

de terminados  cr ite r ios  de  u ti l idad  soc ia l,  de  jus tic ia , de  

a ltru ismo, de  o rden , de  d isc ip lina , y  de  neces idad  en  la  

conv ivenc ia  humana;  por tan to  no  se  puede  investigar  que  es  

en  la  na tu ra lez a  e l D e lito , porque  en  e lla  y  por e lla  so la  no  

ex is te , s ino  a  lo  sumo buscar y  p rec isar  esas  normas  de  

va lo rac ión , los  c r ite r ios  con forme a  los  cua les  una  conducta  

se  ha  de  cons iderar  d e lic tuosa .  

 

C ada  de lito  en  part icu la r  se  rea liz a  necesariamente  en  la  

na tu ra lez a  o  en  e l escenario  de l mundo , pero  no  es  

na tu ra lez a ,  la  esenc ia  de  lo  de lic tuoso , la  de lic tuos idad  

misma, es  un  concep to  a  p r io r i ,  una  fo rma creada  por la  

mente  humana  para  agrupar o  c las if icar  una  ca tegoría  de  

ac tos , fo rmando  una  un iversa lidad  cuyo  p r inc ip io  es  absurdo  

querer  luego  induc ir  de  la  na tu ra lez a” . 68 
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E l Maestro  F ranc isco  C arrara , a l  re fe r irs e  a  es te  aspecto  

nos  man if ies ta  lo  s igu ien te :  

 

“La  Teoría  de l D e lito  na tu ra l,  que  da  lugar como 

contrapart ida , a  la  ex is tenc ia  de  de litos  lega les , es  de  las  

más  in te resan tes , y  ex ige  una  a ten ta  expos ic ión . Garó fa lo  a l 

desarro lla r la , adopta  una  base  pos it iv a , y  su  concep to  es  

en teramente  d is t in to  de  la  doctr ina  que , desde  un  punto  de  

v is ta  esco lás tico , podría  ed if icarse  sobre  los  p r inc ip ios  de  la  

ley  na tu ra l.  

 

“P ara  constru ir  la  Teoría  de l D e lito  na tu ra l ¿P odría  

partirse  de  un  con jun to  de  acc iones  que  en  tod os  los  

t iempos  y  en  todos  los  pa íses  han  s ido  cons ideradas  como 

de lic tuosas?  C uando  se  p iensa  en  una  ser ie  de  c r ímenes  

horr ib les , parece  que  es  necesario  inc linarse  a  una  

a firmativa :  Ta l sucede , por e jemplo , con  e l parr ic ida , e l 

ases ina to  con  a levos ía , e l  robo  con  homic id io , e tc .  

 

“P ero  también , se  encuentran  hechos  que  parecen  

contradec ir  es ta  idea . Las  descripc iones  de  los  v ia je ros , 

an tiguos  y  modernos , acerca  de  las  costumbres  de  los  

sa lva jes , nos  enseñan  que  e l parr ic id io  ha  s ido  una  

costumbre  re lig iosa  en  c ie rtas  tr ibus .  

 

“La  p iedad  f i l ia l  ob ligaba  a  los  h ijos  a  dar muerte  a  sus  

padres  en fermos o  ex tremadamente  anc ianos . D ícese  que  aún  

hoy  s iguen  es ta  costumbre  los  fueg ianos , los  f idg ianos , los  

ba ttas , los  tschuktch i,  los  kamtschada les  y  los  

neoca ledon ios . 
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“E s  pues  necesario  renunc iar  a  la  pos ib il idad  de  fo rmar 

un  ca tá logo  de  hechos  un iversa lmente  od iosos  y  cas tigados  

en  todo  t iempo  y  lugar. P ero  no  cree  Garó fa lo  que  con  e llo  

se  haga  pos ib le  adqu ir ir  la  noc ión  de l D e lito  na tu ra l.   

 

“Más , para  consegu ir lo , d ice  Garó fa lo , es  p rec iso  

cambiar  de  método , es  dec ir ,  abandonar e l aná lis is  de  los  

ac tos  y  a  cometer  e l aná lis is  de  los  sen timien tos . D espués , 

gu iado  por D arw in  y  S pencer hace  un  examen  de  los  d iversos  

sen timien tos , acabando  por de fin ir  as í e l  D e lito  na tu ra l:  

“Ofensa  a  los  sen timien tos  a ltru is tas  fundamenta les  de  

p iedad  y  p rob idad , en  la  med ida  med ia  que  son  pose ídos  por 

un  g rupo  soc ia l de terminado” .  

 

“C omo consecuenc ia  de  és te  concep to , no  fo rman  parte  

de  la  c r imina lidad  na tu ra l lo s  hechos  que  les ionan  e l 

sen timien to  re lig ioso , los  que  a tañen  a l pudor, los  

a ten ta to r ios  a l buen  o rden  de  la  familia ,  los  de litos  po lít icos .  

 

“P ero  es to  no  qu iere  dec ir  que  quedaran  impunes:  somos 

los  p r imeros  en  reconocer, d ice  e l c reador de  la  teoría , q ue  

es  necesaria  una  sanc ión  pena l para  toda  desobed ienc ia  a  la  

ley , h ie ra  o  no  los  sen timien tos  a ltru is tas .  

 

Los  que  no  a tacan  esos  sen timien tos  de  p iedad  y  

p rob idad  pun ib les , son  los  de litos  lega les  o  de  c reac ión  

po lít ica , que  se  con traponen  a  los  de litos  lega les” .69 

 

 

 

                                                                 
69
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E n  op in ión  de  E ugen io  C ue llo  C a lón :  

 

“Muchos  cr imina lis tas  han  in ten tado  fo rmu lar  una  noc ión  

de l de lito  en  s í,  en  su  esenc ia , una  noc ión  de  t ipo  f i losó fico  

que  s irva  en  todos  los  t iempos  y  en  todos  los  pa íses  para  

de terminar s i un  hecho  es  o  no  de lic t ivo . Ta les  ten ta tivas  

han  s ido  es tér i les , pues  ha llándose  la  noc ión  de l de lito  en  

ín t ima  conex ión  con  la  v ida  soc ia l y  ju r íd ica  de  cada  pueb lo  

y  cada  s ig lo , aqué lla  ha  de  segu ir  fo rz osamente  los  cambios  

de  és tos , y  por cons igu ien te  es  muy  pos ib le  que  lo  penado  

ayer como de lito  se  cons idere  hoy  com o líc ito  y  v iceversa . 

E s  pues , inú ti l  buscar una  noc ión  de l de lito  en  s í.   

 

“La   E scue la   P os it iva  an te  la  es ter i l idad  de  los  

esfuerz os  desp legados  para  de fin ir  e l  de lito , ha  segu ido  o tro  

camino    fo rmu lando   e l concep to  de l de lito  na tu ra l.  Garó fa lo  

part ie ndo  de  la  indagac ión  de  los  sen timien tos  que  in tegran  

e l sen tido  mora l de  las  agrupac iones  humanas , a f irma  que  e l 

de lito  es tá  constitu ido  por la  v io lac ión , med ian te  acc iones  

soc ia lmente  noc ivas , de  los  sen timien tos  a ltru is tas  

fundamenta les  de  p iedad  y  de  p rob idad , en  la  med ida  med ia  

en  que  son  pose ídos  por una  comun idad , en  aque lla  med ida  

ind ispensab le  para  la  adap tac ión  de l ind iv iduo  a  la  soc iedad .  

 

S egún  es te  concep to  habría  una  de lincuenc ia  na tu ra l 

constitu ida  por los  a taques  a  los  sen timien tos  

fundamenta les  de  p iedad  y  p rob idad , y  una  de lincuenc ia  

a rt if ic ia l que  comprendería  los  demás  de litos  que  no  o fenden  
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estos  sen timien tos , los  de litos  con tra  e l sen timien to  

re lig ioso , con tra  e l pudor, é tc” .70  

 

C on  la  d isertac ión  de l Maestro  c r it ica  la  an tigua  

asp irac ión  de  fo rmu lar  un  concep to  un iversa l de  de lito  y  

conc luye  por seña lar  la  re lac ión  ín t ima  en tre  de lito  y  pena .  

 

Lu is  J iménez  de  Asúa  as í concep túa  a l de lito :  

 

“Yo  lo  de fino  como un  ac to  t íp ico , an ti ju r íd ico , 

imputab le , cu lpab le , sanc ionado  con  una  pena  adecuada  y  

conforme a  las  cond ic iones  ob je tivas  de  pun ib il idad” .  71 

 

E l reconoc ido  au to r apunta  que  los  e lementos  de l de lito  

son  según  su  perspectiva , la  conducta , la  t ip ic idad , la  

an ti ju r id ic idad , la  imputab il idad , la  cu lpab il idad  la  

pun ib il idad  y  las  cond ic iones  ob je tivas  de  pun ib il idad ;  

e lementos  es truc tu ra les  de l de lito , con  los  cua les  es toy  

to ta lmente  de  acuerdo .  

 

As imismo Joseph  Orto lán  exp lica  que:   

 

“E l de lito  es  un  hecho  comple jo :  descompon iéndo le  por 

e l aná lis is , y  co locándo le  según  la  suces ión  de  los  

acontec imien tos  y  e l encadenamien to  na tu ra l de  las  ideas , 

los  e lementos  que  le  componen  y  las  consecuenc ias  que  de  

e llas  se  derivan , se  ve  que  e l o rde n  metód ico  para  tra ta r  de  

é l es  és te :   

                                                                 
70

 CUELLO CALÓN, Eugenio. Op. Cit. Págs. 254  y  255. 
71

 JIMÉNEZ DE ASÚA, Luis. La Teoría Jurídica del Delito . Editorial Universidad Nacional del Litoral. 

Santa Fe Argentina 1958. Págs. 19 y 20. 
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1º.  D e l  age nte  ó  mot iv o act iv o de l  de l i to  (qui  faci t ) .  

2º.  D e l  pacie nte  ó  mot iv o pasiv o de l  de l i to  (qui  passus e st ) .  

3º.  D e l  de l i to ,  pr oducto,  e n cie r to  modo de  e sos dos 

factor e s.  

4º.  D e  las r e par acione s y de  las pe nas,  conse cue ncias 

jur íd icas de l  de l i to” . 72
  

 

E l au to r  en  su  de fin ic ión  ub ica  a l su je to  ac tivo , como a l 

pas ivo  de l hecho  i l íc ito , as í como a  la  pena  y  reparac ión  de l 

daño , es  dec ir  que  se  tra ta  de  una  noc ión  in tegra l de  lo  que  

se  debe  conocer como de lito .   

 

Jav ie r  J iménez  Martínez  p rec ia  a l respecto :   

 

“S i se  p re tende  es tud iar  y  ana liz ar  de  manera  o rdenada  

e l concep to  ju r íd ico -dogmático  de l de lito , debe  part irse  de  

sus  concep tos  fundamenta les . S egún  se  a t ienda  a  la  

na tu ra lez a  o  a l s imp le  concep to  es truc tu ra l de l de lito  que  se  

con tiene  en  las  d iversas  leg is lac iones , se  pueden  ob tener 

las  s igu ien tes  concepc iones:  C oncepc ión  ju r íd ico  sustanc ia l  

y  C oncepc ión  ju r íd ico  fo rmal  

 

“C onforme  a   la   noc ión   ju r íd ico   sustanc ia l  se  es tud ia  

la  esenc ia  de l de lito  para  de terminar cuá les  son  sus  

p resupuestos  y  sus  e le mentos , pues  las  noc iones  fo rmales  

no  penetran  en  la  verdadera  na tu ra lez a  de l mismo por no  

hacer re fe renc ia  a  su  con ten ido .  
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“E l concep to  ju r íd ico  sustanc ia l se  d iv ide  en  dos  

aspectos:  U n ita r io  y  Ana lít ico . E l concep to  un ita r io , tamb ién  

se  le  conoce  como " to ta liz ador"  o  " s in té tico" . C onforme a  

es te  concep to , e l de lito  se  condensa  lo  que  se  en tiende  

g loba lmente  por d igno  de  repres ión , o  por merecedor de  

pena . S e  tra ta  de  una  idea  que  guarda  es trecha  re lac ión  con  

la  teoría  de  la  pena  y  que , a  su  vez , opera  d en tro  de  la  teoría  

de l de lito  como e l ax ioma princ ipa l de  la  misma.  

 

E n  es te  caso  e l de lito  es  un  b loque  mono lít ico  que  no  se  

de ja  rebanar, es  un  todo  o rgán ico , no  fracc ionab le , su  

verdadera  esenc ia , no   es tá  en  cada  uno  de  sus  componentes  

n i tampoco  en  s u  suma, s ino  en  e l todo  y  en  su  in tr ínseca  

un idad , no  puede  d iv id irse  para  su  es tud io , es  un  concep to  

ind iso lub le” . 73  

 

E s ta  teoría  moderna , se  a semeja  a  lo  expresado  por 

Orto lá n , en  l íneas  an ter io res , lo  cua l demuestra  que  no  hay  

nada  nuevo  ba jo  e l so l.  A mayor abundamien to , e l au to r  en  

cuestión , exp lica  que  es  necesario  desen trañar la  rea l 

na tu ra lez a  de l de lito  e  igua lmente  de termina  la  re lac ión  que  

ex is te  en tre  de lito  y  pena .  

 

E n  op in ión  de l Maestro  Gustavo  Ma lo  C amacho:   

 

“S i tomamos como base  que  e l de lito  es  una  conducta  

t íp ica , an ti ju r íd ica  y  cu lpab le , concep to  que  sostiene  una  

parte  importan te  de  la  doctr ina  pena l,  va le  observar que , de  
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ta l  concep to  se  s iguen  a  su  vez , los  conce p tos  de  t ip ic idad , 

an ti ju r id ic idad  y  cu lpab il idad .  

 

“E n  la  concepc ión  de l de lito , en tend ido  como e l in jus to  

pena l,  cabe  pensar que  aunque  crono lóg icamente  e l p r imer 

momento  suscep tib le  de  aná lis is  es  e l ob je t ivo , es  dec ir ,  e l  

hecho , en  tan to  que  f ís icamente  percep tib le , s in  embargo , en  

tan to  que  concep to  de  va lo rac ión  cu ltu r a l y  ju r íd ico .  

 

A part ir  de  e llas  surge  la  norma y  la  pena  en  re lac ión  con  

la  responsab il idad  de l au to r . C abe  recordar que  en  épocas  

remotas  fue  la  so la  causac ión  de  ta les  a fec tac iones  lo  que  

supuso  la  base  de  la  reacc ión  pena l,  en  manera  ta l,  que  fue  

pos ib le  reacc ionar p un it ivamente  no  só lo  en  con tra  de  las  

personas , s ino  también  en  con tra  de  los  an imales  y  de  las  

cosas” . 74 

 

E n  lo  exp licado  por e l au to r  de  mérito , observo  que  

destaca  a l ser  humano  como e l ún ico  suscep tib le  de  ser  

seña lado  como pena lmente  responsab le .  

 

Ig nac io  V il la lobos  exp lica  que  la  p r imera  noc ión  vu lgar 

de l de lito  es  la  que  se  re f ie re  a  un  ac to  sanc ionado  por la  ley  

con  una  pena .  

 

E l es tar  sanc ionado  por la  ley  con  una  pena  no  conv iene  

a  todo  lo  de fin ido , como se  requ iere  de  una  de fin ic ión  
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puesto  que  hay  de litos  que  goz an  de  una  excusa  abso lu to r ia  

y  no  por e llo  p ie rden  su  carác ter  de lic tuoso . 75 

 

E s  c la ro  que  la  postu ra  de l Maestro  Ignac io  V il la lobos  es  

lóg ica , pues  las  excusas  abso lu to r ias  rad ican  en  que  se  

reconoce  e l carác ter  de lic t ivo  de  la  conducta ;  empero  no  se  

ap lica  pena  a lguna .  

 

Álvaro  B únster , en  e l D icc ionario  Juríd ico  Mex icano  

puntua liz a :   

 

“E n  D erecho  P ena l debe  cons iderarse  a l D e lito , como una  

acc ión  u  omis ión  i l íc ita  y  cu lpab le , expresamente  descrita  

por la  ley  ba jo  la  amenaz a  de  una  pena  o  sanc ión  cr imina l” . 76 

 

B únster  en  su  exp licac ión , cons idera  que  los  e lementos  

bás icos  de l de lito  son  la  conducta , la  an ti ju r id ic idad , la  

cu lpab il idad  y  la  pun ib il idad .  

 

E n  op in ión  de  C onstanc io  B erna ldo  de  Qu irós  y  P érez :   

 

“E l D e lito  es  e l hecho  que  de term ina  la  pena lidad , la  

de fin ic ión  de l mismo es  e l p r imero  y  más  importan te  de  los  

temas  tóp icos , que  componen  e l con jun to  de l D erecho  P ena l.   

 

“D ebemos ahora  mostrar  a l D e lito  como un  en te  ju r íd ico , 

lo  que  hace  que  las  fó rmu las  an tiguas  no  sean  
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aprovechab les , y  las  de fin ic iones  ju r íd icas , en  cambio , han  

de  tener carác ter  fo rmal;  más  aún , de  fo rmas  no  co lo ida les , 

amb iguas , s ino  cr is ta linas , en  que  los  p lanos , las  a r is tas  y  

los  vért ices  es tén  perfec tame nte  de fin idos” 77  

 

F ranc isco  C arrara , respecto  a  la  noc ión  de l D e lito  

seña la :  

 

“¿E s  pos ib le  dar una  de fin ic ión  de l D e lito?  Acaso  todo  lo  

que  pueda  dec irse  es  que  és te  es  una  negac ión  de l D erecho , 

un  a taque  a l o rden  ju r íd ico . P ero , en  rea lidad , es to  no  es  una  

de fin ic ión , s ino  un  verdadero  c írcu lo  v ic ios o . Acaso , todas  

las  de fin ic iones  lo  son  y  nada  hay  tan  ex tenso  n i tan  

superf luo , como defin ir .  D ar pues , una  de fin ic ión  de l D e lito  

que  abarque  todos  los  concep tos  y  que  cr is ta lice  todas  las  

tendenc ias , es  impos ib le ;  e l concep to  que  se  dé  no  será  más  

que  la  expres ión  de l pun to  de  v is ta  de  qu ien  lo  fo rma y  será  

tan  var iab le  como es te  pun to  de  v is ta” . 78 

 

La  de fin ic ión  ju r íd ica , de l D e lito , debe  ser  fo rmu lada  

desde  e l  pun to   de  v is ta  de  D erecho , s in  inc lu ir  ingred ien tes  

causa les  exp lica tivos , cuyo  ob je to  es  es tud iado  por c ienc ias  

fenomeno lóg icas  como la  an tropo log ía , la  soc io log ía , la  

ps ico log ía  c r imina l y  o tras , c ienc ias  todas  e llas , aux il ia res  

de l D erecho  P ena l.   
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3 .1 .2  IMP U TAB IL ID AD  

 

La  imputab il idad , es  cons iderada  como la  capac idad  de  

en tender las  consecuenc ias  ju r íd icas  de  la  conducta  den tro  

de l campo  de l D erecho  P ena l.   

 

P ara  e l D octo r E duardo  López  B etancourt los  ind iv iduos  

cuen tan  con  dos  carac ter ís t icas  que  son :  

 

a )  La  morfo lóg ica .  

b )  La  in te lec tua l.   

 

S in  es tas  dos  carac ter ís t icas  no  se  les  puede  cons iderar  

como una  persona  o  su je to  capaz  de  cometer  e l de lito . P ara  

que  ex is ta  e l de lito , es  necesario  con tar  con  los  s igu ien tes  

e lementos:   

 

1  C onducta .  

2 .  T ip ic idad .  

3 .  An tiju r id ic idad .  

4 .  C u lpab il idad .  

 

P ara  que  es tos  e lementos  se  p resen ten  es  necesario  un  

p resupuesto , como requ is ito  ind ispensab le  en  todo  de lito , e l  

cua l es  la  Imputab il idad .  

 

Imputab il idad  es  la  capac idad  de  querer  y  en tender, en  e l 

campo  de l D erecho  P ena l.  Querer  es  es tar  en  cond ic iones  de  

acep tar  o  rea liz ar  a lgo  vo lun tar iamente , y  en tender es  tener 

la  capac idad  menta l y  la  edad  b io lóg ica  para  desp legar esa  

dec is ión .  



94 

 

. 

E l ind iv iduo  requ iere  de  dos  cond ic iones  para  que  se  

p resen te  la  imputab il idad ;  és tas  son :  edad  b io lóg ica  y  edad  

menta l.  E s  bás ico  que  se  cons ideren  es tas  dos  cond ic iones  

para  que  haya  imputab il idad . E l hombre  debe  ser capaz  de  

querer  e l resu ltado  de lic t ivo , y  de  en tender, en  e l campo  de l 

D erecho  P ena l,  para  que  sea  su je to  imputab le .  

 

Algunos  pena lis tas  son  de  la  op in ión  que  e l de lito  es  

parte  de  la  imputab il idad , para  la  cua l ana liz aré  la  noc ión  de  

que  la  imputab il idad  es  e l p resupuesto  de  todo  e l de lito , es to  

es , e l p resupuesto  es  un  acontec imien to  p rev io  a l de lito  y  

ocupa  un  lugar en  e l t iempo  y  e l espac io . P ara  que  haya  un  

de lito , debe  ex is t ir  la  imputab il idad  o  sea  e l ser  capaz  de  

querer  y  en tender. 79  

  

P or cuan to  hace  a  las  acc iones  l ib res  en  su  causa , 

cons is ten  en  que  e l su je to , an tes  de  cometer  e l de lito , 

rea liz a  ac tos  de  manera  vo lun tar ia   o  cu lposa  que  lo  co locan  

en  un  es tado  en  e l cua l no  es  imputab le  y  comete  un  ac to  

c r imina l;  por tan to , la  ley  lo  cons idera  responsab le  de l 

de lito , por e jemplo , qu ien  bebe  inmoderadamente  y  después  

les iona  o  mata , en  e l momento  de l i l íc ito  no  es  imputab le , 

pero  an tes  s í.  S e  l laman  as í porque  son  acc iones  l ib res  en  

cuan to  a  su  causa , pero  de terminadas  en  lo  re fe ren te  a  su  

e fec to .  
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 LÓPEZ BETANCOURT, Eduardo. Teoría del Delito. 11ª. Edición. Editorial Porrúa. México 2003. 

Págs. 179 a 181. 
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3 .1 .3   AC U S AD O 

 

E l acusado  es  e l su je to  ac tivo  de l D e lito , sobre  e l cua l 

pesa  una  acusac ión , a l respecto  e l Maestro  H écto r F ix -

Zamud io  en  e l D icc ionario  Juríd ico  Mex icano , apunta :  

 

“L a  acusac ión  como concepto  genera l imp lica  e l 

seña lamien to  an te  la  au to ridad  respectiva  de  q u e  una  

persona  ha  rea liz ado  una  conducta  que  se  cons idera  

de lic tuosa , a  f in  de  que  se  s iga  en  su  con tra  e l p roceso  

jud ic ia l respectivo  y  en  su  caso , se  le  ap lique  la  sanc ión  

correspond ien te .  

 

“E n  segundo  té rmino , es  conven ien te  destacar qu e  e l 

vocab lo  es tá  re lac ionado  con  los  s is temas  de l en ju ic iamien to  

pena l,  en  cuan to  se  ca lif ica  de  rég imen  acusato rio  a  aque l en  

e l cua l p redomina  la  separac ión  de  func iones  en tre  los  

d iversos  su je tos  de l p roceso  pena l,  ya  que  ex is te  la  l ib re  

de fensa  y  la  igua ldad  p rocesa l  en tre  los  con tend ien tes , 

encomendándose  la  acusac ión  a  un  ó rgano  púb lico  es  dec ir ,  

a l  Min is te r io  P úb lico ;  mien tras  que  p or e l con trar io ,  en  e l 

l lamado  p roceso  inqu is ito r io  o  inqu is it ivo , la  persecuc ión  

t iende  a  concen trarse  en  e l ju z gador, que  se  transfo rma a s í 

tamb ién  en  acusador  y  por e llo , en  p arte .  N o  puede  a firmarse  

que  n i s iqu iera  h is tó r icamente  se  han  con figurado  s is temas  

puros , s ino  aque llos  en  los  cua les  ex is te  p redomin io  de  la  

acusac ión  o  de  la  inqu is ic ión .   

 

“E n  e l o rdenamien to  mex icano  poster io r  a  la  

independenc ia , deb ido  a l derecho  españo l que  se  con tinuó  

ap licando  a l  p roceso  pena l has ta  que  se  exp id ie ron  los  
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primero s  cód igos  de  en ju ic iamien to  pena l,  que  lo  fueron  e l 

de l D is tr ito  de  1880  y  e l  federa l,  de  1908 , no  se  p rec isaron  

con  c la r idad , inc lus ive  en  los  ú lt i mos  o rdenamien tos ,  las  

func iones  de l juez  y  de l Min is te r io  P úb lico , en  v ir tud  de  que  

se  o to rgaron  a l juz gador  facu ltades  persecu torias  en  cuan to  

rea liz ab a  también  func iones  de  po lic ía  jud ic ia l,  lo  que  

ocas ionó  g raves  abusos  que  se  p re tend ió  correg ir  con  las  

d ispos ic iones  de  los  a rt ícu los  21  y  102  de  la  C onstituc ión  de  

1917 , de  acuerdo  con  lo s  cua les  se  encomendó  

exc lus ivamente  la  func ión  p ersecu toria  a l Min is te r io  P úb lico , 

as í como la  d irecc ión  de  la  po lic ía  jud ic ia l  como cuerpo  

técn ic o  espec ia liz ado  en  in vestigac iones  pena les  y  a l 

juz gador ún icamente  la  impos ic ión  de  sanc iones  a  través  de l 

p roceso  res p ectivo , y  den tro  de  lo s  l ímites  de  la  acusac ión  

de l p r imero , por que  puede  a firmarse  que  nuestro  s is tema  es  

p redominan temente  acusato rio .  

 

" E n  re lac ión  también  con  e l vocab lo  acusac ión  es  

p rec iso  menc ionar que  e l a rt ícu lo  16  de  la  misma 

C onstituc ión ,  parece  d is t ingu ir lo  de  o tras  dos  ins tituc iones  

a  través  de  los  cua les  se  in ic ia  e l p roced imien to  pena l.  E n  

e fec to , d icho  p re cep to  es tab lece  que  toda  o rden  de  

aprehens ión  o  de tenc ión  debe  exped irse  por la  au to ridad  

jud ic ia l,  cuando  p receda  denunc ia , acusac ión  o  quere lla  de  

un  hecho  de terminado  que  la  ley  cas tigue  con  pena  corpora l,  

apoyadas  aq ue llas  en  dec la rac iones  ba jo  p ro tes ta  de  

persona  d igna  de  fe  o  por o tros  daros  que  hagan  p robab le  la  

responsab il idad  de l incu lpa do . 

 

A su  ve z  e l Art ícu lo  20 , fracc ión  I I I ,  de  la  misma 

C onstituc ión  ex ige  qu e  se  haga  saber a l incu lpado  e l  nombre  
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de  su  acusador y  la  na tu ra lez a  y  causa  de  la  acusac ión , p o r  

lo  que  a l parecer ex is te  una  con fus ión  sobre  e l a l can ce  de  

es tos  té rminos , y  para  p rec isar los  es  p o s ib le  in te rp re tar  

ambos  p rec ep tos  constituc iona les  cons iderando  co mo 

acusac ión  la  que  sostiene  e l o fend ido  o  sus  represen tan tes ;  

quere lla  cuando  d icha  acusac ió n  corresponde  a  de litos  que  

só lo  se  pers iguen  a  pe tic ión  de  parte , en  tan to  q ue  la  

denunc ia  se  a tr ibuye  a  cua lqu ier  persona  que , s in  ser  

a fec tad a  por e l d e lito , Io  po ne  en  conoc imien to  d e  las  

au to ridades  persecu torias . E n  sen tido  es tr ic to  puede  

a firmarse  que  en  e l o rde n amien to  mex icano  la  acusac ión  

co rresponde  en  exc lus iva  a l M in is te r io  P úb lico  a  través  de l 

e je rc ic io  de  la  acc ión  pena l en  la  cons ig nac ión  y  

poster io rmente  en  las  co nc lus iones  acusato rias , ya  que  e l 

o fend id o  y  sus  represen tan tes  no  son  parte  en  e l p roceso  

pena l,  en  cuan to  in te rv ienen  só lo  en  lo  que  se  re f ie re  a  la  

reparac ión  de l daño  y  la  responsab il idad  c iv i l  p roven ien te  

de l de lito ” .80  

 

3 .1 .4  P AR T IC IP AC IÓN  E N  LA C OMIS IÓN  D E L  D E L ITO 

 

E n  op in ión  de  E duardo  López  B etancourt,  p ara  la  

ex is tenc ia  de  un  de lito  se  requ iere  la  concurrenc ia  de  

de terminados  su je tos  y  c ircunstanc ias , tan to  de  hecho  como 

ju r íd icas .  E n  la  doctr ina  hay  dos  corr ien tes , una  n iega  la  

ex is tenc ia  de  los  p resupuestos  de l de lito  y  o tra  los  acep ta ;  

den tro  de  es ta  ú lt ima , a lgunos  au to res  se  han  p ronunc iado  

p o r la  ex is tenc ia  de  p resupuestos  de l de lito , y  de  hecho  los  

pena lis tas  sostienen  ún icamente  los  p resupuestos .  E n  es te  

                                                                 
80

 VOZ ACUSACIÓN. Diccionario Jurídico Mexicano . 8ª. Edición. Editorial Porrúa-UNAM. Tomo A-

Ch. México  1995. Págs. 99 y 100. 
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sen tido , Manz in i  c rea  la  doctr ina  de l p resupuesto  de l de lito , 

e lementos  ju r íd icos  -pos it ivos  o  negativos - an ter io res  a  la  

e jecuc ión  de l hecho  y  depend iendo  de  la  ex is tenc ia  o  

inex is tenc ia  de  és tos  es tá  cond ic ionada  la  con figurac ión  de l 

de lito  de  que  se  tra te .  P odemos defin ir  a  los  p resupuestos  

de l de lito  como  aque llos  an tecedentes  ju r íd icos  necesarios  

para  la  rea liz ac ión  de  la  conducta  o  hecho  descrito  por e l 

t ipo  pena l,  de  cuya  ex is tenc ia  depende  e l de lito .  

 

S e  ha  d iv id ido  a  los  p resupuestos  de l de lito  en  genera les  

y  espec ia les ;  los  p r imeros  son  los  comunes  a  todos  los  

de litos  y  los  espec ia les  son  los  exc lus ivos  de  cada  uno  de  

los  mismos.  C omo presupuestos  genera les , podemos 

seña lar:  

 

a)  La nor ma pe nal ,  compr e ndidos e l  pr e ce pto y la  sanción.  

M assar i  ha he cho notar ,  a  e ste  r e spe cto ,  que  uno de  los 

pr e supue stos fundame ntale s de l  de l i to ,  e s e l  pr e ce pto  

pe nalme nte  sancionado,  o  se a aque l la  par te  de  la  nor ma  

pe nal  que  pr e scr ibe  bajo  la  ame naz a de  una p e na una 

de te r minada conducta .  

 

b )  E l  su je to  act iv o y pasiv o.  

 

c)  La imputabi l idad.  

 

d )  E l  b ie n tute lado .  

  

e ) E l  inst r ume nto de l  de l i to .  

 

C omo presupuestos  de l de lito  espec ia les  encontramos  

en tre  o tros , la  re lac ión  de l paren tesco  t ip if icada  en  e l 
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homic id io  en  raz ón  d e l paren tesco  o  re lac ión , as í como la  

ca lidad  de  func ionario , en  e l pecu lado . 

 

P or o tra  parte , la  ausenc ia  de  los  p resupuestos  de  la  

co nducta  o  d e l hecho , imp lica  que  sea  impos ib le  

encua drarlos  en  un  t ipo  pena l,  ocas ionando  la  inex is tenc ia  

d e  un  de lito .  

 

R especto  a l su je to  ac tivo , e n  la  an tigüedad  en  a lg unas  

de  las  leg is lac iones  de  los  pa íses  se  l legó  a  c reer en  e l 

absurdo  de  que  los  an imales  y  aún  los  inan imados  pod ían  

ser  su je tos  ac tivos  la  rea liz ac ión  de  los  de litos . 

 

E n  la  ac tua lidad  no  es  d if íc i l  conceb ir  a l en te  humano  

como  la  ún ica  c r ia tu ra  capaz  de  ser  su je to  ac tivo  de  los  

de lito s , ya  que  la  capac idad  de  de linqu ir  só lo  res ide  en  los  

seres  rac iona les , pues  no  es  pos ib le  hab lar  de  de lincuenc ia  

y  cu lpab il idad  s in  e l concurso  de  la  conc ienc ia  y  de  la  

vo lun tad , facu ltades  exc lus ivas  de l hombre . 81  

 

R oberto  R eynoso  D áv ila  a l respecto  p rec isa  que  

Giuseppe  Magg io re  c las if ica  las  fo r mas  de  part ic ipac ión :  

 

a)  Se gún la cal idad pue de  se r  mor al  o  f ís ica.  

 

b )  Se gún e l  gr ado e s pr i ncipal  o  pr imar ia (coautor e s)  y 

acce sor ia           y se cundar ia (có mpl ice s) .  

 

c)  Se gún e l  t ie mp o: ante r ior ,  concomitante  y poste r ior  al    

de l i to .  

 

                                                                 
81
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d)   Se gún la e f icacia p ue de  se r  ne ce sar ia y no ne ce sar ia .  

 

La  fo rma fu ndamenta l de l concurso  mora l:  ins tigac ión ,  

de terminac ió n  o  p rovocac ió n  a l de lito .   

 

Las  fo rmas  de  la  ins tigac ió n :   

 

a)  M andato,  cuando se  e ncomie nda a ot r os la  e je cución  de  

un de l i to ,  e xclusiv ame nte  par a nue st r a ut i l idad y 

pr ov e cho.  

 

b )  O r de n,  e s e l  mandato de  de l inquir ,  impue st o  por  un 

supe r io r  a un infe r ior ,  con abuso de  autor idad .   

 

c)  C oacción,  e s e l  mandato de  de l inquir ,  impue sto con 

ame naz a de  un mal  gr av e .  La or de n y la  coacción no son 

sino mandatos cal i f icados  por  e l  abuso de  autor idad o  por  

la  impr e sión de l  te mor .   

 

d )  C onse jo  e s la  inst igación que  se  hace  a alguno par a  

inducir lo  a co me te r  un de l i to  par a  la  e xclusiv a  ut i l idad y 

pr ov e cho de l  inst igador .   

 

e ) Asociación e s e l  pacto  he cho e nt r e  algunas pe r sonas  con 

e l  f in  de  consumar  un de l i to  par a ut i l idad común o  

r e spe ct iv a de  todos los asociados.   

 

f )  C onv iv e ncia,  par t ic ipación sin  e l  concu r so de  la  acción,  

tambié n l lamada copar t ic ipación o  compl icidad  ne gat iv a,  

consiste  e n guar dar  si le ncio  ace r ca de  un de l i to  que  uno 

conoce  que  se  v a a come te r  por  ot r os y al  no  de nunciar lo  

a la  autor idad,  de jar  que  se  consume . 82 
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R eynoso  D áv ila  pun tua liz a  que  a gen te  p rovocador e s  e l 

que  inc ita  y  dec ide  a  o tros  a  cometer  u n  de lito ,  con  e l f in  de  

hacerlos  sorprender en  f lag ran te  y  consegu ir ,  de  ese  modo , 

a lguna  recompensa  de l E s tado  y  también  e l  que  de termina  a  

o tro  a  de linqu ir ,  p ara  hacerlo  condenar,  con  e l f in  de  

ven g arse  de  é l,  de  d is fru tar  de  su  mu jer , de  admin is tra r  sus  

b ienes , e tcé tera .  F rancesco  C arra ra  d ice  que  e l age n te  

p rovocador  ins tiga  a  o tro  a  cometer  e l de lito , no  porque  

tenga  in te rés  en  la  consumación  de  és te  n i por ser  enemigo  

de  la  v íc t ima , s ino  porque  t iene  in te rés  en  que  e l de lito  se  

cometa  o  se  in ten te  co n  e l f in  de  ca usarle  daño  a l mismo  

ins tigado .   

 

Lu is  J iménez  de  Asúa  – re fe r ido  por e l au to r  examinado - 

es tima  que  en  es tos  casos  no  hay  in fracc ión  porque  todo  es  

irrea l porque  todo  e l supuesto  de lito  es  u n  a rmaz ón  para  

sorprender a l sospecha d o  de lincuen te  y  como  e jemplo  c ita  e l 

de  un  p o lic ía  consen tidor de  ape ll ido  P ort i l lo ,  qu ien , tras  de  

haber v iv ido  la rgos  a ños  a  expe nsas  de  los  amantes  de  su  

mu jer , p reparó  una  ce lada  con  p ropós ito  de  hacer va le r  e l 

adu lte r io . Aqu í e l  adu lte r io  de l que  yac ía  con  e lla  e ra  un  

de lito  pu ta tivo  porque  no  ex is t ía  ta l de lito  en  la  rea lidad  ya  

que  se  tra taba  de  un  amigo  de l marido  que , con  é l fraguó  la  

escena  para  que  P ort i l lo  se  desh ic ies e  de  su  esposa .  

Magg io re  –c itado  por R eynoso  D áv ila -  en  cambio , sostie n e  

que  s i un  agen te  ins tiga  a  o tro  a  d e linqu ir ,  c o n  e l ún ico  f in  

de  sorprenderlo  y  a rres tar lo  en  f lag ran te  de lito , nos  

en contramos c o n  u n  caso  de  idon e idad  re la t iva  y  no  an te  u n  

de lito  impos ib le .83  
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C oncluye  e l au to r  su  exp licac ión :  “Queda  pues , i lesa  la   

responsab il id ad  de l reo  p rovocado  y  d e l agen te  p rovocador;  

y  en  o tra  parte , dan d o  po r supuesta  la  responsab il idad  d e l 

p rovocad o r induc ido , se  ocupa  espec ia lmente  d e l p rovocador 

y  d ice  que  e l asu n to  debe  reso lverse  en  e l te rren o  dogmático  

de  la  acc ió n , en  su  d ob le  aspecto  f ís ico  y  ps íq u ico , y  de  su  

idone idad . Toda  o tra  pesqu isa  es  in ú ti l ,  como la  de l f in  

ú lt imo  que  e l p rovocador  se  p rop on ía , pues  e l f in  es tá  fuera  

de l p roceso  causa l  f ís ico  ps íqu ico  que  la  ley  requ ie re  para  la  

imp utac ión  de  u n  de lito , y  nada  t iene  que  ver  con  e l do lo . 

P oco  importa  que  e l agen te  p rovocador  haya  s ido  mov ido  por 

un  f in  é t ico  soc ia l (como hacer a rres tar  en  f lag ran te  a  u n  

de lincuen te  pe lig roso ) o  por u n  f in  ma lo  y  an tisoc ia l (como 

seduc ir  s in  r iesg os  a  la  h i ja  de l  reo  o  d is f ru tar  de  la  esposa  

de  és te ,  después  de  haberlo  hech o  encerrar  en  la  cárce l) .  P or 

es to  no  t iene  impo rtanc ia  la  d is t inc ió n  qu e  hacen  a lg unos , 

como  V incenz o  Manz in i,  e n tre  e l ag en te  p rovocador que  es  

fu nc ionario  de  po lic ía  y  e l que  es  un  part icu la r  cua lqu iera .  

L o  ún ico  q ue  tenemos q u e  averig uar en  es te  asu n to  es  s i la  

acc ió n  de l p rovocador e ra  id ó nea  para  p roduc ir  e l resu lta do  

cr iminoso , o  s i no  lo  e ra .  N o  es  au to r todo  s u je to  q u e  ha  

cooperado  a  la  causac ión  de  un  resu ltado  les ivo , s ino  so lo  

aque l que  e jecu ta  e l ac to  t íp ico , que  rea liz a  la  c onducta  

descrita  en  e l verbo  ac tiv o , es  dec ir  comete  e l de lito . 84 

 

E l su je to  ac tivo  de l de lito  se  c las if ica  en :  

 

1 .-  Ac to r mater ia l.  

2 .-  C oau tor.  
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3 .-  Au to r in te lec tua l  

4 .-  Au to r med ia to .  

5 .-  C ómplice .  

6 .-  E ncubridor.  

7 .-  Asoc iac ión  o  B anda  D e lincuen te .  

8 .-  Muchedumbres .  
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C AP ÍTU LO C U AR TO 

P R OP U E S TA D E  IN C LU IR  E L  AU TO D E  N O V IN C U LAC IÓN  A 

P R OC E S O O D E  L IB E R TAD  E N  E L   AR T ÍC U LO 19  

C ON S TITU C ION AL  

 

4 .1  LA GAR AN TÍA D E  S E GU R ID AD  JU R ÍD IC A QU E  C ON TIE N E  

 

E n  e l D icc ionario  Juríd ico  Mex icano  se  p rec isa  que:  “La  

pa labra  seguridad  p rov iene  de  securitas , la  cua l der iva  de l 

ad je t ivo  securus  (de  secura ) que , en  su  sen tido  más  genera l,  

s ign if ica  es tar  l ib re  de  cu idados .  

 

E n  sen tido  amplio , la  pa labra  seg uridad  ind ica  la  

s ituac ión  de  es tar  a lgu ien  seguro  fren te  a  un  pe lig ro . U na  

persona  den tro  de  una  casa  puede  sen tirse  segura  respecto  

de  las  inc lemenc ias  de l t iempo;  un  combatien te  puede  es tar  

seguro  en  una  tr inchera  respecto  de l pe lig ro  de  un  a taque  

de l e nemigo . E s to  nos  muestra  que  e l concep to  de  seguridad  

varía  según  sea  e l t ipo  de  pe lig ro  con  e l cua l se  re lac iona . 

E n  la  v ida  soc ia l,  e l  hombre  neces ita , por una  parte , tener la  

seguridad  de  que  los  demás  respetarán  sus  b ienes  y , por 

o tra , saber cómo ha  de  comportarse  respecto  de  los  b ienes  

de  los  demás . E s ta  seguridad  re fe ren te  a  las  re lac iones  con  

los  semejan tes  es  la  que  puede  denominarse  seguridad  

ju r íd ica .  

 

E l asegurar la  ex is tenc ia  de  c ie rtos  comportamien tos  en  

la  v ida  soc ia l es  necesario  para  la  subs is tenc ia  de  la  misma 

v ida  soc ia l,  P ara  que  ex is ta  paz  hace  fa lta  que  los  miembros  

de  la  soc iedad  respeten  los  b ienes  y  las  v idas  a jenas , y  por  

eso  es  necesario  que  la  soc iedad  asegure , conminando  con  
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la  coacc ión  púb lica , que  d ichos  comportamien tos  habr án  de  

l levarse  a  cabo . R ecasens  S iches  es tima  que  es  tan  

importan te  la  seguridad  en  la  v ida  soc ia l que  su  consecuc ión  

es  e l motivo  p r inc ipa l (h is tó r ico  o  soc io lóg ico ) de l 

nac imien to  de l derecho .” 85 

 

D e  lo  exp licado  se  co lige  que  e l ind iv iduo  debe  tener 

certez a  que  sus  b ienes  serán  respetados  por los  demás  y  

que  é l respetará  los  b ienes  de  o tros , en  v ir tud  de  que  la  

seguridad  ju r íd ica  es  connatura l a l  o r igen  de  la  norma 

ju r íd ica .  

 

S e s igue  apuntando  en  la  p rec itada  obra  que:  “La  

seguridad  ju r íd ica  es  la  certe z a  que  t iene  e l ind iv iduo  de  que  

su  s ituac ión  ju r íd ica  no  será  mod if icada  más  que  por 

p roced imien tos  regu lares , es tab lec idos  p rev iamente .  

 

“La  seguridad  ju r íd ica  puede  en tenderse  desde  dos  

pun tos  de  v is ta , uno  ob je tivo  y  o tro  sub je tivo . D esde  e l 

pun to  de  v is ta  sub je tivo , la  seguridad  equ iva le  a  la  certez a  

mora l que  t iene  e l ind iv iduo  de  que  sus  b ienes  le  serán  

respetados , P ero  es ta  conv icc ión  no  se  p roduce  s i de  hecho  

no  ex is ten  en  la  v ida  soc ia l las  cond ic iones  requeridas  para  

ta l e fec to :  la  o rgan iz ac ión  jud ic ia l,  e l  cuerpo  de  po lic ía , 

leyes  aprop iadas , e tc . D esde  e l pun to  de  v is ta  ob je tivo , la  

seguridad  equ iva le  a  la  ex is tenc ia  de  un  o rden  soc ia l jus to  y  

e f icaz  cuyo  cumplimien to  es tá  asegurado  por la  coacc ión  

púb lica .  
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 VOZ SEGURIDAD JURÍDICA. Diccionario Jurídico Mexicano.  8ª. edición.  Editorial Porrúa-
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La  seguridad  ju r íd ica  es  uno  de  los  f ines  p r inc ipa les  de l 

derecho . P ara  los  au to res  emparen tados  con  e l idea lismo  

kan tiano , inc lu ido  K e lsen , que  n iegan  la  ex is tenc ia  de  una  

é tica  mater ia l de  b ienes  y  f ines , la  seguridad  v iene  a  ser  la  

carac ter ís t ica  esenc ia l de  lo  ju r íd ico . D onde  ex is te  una  

conducta  cuyo  cumplimien to  ha  s ido  asegurado  por una  

sanc ión  que  impone  e l E s tado , d icen , ex is te  un  deber 

ju r íd ico , independ ien temente  de  cuá l sea  su  con ten ido . E s ta  

a f irmac ión  l leva  a  examinar la  cuestión  de  las  re lac iones  que  

ex is ten  en tre  la  seguridad  y  la  jus tic ia . E s  ev iden te  que  para  

que  ex is ta  seguridad  ju r íd ica  es  necesaria  la  p resenc ia  de  un  

o rden  que  regu le  las  conductas  de  los  ind iv iduos  en  las  

soc iedades  y  que  ese  o rden  se  cumpla , que  sea  e f icaz . Ahora  

b ien , puede  ex is t ir  una  o rdenac ión  de  conduc tas , impuesta  

por los  ó rganos  es tab lec idos , que  se  cumpla  y  con tener, s in  

embargo , d ispos ic iones  con trar ias  ev iden temente  a  la  

jus tic ia , como la  de  que  los  gobernan tes  pueden  en  cua lqu ier  

momento  p r ivar  de  sus  p rop iedades  a  los  ind iv iduos , o  de  

que  pueden  castigar los  por de litos  no  t ip if icados  

p rev iamente . ¿C abe  a firmar que  ta l o rdenac ión  p roduce  

seguridad?  Lo  que  in te resa  a  la  soc iedad  asegurar es  e l 

cumplimien to  de  conductas  que  son  va liosas  para  la  v ida  

soc ia l,  o  sea  de  conductas  que  imp lican  la  rea liz ac ión , 

parc ia l pero  e fec tiva , de l c r ite r io  de  dar a  cada  qu ien  lo  

suyo . E s to  hace  ver  que  e l c r ite r io  rac iona l de  la  jus tic ia  (o  

ju r isprudenc ia ) es  necesario  para  que  haya  seguridad  

ju r íd ica  e fec tiva :  g rac ias  a  ese  c r ite r io  se  d isc ie rnen , de  

manera  ob je tiva ,  las  conductas  cuyo  cumplimien to  es  

necesario  asegurar;  s i fa lta  o  fa lla  ese  c r ite r io  de  jus tic ia , se  

corre  e l r iesgo  de  asegurar e l cumplimien to  de  conductas  

cuya  rea liz ac ión  más  b ien  in funde  temor que  paz . La  
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seguridad  ju r íd ica  imp lica , por cons igu ien te  no  só lo  que  e l 

orden  soc ia l sea  e f icaz  s ino  que  también  sea  jus to .” 86 

 

E l D octo r S erg io  Garc ía  R amírez , en  la  C onstituc ión  

P o lít ica  de  los  E stados  U n idos  C omentada  y  C oncordada , 

expresa:   

 

“E l a rt ícu lo  19  f igura , des tacadamente , en tre  los  

precep tos  que  conc urren  a  fo rmar la  carta  magna  de l 

de lincuen te , como se  sue le  dec ir ;  o  me jo r todav ía , la  carta  

de l incu lpado , e l sen tenc iado , e l e jecu tado . Abarca  dos  

asuntos:  por una  parte , en  los  párra fos  in ic ia les , e l  tema de  

la  fo rmal p r is ión  o  la  su jec ión  a  p roceso , que  son  ac tos  

p rocesa les  y  s ituac iones  ju r íd icas ;  por o tra , en  e l párra fo  

f ina l,  c ie rtas  p reven c iones  a  p ropós ito  de  la  rec lus ión , que  

han  de  ap licarse , amp liamente , lo  mismo a  la  p r is ión  

p reven tiva  que  a  la  pun it iva .  

 

“N uestra  C onstituc ión  incorpora  a lgunas  series  de  

normas  con  mater ia  pena l.  E s  és ta  una  de  las  cuestiones  más  

desarro lladas  en  e l t ex to  supremo, y  ev iden temente  la  que  

más  en tre  cuan tas  a luden  a l hombre  en  part icu la r ,  a  su  

cond ic ión  ind iv idua l en  la  soc iedad  po lít ica , a  su  po tenc ia l 

en fren tamien to  con  la  soc iedad  y  e l E s tado .  

 

“E l ser  humano  en tra  en  con flic to  fron ta l con  és tos , 

sobre  todo , cuando  se  le  a tr ibuye  la  comis ión  de  un  de lito . 

E n tonces  e l E s tado  se  e leva  con  todo  su  poderío  fren te  a l 

ind iv iduo  y  en  nombre  de  la  soc iedad  e je rce  la  más  g rave  de  

sus  po tes tades:  la  func ión  pun it iva .  
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“E n  ese  ámbito , la  dura  escena  de l cas tigo , en tran  en  

r iesgo  los  va lo res  fundamenta les  de l ser  humano:  v ida , 

l ibertad , honor, pa tr imon io . D e  ah í e l esmero  con  que  las  

C onstituc iones  sue len  abordar e l s is tema pena l:  expres ión , 

la  más  v iva , de  las  conv icc iones  au to rita r ias  o  democrá ticas  

de  la  soc ieda d  po lít ica . “E n  n ingún  o tro  trance  queda  e l 

hombre  -ahora  con  e l t í tu lo  de  acusado , que  apare ja  una  

d isminuc ión  mater ia l,  mora l y  ju r íd ica -  tan  desva lido  an te  e l 

poder púb lico . E s  por e llo  que  la  ley  acude  a  a liv ia r  ese  

desva limien to  -en  p revenc ión  de  la  in jus tic ia -  a  través  de  

sendas  garan tías  en  favor de l su je to  que  ha  de linqu ido  o  a  

qu ien  se  incu lpa  por haberlo  hecho ” .   

 

“Las  garan tías  pena les  son , pues , e l más  poderoso , 

d ramático  ins trumento  de  equ il ib r io  en tre  e l hombre  y  e l 

E s tado . E s  pos ib le  -aunque  ya  improbab le , por fo rtuna - que  

un  ca tá logo  constituc iona l de  derechos  de l hombre  de je  

fuera  a lgún  número  de  garan tías ;  no  lo  es , en  cambio , que  

omita  las  que  amparan  a l ser  humano  en  su  tra to  d if íc i l  con  

la  po lic ía , los  ó rganos  de  investigac ión  de l de lito , los  

tr ibuna les , los  e jecu to res .  

 

“Zona  cr ít ica  de  los  derechos  humanos , es  és te  e l ámb ito  

para  e l mayor cu idado  normati vo , que  deb iera  traduc irse  -y  

no  s iempre  lo  hace - en  la  rea lidad  indóc il .  Algunos  de  los  

remed ios  tu te la res  con  mayor trad ic ión  y  p res tig io  se  

asoc ian , p rec isamente , con  e l rechaz o  a l abuso  pena l de l 

E s tado :  ta l es  la  func ión  de l habeas  corpus , por e jemplo , que  

nuestro  s is tema absorbe  en  e l amparo . La  p r imera  de  

aque llas  ser ies  de  normas  constituc iona les  se  concen tra  en  
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e l p r inc ip io  de  lega lidad , en  amplio  sen tido :  sustan tivo , 

p rocesa l y  e jecu tivo .  

 

Otra , en  normas  o rgán icas  y  func iona les  acerca  de  la  

ju r isd icc ión , la  acusac ión  y  la  de fensa . La  te rcera , en  

p r inc ip ios  p rocesa les  desco llan tes :  p r inc ipa lmente  la  

pub lic idad , med io  para  que  e l pueb lo  superv ise  la  jus tic ia  a  

través  de  la  op in ión  púb lica . U na  más  en  las  normas  

cau te la res :  a rra igo , incomun icac ión , de tenc ión , p r is ión  

p reven tiva , l ibertad  p rov is iona l,  d is t in tas  invas iones  en  e l 

te rreno  de  la  in t imidad , verb i gra tia . La  qu in ta , en  

d ispos ic iones  d iversas  sobre  e l número  de  ins tanc ias , v ía  

impugnativa  y  o tros  ex tremos. La  sex ta , en  la  p rev is ión  de  

en ju ic iamien tos  espec ia les  o  espec ia liz ados:  as í,  para  

milita res , menores  de  edad  o  serv idores  púb licos , o  b ien , 

sobre  fa ltas  a  los  reg lamentos  de  po lic ía  y  buen  gob ierno .” 87  

 

C on tinúa  e l importan te  aná lis is  en  es tos  té rminos:  

 

“La  p r imera  parte  de l a rt ícu lo  19  constituc iona l 

corresponde  a  normas  sobre  lega lidad  ju r isd icc iona l -

lega lidad  en  e l p roceso :  deb ido  p roceso  lega l - ,  depos itada  

en  un  ac to  bás ico :  e l au to  de  fo rmal p r is ión , o  b ien , en  su  

caso , e l au to  de  su jec ión  a  p roceso ;  y  a  normas  acerca  de  

med idas  cau te la res , en  cuan to  e l au to  de  fo rmal p r is ión  

susten ta  la  p r ivac ión  p recau toria  de  la  l ibertad :  la  p r is ión  

p reven tiva . La  segunda  parte  de l a rt ícu lo  aborda  o tra  
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expres ión  de  la  lega lidad , desp legada  hac ia  e l p roceso  de  la  

e jecuc ión :  e l f ie l  cumplimien to  de  la  ley  en  los  rec lusorios .  

 

“Las  dos  mater ias  -e l au to  de  fo rmal p r is ión , en  fo rma 

menos  ex tensa  y  de ta llada  que  ahora - se  loca liz aron  en  e l 

a rt ícu lo  32  de l p royecto  constituc iona l de  1856 , de l que  

pasaron  a l a rt ícu lo  19  de  la  C onstituc ión  de  1917 . C on  

mod if icac iones  deb idas  a  los  d ipu tados  R u iz , D íaz  Gonz á lez  

y  Fuen tes , e l C ongreso  adoptó  la  p ropuesta  con ten ida  en  e l 

a rt ícu lo  32  de l p royecto , duran te  la  ses ión  de l 25  de  agosto  

de  1856 . Zarco  re f ie re  que  esa  aprobac ión  con tó  con  e l vo to  

unán ime de  ochenta  y  nueve  d ipu tados . D if ie re  e l ac ta  

o fic ia l,  donde  se  reg is tra  unan imidad  de  noven ta  vo tos .  

 

E n  su  p royecto , C arranz a  agregó  un  segundo  párra fo  que  

no  hab ía  en  e l tex to  de  1857:  se  qu iso  -y  cons igu ió -  perf i la r  

e l tema de l p roceso  a  través  de l au to  de  fo rmal p r is ión . La  

C omis ión  p resen tó  d ic tamen  en  la  ses ión  vespert ina  de l 29  

de  d ic iembre  de  1916 . E l segundo  párra fo  de l p royecto  

comenz aba  d ic iendo:  „Los  hechos  seña lados  en  e l au to  de  

fo rmal p r is ión  serán  fo rz osamente  la  mat er ia  de l p roceso , y  

no  podrán  cambiarse  para  a lte rar  la  na tu ra lez a  de l de lito ‟.  La  

C omis ión  sug ir ió  dec ir :  Todo  p roceso  se  segu irá  

fo rz osamente  por e l de lito  o  de litos  seña lados  en  e l au to  de  

fo rmal p r is ión" . E l a rt ícu lo  se  aprobó  s in  d iscus ión  y  por 

unan imidad  de  c ien to  se ten ta  y  c inco  vo tos .” 88  

 

E l D octo r Garc ía  R amírez  con tinúa :   
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“Ú lt imamente , e l tex to  de l a rt ícu lo  19  ha  rec ib ido  

d iversas  mod if icac iones , como ha  suced ido  también , en  los  

mismos ac tos  re fo rmatorios , con  o tros  tex tos  

constituc iona les . S e  h a llan  es trechamente  v incu lados  los  

a rt ícu los  16  y  19  en  e l emp leo  de  c ie rtos  concep tos , que  en  

aque l caso  susten tan  la  o rden  de  aprehens ión  (y  más  

ampliamente , e l e je rc ic io  de  la  acc ión  pena l) ,  y  en  és te , e l  

trascendenta l au to  de  p rocesamien to .  

 

H asta  e l mes  de  marz o  de  1999 , e l tex to  de  los  dos  

p r imeros  párra fos  de l a rt ícu lo  19  fue  e l resu ltan te  de  una  

in ic ia t iva  de  re fo rmas  emanada  de  la  C ámara  de  D ipu tados , 

e l 8  de  ju lio  de  1993 , d ic taminada  por las  respectivas  

comis iones  de  esa  C ámara  e l mismo 8  de  ju l io , 

con jun tamente  con  o tra  in ic ia t iva  an ter io r ,  d ir ig ida  a  

mod if icar  los  a rt ícu los  16 , 20  y  19 . D uran te  e l debate  de l 

d ic tamen  en  e l P leno  de  la  misma C ámara  hubo  a lgunos  

cambios  con  respecto  a  la  p ropuesta  o r ig ina l.  La  vers ión  

aprobada  aparec ió  en  e l D iar io  Oficia l de  la  Federación  de l 3  

de  sep tiembre  de  1993 .  

 

“La  fó rmu la  v igen te , en  cambio , es  e l p roducto  de  una  

nueva  re fo rma constituc iona l,  emprend ida  e l 10  de  d ic iembre  

de  1997 , cuya  expos ic ión  de  motivos  -de l E jecu tivo - observó  

y  destacó  e l e rro r  cometido  en  la  re fo rma de  1993  a l sustitu ir  

la  noc ión  de  cuerpo  de l de lito  por e l concep to  de  e lementos  

de l t ipo  pena l.  E n  e fec to , es te  cambio , innecesario  y  

p rec ip itado , tra jo  cons igo  p rob lemas  mayores , que  

de terminaron  la  re fo rma p roductora  de l tex to  en  v igor.  
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E sta  enmienda , ins tada , como d ije , en  d ic iembre  de  1997 , 

cu lminó  en  1999 , tras  un  la rgo  y  laborioso  p roceso  de  

aná lis is , en  e l que  menudearon  las  op in iones  adversas  a  la  

in ic ia t iva  de l E jecu tivo , que  f ina lmente  fue  mod if icada  en  

pun tos  fundamenta les . La  re dacc ión  de fin it iva  aparece  en  e l 

D iario  Oficia l de  la  Federación  de l 8  de  marz o  de  1999 .”  89 

 

Man if ies ta  e l D octo r S erg io  Garc ía  R amírez :  

 

“P ara  los  f ines  de  es te  comentar io  d iv id iré  los  dos  

primeros  párra fos  de l a rt ícu lo  19  en  se is  partes , que  

suces ivamente  abordarán  los  s igu ien tes  pun tos:   

 

a)  N e ce sidad y opor tunidad de l  auto  de  for mal  pr isión;  

 

b )  E le me ntos de  fondo: cue r po de l  de l i to  y pr obable  

r e sponsabi l idad,  pr ime r o,  y e le me ntos de l  t ipo pe nal  y 

pr obable  r e sponsabi l idad,  de spué s,  y una v e z  más cue r po 

de l  de l i to  y pr obable  r e sponsabi l idad,  a l  f inal ;  

 

c)  E le me ntos de  for ma: conte nido de l  auto ,  confor me  a la  

r e dacción de  1999,  que  se  ajusta a la  que  pr e v ale cía ante s 

de  1993;  

 

d )  R e sponsabi l idad de  se r v idor e s públ icos por  in f r acción a 

e sta nor ma;  

 

e ) L ibe r ación de l  de te nido cuando se  car e ce  de  auto  de  

for mal  pr isión,  y  

 

f )  C onse cue ncias de  los autos de  for mal  pr isión y suje ción a 

pr oce so,  par t icu lar me nte  e n cuanto al  te ma de l  pr oce so.   

                                                                 
89

 Ibídem. Págs. 255 y 256. 



113 

 

. 

“Antes  de  la  re fo rma de  1993  no  se  a lud ía  a  la  au to ridad  

jud ic ia l,  s ino  só lo  a  la  de tenc ión ;  se  hab laba  de  tres  d ías , no   

de  se ten ta  y  dos  horas ;  se  hac ía  re fe renc ia  a l acusado , no  a l 

ind ic iado ;  y  no  se  cons ignaba  e l momento  a  quo  para  e l 

cómputo :  a  part ir  de  que  e l ind ic iado  sea  puesto  a  

d ispos ic ión  de l juz gador.  

 

“E n  e l desarro llo  de l p roceso  e l juez  adopta  

reso luc iones;  és tas  son  e l t íp ico  ac to  jud ic ia l.  A su  vez , las  

reso luc iones  se  d iv iden  en  var ias  ca tegorías . E n tre  e llas  

f iguran  las  sen tenc ias , que  resue lven  e l fondo  de l con flic to , 

y  los  au tos , que  dec iden  o tras  cues tiones . Ahora  me re fie ro  

a  reso luc iones  de  es ta  ú lt ima  c lase . S e  tra ta , por o tra  parte , 

de  reso luc iones  necesarias  para  e l desarro llo  de l p roceso . 

S in  esos  au tos  no  es  pos ib le  que  e l p roceso  avance . C omo 

ade lan te  ind icaré , los  au tos  de  fo rmal p r is ión  y  de  su jec ión  a  

p roceso  con tienen  e l tema mismo de l p roceso , nada  menos .  

 

La  fó rmu la  transcrita  invo lucra  una  med ida  cau te la r  que  

a fec ta  la  l ibertad  de l ind iv iduo ;  en  e fec to , se  hab la  de  

" de tenc ión" . E n  mis  comentar ios  a  o tros  p recep tos  

constituc iona les  -sobre  todo  los  a rt ícu los  18  y  20 - examino  

b revemente  la  na tu ra lez a  y  las  ca tegorías  de  las  med idas  

cau te la res  en  e l ámb ito  pena l.  S e  tra ta  de  res tr icc iones  

impuestas  a l d is fru te  de  c ie rtos  b ienes  y  derechos  -como la  

l ibertad  de  mov imien to  o  la  d ispos ic ión  de l p a tr imon io - con  

e l p ropós ito  de  asegurar la  buena  marcha  de l p roceso  y  la  

e jecuc ión  de  la  sen tenc ia , en  su  caso  y  momento .” 90  
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E l au to r en  examen  apunta :  

 

“Al imponer esas  res tr icc iones , e l juez  no  “pre juz ga”  

acerca  de l de lito  y  la  cu lpab il idad  de l su je to ,  s ino  só lo  

" p rev iene"  los  p rob lemas  que  apare ja r ía  e l d is fru te  normal 

de  los  b ienes  y  derechos  de l incu lpado . S i és te  pud iera  usar 

su  l ibertad , s in  res tr icc ión  a lguna , qu iz á  se  a le ja r ía  de l lugar 

en  que  se  desarro lla  e l ju ic io , ev itando  as í la  acc ión  de  la  

jus tic ia . S i pud iera  d isponer de  su  pa tr imon io , s in  l ímite , ta l  

vez  ocu lta r ía  o  transmitir ía  sus  b ienes , hac iendo  impos ib le  

la  sa tis facc ión  de  los  leg ít imos  in te reses  pa tr imon ia les  de  la  

v íc t ima  de l de lito .  

 

“Ta les  p recauc iones , semejan te  cau te la  (de  ah í e l 

nombre  de  d ichas  med idas:  “ precau tor ias” , “cau te la res” ) ,  

son  frecuen tes  en  e l cu rso  de l p rocesamien to  pena l.  H ay , por 

c ie rto , una  v iva  d iscus ión  acerca  de  la  jus tic ia  y  pert inenc ia  

de  los  med ios  cau te la res  más  severos . ¿E s  l íc ito  -se  

p reguntan  muchos - p r ivar  a  un  ind iv iduo  de  su  l ibertad  

cuando  aún  no  se  ha  e s tab lec ido , por sen tenc ia , que  es  

cu lpab le  de  un  de lito?  ¿E s  leg ít imo  imped ir le , en  la  misma 

c ircunstanc ia , e l  mane jo  l ib re  de  su  pa tr imon io?  ¿N o  

con trav iene  todo  es to  e l p r inc ip io  de  que  se  p resume la  

inocenc ia  mien tras  no  se  demuestra  la  cu lpab il idad?  ¿C ómo 

es  pos ib le  que  se  impongan  tan  in tensas  res tr icc iones  a  los  

derechos  de  un  su je to  a  qu ien  todav ía  se  p resume inocen te  

de l de lito  que  se  le  imputa?   

 

“V uelvo  a l tex to  de l a rt ícu lo  19 . La  de tenc ión  que  ah í se  

menc iona  es  la  p r ivac ión  de  l ibertad  en  a lgun o  de  los  casos  

p rev is tos  por e l a rt ícu lo  16  de  la  misma C onstituc ión . 
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C ualqu ier  persona  puede  p r ivar  a  o tra  de  la  l ibertad  -es  

dec ir ,  de tenerla  y  ponerla  s in  demora  a  d ispos ic ión  de  la  

au to ridad - cuando  la  sorprenda  en  f lag ran te  de lito . 

As imismo, e l Min is te r io  P úb lico  puede  d isponer la  de tenc ión  

de  un  ind iv iduo  en  caso  de  u rgenc ia , en  los  té rminos  que  

seña la  e l a rt ícu lo  16  según  la  re fo rma de  1993 , cuyo  tex to  no  

fue  a lte rado  en  1999 . E n  es t as  espec ies  ex is te  una  l lamada  

“re tenc ión”  has ta  por cuaren ta  y  ocho  horas , o  b ien , has ta  

por e l dob le  de  este  p laz o  cuando  se  tra te  de  “de lincuenc ia  

o rgan iz ada” .  La  re tenc ión  obedece , s in  duda , a  la  neces idad  

de  de tener a  un  su je to  para  l levar ade lan te  la  investigac ión  

de  los  hechos  que  se  le  imputan , an tes  de  reso lver e l  

e je rc ic io  o  e l no  e je rc ic io  de  la  acc ión  pena l.   

 

E s tos  son  los  ún icos  casos  en  que  es  l íc ito  p r ivar  de  la  

l ibertad  a  un  ind iv iduo  s in  con tar , para  e llo , con  o rden  

jud ic ia l de  cap tu ra :  f lag ranc ia  y  u rgenc ia . S in  embargo , de  la  

leg is lac ión  p rocesa l pena l s ecundaria  tamb ién  se  in f ie re  la  

leg it imidad  de  la  de tenc ión  cuando  e l ind ic iado  comparece  

vo lun tar iamente  an te  e l Min is te r io  P úb lico  que  p rac tica  la  

averiguac ión . A aque llos  casos  se  re f ie re  la  p r imera  o rac ión  

de l a rt ícu lo  1 9  cuando  hab la  de  “ detenc ión” .91  

 

C onc luye  e l amp lio  examen  d e l au to r  de  mérito :  

 

“E l p recep to  comentado  p roh íbe  que  la  de tenc ión  se  

pro longue  por más  de  se ten ta  y  dos  horas  s in  que  se  

jus tif ique  con  un  au to  de  fo rmal p r is ión . Lo  mismo ind icaba , 

en  sustanc ia , la  fracc ión  X V II I  de l a rt ícu lo  107  
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constituc iona l,  derogada  en  1993 . La  mater ia  se  concen tró  en  

e l a rt ícu lo  19 .  

 

“D e la  fó rmu la  ac tua l de l a rt ícu lo  19  se  desprende  e l 

momento  a  quo  para  e l cómputo  de l p laz o :  cuando  e l 

ind ic iado  es  puesto  a  d ispos ic ión  de l juez . La  derogada  

fracc ión  X V II I  de l a rt ícu lo  107  con ten ía  ese  mismo concepto . 

Ind icaba  que  las  se ten ta  y  dos  horas  en tonces  menc io nadas  

en  e l a rt ícu lo  19  ser ían  “ contadas  desde  que  (e l de ten ido ) 

esté  a  d ispos ic ión  de  su  juez ” .  H e  aqu í una  re fe renc ia  

ju r íd ica  y  mater ia l d ife ren te  de  la  mera  de tenc ión .  

 

“E l de ten ido  queda  a  d ispos ic ión  de l t r ibuna l que  habrá  

de  juz garlo  “ su  juez ”  en  un  momento  poster io r ,  por horas  o  

d ías , a l de  la  de tenc ión  en  v ir tud  de  f lag ranc ia  o  u rgenc ia . 

D e  la  de tenc ión  se  pasa  a  la  averiguac ión ;  de  és ta , a  la  

cons ignac ión ;  de  e lla  a l l ib ramien to  de  o rden  de  

aprehens ión ;  de l l ib ramien to , a l cumplimien to  de  la  o rden ;  y  

de  és te  a  la  co locac ión  de l ap rehend ido , mater ia l y  

ju r íd icamente , a  d ispos ic ión  de l juz gador, sea  en  un  

rec lusorio , sea  en  un  cen tro  de  sa lud , cua ndo  se  tra te  de  un  

su je to  en fermo  o  les ionado .  

 

E n  to rno  a l p laz o  para  que  se  d ic te  e l au to  de  fo rmal 

p r is ión  es  p rec iso  cons iderar  dos  pos ib les  ampliac iones . 

U na  derivó  de l a rt ícu lo  107 , y  hoy  se  ha lla  recog ida  en  e l 

p r imer párra fo  de l mismo art ícu lo  19 ;  la  o tra , p rov iene  de  

una  ex tens ión  so lic itada  por e l incu lpado  y  favorab le  a  és te  
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desde  la  perspectiva  de  su  de fensa , con forme a  la  p rop ia  

C onstituc ión  y , en  sus  casos ,  a  la  leg is lac ión  secundaria” . 92 

 

E l D octo r Alberto  D e l C asti l lo  D e l V a lle  exp lica  que:  “E l 

art ícu lo  19  constituc iona l regu la  la  Garan tía  de  la  

de terminac ión  de  la  s ituac ión  ju r íd ica  de l reo  (au to  de  

v incu lac ión  a  p roceso ) La  de terminac ión  de  la  s ituac ión  

ju r íd ica , imp lica  la  conducta  de l juz gador de  d ic ta r  una  

reso luc ión  med ian te  la  cua l de j e  asen tado  en  e l exped ien te  

cuá l es  la  suerte  ju r íd ica  de l gobernado  en  con tra  de  qu ien  

se  ha  e je rc ido  acc ión  pena l,  dec id iendo  s i se  le  su je ta  o  

somete  a  p roceso  pena l o  no  será  juz gado , para  lo  cua l se  

d ic ta rá  un  au to  de  v incu lac ión  a  p roceso  (s i e l  juez  l legare  a  

encontrar  e lementos  para  p rocesar a  la  persona) o  au to  de  

no  v incu lac ión  a  p roceso  s i no  se  le  su je ta rá  a  ju ic io , por no  

haber e lementos  para  e llo . P rev iamente  a  es tud iar  es ta  

garan tía , cabe  seña lar  que  la  reso luc ión  jud ic ia l con  que  

in ic ia  un  p roceso  p ena l e ra  l lamada  an ter io rmente  “ au to  de  

fo rmal pr is ión” ,  por lo  que  d iversos  cr ite r ios  de  

ju r isprudenc ia  que  c ito  ade lan te  se  re f ie ren  a  es ta  c lase  de  

reso luc ión  jud ic ia l,  deb iendo  en tenderse  que  los  mismos 

imperan  hoy  en  d ía  por lo  que  hace  a  la  m isma reso luc ión , 

pero  con  nueva  denominac ión  constituc iona lmente  seña lada , 

parec iendo  que  con  motivo  de  e lla  ( in troduc ida  en  la  C arta  

Magna  en  la  re fo rma constituc iona l pub licada  en  e l D ia r io  

Ofic ia l de  la  Federac ión  correspond ien te  a l 18  de  jun io  de  

2008) ,  se  fuera  a  me jo rar  la  admin is trac ión  de  jus tic ia  o  se  

d ie ran  mayores  garan tías  a l gobernado , cuando  en  rea lidad , 

la  denominac ión  de  una  f igura  o  ins tituc ión  ju r íd ica  no  

trasc iende  para  esos  f ines , s ino  e l ac tuar de  las  au to ridades  
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esta ta les , lo  que  se  ha  pod ido  comprobar con  la  rea lidad  que  

se  v ive  en  e l pa ís .” 93  

 

R egresando  a l tema de  la  s ituac ión  ju r íd ica , -exp lica  e l 

au to r -  “es  de  p rec isar  que  por e lla  se  en tiende  a  la  cond ic ión  

que  guarda  una  persona  an te  e l juz gador o  an te  la  au to ridad  

o , en  su  caso ,  es  e l es tado  que  a tend iendo  a  la  ca lidad  de l 

gobernado  en  un  p roced imien to , se  le  reconoce  a l mismo, 

p resen tándose  en  e l ámb ito  pena l las  s igu ien tes  e tapas  

p rocesa les , con  sus  respectivas  s ituac iones  ju r íd icas :   

 

a )  La e tapa de  av e r iguación pr e v ia,  que  da lugar  a que  e l  r e o 

se a “ indiciado” ;  

 

b ) La e tapa de  la  pr e inst r ucción,  caso e n e l  cual  e l  r e o sigue  

sie ndo “ indiciado” ,  pe r o  ahor a ante  e l  juz gador  (quie n 

solame nte  t ie ne  indicios sobr e  la  pr obable  par t ic ipación 

de  e sa pe r sona e n los he chos que  mot iv ar on e l  de l i to ) ; 

  

c) La e tapa de  la  inst r ucción o  e l  pr oce so,  caso e n e l  cual  se  

le  conside r a como “ pr oce sado”  ( con inde pe nde ncia de  

que  e sté  pr iv ado de  la  l ibe r tad o  se  e ncue nt r e  goz ando de  

e l la) ; y,   

 

d ) La e tapa de  la  e je cución de  la  pe na,  e n que  al  habe r  una 

se nte ncia conde nator ia,  e l  go be r nado adquie r e  la  cal idad 

de  “ se nte nciado”  o  “ conde nado” .   

 

C abe  ac la rar  que  la  Ley  S uprema denomina  a  es ta  

persona  en  la  cabez a  de l apartado  B , d e  su  numera l 20 , como 

                                                                 
93

 DEL VALLE DEL CASTILLO, Alberto. Op. Cit. Págs. 72 y 73. 



119 

 

. 

“ imputado” ,  a l  regu lar  las  garan tías  de  es te  su je to  en  e l 

p roceso  mismo.  

 

Ahora  b ien , e l numera l 19  constituc iona l en  que  se  

de termina  la  neces idad  de  que  e l juez  se  p ronunc ie  sobre  la  

s ituac ión  ju r íd ica  de l gobernado  en  b reve  t iempo  (se ten ta  y  

dos  horas  s igu ien tes  a  la  hora  en  que  se  haya  p rac ticado  la  

p r ivac ión  de  la  l ibertad , con  motivo  de  la  e jecuc ión  de  la  

o rden  de  aprehens ión ), se  re lac iona  con  la  de terminac ión  

sobre  e l in ic io  de l p roceso  pena l p rop iamente  o , en  su  caso ,  

la  dec la ra to r ia  de  que  no  hay  e lementos  para  su je ta r  a  ju ic io  

a l gobernado  en  con tra  de  qu ien  se  e je rc ió  acc ión  pena l.” 94  

 

D en tro  de  es te  p recep to  –según  e l D octo r D e l C asti l lo  

D e l V a lle -  se  encuentran  inscritas  var ias  p rescripc iones  que  

dan  lugar a  med ios  de  tu te la  de  la  l ibertad  ambu la to r ia , como 

son  los  s igu ien tes  aspectos:   

 

a)  E l  jue z  de be  pr onunciar se  e n un br e v e  lapso (se te nta y 

dos hor as siguie nte s a par t i r  de  que  e l  r e o se a pue sto  a 

su d isposición,  una v e z  que  se  haya mate r ial iz ado la  

or de n de  apr e he nsión,  s ie ndo un té r mino impr or r ogable  

par a e l  jue z )  s i  some te  a ju icio  a una pe r sona (d ictando 

e ntonce s e l  auto  de  v inculación a pr oce so)  o  no la  suje ta 

a e se  pr oce so (auto  de  no v inculaci ón a pr oce so) ;  

 

b )  E l  jue z  e stá ante  la  posib i l idad de  dupl icación de l  té r mino 

par a de cid i r  sobr e  si  una pe r sona que da suje ta a un 

pr oce so pe nal  o  no se  le  some te  e l  mismo,  

condicionándose  e l lo  a que  e l  r e o o  su de fe nsor  sol ic i te  

e sa dupl icidad de l  té r mino r e spe ct iv o (e l  jue z  no la  pue de  
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de cr e tar  de  of ic io  no a instancia de l  M in iste r io  públ ico,  

no de l  jue z  de  gar ant ías o  de  cont r o l ) ; y,   

 

c)  En e ste  pr e ce pto se  pr e cisan los casos e n que  habr á 

lugar  a de cr e tar  la  pr isión pr e v e nt iv a.   

 

S obre  la  de terminac ión  de  su je ta r  a  una  persona  a  un  

ju ic io  (d ic tándose  e l au to  de  v incu lac ión  a  p roceso  pena l) .   

La  C onstituc ión  Federa l cond ic iona  es ta  pos ib il idad  a  que  e l 

juez  tenga   an te  s í   los  e lementos   p robato rios  necesarios  

sobre  la  comis ión  de  un  hecho  que  la  ley  ca ta loga  como 

“de lito”  y  de  la  p robab le  responsab il idad  de l gobernado .” 95  

 

“Ahora  b ien , -d ice  e l D octo r D e l C asti l lo  D e l V a lle -  

den tro  de l au to  de  v incu lac ión  a  p roceso , e l juez  debe  de ja r  

asen tados  los  s igu ien tes  apartados:   

 

1.  C uál  e s e l  de l i to  que  se  imputa al  r e o y por  e l  cual  se  

se guir á e l  ju icio  (por  tanto  a par t i r  de  e sta r e solución in icia 

e l  ju icio) ;  

 

2 .  E l  lugar ,  e l  t ie mpo y las ci r cunstancias de  la  comisión de  

e sa conducta;  

 

3 .  Los datos que  ar r o je  la  av e r iguación pr e v ia (au n cuando no 

lo  d ice  ya así  la  C onst i tución) ,  que  e stable z can que  se  ha 

come t ido e l  he cho t ip i f icado como de l i to; y,   

 

4 .  Los datos que  ar r o je  la  av e r iguación pr e v ia r e lacionados 

con la  pr obable  r e sponsabi l idad de l  r e o o  consignado o  que  

hagan v e r  que  é ste  pudo habe r  par t ic ipado e n e sos he chos 
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( insist ie ndo e n que  e sta ide a ya no se  cont ie ne  e n la  

C onst i tución,  pe r o sigue  v ige nte ) .   

 

Al respecto , cons idérese  la  tes i s  que  se  pub lica  ba jo  e l 

rubro  “A U TO D E  FOR M A L P R I S I ÓN ”  (Apénd ice  a l S emanario  

Jud ic ia l de  la  F ederac ión  1917 -2000;  Tomo II .  Mater ia  P ena l.  

Ju risprudenc ia ;  Tes is  55 ;  pág ina  40 ),  en  que  se  sostiene  es ta  

idea  y  que  ade lan te  transcribo .  

 

As imismo, para  que  e l au to  de  v incu lac ión  a  p roceso  

adqu iera  p lena  va lidez , debe  es tarse  an te  un  de lito  que  sea  

cas tigado  con  pena  p r iva tiva  de  la  l ibertad , según  se  

desprende  de  la  tes is  que  se  pub lica  ba jo  e l rubro  “ A U TO D E  

F OR M A L P R I S I ÓN  (P E N A  A LTE R N A TI V A ) ”  (Apénd ice  a l 

S emanario  Jud ic ia l de  la  Federac ión  1917 -2000;  Tomo II ,  

Mater ia  P ena l,  Ju risprudenc ia ;  Tes is  61 ;  pág ina  44 ) y  que  

guarda  re lac ión  con  los  requ is itos  de  la  o rden  de  

aprehens ión ;  por tan to , és ta  es  o tra  cond ic ionan te  para  que  

se  d ic te  es ta  reso luc ión  jud ic ia l.” 96  

 

S obre  e l pun to  de  la  p robab le  responsab il idad , -en  

op in ión  de l au to r  en  examen - no  deb e  perderse  de  v is ta  que  

la  S uprema C orte  de  Justic ia  ha  sosten ido  que  las  p robanz as  

que  va lo re  e l juz gador, deben  re fe r irse  a  esa  s ituac ión , mas  

no  a  una  p lena  responsab il idad  pena l,  d ic iendo  e llo  en  la  

s igu ien te  tes is :   

 

" AU TO D E  FOR MAL P R IS IÓN . P ara  motivar lo , la  ley  no  

ex ige  que  se  tengan  p ruebas  comple tamente  c la ras  que  

es tab lez can  de  modo  indudab le  la  cu lpab il idad  de l reo ;  

                                                                 
96

 Ibídem. Págs. 75 y 76. 
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requ iere  ún icamente , que  los  da tos  a rro jados  por la  

averiguac ión ,  sean  bastan tes  para  comprobar e l cuerpo  de l 

de lito  y  hacer p roba b le  la  responsab il idad  de l acusado"  

(Apénd ice  a l S emanario  Jud ic ia l de  la  Federac ión  1917 -2000;  

Tomo II ,  Mater ia  P ena l,  Ju risprudenc ia ;  Tes is  55 ;  pág ina  40 ).   

 

N ó tese , pues , cómo en  e l tex to  de  la  tes is  de  mérito , se  

a lude  a  que  las  p robanz as  sobre  la  p rob ab le  responsab il idad  

(as í como de l hecho  que  se  imputa  y  se  ca lif ica  como de lito )  

deben  ser las  que  arro je  la  averiguac ión  p rev ia , ya  que  e l 

Min is te r io  P úb lico  no  puede  aporta r  p ruebas  en  es ta  e tapa  

p rocesa l.   

 

C onc luye  lo  exp licado  por e l D octo r Alberto  D e l C asti l lo  

D e l V a lle  en  es tos  té rminos:  

 

“Ahora  b ien , den tro  de l té rmino  de  se ten ta  y  dos  horas , 

e l juz gador puede  decre tar  la  l ibertad  de l gobernado  s i no  

queda  acred itada  la  ex is tenc ia  de  la  conducta  que  se  le  

imputa  o  s i és te  demuestra  que  no  es  p robab le  responsab le  

de l de lito  que  se  le  imputa , para  lo  cua l podrá  aporta r  

e lementos  p robato rios  que  e l juez  ana liz ará  an tes  de  

p ronunc iarse  sobre  e l in ic io  de l p rocesamien to  o  e l au to  de  

no  v incu lac ión  a  p roceso  (an tes  l lamado  “ au to  l ibertad  por 

fa lta  de  e lementos  para  p rocesar” ) ,  s iendo  importan te  

cons iderar  la  tes is  fo rmada  por e l P r imer T r ibuna l C o leg iado  

de l S exto  C ircu ito ,  que  se  pub lica  ba jo  e l rubro  “ A U TO D E  

FOR M A L P R I S I ÓN . S ÓLO LA S  P R U E BA S  R E N D I D A S  D E N TR O 

D E L  TÉ R M I N O C ON S TI TU C I ON A L P U E D E N  E X A M I N A R S E ”  

(Apénd ice  a l S emanario  Jud ic ia l de  la  Federac ión  1917 -2000;  

Tomo II ,  Mater ia  P ena l,  Ju risprudenc ia ;  Tes is  462 ;  pág ina  
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347);  con forme a  es ta  tes is , e l  imputado  puede  aporta r  

p ruebas , pero  e l juez  ún icamente  va lo rará  las  que  hayan  s ido  

desahogadas  en  la  p re ins trucc ión , para  poder p ronunc iarse  

sobre  es ta  reso luc ión  jud ic ia l.   

 

“P or ú lt imo  seña lo  que  con forme a l segundo  párra fo  de l 

a rt ícu lo  19  de  la  Ley  S uprema, es  dab le  que  se  decre te  la  

p r is ión  p reven tiva  con  motivo  de l d ic tado  de l au to  de  

v incu lac ión  a  p roce so , en  los  s igu ien tes  casos:   

 

a)  C uando lo  sol ic i te  e l  age nte  de l  M in iste r io  Públ ico,  por  

conside r ar  que  las de más me didas caute lar e s no son 

suf icie nte s par a ase gur ar  que  e l  r e o ( l lamado " imputado"  

por  e ste  nume r al )  compar e ce r á al  ju icio;  

 

b )  Asimismo,  si  e l  age nte  de l  M in iste r io  Públ ico lo  sol ic i ta  

por  conside r ar  que  la  l ibe r tad de l  imputado impl icar á 

obstáculos par a la  inv e st igación;  

 

c)  D e l  mismo modo,  d icho se r v idor  públ ico podr á sol ic i tar  la  

pr isión pr e v e nt iv a si  conside r a que  ot r as me didas 

caute lar e s no son suf icie nte s par a la  pr ote cción de  la  

v íct ima,  de  los te st igos o  de  la  comunidad;  

 

d )  Igualme nte ,  podr á pe dir  e l  de cr e to  de  pr isión pr e v e nt iv a,  

s i  e l  imputado ha sido conde nado pr e v iame nte  por  de l i to  

doloso;  

 

e ) O f iciosame nte ,  e l  jue z  de cr e ta la  pr isión pr e v e nt iv a si  se  

t r ata de  de l i tos come t idos e n de l incue ncia or ganiz ada,  o  

se  t r ate  de  homicid io  doloso,  v io lación,  se cue st r o  o  de  

de l i tos come t idos v io le ntame nte ,  con ar mas de  fue go y 

e xplosiv os; y,   
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f )  T ambié n de  of ic io  e l  jue z  d ictar á auto  de  v inculación a 

pr oce so con pr isión pr e v e nt iv a,  s i  la  le y de te r mina que  un 

de l i to  e s gr av e  e n cont r a de  la  se gur idad nacional ,  e l  

l ibr e  de sar r o l lo  de  la  pe r sonal idad y de  la  salud.   

 

Fuera  de  esos  casos , e l juez  d ic ta rá  au to  de  v incu lac ión  

a  p roceso  y  e l imputado  cursará  e l p roceso  en  l ibertad .  

 

Ahora  b ien , a l haber la  pos ib il idad  de  que  se  decre te  la  

p r is ión  p reven tiva , queda  en  en tred icho  la  v igenc ia  y  e l 

imperio  rea l de l p r inc ip io  de  p resunc ión  de  inocenc ia  que  

supuestamente  r ige  en  Méx ico , sobre  todo  a  part ir  de  la  

re fo rma de  jun io  de  2008 .” 97  

 

Ar ie l Alberto  R o jas  C aba lle ro  respecto  a l au to  de  fo rmal 

p r is ión  lo  de fine  de  es ta  fo rma:  

 

E l au to  de  fo rmal p r is ión  es  una  reso luc ión  o  p rove ído  

( in te r locu to rio ) d ic tado  duran te  la  secue la  de l ju ic io , que  

de termina  la  s ituac ión  ju r íd ica  de l ind ic iado , su je to  a  

p roceso , una  vez  que  e l juez , ha  ten ido  con tac to  con  e l que  

es  cons iderado  como presu nto  responsab le  de  la  comis ión  

de  un  de lito  y  con  e l que  conc luye  la  e tapa  de  p re ins trucc ión  

o  p reproceso .” 98  

 

S erg io  Garc ía  R amírez  cons idera  que:  “E n  e l D erecho  

mexicano , e l au to  de  fo rmal p r is ión  es  la  reso luc ión  

ju r isd icc iona l,  d ic tada  den tro  de  las  se ten ta  y  dos  horas  de  

que  e l imputado  queda  a  d ispos ic ión  de l juz gador (p laz o  que  

                                                                 
97

 Ibídem. Págs. 78 y 79. 
98

 ROJAS CABALLERO, Ariel Alberto. Las Garantías Individuales en México . Editorial Porrúa. 

México 2002. Pág. 425. 
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se  puede  dup licar , a  so lic itud  de l incu lpado  o  su  de fensor y  

en  benefic io  de  la  de fensa) en  que  se  f i jan  los  hechos  

mater ia   de l   p roceso ,  es timando  se   acred itado   p lenamente  

e l cuerpo  de l de lito   (ahora   e lementos   de l  t ipo    pena l)  y  

es tab lec ida  la  p robab le  responsab il idad  de l inc u lpado .” 99 

 

P or su  parte , e l  D octo r Gu il le rmo  C o lín  S ánchez  de fine  a  

es te  au to  como:   

 

“La  reso luc ión  p ronunc iada  por e l juez , para  reso lver la  

s ituac ión  ju r íd ica  de l p rocesado  a l vencerse  e l té rmino  

constituc iona l de  se ten ta  y  dos  horas , por es tar  

comproba dos  los  e lementos  in tegran tes  de l cuerpo  de  un  

de lito  (ahora  e lementos  de l t ipo  pena l)  que  merez ca  pena  

corpora l y  los  da tos  su fic ien tes  para  p resumir  la  

responsab il idad ;  s iempre  y  cuando , no  es té  p robada  en  favor 

de l p rocesado  una  causa  de  jus tif icac ión , o  que  ex tinga  la  

acc ión  pena l,  para  as í de terminar e l de lito  o  de litos  por los  

que  ha  de  segu irse  e l p roceso .” 100 

  

También  se  le  conoce  como au to  de  té rmino  

constituc iona l,  ya  que  las  au to ridades  jud ic ia les  t ienen  la  

ob ligac ión , der ivada  de  la  Ley  Fundament a l,  de  emit ir  ese  

au to  o  reso luc ión  den tro  de l té rmino  de  se ten ta  y  dos  horas  

poster io res  a  la  que  se  haya  puesto  a  su  d ispos ic ión  a l 

de ten ido  y , obv iamente , p rev ia  la  dec la rac ión  p repara to r ia  de  

                                                                 
 
99

 GARCÍA RAMÍREZ, Sergio. Curso de Derecho Procesal Penal. Editorial Porrúa. México 1983. Pág. 

435. 
100

 COLÍN SÁNCHEZ, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales. 19ª. Edición. Editorial 

Porrúa. México 2005. Pág. 393. 
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d icho  su je to , como se  desprende  de l tex to  de  los  a rt ícu los  

19  y  20 , Apartado  A, fracc ión  I I I ,  constituc iona les .  

 

C on  e l d ic tado  de  es te  au to , se  in ic ia  la  segunda  e tapa  

de  la  p r is ión  p reven tiva , de jando  v igen te  y  f irme  la  de tenc ión  

de l ind iv iduo  y  espec if icándose  por qué  i l íc itos  se  va  a  

tramita r  y  p rosegu ir  e l ju ic io  respectivo .  

 

4 .2  LA GAR AN TÍA D E  L IB E R TAD   

 

La  ga ran tía  que  se  v io la  en  es te  a rt ícu lo  es  la  de  

l ibertad , en  e l D icc ionario  Juríd ico  Mex icano  se  p rec isa :  

 

“La  pa labra  l ibertad  t iene  muchas  acepc iones . S e  hab la  

de  la  l ibertad , en  sen tido  muy  amplio , como la  ausenc ia  de  

trabas  para  e l mov imien to  de  un  ser. S e  d ice  as í que  un  

an imal que  v ive  en  e l bosque  es  l ib re , a  d ife renc ia  de l que  

v ive  en  un  z oo lóg ico , o  se  hab la  de  la  ca ída  l ib re  de  los  

cuerpos . También  a l hombre  sue le  ap licárse le  es te  concep to  

amplio  de  l ibertad :  se  d ice  por e jemplo , que  e l hombre  

rec lu ido  en  una  cárce l no  es  l ib re .  

 

“C on  una  s ign if icac ión  menos  amplia , pero  no  técn ica , se  

usa  e l té rmino  l ibertad  para  ind icar  la  cond ic ión  de l hombre  

o  pueb lo  que  no  es tá  su je to  a  una  po tes tad  ex ter io r .  S e  hab la  

as í de  un  traba jador l ib re  en  opos ic ión  a l t raba jador su je to  a  

la  obed ienc ia  de  un  pa trón , o  de  un  pueb lo  o  pa ís  l ib re , que  

se  gob ierna  por sus  p rop ios  nac iona les , a  d ife renc ia  de l 

pueb lo  sometido  a  un  gob ierno  ex tran je ro . E s te  sen tido  es  e l 

que  sue le  dárse le  a  la  l ibertad  democrá tica :  e l gob ierno  d e l 

pueb lo .  
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“E n  su  acepc ión  f i losó fica , e l  vocab lo  l ibertad  t iene  un  

s ign if icado  más  p rec iso . La  l ibertad  se  en tiende  como una  

p rop iedad  de  la  vo lun tad , g rac ias  a  la  cua l és ta  puede  

adherirse  a  uno  de  en tre  los  d is t in tos  b ienes  aunque  le  

p ropone  la  raz ón .  

 

La  l ibertad  es  una  consecuenc ia  de  la  na tu ra lez a  rac iona l 

de l hombre . P or la  raz ón , e l hombre  es  capaz  de  conocer que  

todos  los  seres  c reados  pueden  ser o  no  ser , es  dec ir ,  que  

todos  son  con tingen tes . Al descubrir  la  con tingenc ia  de  los  

seres  c reados  e l ho mbre  se  perca ta  que  n inguno  de  e llos  le  

es  abso lu tamente  necesario . E s to  es  lo  que  permite  que  

en tre  los  d is t in tos  seres  que  la  raz ón  conoce , la  vo lun tad  

qu iera  l ib remente  a lguno  de  e llos  como f in , es  dec ir ,  como 

b ien . E l b ien  no  es  más  que  e l ser  en  cuan t o  querido  por la  

vo lun tad .” 101 

 

E n  e l D icc ionario  en  menc ión  se  expresa:  

 

“La  l ibertad  humana , l ibertad  de  querer  en  su  acepc ión  

más amplia , es  l ibertad  de  querer  uno  en tre  var ios  b ienes . 

C uando  se  d ice  que  e l l ib re  a lbedrío  cons is te  en  querer  e l 

b ien  o  e l ma l se  hab la  improp iamente , ya  que  en  rea lidad  la  

vo lun tad  só lo  escoge  en tre  d is t in tos  seres  que  la  raz ón  le  

p resen ta  como b ienes . P uede  ser que  la  vo lun tad  e li ja  e l b ien  

menor, y  es  en tonces  cuando  se  d ice  que  escoge  mal;  por 

e jemplo , e l traba jador que  esc oge  quedarse  con  d inero  que  

                                                                 
101

 VOZ LIBERTAD. Diccionario Jurídico Mexicano.  8ª. Edición. Editorial Porrúa- Universidad 
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es  de  la  empresa  donde  traba ja  y  hacer a  un  lado  su  

honestidad , ha  escog ido  e l b ien  menor (d inero ) y  

desprec iado  e l b ien  mayor (honestidad ).  

 

E s  frecuen te  que  e l hombre  p re fie ra  e l b ien  menor. E s to  

sucede  por e rro r  de  la  raz ón , que  p resen ta  como mejo r un  

b ien  in fe r io r  (por e jemplo , qu ien  mata  a  un  hombre  porque  

cons idera  que  t iene  derecho  a  la  venganz a  p r ivada),  o  por 

de fec to  de  la  vo lun tad  que  l lega  a  p re fer ir  e l  b ien  que  sabe  

c la ramente  que  es  menor (por e jemplo , qu ien  p re fie re  

descansar en  vez  de  traba jar  en  horas  de  labores ).  La  

pos ib il idad  de  escoger e l b ien  menor es  un  de fec to  de  la  

na tu ra lez a  humana  que , s in  embargo , demuestra  que  e l 

hombre  es  l ib re , as í como la  en fermedad  demuestra  que  e l 

cuerpo  v ive .” 102 

 

S egu imos leyendo  e n  e l D icc ionario  en  cuest ión :  

 

“La  l ibertad  de  querer  se  funda  en  la  capac idad  de  la  

raz ón  para  conocer d is t in tos  b ienes . S i g rac ias  a  la  raz ón  e l 

hombre  es  l ib re , se  comprende  que  su  l ibertad  c rez ca  a  

med ida  que  obre  con forme a  la  raz ón . La  l ibertad  se  e j e rc ita  

en  la  e lecc ión  de  un  b ien . La  e lecc ión  supone  un  ju ic io  

p rev io ;  s i la  raz ón  juz ga  que  un  b ien  de terminado  es  e l me jo r  

y  l ib remente  la  vo lun tad  lo  qu iere , y  e l hombre  ac túa  en  

consecuenc ia , se  puede  a firmar que  ese  hombre  ac tuó  

l ib remente , porque  lo  h iz o  con forme con  e l p r inc ip io  de  

ac tiv idad  que  es  p rop io  de  su  na tu ra lez a :  la  raz ón . C uando  

a lgu ien  p re fie re  un  b ien  menor, obra  mov ido  por e l e rro r  o  

por un  apetito  que  de  momento  se  impone  a  su  raz ón , obra  
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en tonces  mov ido  no  por e l p r inc ip io  de  ac tiv ida d  que  le  es  

p rop io , s ino  por un  p r inc ip io  ex traño ;  no  obra  por s í mismo, 

y  por lo  tan to  no  es  l ib re .  

 

“D e lo  an ter io r  se  desprende  que  la  l ibertad  humana , en  

sen tido  es tr ic to , cons is te  en  la  pos ib il idad  de  p re fer ir  e l  

b ien  mejo r. E s to  só lo  ocurre  cuando  la  raz ón  juz ga  

acertadamente  cuá l de  los  b ienes  que  se  o frecen  a  la  

vo lun tad  es  rea lmente  mejo r. P or eso , una  raz ón  de fo rmada  

que  parte  de  p remisas  fa lsas  para  juz gar, o  una  raz ón  que  

juz ga  s in  la  in fo rmac ión  adecuada , es  un  g rave  obstácu lo  

para  la  l ibertad .  As í se  comprende  la  frase  evangé lica , la  

verdad  os  hará  l ib res , y  se  comprende  que  la  ignoranc ia  y  la  

fa lta  de  educac ión  sean  de  los  más  g raves  obstácu los  a  la  

l ibertad .  

 

P ara  ser  en teramente  l ib re , además de  un  ju ic io  correc to , 

se  requ iere  una  vo lun tad  fuerte , es  dec ir ,  una  vo lun tad  

hab ituada  a  p re fer ir  e l  b ien  mejo r. U n  s is tema educativo  que  

t ienda  a  la  fo rmac ión  de  hombres  l ib res , debe  tener muy  en  

cuen ta  la  fo rmac ión  de  es tos  háb itos  en  la  vo lun tad . B a jo  

es ta  perspectiva , se  en tiende  qué  sen tido  puede  tener una  

d isc ip lina  que  p rocure  que  los  educandos  se  hab itúen  a  

p re fer ir  e l  b ien  mejo r, e l  traba jo  a  la  oc ios idad , e l o rden  a l 

desorden , la  l imp iez a  a  la  suc iedad , e tc .;  e l la  es  rea lmente  

un  ins trumento  para  su  l ibertad .” 103 

 

C onc luye  lo  seña lado  por la  obr a  en  cuestión :  
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“D e  lo  an ter io r  se  co lige  que  e l hombre  c rece  en  l ibertad  

a  med ida  que  su  vo lun tad  qu iere  b ienes  mejo res , y  s iendo  

D ios  e l b ien  op timo , e l hombre  que  ama a  D ios  es  

eminen temente  l ib re .  

 

“E n  sen tido  ju r íd ico , la  l ibertad  es  la  pos ib il idad  de  

ac tuar con forme a  la  ley . E l ámb ito  de  la  l ibertad  ju r íd ica  

comprende:  obrar  para  cumplir  las  ob ligac iones , no  hacer lo  

p roh ib ido , y  hacer o  no  hacer lo  que  no  es t á  n i p roh ib ido  n i 

mandado . E s ta  concepc ión  supone  que  la  ley  es  un  mandato  

rac iona l,  de  modo  que  e l ac tuar con forme a  la  ley  equ iva le  a  

ac tuar con forme a  la  raz ón . E s ta  equ iva lenc ia  se  da  

p rop iamente  en  la  ley  na tu ra l,  lo  cua l no  es  más  que  lo  que  

la  misma raz ón  p rescribe  a l hombre  como norma de  obrar  en  

o rden  a  su  perfecc ionamien to  in tegra l.  R es pecto  de l derecho  

pos it ivo  puede  darse  o  no  darse  esa  equ iva lenc ia  en tre  raz ón  

y  ley . La  l ibertad  ju r íd ica  en  re lac ión  a l derecho  pos it ivo  

cons is te , en tonces  en  la  pos ib il idad  de  obrar  con forme a  la  

ley  pos it iva  en  tan to  és ta  cesa  con forme con  la  ley  na tu r a l.  

E n tend ida  as í,  la  l ibertad  ju r íd ica  imp lica  la  pos ib il idad  de  

res is tenc ia  fren te  a  la  ley  in jus ta .  

 

E n  e l derecho  constituc iona l se  hab la  de  a lgunas  

' ' l ibertades ' '  fundamenta les , como la  l ibertad  de  impren ta , la  

l ibertad  de  educac ión , la  l ibertad  de  tr áns ito , e tc . Aqu í,  la  

pa labra  l ibertad  denota  un  derecho  sub je tivo , es  dec ir ,  e l  

derecho  que  t ienen  las  personas  a  d ifund ir  sus  ideas , a  

educar a  sus  h ijos , a  en tra r  y  sa lir  de l pa ís , e tc . Mien tras  se  

respeten  esos  derechos  en  una  soc iedad  de terminada , se  

podrá  dec ir  que  los  hombres  ac túan  en  e lla  con  l ibertad , ya  

que  los  derechos  de  la  persona  humana  son  expres ión  de  la  
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ley  na tu ra l,  y  la  l ibertad  ju r íd ica , como ya  se  d ijo , cons is te  

esenc ia lmente  en , la  pos ib il idad  de  obrar  con forme a  esa  ley  

natura l.” 104 

 

L a  redacc ión  de l numera l de l a rt ícu lo  19  C onstituc iona l,   

no  p rev iene  la  l ibertad , en  v ir tud  de  que  en  e l mismo se  

d ispone:  

 

“N inguna  de tenc ión  an te  au to ridad  jud ic ia l podrá  

exceder de l p laz o  de  se ten ta  y  dos  horas , a  part ir  de  que  

e l ind ic iado  sea  puesto  a  su  d ispos ic ión , s in  que  se  

jus tif ique  con  un  au to  de  v incu lac ión  a  p roceso  en  e l que  

se  expresará :  e l de lito  que  se  impute  a l acusado;  e l 

lugar, t iempo  y  c ircunstanc ias  de  e jecuc ión , as í como 

los  da tos  que  es tab lez can  que  se  ha  cometido  un  hecho  

que  la  ley  seña le  como de lito  y  que  ex is ta  la  

p robab il idad  de  que  e l ind ic iado  lo  cometió  o  part ic ipó  

en  su  comis ión .. .”   

 

La  redacc ión  de l numera l en  e l cua l se  de termina:  “ .. .  s in  

que  se  jus tif ique  con  un  au to  de  v incu lac ión  a  p roceso  en  e l 

que  se  expresará : . . .”  d a  a  en tender que  e l Juez  ún icamente   

jus tif icará  su  ac tuac ión , s i emite  un  au to  de  v incu lac ión  a  

p roceso .  Gramatica lmente  jus tif ica  es  p robar una  cosa  con  

raz ones , tes tigos  y  documentos . Apegándome a  la  acepc ión  

g ramatica l e l Juez  se  jus tif ica  s i p rueba  un a  cosa  con  

tes tigos  y  documentos , en  esenc ia  tan to  la  l ibertad  como e l 

au to  de  v incu lac ión  a  p roceso , son  dec is iones  que  pueden  

jus tif icar  lo  rea liz ado  por e l ó rgano  ju r isd icc iona l.  
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C on  re lac ión  a  la  jus tif icac ión  de  la  de tenc ión  e s ta  frase  

fo rma parte  de l con jun to  de  e rro res  de  redacc ión  de l a rt ícu lo  

19  constituc iona l,  en  v ir tud  de  que  la  func ión  de  la  au to ridad  

jud ic ia l,  es  reso lver la  s ituac ión  ju r íd ica  de l ind iv iduo  que  le  

ha  s ido  remit ido  por e l Agen te  de l Min is te r io  P úb lico  a l  

e je rc ita r  la  acc ión ;  por lo  tan to  la  reso luc ión  que  emita  e l 

ó rgano  ju r isd icc iona l N O JU S T IF IC A D E TE N C IÓN  ALGU N A.  

 

Al respecto , e l Maestro  E lisu r  Arteaga  N ava , a l ana liz ar  

e l a rt ícu lo  19  apunta  en  e l rubro  de fec tos  de l p recep to , lo  

s igu ien te :  “… ún icamente  con templa  la  pos ib il idad  de  que  

dentro  de l té rmino  de  se ten ta  y  dos  horas  se  emita  un  au to  

de  fo rmal p r is ión  –en  lo  suces ivo  de  v incu lac ión  a  p r oceso - 

P E R O N O ALU D E   A LA P OS IB IL ID AD  D E  QU E  S E  E MITA U N  

AU TO D E  OTR A N ATU R ALE ZA. 105   

  

P or s i lo  apuntado  no  resu lta ra  su fic ien te , ta l  parece  que  

como es tá  redactada  es ta  frase  en  e l p r imer párra fo  de l 

numera l en  es tud io , e l ó rgano  ju r isd icc iona l lega liz a  su  

ac tuac ión  s i d ic ta  e l respectivo  au to  de  fo rmal p r is ión , como 

s i ún icamente  esa  fuese  la  reso luc ión  que  t iene  cab ida  por 

parte  de l Juez  P ena l,  lo  cua l con trad ice  e l derecho  a  la  

de fensa  que  constituc iona lmente  le  as is te  a l ind ic iado , pues  

no  podemos  o lv idar que  puede  ser as is t ido  qu ien  comete  un  

de lito , por e l D e fensor o  una  persona  de  su  con fianz a  desde  

la  Averiguac ión  P rev ia ;  por e llo  s i e l  au to  de  fo rmal p r is ión  

es  la  reso luc ión  a  que  ha  lugar den tro  de l p laz o  de  las  

se ten ta  y  dos  horas , carece  de  s en tido  la  part ic ipac ión  de l 
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D efensor, en  consecuenc ia  la  de fensa  de l incu lpado  

p rocedería  a  part ir  de l au to  de  fo rmal p r is ión .  

 

C onc luyo  que  debería  es tab lecerse  con  c la r idad  en  la  

parte  conducente  de l a lud ido  art ícu lo  19 :  que  puede  reso lver 

d ic ta r  un  au to  de  v incu lac ión  a  p roceso  en  e l que  se  

expresará  e l de lito  que  se  impute  a l acusado  o  con  un  au to  

de  l ibertad . . .” .  

 

4 .3  LA GAR AN TÍA D E  D E FE N S A D E L  P R OC E S AD O 

 

D esde  e l pun to  de  v is ta  e t imo lóg ico , de fensa  p rov iene  

de l la t ín  defendere ,  e l  cua l s ign if ica  desv iar  un  go lpe , 

rechaz ar a  un  e nemigo , acusac ión  o  in jus tic ia .  

 

La  de fensa  s ign if ica  p roporc ionar asesoría  ju r íd ica  a  

e fec to  de  comparecer an te  los  tr ibuna les  pa ra  hacer va le r  los  

derechos  que  como ind iv iduo  t iene  un  p rocesado .  E n  mater ia  

pena l,  e l  acusado  podrá  ser  o ído  en  de fensa  por s í o  por 

med io  de  la  persona  de  su  con fianz a  o  por ambos  según  su  

vo lun tad . C uando  la  persona  o  personas  de  la  con fianz a  de l 

acusado , des ignadas  como defensores , no  sean  abogados ,  

se  le  inv ita rá  para  que  des igne  un  de fensor con  t ítu lo . E n  

caso  de  que  no  h ic ie re  uso  de  és te  derecho , se  le  nombrará  

e l de fensor de  o fic io .  

 

P ara  ser  de fensor, só lo  se  requ iere  la  con fianz a  de l 

ind ic iado ,  s in  que  neces ite  t ítu lo  p ro fes iona l o  l icenc ia  para  

e je rcer o fic io . A e fec to  de  desempeñarse  como defensor 

vo lun tar io , debe  p ro tes tarse  e l lea l desempeño  de l cargo , 
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pero  an te  ta l omis ión , se  le  puede  reconocer e l carác ter  de  

de fensor part icu la r  en  fo rma t ác ita .  

 

E l derecho  de  de fensa  requ iere  de  dos  e lementos , e l 

p r imero , es  un  e lemento  ind iv idua l,  en  e l que  podemos 

ub icar a l de fensor, y  e l segundo  es  un  e lemento  soc ia l,  e l  

cua l constituye  la  ins tituc ión  que  conocemos como defensa , 

trá tese  de  p r ivada  o  p ú b lica . E l  de fensor y  e l de fend ido  

in tegran  la  ins tituc ión  y  constituyen  un  b inomio  

ind ispensab le  en  e l p roceso  pena l.  

 

La  pos ic ión  de l de fensor en  e l p roceso  pena l,  ha  s ido  

ob je to  de  constan tes  especu lac iones;  se  le  ha  cons iderado  

un  represen tan te  de l p roce sado , un  aux il ia r  de  la  jus tic ia  y  

como un  ó rgano  imparc ia l de  es ta .  La  ac tiv idad  que  rea liz a  e l 

de fensor no  se  r ige  to ta lmente  por la  vo lun tad  de l 

p rocesado , en  v ir tud  de  que  e l p ro fes ion is ta  goz a  de  l ibertad  

para  e l e je rc ic io  de  sus  func iones , s in  ser  in d ispensab le  la  

consu lta  p rev ia  con  su  de fenso ;  ta l es  e l caso  cuando  se  

tra ta  de  impugnar a lguna  reso luc ión  jud ic ia l,  para  lo  cua l,  la  

ley  le  o to rga  p lenas  facu ltades .  

 

E l p rocesado  t iene  e l derecho  de  con tar  con  un  de fensor 

en  su  p roceso , e l de fensor debe  ac tuar con  é tica  y  mora lidad  

en  de terminado  asunto , s iempre  reconoc iendo  e l l ímite  de  

sus  conoc imien tos  o  capac idad  para  represen tar  a  un  

p rocesado , hac iéndo le  saber a  és te  la  verdad  sobre  su  

s ituac ión  ju r íd ica , y  s i es to  hace , no  so lamente  e l p rocesado  

se  lo  agradecerá , s ino  también  la  soc iedad  qu ien  es tá  áv ida  

de  con tar  con  abogados , cuya  capac idad  sea  equ il ib rada  



135 

 

. 

jun to  con  la  p reparac ión  y  la  honestidad , v ir tud  que  le  

permit irá  an teponer a  su  in te rés  persona l e l de  sus  c lien tes .  

 

E l a rt ícu lo  20  constituc iona l,  Apartado  B , en  su  fracc ión  

V I,  es tab lece :  

 

“…B . D e  los  derechos  de  toda  persona  imputada:  

 

V I.  Le  serán  fac il itados  todos  los  da tos  que  so lic ite  para  

su  de fensa  y  que  consten  en  e l p roceso .  

 

E l imputado  y  su  de fensor tendrán  acceso  a  los  re g is tros  

de  la  investigac ión  cuando  e l p r imero  se  encuentre  

de ten ido  y  cuando  p re tenda  rec ib írse le  dec la rac ión  o  

en trev is ta r lo . As imismo, an tes  de  su  p r imera  

comparecenc ia  an te  juez  podrán  consu lta r  d ichos  

reg is tros , con  la  oportun idad  deb ida  para  p reparar  la  

de fensa . A part ir  de  es te  momento  no  podrán  mantenerse  

en  reserva  las  ac tuac iones  de  la  investigac ión , sa lvo  los  

casos  excepc iona les  expresamente  seña lados  en  la  ley  

cuando  e llo  sea  impresc ind ib le  para  sa lvaguardar e l 

éx ito  de  la  investigac ión  y  s iempre  que  sean  

oportunamente  reve lados  para  no  a fec tar  e l derecho  de  

de fensa; . .  

 

4 .4  MOTIV AC IÓN  P AR A IN C LU IR  E L  AU TO D E  N O 

V IN C U LAC IÓN  A P R OC E S O E N  E L  AR T ÍC U LO 19  

C ON S TITU C ION AL  

 

La  inadecuada  y  con fusa  redacc ión  de l a rt ícu lo  19  de  

nuestra  C onstituc ión  P o lít ica  de  los  E stados  U n idos  
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Mexicanos , me  motivó  a  rea liz ar  es te  traba jo  de  

investigac ión  y  en  es te  ú lt imo  C ap ítu lo  es tab leceré  a  

caba lidad  mi postu ra  en  la  tes is .  

 

Me  causa  desconc ierto  la  pos ic ión  doctr ina l asumida  por 

e l D octo r Gu il le rmo  C o lín  S ánchez  en  su  importan te  obra  

D erecho  Mex icano  de  P roced imien tos  P ena les  en  re lac ión  

con  las  reso luc iones  que  se  pueden  d ic ta r  a l vencerse  e l 

té rmino  de  se ten ta  y  dos  horas .  

 

“P rec isada  la  ac tiv idad , in ic iada  desde  e l momento  en  

que  e l p rocesado  fue  puesto  a  d ispos ic ión  de l juez , és te , a l  

fenecer e l té rmino  de  se ten ta  y  dos  horas  reso lverá  su  

s ituac ión  ju r íd ica  a  través  de  un  au to  de  fo rmal p r is ión ;  o  en  

su  de fec to , " au to  de  so ltu ra" , de  l ibertad  por fa lta  de  méritos  

o  de  l ibertad  por fa lta  de  e lementos  para  p rocesar.. .” 106   

 

E s te  párra fo  me parece  muy  ex traño , en  v ir tud  de  que  e l 

au to r  es  un  Maestro  con  una  ra ra  fac il idad  para  enseñar a  

todo  aque l que  lea  sus  obras  en  té rminos  muy  c la ros  y  

d idácticos , empero  en  e l caso  que  me ocupa  incurre  en  

d iversas  fa llas , en tre  o tras  cons iderar  p rocesado  a  qu ien  es  

en  rea lidad  ind ic iado , pues  en  todo  caso  será  p rocesado  e l 

ind iv iduo , a  part ir  de  que  se  rad ica  la  averiguac ión  p rev ia  

con  e l p liego  cons ignato rio , como una  causa  pena l,  porque  

cuando  e l Min is te r io  P úb lico  e je rc ita  la  acc ión  pena l,  

remit iendo  a l ind ic iado  a  la  au to ridad  jud ic ia l,  todav ía  no  

debe  ub icárse le  como procesado .  
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Igua lmente  la  reso luc ión  denominada  como “au to  de  

so ltu ra”  resu lta  un  deseo  de l au to r , porque  no  es tá  p rev is ta  

por e l a rt ícu lo  19  constituc iona l.   

 

A con tinuac ión  se  menc iona  en  e l párra fo  de  mérito :  “ . . .  

s in  que  se  jus tif ique  con  un  au to  de  v incu lac ión  a  p roceso  

en  e l que  se  expresará  e l de lito  que  se  impute  a l acusado;  e l 

lugar, t iempo  y  c ircunstanc ias  de  e jecuc ión , as í como los  

da tos  que  es tab lez can  que  s e  ha  cometido  un  hecho  que  la  

ley  seña le  como de lito  y  que  ex is ta  la  p robab il idad  de  que  e l 

ind ic iado  lo  cometió  o  part ic ipó  en  su  comis ión .. .” .  E l 

ó rgano  ju r isd icc iona l no  t iene  por qué  jus tif icar  una  

de tenc ión , en  v ir tud  de  que  le  fue  remit ido  a  su  ju r is d icc ión  

un  ind iv iduo  que  fue  cons ignado  por e l Agen te  de l Min is te r io  

P úb lico , una  vez  que  e je rc itó  la  acc ión  pena l.  As imismo 

sostengo  que  debería  es tar  p rev is ta  en  es te  a rt ícu lo  la  

l ibertad  de l acusado .   
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C ON C LU S ION E S  

 

P R IME R A.-  E l a rt ícu lo  19  constituc iona l,  a  pesar de  su  

importanc ia  desde  e l pun to  de  v is ta  p roced imenta l y  

p rocesa l en  mater ia  pena l,  es  un  numera l que  no  ha  merec ido  

una  a tenc ión  rea l por parte  de l leg is lador, en  v ir tud  de  que  

no  obstan te  haber fo rmado  parte  de  una  “re fo rma in tegra l”  

de  d iversos  art ícu los  de  nuestra  máx ima ley , con tiene  

e rro res  ev iden tes , examinados  y  ana liz ados  en  es te  traba jo  

de  investigac ión .  

 

S E GU N D A.-  E l con ten ido  de l a rt ícu lo  19  constituc iona l da  

lugar a  pensar que  la  l ibertad  de l ind iv iduo  que  

supuestame nte  ha  cometido  un  de lito , no  es  p reocupac ión  

de l leg is lador y  ún icamente  es tá  p rev is to  e l au to  de  fo rmal 

pris ión  “para  jus tif icar  la  de tenc ión” . E l hecho  de  p rever la  

pos ib il idad  de  que  duran te  e l “min i p roceso”  que  se  l leva  a  

efec to  exc lus ivamente  se  va  a  jus tif icar  la  de tenc ión  con  e l 

au to  de  fo rmal p r is ión , va  con tra  e l D erecho  de  D efensa  que  

le  as is te  a l gobernado , pues  s i la  ún ica  reso luc ión  pos ib le  

den tro  de l p laz o  constituc iona l de  se ten ta  y  dos  horas  es  e l 

au to  de  fo rmal p r is ión , carece  de  re levanc ia  nombrarle  

de fensor a l ind ic iado .  

 

TE R C E R A.-  C ons idero  que  la  l ibertad  persona l es  e l va lo r  

más  p rec iado  para  e l hombre , después  de  la  v ida , por e llo  

es timamos que  en  e l per iodo  de  p re ins trucc ión , no  

ún icamente  se  le  puede  decre tar  a l gobernado  un  au to  d e  

l ibertad  abso lu ta , fundándose  para  e llo  e l Juz gador, en  que  

las  p ruebas  que  recabó  e l Min is te r io  P úb lico  en  la  fase  de  la  

averiguac ión  p rev ia , o  con  las  que  aportó  e l incu lpado  o  su  
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defensa , en  e l p laz o  constituc iona l o  en  su  caso  su  

dup lic idad .  

 

C U AR T A.-  La  s ituac ión  po lít ica  en  nuestro  pa ís  debería  

imped ir  la  ac tiv idad  de  leg is ladores  qu ienes  ún icamente  se  

ded ican  a  cobrar , s in  as is t ir  regu larmente  a  las  ses iones  de  

su  cámara  y   s in  poner e l esmero  en  su  de licada  func ión  que  

cons is te  en  la  e laborac ión  d e  leyes .. .  congruen tes .  

 

QU IN T A.-  La  re fo rma constituc iona l a l apartado  re fe ren te  a  la  

jus tic ia  pena l ocurr ida  en  e l año  2008 , tra jo  cons igo  la  

ins is tenc ia  de l leg is lador en  con tinuar con  e l a rt ícu lo  19  

constituc iona l con  fa llas  garra fa les  y  ev iden tes  de  técn ica  

leg is la t iva .  As í a l no  p reverse  la  l ibertad  en  e l a rt ícu lo  19  

constituc iona l,  de ja  en  abso lu to  es tado  de  indefens ión  a l 

ind iv iduo , en  v ir tud  de  que  resu lta  absurdo  que  s i e l  

incu lpado  ya  es tuvo  su je to  a  investigac ión  duran te  cuaren ta  

y  ocho  horas  p or parte  de l ó rgano  investigador en  una  

Averiguac ión  P rev ia , y  la  misma es  remit ida  a l Min is te r io  

P úb lico  encargado  de  ana liz ar  lo  ac tuado  den tro  de  la  

indagato ria  para  e je rc ita r  la  acc ión  pena l,  lo  que  e fec túa  

med ian te  e l co rrespond ien te  p liego  cons ignato rio , en  e l cua l 

se  l leva  a  cabo  un  es tud io  pormenoriz ado  de  los  hechos  que  

o r ig inaron  la  indagato ria  y  una  vez  es tud iados  a  p ro fund idad  

los  hechos , se  env ía  lo  ac tuado  jun to  con  e l de ten ido  an te  un  

Juez  pena l,  mismo que  cuen ta  con  persona l capac itado  para  

examinar lo  que  se  investigó  y  conc luyó  por e l Agen te  de l 

Min is te r io  P úb lico  C ons ignador, e l  ó rgano  ju r isd icc iona l 

t iene  se ten ta  y  dos  horas  para  reso lver la  s ituac ión  ju r íd ica  

de l ind ic iado  y  a  pesar de  que  en  e l con ten ido  de l a rt ícu lo  19  
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C onstituc iona l n o  se  p revé  la  l ibertad , y  a l o rdenarse  la  

misma és ta  por lóg ica  debe  ser AB S OLU TA.  

 

S E X TA.-  R esu lta  inconceb ib le  que  una  persona  por haber 

cometido  una  conducta  supuestamente  de lic t iva , es tará  

su je ta  a  lo  que  tan to  e l ó rgano  investigador, como e l ó rgano  

ju r isd icc iona l d ispongan  sobre  su  part ic ipac ión  en  hechos  

que  fueron  examinados  por peritos  de  la  mater ia , por un  

período  de  c ien to  ve in te  horas , has ta  que  e l c r ite r io  de  

ambos  lo  de termine , porque  curiosamente  en  e l numera l 

ob je to  de  es te  traba jo  de  invest igac ión , no  se  d ispone  la  

pos ib il idad  de  la  l ibertad . C onsecuentemente , qu ien  

supuestamente  comete  un  de lito  y  después  de  haber pasado  

por una  Averiguac ión  P rev ia , una  C ons ignac ión  y  es tar  

p r ivado  de  su  l ibertad  den tro  de  c ien to  ve in te  horas , se  

observa  de sde  la  v io lac ión  a l es tado  de  derecho  y  la  de  la  

garan tía  de  l ibertad  por haber es tado  su je to  a  una  

Averiguac ión  P rev ia  y  a  una  C ons ignac ión  den tro  de  las  

cua les  no  se  es tab lec ió  la  p robab le  responsab il idad  de  

incu lpado .  

 

S É P T IMA.-  La  au to ridad  responsab le  de l es tab lec imien to  en  

que  se  encuentre  in te rnado  e l ind ic iado  comete  de lito  

con forme a l con ten ido  de l a rt ícu lo  19  constituc iona l,  en  

v ir tud  de  que  t iene  conoc imien to  de  la  p r ivac ión  de  la  

l ibertad  y  no  la  denunc ia  de  inmed ia to  a  la  au to ridad  

competen te ,  no  hac iéndo la  cesar, a l  es tar  den tro  de  sus  

a tr ibuc iones  e l hacerlo . Igua lmente  e l Juez  P ena l puede  

comete  e l de lito  con tra  la  admin is trac ión  de  jus tic ia , a l  no  

d ic ta r  e l au to  de  fo rmal p r is ión  o  de  l ibertad  den tro  de  las  

se ten ta  y  dos  horas  s igu ien tes  a  que  le  cons ignan  a  un  
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ind iv iduo  y  se  lo  ponen  a  su  d ispos ic ión . E n  es te  o rden  de  

ideas , los  serv idores  púb licos  re fe r idos  cometen  e l de lito  de  

abuso  de  au to ridad , de  manera  f lag ran te  a l exceder de l p laz o  

de terminado  por e l numera l ob je to  de  aná lis is  en  e l p resen te  

traba jo  de  investigac ión . Qu ien  p r iva  de  la  l ibertad  a l 

ind ic iado  es  la  au to ridad  jud ic ia l,  a l  p ro longar por más  de  

se ten ta  y  dos  horas  la  de tenc ión , ta l como lo  o rdena  e l 

a rt ícu lo  19  de  nuestra  máx ima ley , por lo  que  es  un  de lito  

p lu r isubs is ten te , de  omis ión , do loso  y  admite  

excepc iona lmente  una  causa  de  jus tif icac ión  y  una  causa  de  

incu lpab il idad ;  e l e rro r . Igua lmente  lo  comete  e l serv idor 

púb lico  a l no  d ic ta r  e l au to  de  fo rmal p r is ión  o  de  l ibertad  

den tro  de  las  se ten ta  y  dos  horas  s igu ien tes  a  que  le  

cons ignan  a  un  ind iv iduo  y  se  lo  ponen  a  su  d ispos ic ión , 

comete  un  de lito  do loso  y  la  causa  de  jus tif icac ión  que  

puede  argumentar  es  e l consen timien to  de l ind ic iado  a l 

so lic ita r  expresamente  la  ampliac ión  de l p laz o .  

 

OC TAV A.-  Las  garan tías  ind iv idua les  son  med ios  ju r íd icos  de  

p ro tecc ión  de  los  derechos  de l hombre , opon ib les  an te  las  

au to ridades  es ta ta les  y  que  se  p revén  p re feren temente  en  la  

C onstituc ión  Genera l de  la  R epúb lica .  

 

N OV E N A.-  E s  importan te  no  perder de  v is ta  que  las  garan tías  

ind iv idua les  no  son  lo  mismo que  los  derechos  humanos . 

E s tos  med ios  ju r íd icos  de  tu te la  de  los  derechos  de l hombre , 

s irven  para  ev ita r  que  las  au to ridades  es ta ta les  se  excedan  

en  su  ac tuac ión  e  incurran  en  arb itra r iedades , aun  a  costa  de  

los  derechos  y  de l pa tr imon io  de  los  gobernados , con  lo  cua l 

no  haya  certez a  n i seguridad  en  e l deven ir  co tid iano  de  los  

mismos.  
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D É C IMA.-  Las  garan tías  ind iv idua les  o b ligan  a  las  

au to ridades  púb licas , represen tadas  por los  serv idores  

púb licos;  por tan to , qu ien  no  tenga  la  ca lidad  de  serv idor 

púb lico , no  t iene  ob ligac ión  a lguna  derivada  de  una  garan tía  

ind iv idua l de l gobernado;  cosa  d is t in ta  sucede  con  los  

derechos  de l hombre , que  s í ob ligan  a  todo  mundo , por ser  

abso lu tos , ca lidad  que  no  corresponde  a  las  garan tías  de l 

gobernado  s ien do  un  pequeño  defec to  constituc iona l e l no  

a lud ir  expresamente  a l su je to  ob ligado  por las  garan tías , 

como s í lo  hac ía  su  an tecesora , la  C onstituc ión  Federa l de  

1857 .  

 

D É C IMO P R IME R A.-  T oda  persona  que  tenga  la  ca lidad  de  

serv idor púb lico  y  ac túe  con  ese  c argo  o  no  lo  haga , se  tra te  

s imp lemente  de  un  part icu la r  -gobernado - debe  respetar  los  

derechos  humanos  de  los  demás , ta les  como la  v ida , la  

l ibertad , la  p rop iedad ;  as í sucede , por e jemplo , con  e l 

respeto  a  la  l ibertad  de  tráns ito , derecho  en  e l cua l puede  

ser a fec tado  un  su je to  por un  ac to  de  au to ridad  (una  o rden  

de  aprehens ión , verb ig rac ia )  o  por un  part icu la r  (de lito  de  

secuestro ).   

 

D É C IMO S E GU N D A.-  C uando  un  part icu la r  v io la  en  perju ic io  

de  o tro  su  pa tr imon io , podrá  ser  denunc iado  pena lmente , por 

haber incurr ido  en  un  de lito ;  pero  no  podrá  dec irse  que  ese  

part icu la r  incumplió  con  una  garan tía  ind iv idua l,  porque  

es tas  so lamente  son  opon ib les  an te  las  a u to ridades  

es ta ta les  (encarnadas  por serv idores  púb licos  que  les  

p res tan  su  vo lun tad  ps íqu ica  para  poder ac tuar) .  P or e l 

con trar io , s í  es  dab le  dec ir  que  la  au to ridad  es ta ta l v io ló  una  

garan tía  e  inc luso , inc id ió  en  un  de lito .  
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D É C IMO TE R C E R A.-  E l a rt ícu lo  19  C onstituc iona l,  que  no  

obstan te  ub icarse  en  las  Garan tías  Ind iv idua les  no  p rev iene  

la  l ibertad , en  v ir tud  de  que  en  e l mismo se  d ispone:  

 

“N inguna  de tenc ión  an te  au to ridad  jud ic ia l podrá  exceder de l 

p laz o  de  se ten ta  y  dos  horas , a  part ir  de  que  e l ind i c iado  sea  

puesto  a  su  d ispos ic ión , s in  que  se  jus tif ique  con  un  au to  de  

v incu lac ión  a  p roceso  en  e l que  se  expresará :  e l de lito  que  

se  impute  a l acusado;  e l lugar, t iempo  y  c ircunstanc ias  de  

e jecuc ión , as í como los  da tos  que  es tab lez can  que  se  ha  

cometido  un  hecho  que  la  ley  seña le  como de lito  y  que  ex is ta  

la  p robab il idad  de  que  e l ind ic iado  lo  cometió  o  part ic ipó  en  

su  comis ión .. .”   

 

La  redacc ión  que  p ropongo  es  la  s igu ien te :  

 

“N inguna  persona  cons ignada  an te  au to ridad  jud ic ia l podrá  

estar  sometida  a  su  ju r isd icc ión , por un  p laz o  mayor de  

se ten ta  y  dos  horas , s in  que  se  emita  e l au to  de  l ibertad  

respectivo  o  en  su  caso , e l au to  de  v incu lac ión  a  p roceso  en  

e l que  se  expresará :  e l de lito  que  se  impute  a l acusado;  e l 

lugar, t iempo  y  c ircunstanc ias  de  e jecuc ión , as í como los  

da tos  que  es tab lez can  que  se  ha  cometido  un  hecho  que  la  

ley  seña le  como de lito  y  que  ex is ta  la  p robab il idad  de  que  e l 

ind ic iado  lo  cometió  o  part ic ipó  en  su  comis ión .. .”   
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